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 Adde = Ajouter 

 al. = Alinéa 

 A.P.D. = Archives de philosophie du 

droit 

 art. = Article 

 Ass. plén. = Arrêt de l‟Assemblée 

plénière de la Cour de cassation 

 Bull. civ. = Bulletin des arrêts des 

Chambres civiles de la Cour de 

cassation 

 Bull. crim. = Bulletin des arrêts de la 

Chambre criminelle de la Cour de 

cassation 

 Cah. dr. de l‟entr. = Les cahiers du 

droit de l‟entreprise 

 C.E. = Décision du Conseil d‟Etat 

 Cf. = Confer 

 Ch. mixte = Arrêt de la Chambre mixte 

de la Cour de cassation 

 Ch. réunies = Arrêt des Chambres 

réunies de la Cour de cassation 

 chron. = Chronique 

 Civ. = Arrêt d‟une Chambre civile de 

la Cour de cassation 

 coll. = Collection 

 Com. = Arrêt de la Chambre 

commerciale de la Cour de cassation 

 comm. = Commentaires 

 comp. = Comparer 

 Cons. const. = Décision du Conseil 

constitutionnel 

 Contra. = Solution contraire 

  Contr., conc., cons. = Contrats, 

concurrence, consommation (revue)  

 C. civ. = Code civil 

 Crim. = Arrêt de la Chambre criminelle 

de la Cour de cassation 

 D. = Recueil Dalloz 

 D. Aff. = Dalloz affaires 

 déc. = Décembre 

 Défrénois = Répertoire général du 

notariat Défrénois 

 dir. = Sous la direction de 

 D.H. = Recueil hebdomadaire de 

jurisprudence Dalloz (années 

antérieures à 1941) 

 doct. = Doctrine 

 D.P. = Recueil périodique et critique 

mensuel Dalloz (années antérieures à 

1941) 

 Dr. et patr. = Droit et patrimoine 

 Dr. Soc. = Revue de droit social 

 Droits = Droits (revue française de la 

théorie juridique) 
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 éd. = Edition 

 égal. = Egalement 

 ex. = Exemple 

 févr. = Février 

 Gaz. pal. = Gazette du palais 

 Ibid = Ibidem 

 in = Dans 

 infra = Ci-dessous 

 I.R. = Informations rapides (Recueil 

Dalloz) 

 janv. = Janvier 

 J.C.P. = La Semaine juridique édition 

général (Jurisclasseur périodique) 

 J.C.P. E. = La Semaine juridique 

édition entreprise (Jurisclasseur 

périodique) 

 J.C.P. N. La Semaine juridique édition 

notariale (Jurisclasseur périodique) 

 J.Cl. civ. = Jurisclasseur de droit civil 

 juill. = Juillet 
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 n° = Numéro 

 not. = Notamment 

 nov. = Novembre 

 obs. = Observations 

 oct. = Octobre 

 op. cit. = Opere citato (ouvrage déjà 

cité) 

 p. = Page(s) 

 P.A. = Les Petites Affiches 

 préc. = Précité 

 rappr. = rapprocher 

 Rép. civ. = Encyclopédie Dalloz, 

Répertoire de droit civil 

 Rev. arb. = Revue de l‟arbitrage 

 R.I.D.C. = Revue internationale de 

droit comparé 

 R.I.D.E. = Revue internationale de 

droit économique 

 R.J. com. = Revue de jurisprudence 

commerciale 

 R.J.D.A. = Revue de jurisprudence de 

droit des affaires 

 R.J.S. = Revue de jurisprudence sociale 

 R.D.C. = Revue des contrats 

 R.R.J. = Revue de la recherche 

juridique (Droit prospectif) 

 Rev. Soc. = Revue des sociétés 

 R.T.D. civ. = Revue trimestrielle de 

droit civil 

 R.T.D. com. = Revue trimestrielle de 

droit commercial 

 S. = Recueil Sirey 

 s. = Suivant(e)(s) 

 sept. = Septembre 

 somm. = Sommaire 

 somm. comm. = Sommaires 

commentés (Recueil Dalloz) 

 Soc. = Arrêt de la Chambre sociale de 

la Cour de cassation 

 supra. = Ci-dessus 

 spec. = Spécialement 

 t. = Tome 

 V. = Voir 
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IINNTTRROODDUUCCTTIIOONN  
 

 

 

 

 

 

 

1. Une fable issue de la brillante et illustre plume de Jean de la Fontaine narre avec sarcasme 

le funeste destin d‟un chêne fier et hautain qui, face à l‟apparente fragilité d‟un roseau 

chétif, se rompt dans le tourment de la tempête, tandis que la modeste graminée tint bon 

en pliant simplement sous l‟effet du vent déchaîné
1
. Le droit des contrats est aujourd‟hui 

comparable à l‟histoire de cette fable. Solidement enraciné dans ses principes directeurs, 

cristallisé depuis le Code civil de 1804, le droit des contrats est pourtant en train de céder 

sous l‟effet du souffle puissant de l‟évolution économique et sociale
2
. Il est ainsi malmené 

à la fois par l‟intégration de nouvelles notions et considérations dont il était jusqu‟alors 

étranger, mais également par un bouleversement de ses valeurs originelles. Malgré toute la 

vigueur des idées directrices qui le régissent, le droit des contrats ne semble pas en mesure 

de résister encore longtemps aux instabilités liées aux changements de la société et à la 

mouvance naturelle du droit et des concepts juridiques
3
. Dès lors, tout comme le chêne, la 

force majestueuse et austère du contrat finit donc par faiblir, signe annonciateur d‟une 

renaissance, ou plus exactement d‟une évolution en phase avec son environnement actuel, 

                                                 
1
 Jean de LA FONTAINE, Le chêne et le roseau, Les Fables, Livre I, Fable XXII, 1693. 

2
 P. LE TOURNEAU énonce ainsi : « Qui pourrait croire que, dans un monde où tout évolue à grande vitesse, 

seule la théorie générale des obligations resterait immuable ? », Quelques aspects de l’évolution des contrats, 

Mélanges offerts à Pierre Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, p. 349. Egal. DEMOGUE, qui écrivait déjà que « Le 

contrat qui est chose vivante ne peut être absolument rigide. Vivre c‟est se transformer en restant dans une 

certaine direction générale », Traité des obligations en général, t. 6, Rousseau, Paris, 1931, n°637. V. aussi la 

formule de D. MAZEAUD : « Si le contrat est un acte de prévision, il ne peut pas constituer un univers froid, 

rigide, immuable, insensible aux maladies de l‟économie et aux drames sociaux. », Liberté contractuelle et 

sécurité juridique, Défrénois 1998, p. 1142. Adde J.-L. GAZZZANIGA affirmant : « C‟est le génie même du 

droit des obligations, et plus spécialement du droit des contrats, d‟être en perpétuel mouvement, en conservant 

les apparences de la stabilité », Domat et Pothier. Le contrat à la fin de l’Ancien régime, Droits 1990, p. 37, 

spéc. p. 46 ; et J.-P. CHAZAL disant que « La conception du contrat, loin d‟être universelle ou imperméable aux 

évolutions sociales, est inséparable du contexte dans lequel elle existe, des besoins économiques et sociaux de 

son époque. », De la théorie générale à la théorie critique du contrat, R.D.C. 2003, p. 27. 
3
 V. not. J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, les obligations, t. 1, L’acte juridique, Armand 

Sirey, 4
ème

 éd, 2011, n°72. Ces auteurs énoncent que le droit des contrats est le reflet de la civilisation. Or, celle-

ci étant en évolution perpétuelle, surtout dans l‟ère moderne, un droit aussi étroitement lié à l‟activité humaine 

est voué à s‟adapter, sans pour autant constituer une fatalité. Cf. égal. P. MALAURIE qui affirme qu‟ « un droit 

ne vit que si à chaque époque il redevient nouveau », Droit romain des obligations, droit français contemporain 

des contrats et l’Europe d’aujourd’hui, J.C.P. 2000, I, 246. 
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à l‟image du roseau, plus souple et adaptable aux événements qui l‟affectent, notamment 

face au développement de l‟unilatéralisme en droit des contrats. C‟est donc dans ce 

contexte que se nourrit désormais un droit des contrats qui poursuit sa croissance avec de 

nouvelles ramifications qui s‟éloignent progressivement de son tronc primitif
4
. 

 

2. Le contrat traverse une crise depuis un certain nombre d‟années
5
. L‟évolution du droit des 

contrats alimente ainsi une doctrine s‟interrogeant en permanence sur la déstabilisation de 

sa théorie générale
6
. Malgré tout, il existe toujours une certaine prudence et des réticences 

                                                 
4
 Rejoignant ainsi G. CORNU quand il affirmait déjà que « Des mutations fondamentales se sont opérées en 

dehors ou sous l‟énoncé formel de la loi. Le titre des contrats n‟a pas changé dans la lettre. Mais la matière des 

obligations a subi des transformations fondamentales…La loi écrite est dépassée par le droit vivant. », Des 

contrats et obligations conventionnelles en général (Essai de lecture d’un titre du Code), Les Cours de droit, 

1977, n°27. 
5
 L‟affirmation n‟est pas nouvelle. V. A. BARREYRE, L’évolution et la crise du contrat, Thèse, Bordeaux, 

1937. Egal. en 1940, G. MORIN titrait son article « La désagrégation de la théorie contractuelle du Code », 

A.P.D. 1940, p. 7 et s. L‟idée de crise du contrat, même si elle n‟était pas étudiée en tant que telle avait déjà été 

évoquée en 1935 par E. DE GAUDIN DE LAGRANGE dans sa thèse intitulée « La crise du contrat et le rôle du 

juge ». V. surtout l‟article de référence désormais classique de H. BATIFFOL, La « crise du contrat » et sa 

portée, A.P.D., 1968, p. 13. Quatre ans plus tôt, M. VASSEUR introduisait sa chronique en affirmant : « Il était 

de mode, ces dernières années, de dénoncer le déclin du contrat », Un nouvel essor du concept contractuel. Les 

aspects juridiques de l’économie concertée et contractuelle, R.T.D. civ. 1964, p. 6. Plus récemment V C. JAMIN 

et D. MAZEAUD (Dir.), La nouvelle crise du contrat, Dalloz, 2003, spéc. les propos introductifs de C. JAMIN, 

p. 7 et s. Certains, comme  K. STOYANOVITCH, sont même allés jusqu‟à parler de la « mort du contrat », La 

théorie du contrat selon E.-B. Pachoukanis, A.P.D. 1968, p. 89. Si RIPERT exagérait aussi certainement en 

voyant dans cette crise du contrat le déclin général du droit (Le déclin du droit, Etudes sur la législation 

contemporaine, L.G.D.J., 1949, spec. chap. 2) , celle-ci appelle toutefois certains auteurs à évoquer, par exemple, 

la nécessité de « restaurer le droit des contrats » (C. ATIAS, D. 1998, chron., p. 137), ou y voient l‟avènement 

d‟un « nouvel ordre contractuel » (D. MAZEAUD, Le nouvel ordre contractuel, R.D.C 2003, p. 295 et P.A. 7 

mai 2004, p. 7). Une partie de la doctrine appelle même de ses vœux une modification du droit commun des 

contrats qui en chapeauterait une théorie générale inadaptée et dépassée : Cf. B. BERLIOZ-HOUIN et G. 

BERLIOZ, Le droit des contrats face à l’évolution économique, Mélanges en l‟honneur de R. Houin, Dalloz-

Sirey, 1985, p. 3, spéc. p. 33 ; L. CADIET, Interrogations sur le droit contemporain des contrats, in Le droit 

contemporain des contrats, Economica, 1987, p. 3, spec. n°4, 5 et 47. Le terme crise est lui-même ambigu car il a 

deux origines sémantiques. En grec, krisis renvoie au sommet critique, à la période extrême de l‟évolution des 

choses. En chinois, le mot crise se compose de deux idéogrammes : l‟un signifiant le danger, l‟autre 

l‟opportunité. L‟expression de crise n‟est donc pas péjorative en soi et, bien au contraire, est une source d‟espoir 

et de changements. 
6
 V. L. JOSSERAND, L’essor moderne du concept contractuel, Etudes Gény, 1936, t. II, p. 333 ; Aperçu général 

des tendances actuelles de la théorie des contrats, R.T.D. civ. 1937, p. 1 ; G. ROUHETTE, Contribution à 

l’étude critique de la notion de contrat, Thèse, Paris, 1965 ; J. MESTRE, L’évolution du contrat en droit privé 

français, in L‟évolution contemporaine du droit des contrats, Journées René Savatier, P.U.F., 1986, p. 41 et s ; P. 

LE TOURNEAU, Quelques aspects de l’évolution des contrats, Mélanges offerts à Pierre Raynaud, Dalloz-

Sirey, 1985, p. 349 ; G. CORNU, L’évolution du droit des contrats en France, R.I.D.C. 1979, n° spec., p. 447 ; 

M. VASSEUR, Un nouvel essor du concept contractuel : les aspects juridiques de l’économie concertée et 

contractuelle, préc. ; A. SERIAUX, Le futur contractuel, in Le droit et le futur, P.U.F., 1985, p. 77 ; B. 

BERLIOZ-HOUIN et G. BERLIOZ, Le droit des contrats face à l’évolution économique, préc. ; L. CADIET, 

Interrogations sur le droit contemporain des contrats, préc. ; C. THIBIERGE-GUELFUCCI, Libres propos sur 

la transformation du droit des contrats, R.T.D. civ. 1997, p. 357 ; E. SAVAUX, La théorie générale du contrat, 

mythe ou réalité ?, L.G.D.J., 1997 ; G. ALPHA, Les nouvelles frontières du droit des contrats, in Etudes offertes 

à J. Ghestin, L.G.D.J., 2001, p. 1 ; C. JAMIN et D. MAZEAUD (Dir.), La nouvelle crise du contrat, op. cit,  D. 

MAZEAUD, Regards positifs et prospectifs sur le « nouveau monde contractuel », préc., p. 47 ; Le nouvel ordre 

contractuel, préc. Pour un parallèle de cette évolution avec l‟influence européenne, V. not. D. TALLON, Vers un 

droit européen des contrats, Mélanges offerts à A. Colomer, Litec, 1993, p. 494 ; B. FAGES, Quelques 
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de la part des auteurs à reconnaître la réalité ou l‟intensité d‟une telle crise et à admettre 

ses conséquences sur le contrat. Pourtant, cet instrument élémentaire de l‟ordre social, 

pilier du droit
7
, clé de voûte de la société et des rapports économiques, s‟il en conserve ce 

rôle essentiel, vacille sur ses fondations au point que la pérennité de l‟édifice devient 

incertaine eu égard aux changements qui s‟annoncent
8
. Le contrat, « chose vivante »

9
, 

s‟éloigne de l‟esprit qui l‟animait à l‟origine. Il ne semble plus correspondre à une réalité 

économique et juridique qui se déroule désormais au sein d‟une sphère dans laquelle, 

malgré le poids de la tradition, le droit commun du contrat prend une orientation différente 

empreinte de réalisme
10

. L‟apparition d‟un certain nombre d‟éléments inédits et 

improbables à l‟intérieur du droit des contrats est le reflet de cette mutation avec laquelle 

il faut composer, témoignant d‟un besoin de renouveau, ou tout du moins d‟une certaine 

remise en question appelant une réflexion et une analyse adaptées.  

 

3. La notion récente d‟unilatéralisme fait ainsi partie de ces néologismes juridiques 

embarrassants, voire irritants, qui envahissent le droit contemporain des contrats et 

surprennent par la place grandissante qu‟ils tendent à avoir. Le vocabulaire juridique 

ignore pourtant la notion d‟unilatéralisme, et elle est absente des dictionnaires et de la 

                                                                                                                                                         
évolutions du droit français des contrats à la lumière des Principes de la Commission Lando, D. 2003, chron., p. 

2386 ; P. REMY-CORLAY et D. FENOUILLET (Dir.), Les concepts contractuels français à l’heure des 

Principes du Droit européen des contrats, Dalloz, 2003. 
7
 Parmi les trois piliers que J. CARBONNIER établit comme soutien de l‟édifice du droit, Flexible droit, Pour 

une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10
ème

 éd., 2001. En effet, on s‟accordera tous à reconnaître que le 

contrat est un rouage essentiel de la vie en société. Cette affirmation incontestable très familière des juristes et 

des manuels de droit des contrats est reconnue unanimement par les sciences sociales. Ainsi, DURKHEIM 

reconnaissait que « la plupart de nos relations avec autrui sont de nature contractuelle », De la division du travail 

social, P.U.F., 7
ème

 éd., 1960, p. 192. Même MARX, dans les premières lignes du Capital énonce que la société 

se pense et se présente comme une immense accumulation de contrats. A. CAILLE, dans la lignée de 

l‟anthropologie juridique de Mauss, va jusqu‟à affirmer « qu‟elle (la société) semble presque en passe de se 

dissoudre dans une contractualité généralisée qui fait figure d‟ultime et unique modalité du lien social. », De 

l’idée de contrat. Le contrat comme don à l’envers (et réciproquement), in La nouvelle crise du contrat, op. cit., 

p. 27. Adde N. ROULAND qui énonce que les relations contractuelles sont « l‟essence des relations humaines », 

Anthropologie juridique, P.U.F., 1988, n°158, et A. SUPIOT, La contractualisation de la société, in Qu‟est-ce 

que l‟humain ? (Dir. Y. Michaud), O. Jacob, 2000, p. 157. Chacun s‟accordera à dire que le phénomène 

contractuel est en constante expansion plus la société évolue, ce qui contraste avec la crise du contrat telle 

qu‟elle est présentée. Le contrat est en plein questionnement et, paradoxalement, il ne s‟est jamais aussi bien 

porté.  
8
 Une partie de la doctrine civiliste en vient à parler d‟ « éclatement de la notion traditionnelle de contrat ». V. 

par ex., R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui, Dalloz, 2
ème

 

éd., 1952, spéc. p. 19 à 105.  
9
 D. MAZEAUD, Le nouvel ordre contractuel, préc., p. 295. 

10
 On peut justifier cela en se référant à F. GENY qui disait : « Le passé, qui parfois éclaire merveilleusement le 

présent, ne saurait étreindre l‟avenir de façon à arrêter tout progrès. », Science et technique en droit privé positif, 

t. II, Sirey, 1921, n°169. Appliquée au droit des contrats, cette idée témoigne de toute l‟importance et la sagesse 

de la théorie générale, mais également de sa nécessaire adaptation à la société. 
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plupart des manuels et ouvrages traitant du droit des obligations en général
11

. Pourtant, en 

raison de sa terminologie particulière, l‟expression revêt une importance considérable car, 

de par sa nature, elle ne suppose pas une simple analyse descriptive d‟un phénomène 

contractuel ou d‟un élément isolé se manifestant peu ou prou dans le contrat, mais pose les 

bases d‟une rationalisation qui s‟insèrerait au cœur du droit des contrats. L‟unilatéralisme 

apparaît alors comme une polysémie juridique constituant une de ces périlleuses questions 

dont l‟ambiguïté sémantique est tant redoutée et sujette à hésitations. Mais une fois qu‟une 

définition préalable du terme est proposée, il est impossible d‟en nier la place substantielle 

dans le cadre juridique mais surtout utilitariste du contrat. 

 

4. Si aucune définition précise n‟existe, l‟unilatéralisme ne semble pas pour autant être un 

terme étranger. Cependant, « il faut toujours se méfier des notions qui présentent une 

apparence de familiarité, voire de simplicité »
12

. En se montrant précautionneux, la 

décomposition du terme apparaît essentielle et nécessaire pour avancer dans une tentative 

de détermination et de compréhension de cette notion aux contours flous et dont la portée 

est incertaine. Etymologiquement, le préfixe orthographique uni est assimilé à tout ce qui 

ne comporte qu‟un seul objet, qui émane d‟un seul individu. L‟adjectif latéral provient 

quant à lui des mots latins lateralis, latus ou encore lateris, signifiant côté. Par 

                                                 
11

 En effet, malheureusement, la littérature juridique est bien pauvre sur le sujet. Si un certain nombre de thèses 

ou de manuels envisagent l‟unilatéralisme, c‟est uniquement sous l‟angle de l‟acte unilatéral ou de l‟engagement 

unilatéral de volonté, par une analyse technique souvent approfondie et un travail de fond remarquable. Mais 

aucun des différents auteurs n‟intègre ces éléments à la théorie générale du contrat ni ne s‟intéresse à 

d‟éventuelles conséquences sur celle-ci selon une dimension plus globale. L‟unilatéralisme n‟est donc pas étudié 

en tant que tel. V. not., R. WORMS, De la volonté unilatérale considérée comme source d’obligations en droit 

romain et en droit français, éd. A. Giard, 1891 ; A. TALANDIER, De l’engagement par volonté unilatérale, 

Thèse, Toulouse, 1912 ; A. GOLBERG, Essai d’une théorie générale de l’engagement juridique par volonté 

unilatérale, Thèse, Paris, 1913 ; l‟étude incontournable de J. MARTIN DE LA MOUTTE, L’acte juridique 

unilatéral, essai sur sa notion et sa technique en droit civil, Thèse, Toulouse, 1949 ; M.-L. IZORCHE, 

L’avènement de l’engagement unilatéral en droit privé contemporain, Thèse, Aix-Marseille, 1989, les 

développements de J. FLOUR, J.-L . AUBERT  et E. SAVAUX, Les obligations, t. 1, L’acte juridique, op. cit.
. 

V. surtout la thèse de R. ENCINAS DE MUNAGORRI, L’acte unilatéral dans les rapports contractuels, 

L.G.D.J., 1996. Malgré la rigueur de ce dernier auteur et les exemples précis qu‟il fournit, il développe la 

structure de l‟acte unilatéral, ses conditions de validité, mais oppose trop l‟acte unilatéral avec la substance du 

contrat et occulte donc les liens qu‟il pourrait y avoir entre les deux, notamment avec la théorie générale et les 

principes régissant le droit des contrats. Le seul ouvrage qui appréhende la question en étroite relation avec la 

théorie générale du contrat par une réflexion tendant à envisager un unilatéralisme de droit qui s‟intégrerait dans 

le contrat, résulte d‟un colloque du 9 janv. 1998 : C. JAMIN et D. MAZEAUD (Dir.), L’unilatéralisme et le 

droit des obligations, Economica, 1999. Plus récemment, V. une thèse spécifique sur le sujet : V. LE-COMBY, 

L’unilatéralisme et le droit des contrats, Paris, 2009.  
12

 J.-B. RACINE, La notion de prix en droit contemporain des contrats, R.I.D.E. 1999, p. 77. D‟ailleurs, G. 

ROUHETTE a pu affirmer que même « la notion de contrat, contrairement à certaines croyances, n‟est pas une 

et indubitable » : Contribution à l’étude critique de la notion de contrat, op. cit., p. 49. 
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conséquent, littéralement, unilatéral signifie d‟un seul côté
13

. A partir de ce constat 

orthographique, toute la difficulté et l'ambiguïté liées à ce suffixe en -isme reviennent à 

faire de la notion d‟unilatéral une idée générale ayant un rayonnement théorique ou 

susceptible de faire l‟objet d‟une synthèse. De plus, il s‟agit de l‟appliquer au droit des 

contrats qui, par essence, dans sa conception classique, est réfractaire à ce qui émane d‟un 

seul côté, c'est-à-dire de la volonté d‟une seule des parties contractantes. Eu égard à ces 

éléments dialectiques, à ce stade des développements, l‟unilatéralisme appliqué au droit 

des contrats serait donc une prérogative contractuelle particulière
14

 qui se définirait donc 

comme l’aptitude d’une partie à créer des effets de droit, à imposer ses conditions et 

son imperium par l’expression de sa seule volonté dans le rapport contractuel sans 

l’accord préalable de l’autre partie.  

 

5. Les notions de contrat et d‟unilatéralisme, selon toute logique, sans qu‟il soit besoin de 

définir avec exactitude la seconde, sont à l‟évidence en totale opposition. Néanmoins, ce 

raisonnement s‟avère inapproprié car « toute comparaison entre choses différentes 

suppose en ces choses un principe d‟unité, un élément commun qui permet de les 

rapprocher »
15

. Force est en effet de constater que l‟unilatéralisme suppose un certain 

nombre d‟éléments qui empêche son détachement du contrat. Cette locution fait partie de 

ces expressions nouvelles qui s‟insèrent inexorablement dans l‟appréhension effective du 

droit des contrats. Pour comprendre et analyser l‟unilatéralisme tout en cernant ses 

conséquences dans le contrat, il apparaît impossible de faire une distinction en isolant le 

premier malgré son antagonisme apparent avec le second
16

. Toutefois, il ne saurait être 

                                                 
13

 Le mot aurait été employé la première fois en 1778 par le Comte Charles De Vergennes, ministre des affaires 

étrangères sous Louis XVI. Aujourd‟hui, le dictionnaire Le Robert pose la définition suivante de l‟adjectif 

unilatéral : « qui provient d‟un seul, n‟intéresse qu‟un seul ». Le Larousse, dans sa version 2007, propose : « qui 

est décidé par une seule des parties en présence, qui n‟est pas réciproque ». Quant au Grand dictionnaire des 

Lettres, il définit le terme unilatéral comme ce « qui est situé d‟un seul côté ; qui vient d‟une seule des parties en 

présence ». 
14

 Particulière en ce sens qu‟elle ne fait pas l‟objet d‟une stipulation préalable. Plus généralement, sur la notion 

de prérogative contractuelle, Cf. Les actes du colloque de Paris du 30 septembre 2010 . Les prérogatives 

contractuelles, R.D.C., 1
er 

avril 2011, p. 639 et s., not. les propos de D. FENOUILLET, La notion de 

prérogative  : instrument de défense contre le solidarisme ou technique d'appréhension de l'unilatéralisme  ?, 

p. 644 et s. 
15

 J. MAURY, Cours de droit civil comparé, cité par J. MARTIN DE LA MOUTTE, thèse op. cit., p. 17. 
16

 V. not. R. ENCINAS DE MUNAGORRI, qui énonce : « il semble généralement admis que l‟acte unilatéral 

n‟a pas sa place au sein d‟une théorie générale des contrats bien comprise », L’acte unilatéral dans les rapports 

contractuels, op. cit., n°5 ; il le qualifie même d‟ « inutile et nuisible » (p. 44). L. AYNES considère l‟acte 

unilatéral comme un phénomène irritant et se demande même si le silence qui l‟entoure n‟est pas en fait une 

crainte doctrinale que celui-ci ne porte finalement en lui-même le germe de la destruction du contrat : Propos 

introductif, in L‟unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit., p. 4 ; J. GHESTIN s‟interroge de savoir si la 

notion même de contrat n'est pas réfractaire à toute idée d‟unilatéralité : La notion de contrat, Droits 1990, p. 7. 
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question de faire une généralisation de l‟unilatéralisme. Justement parce qu‟il suppose cet 

antagonisme, l‟idée n‟est pas de créer un rapport de force mais d‟opter pour une insertion 

en douceur. Si d‟autres pans du droit privé font une place à une certaine conception de 

l‟unilatéralisme
17

, en droit privé des contrats, sa portée juridique, a priori, ne saurait donc 

être que secondaire sans pouvoir entretenir des rapports étroits avec celui-ci, tant il est vrai 

que le « le bilatéralisme est consubstantiel au contrat »
18

.  

 

6. Au regard de cette opposition apparente, l‟entreprise de systématisation liée à la 

terminologie de l‟expression semble de ce fait difficile. En effet, si l‟unilatéralisme 

s‟insère dans le droit des contrats, il est aisément susceptible d‟être associé à l‟idée de 

domination, d‟autorité, de contrainte et d‟inégalité. Ces éléments sont à l‟opposé de 

l‟accord équitable de volonté qui caractérise le contrat et en fait une œuvre naturellement 

juste au travers de laquelle chaque partie obtient la satisfaction de ses propres intérêts. 

Ainsi, toute référence à l‟unilatéralisme correspond à une certaine défiance à l‟égard du 

droit des contrats, parce que ce qui émane d‟un seul, ce qui encense la volonté individuelle 

comme créatrice d‟un droit contractuel ou s‟imposant à une autre volonté dans le contrat, 

est en contradiction avec la substance qui caractérise le contrat. Cela rend donc une 

reconnaissance de l‟unilatéralisme très difficile voire impossible, parce que le cœur de la 

notion d‟unilatéralisme apparaît inconciliable avec le droit des contrats.  

 

                                                                                                                                                         
Si ces auteurs évoquent ce rejet de l‟acte unilatéral en particulier, on peut alors penser que cela s‟applique 

d‟autant plus, in fine, à la vaste locution d‟unilatéralisme. 
17

 Ainsi, le droit des personnes et celui de la famille sont peuplés de manifestations d‟unilatéralisme, qui souvent 

produisent des effets de droit aux graves conséquences, telle que la reconnaissance d‟enfant naturel. On 

remarquera également que la loi a instauré depuis le 11 juillet 1985 l‟E.U.R.L. (entreprise unipersonnelle à 

responsabilité limitée et son frère civil qu‟est l‟E.A.R.L. (exploitation agricole à responsabilité limitée). Après un 

débat doctrinal et des hésitations au sein de la jurisprudence, le 23 juin 1999, le législateur validait le recours à la 

S.E.L.R.U. (société d‟exercice libéral à responsabilité limitée unipersonnelle). Le 12 juillet 1999, toujours en 

droit des sociétés, la loi créait la S.A.S.U. (société par action simplifiée unipersonnelle), et a fortiori la 

S.E.L.A.S.U. (société d‟exercice libéral par action simplifiée unipersonnelle). Enfin, en droit successoral, on 

citera le testament, l‟acceptation ou le refus de succession. La volonté unilatérale comme créatrice d‟un droit est 

donc une réalité reconnue par le droit civil. 
18

 T. REVET, La détermination unilatérale de l'objet dans le contrat, in L'unilatéralisme et le droit des 

obligations, op. cit., p. 31. D‟ailleurs, étymologiquement, le mot contrat vient du verbe latin contractus, dérivé 

de contrahere qui signifie tirer ensemble, puis a évolué vers réunir, rassembler, resserrer, conclure. Il est 

également utile de constater que l‟origine grecque du mot synallagmatique, à savoir sunallagmatikos ou 

sunallatein, signifie unir, ce qui tend à rapprocher naturellement le contrat de l‟échange réciproque et confirmer 

l‟exclusion de l‟unilatéralisme, d‟autant plus que le terme même d‟obligation, qui est intimement lié à la notion 

de contrat, provient du verbe ligare signifiant attacher, lier. 
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7. L‟idée primitive d‟unilatéralisme n‟est pourtant pas inexistante si on se réfère à un droit 

administratif qui en est logiquement et largement empreint
19

. Ses manifestations se 

rapportent alors toutes à un rapport inégalitaire et sont synonymes de puissance, de 

domination, de dépendance, un lien de droit empreint d‟arbitraire et d‟insécurité juridique 

pour le citoyen
20

. Ce rappel ne peut que confirmer l‟assimilation inévitable entre 

unilatéralisme, autoritarisme arbitraire et liberticide, mais surtout inégalité, éveillant ainsi 

en l‟Homme une crainte presque instinctive
21

. Or, le droit des contrats répugne aux 

phénomènes d‟autorité parce que la convention est envisagée comme l‟instrument naturel 

de l‟accomplissement de la liberté et de l‟égalité, unies par une alchimie qui ne saurait 

intégrer un unilatéralisme qui va à l‟encontre de l‟essence du contrat. En se basant sur 

l‟esprit des règles juridiques qui ont fondé le droit des contrats dans le Code civil, il ne 

saurait donc y avoir une volonté contractuelle juridiquement avantagée. 

 

8. Malgré cette apparente incompatibilité de nature entre contrat et unilatéralisme, et bien 

qu‟il soit difficile d‟invoquer une approche rigoureuse du fait de la portée étendue du 

terme et de son opposition totale avec les principes traditionnels du droit des contrats, il 

s‟agit d‟agréer à l‟idée qu‟« il est bien plus naturel à l‟homme de vouloir tout seul que de 

vouloir à deux et le droit ne pouvait pas ne pas attacher de conséquences à un acte aussi 

                                                 
19

 Celui-ci correspondant à l‟autorité qu‟exerce l‟administration sur les citoyens qui apparaissent comme des 

sujets soumis à la puissance publique, c'est-à-dire à l‟exercice d‟un pouvoir politique qui dicte la loi sur le 

fondement d‟un intérêt général supérieur. Les manifestations sont des actes unilatéraux pris dans un sens plus 

large que la notion d‟acte unilatéral en droit privé, puisqu‟en droit administratif il existe une véritable théorie 

générale de l‟acte unilatéral qui correspond finalement à une exacte application sémantique de l‟unilatéralisme, à 

la différence du droit des contrats dans lequel l‟acte unilatéral est un élément isolé et indépendant. L‟existence de 

l‟unilatéralisme dans le droit administratif contraste pourtant avec une action de l‟Etat qui se contractualise de 

plus en plus selon le modèle privatiste. Sur ce point V. not. A. de LAUBADERE, Administration et contrat, 

Mélanges Bréthe de la Gressaye, Bière, 1967, p. 553 ; R. DRAGO, Les contrats administratifs aujourd’hui, 

Droits, 1990, p. 117 ; J. CAILLOSSE, Sur la progression en cours des techniques contractuelles 

d’administration, in Le droit contemporain des contrats, op. cit., p. 89. 
20

 Certes, en matière publique, il s‟agit d‟invoquer l‟aliénation d‟une partie de la liberté de l‟Homme qui peut se 

voir diriger afin d‟assurer et de préserver l‟intérêt commun. C‟est par le recours à la théorie du contrat social de 

Rousseau que l‟unilatéralisme pourrait alors se justifier dans la mesure où les hommes se sont associés par un 

consensus général en déléguant à l‟Etat l‟exercice du pouvoir. Ainsi, l‟autorité étatique et administrative étant 

l‟émanation du pacte social dans le dessein qu‟une cohésion s‟organise moyennant le sacrifice de la liberté 

individuelle absolue, l‟Homme en tant que simple élément du groupe peut se voir imposer une volonté 

supérieure dans la mesure où elle correspond à l‟objectif commun de la société. En revanche, un tel 

raisonnement ne saurait s‟appliquer en matière contractuelle, pur acte privé entre des parties cherchant à obtenir 

la satisfaction d‟un intérêt exclusivement personnel et individuel. 
21

 Malgré cette assimilation, soulignons que le droit administratif est pourvu d‟un dispositif de contrôle qui 

encadre les manifestations de l‟unilatéralisme par des procédures strictes qui limitent les excès et le caractère 

arbitraire de l‟exercice de l‟autorité publique nécessairement supérieure aux intérêts particuliers, tels que 

l‟admission de la théorie de l‟imprévision, ou le recours pour excès de pouvoir à titre d‟exemples.  
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familier de la vie que celui qui consiste à prendre une décision »
22

. Cette formule permet 

d‟affirmer que l‟unilatéralisme est à l‟origine un comportement naturel par le biais duquel 

chaque partie cherche à imposer sa volonté en général, et notamment dans la convention, 

cet instrument d‟échange par excellence. Il existerait alors un décalage permanent entre la 

volonté réelle et la volonté déclarée établie dans le contrat sous les traits de l‟accord des 

volontés
23

. L‟unilatéralisme serait donc une simple manifestation de l‟individualisme et 

du désir de domination propre à tout homme que le droit ne peut ignorer.  

 

9. Le contrat, construit autour du paradigme de la liberté, est nécessairement imprégné de 

cette considération. Sans pour autant adopter une adhésion morale à ce constat, il apparaît 

difficile de justifier que le droit des contrats soit tant réfractaire à laisser une place à 

l‟unilatéralisme alors qu‟il est une donnée inhérente à la volonté des parties, et donc à la 

source du contrat. Au demeurant, ce rejet s‟explique par référence à l‟idéolologie initiale 

des rédacteurs du Code civil de 1804. C‟est en sondant les traits des valeurs 

philosophiques qui constituent la théorie du droit des contrats que toutes les réticences 

                                                 
22

 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, P.U.F., 22
ème

 éd., 2000, n°18. Il faut bien reconnaître que 

la nature humaine n‟est pas forgée dans la solidarité, de la magnanimité ou de l‟altruisme. Mais on ne peut 

reprocher son individualisme à l‟Homme, car comme l‟énonçait NIETZSCHE « l‟égoïsme n‟est pas méchant 

parce que l‟idée du „‟prochain‟‟ est en nous très faible et nous nous sentons libres et irresponsables envers lui 

comme envers la plante et la pierre », Humain, trop humain, t. 1, 1878. Appliqué au contrat en particulier, 

DEMOGUE disait que « Par nature, toute force tend à l‟extension, la volonté humaine la première, et cela 

jusqu‟à ce qu‟elle se heurte à une autre contraire. Il est naturel que dans un contrat on cherche à enchaîner la 

volonté de son contractant. », Les notions fondamentales du droit privé, essai critique (1911), Paris, La mémoire 

du droit, 2001, p. 579. 
23

 V. M.-A FRISON-ROCHE,  Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des 

contrats, R.T.D. civ. 1995, p. 573. L‟auteur opère ainsi une distinction entre la volonté et le consentement, c'est-

à-dire entre la rencontre des volontés et l‟échange des consentements. Selon elle « le consentement est un objet, 

conséquence de la volonté, symbole et extériorisation de la volonté, mais distinct de la volonté ». La volonté est 

une manifestation de puissance et de liberté, alors que le consentement suppose toujours l‟aliénation. Par la 

volonté il y a domination, par le consentement il y a soumission, ce qui n‟est pas sans rappeler la tradition 

asiatique dans laquelle le contrat est un déshonneur car, par le consentement,on s‟abaisse. Certes, la loi du 

marché rend nécessaire une convergence qui va naître de l‟agrégation des intérêts initialement divergents, et 

finalement le consentement est forcément issu de la volonté, mais la nuance se pose de suite. En effet, en 

extrapolant, on peut dire que, dans le contrat, chaque partie dispose d‟une volonté qu‟elle tend à vouloir imposer 

à l‟autre. Le consentement, c'est-à-dire la volonté déclarée se substitue à la volonté réelle égoïste dans la mesure 

où le contrat « permet d‟établir un temps un semblant de paix entre les personnes aux intérêts opposés » si les 

parties sont sur un pied d‟égalité. L‟échange des consentements correspond à peu près à la rencontre de volontés 

si les parties sont dans une situation identique au départ. En revanche, dès lors qu‟il y a un rapport d‟inégalité 

économique, la volonté de la partie forte correspond à son consentement, tandis que le consentement de la partie 

faible n‟est qu‟une volonté déclarée différente de sa volonté réelle, et dans ce cas cette partie va subir la tendance 

naturellement unilatéraliste de l‟autre, à savoir la tendance naturelle à vouloir imposer sa volonté et lier 

inévitablement l‟autre à une manifestation de liberté qui va lui être paradoxalement liberticide. Cf. également, du 

même auteur, Volonté et obligation, A.P.D. 2000, p. 129. Elle expose notamment que dans le contrat, c‟est de 

l‟expression de la volonté que s‟instaure un rapport d‟égalité. Le contrat est censé être une protection contre la 

volonté pure puisque l‟opposition d‟intérêts s‟ajuste dans l‟accord des parties. Mais encore une fois, si un des 

contractants est dans une situation d‟infériorité économique, on peut penser que cet ajustement n‟a pas lieu d‟être 

et qu‟il y a une volonté pure face à une volonté enchaînée. 
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entourant l‟unilatéralisme se comprennent, parce que le contrat demeure inscrit dans une 

conception autonomiste et naturellement égalitaire des rapports interindividuels
24

. 

Etrangement, c‟est à partir de cette conception de départ que va se développer 

l‟unilatéralisme dans les faits. C‟est également en composant avec cette théorie que 

l‟ordre juridique va finir par consacrer un droit de l’unilatéralisme qui s‟intègre dans le 

droit contemportain des contrats.  

 

10. Le Code civil, s‟il ne fait aucune référence à l‟unilatéralisme, n‟apporte pas non plus de 

réelle et précise définition du contrat, mais se contente seulement d‟énoncer, en son article 

1101, que « le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes 

s‟obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner à faire ou ne pas faire quelque 

chose »
25

. Il est donc assez troublant de constater que, dans le premier article du Titre 

relatif aux contrats et des obligations conventionnelles en général, le contrat ne soit défini 

que par les obligations qu‟il génère et non par les éléments qui en constituent la 

substance
26

. Certes, les articles 1102 et 1103 du Code civil opèrent une distinction 

essentielle entre le contrat synallagmatique et le contrat unilatéral
27

. De plus, un 

                                                 
24

 Conception issue de l‟Ecole du droit naturel initiée par GROTIUS qui, malgré sa prudence parfois critiquée, 

est à la base de cette vision autonomiste de la société en général, justifiant au final la célèbre formule appliquée 

au contrat en opposition à la tradition romaine : pacta sunt servenda. L‟auteur néerlandais, dans De jure belli, 

énonçait : « La mère du droit civil est l‟obligation que l‟on s‟est imposée par son propre consentement (Civilis 

vero juris mater est ipsa ex consensu obligatio) », Prol., § XVI. Il cite CICERON, pour lequel la fidélité à la 

parole donnée est « le fondement de la justice », De officis, I, VII, 23. Pour une étude sur l‟influence de Grotius, 

Cf. G. AUGE, Le contrat et l’évolution du consensualisme chez Grotius, A.P.D. 1968, p. 99. Par la suite 

PUFENDORF est le premier vrai théoricien affirmé de l‟autonomie de la volonté que la philosophie kantienne 

va finaliser pour en faire un élément inhérent à la dignité humaine en la rattachant à la liberté et donc à la loi 

morale, valeur suprême pour le philosophe de Königsberg.  
25

 Définition que l‟on doit à POTHIER, Traité des obligations, reproduit in Œuvres de Pothier, Tome 3, Beaucé,  

1818, n°3. Il est à noter que, même dans l‟Avant-projet de réforme du droit des obligations déposé au Garde des 

sceaux en septembre 2004 apporterait un peu plus de précisions puisque l‟article 1101-1 disposerait « Les actes 

juridiques sont des actes de volontés destinés à produire des effets de droits », donnant ainsi une consistance à la 

définition du contrat dans la construction logique du Code, d‟autant que l‟article 1127 complèterait cette 

définition en disposant que «  En principe, les conventions sont parfaites par le seul consentement des parties, 

sous quelque forme qu‟il soit exprimé ». 
26

 Notons que le projet de réforme du droit des obligations réalisé sur l‟initiative de P. CATALA et de 

l‟Association Henri Capitant, remis au Garde des sceaux le 22 septembre 2005 n‟apporte guère plus à la 

définition du contrat en le définissant comme « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes 

s‟obligent envers une ou plusieurs autres à accomplir une prestation », Cf. www.henricapitant.org. 
27

 D‟ailleurs, dans le droit romain, à l‟origine tous les contrats étaient unilatéraux. V. J.-P. LEVY ET A. 

CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, 2
ème

 éd., 2010, n°468. Certains auteurs ont ainsi affirmé que 

« l‟idée de bilatéralité n‟a point de racine dans le droit romain…seule l‟unilatéralité est une idée romaine 

spécifique », IHERING, Esprit du droit romain, trad. Meulenarre, t. IV, p. 194. Il s‟agit d‟admettre que si l‟on 

doit la typologie des classifications des contrats au droit romain, celui-ci n‟était qu‟un droit de contrats spéciaux, 

sans réelle substance quant à une théorie générale. Ce n‟est qu‟à la période classique, avec l‟apparition de la 

notion de consensualisme, que les romains doivent à une lecture de la philosophie des Grecs à travers laquelle ils 

ont compris que c‟est de la psychologie que relève le consentement et non du formalisme, que sont apparus 

d‟autres contrats que les contrats unilatéraux. Il s‟agissait alors des contrats synallagmatiques parfaits tels, la 
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consentement intègre et non vicié conditionne la validité du contrat sous peine de nullité, 

de même que l‟existence d‟un objet et d‟une cause licite. Mais la substance proprement 

dite du contrat n‟est inscrite qu‟à l‟article 1134 du Code civil
28

, paradoxalement au sein du 

chapitre relatif aux effets des obligations
29

. Ce n‟est qu‟en partant des fondations de cet 

article que l‟édifice contractuel se construit et que toute idée d‟unilatéralisme semble alors 

à exclure puisque cette notion va à l‟encontre du principe de l‟autonomie de la volonté et 

ses corollaires que sont le consensualisme et la liberté contractuelle. Ce sont ces éléments 

de réciprocité qui conditionnent la formation du contrat et justifient sa force obligatoire 

entre les parties lors de son exécution et de sa dissolution
30

. Ces principes constituent 

l‟axe autour duquel s‟articule l‟ensemble des règles relatives au droit des contrats
31

. Il ne 

s‟agit pas dans ces lignes de refaire l‟historique ou une redéfinition de la théorie de 

l‟autonomie de la volonté
32

, ni encore de faire la synthèse des critiques qu‟elle suscite 

presque unanimement aujourd‟hui parmi la doctrine
33

. Un bref énoncé reste malgré tout 

                                                                                                                                                         
vente, le louage, la société, et les contrats synallagmatiques imparfaits tels le mandat et les contrats réels de 

bonne foi. Quoiqu‟il en soit, le contrat unilatéral, malgré l‟ambiguïté de son appellation, suppose une réciprocité 

car, si l‟obligation est issue de volonté unique d‟une partie sans que l‟autre partie soit engagée, un rapport se crée 

entre les deux dans la mesure où il y doit y avoir une acceptation de l‟engagement unilatéral initial. Le contrat 

unilatéral n‟est donc qualifié de tel qu‟en raison des effets qu‟il produit, à savoir qu‟il ne fait naître d‟obligation 

qu‟à la charge de l‟une des parties, mais il est conclu par le concours de deux volontés. En cela, la notion 

d‟unilatéralisme est totalement étrangère au contrat unilatéral. Pour une analyse de toute l‟originalité d‟un tel 

contrat, Cf. l‟étude de F.-L. SIM, La spécificité du contrat unilatéral, R.T.D civ. 2006, p. 209, et la thèse de R. 

HOUIN, La distinction des contrats synallagmatiques et des contrats unilatéraux, Paris, 1937. 
28

 Largement inspiré des travaux de DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel ; le Droit public & legum 

delectus, Tome I, Paris, d‟Espilly, 1745, cet article bien connu dispose : « Les conventions légalement formées 

tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites./ Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, 

ou pour les causes que la loi autorise./ Elles doivent être exécutées de bonne foi ».   
29

 Ce paradoxe a été contourné notamment par N. RONCHEVSKY qui traite le contrat d‟après l‟effet qu‟il 

produit et non d‟après son objet : L’effet de l’obligation, Economica, 1998. 
30

 ROUSSEAU l‟aurait justifié en affirmant que « l‟obéissance à la loi qu‟on s‟est prescrit est liberté », Du 

contrat social, Livre I, chap. 8. La force obligatoire serait donc une manifestation de la liberté. BATIFFOL 

souligne la singularité de cette conception d‟une liberté dont l‟exercice a pour effet de la détruire sous l‟effet de 

la force obligatoire, art. préc., p. 22.  
31

 Et plus généralement celui autour duquel se construit l‟ordre social. BEUDANT globalisait l‟idéologie libérale 

et individualiste dans sa formule : « Le droit c‟est l‟autonomie de l‟être humain »., Le droit individuel et l’Etat, 

Rousseau, 1891, p. 146. 
32

 Pour cela, Cf. E. GOUNOT, Le principe de l‟autonomie de la volonté en droit privé. Contribution à l‟étude 

critique de l‟individualisme juridique, Thèse, Dijon, 1912 ; V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté, naissance 

et évolution d’un concept, P.U.F., 1980 ; E. SAVAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité ?, 

L.G.D.J., 1997. Egal., F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Dalloz, 10
ème

 éd., 

2009, n°27 et s. ; P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Défrénois, 5
ème

 éd., 

2011, n°402 et s. ; J. FLOUR, J.-L . AUBERT  et E. SAVAUX, Les obligations, t. 1, L’acte juridique, op. cit, 

n°96 et s. 
33

 J. GHESTIN critique le système et propose de substituer à la théorie de l‟autonomie de la volonté celle de 

l‟utile et du juste. Pour lui, le contrat est obligatoire parce qu‟il est utile. S‟inspirant de l‟utilitarisme de 

BENTHAM, il justifie la force obligatoire du contrat par les opérations socialement et individuellement utiles 

qu‟il permet. Le contrat doit aussi être fondé sur le juste, c'est-à-dire sur sa conformité au droit et à la 

prééminence de la loi et donc de l‟intérêt général. Ainsi, la justice contractuelle « conduit à exiger que le contrat 

ne détruise pas l‟équilibre qui existait antérieurement entre les patrimoines, ce qui implique que chacune des 

parties reçoive l‟équivalent de ce qu‟elle donne ». Finalement « le contrat n‟est obligatoire que parce qu‟il est 
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important car cette théorie demeure le fondement essentiel des règles qui régissent le 

contrat et légitiment son existence et sa portée
34

. Le principe de l‟autonomie de la volonté 

en droit des contrats peut ainsi se définir comme le pouvoir d‟individus de se créer eux-

mêmes des obligations qui ont valeur de loi par l‟expression de leurs volontés 

individuelles se rencontrant pour faire naître et entretenir un lien contractuel
35

. La liberté 

et la volonté sont le socle de ce principe, conformément à l‟enseignement de la 

philosophie des Lumières qui considère abstraitement l‟Homme comme maître de son 

bonheur et de son destin, avisé et seul à même de se déterminer par sa volonté autonome 

                                                                                                                                                         
utile et à la condition d‟être juste, c'est-à-dire conforme à la justice contractuelle. L‟utile et le juste apparaissent 

ainsi comme les principes fondamentaux de la théorie générale du contrat » ; L’utile et le juste dans les contrats, 

D. 1982, chron., p. 1, spéc. p. 6 et 7 ; Cf. égal. Traité de droit civil, La formation du contrat, L.G.D.J., 3
ème

 éd., 

1993, n°174 et s ; L’utile et le juste dans les contrats, A.P.D. 1981, p. 35. Il s‟agit donc d‟établir une justice plus 

corrective que commutative telle que définie par Aristote. Si la doctrine moderne n‟accueille pas unanimement 

cette théorie, elle entraîne certaines adhésions : Cf. E. SAVAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou 

réalité ?, op. cit., n°248 et s. Ce dernier, de concert avec J.-L. AUBERT, va jusqu‟à affirmer, depuis la 9
ème

 

édition de leur manuel op. cit., n°95, en contradiction avec la précédente position de l‟ouvrage, qui était en fait 

celle de J. FLOUR (issue de l‟article : Quelques remarques sur l’évolution du formalisme, Mélanges Ripert, t. II, 

p. 93, spéc. p. 95 et 114), que la théorie de l‟autonomie de la volonté « constitue aujourd‟hui une référence plus 

encombrante qu‟utile, dont il serait souhaitable de se débarrasser ». Adde la critique d‟un juriste anglo-saxon : J. 

GORDLEY, Myths of the French Civil Code, The american journal of comparative law, 1994, p. 459. 
34

 DEMOGUE affirmait que « Le principe de l‟autonomie de la volonté est un des plus importants du droit 

civil »…Il traduit l‟idée que « chacun se trouve obligé lorsqu‟il a voulu et possède des droits dans la mesure où il 

a voulu les avoir » ; Les notions fondamentales du droit privé, essai critique, op. cit., p. 147. RIPERT affirmait 

que l‟autonomie de la volonté est à la fois « la reconnaissance et l‟exagération de la toute puissance du contrat » ; 

La règle morale dans les obligations civiles, L.G.D.J., 1949, n°22. CARBONNIER rappelle que l‟autonomie de 

la volonté garde une valeur de principe, Droit civil, t. 4, Les obligations, P.U.F., 22
ème

 éd., 2000, n°16. Cf. égal. 

C. LARROUMET : « Il ne paraît pas possible de justifier le contrat autrement que par la volonté » ; Droit civil, t. 

3, Les obligations, le contrat, Economica, 5
ème 

éd., 2003, n°136 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT  et E. SAVAUX qui 

reconnaissent que « Le droit moderne des contrats élabore une conception nouvelle, actualisée, de l‟autonomie 

de la volonté. (Mais) il n‟en contredit pas le principe » ; Les obligations, t. 1, L’acte juridique, op. cit., n°126-1. 

Soulignons que le Conseil constitutionnel refuse pourtant de consacrer une quelconque valeur constitutionnelle 

au principe d‟autonomie de la volonté même s‟il le rapproche de l‟article 4 de la Déclaration des droits de 

l‟Homme et du citoyen du 26 août 1789. V. Cons. constit., 20 mars 1997, J.O. 26 mars 1997, p. 4661  ; J.C.P. 

1997, I, 4039, obs. M. FABRE-MAGNAN ; R.T.D. civ. 1998, p. 99, obs. J. Mestre. Il en est de même pour la 

liberté contractuelle puisque selon lui, « aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la 

liberté contractuelle », Cons. const. 3 août 1994, J.C.P. 1995, II, 22404, note Y. BROUSSOLLE ; R.T.D. civ. 

1996, p. 151, obs. J. MESTRE ; Cons. const., 20 mars 1997, préc. Pourtant, ce qui tend à montrer l‟importance 

du principe de l‟autonomie de la volonté, le Conseil l‟a depuis longtemps érigé en principe fondamental. Cf. 

Cons. const., 27 nov. 1959, D. 1960, p. 555, note L. Hamon ; Cons. const., 8 sept. 1961, D. 1963, p. 381, note L. 

HAMON. Plus récemment, il énonce que « le législateur ne saurait porter à l‟économie des conventions et des 

contrats légalement conclus, une atteinte d‟une gravité telle qu‟elle méconnaisse manifestement la liberté 

découlant de l‟article 4 de la déclaration des droits de l‟Homme et du citoyen de 1789. », ce qui in fine fait 

référence à l‟autonomie de la volonté au regard de ses décisions antérieures. V. Cons. const., 10 juin 1998, J.O. 

14 juin 1998, p. 9093 ; R.T.D. civ. 1998, p.796, obs. N. MOLFESSIS, R.T.D. civ. 1999, p. 78, obs. J. MESTRE ; 

Cons. const., 13 janv. 2003, R.D.C. 2003, p. 9, obs. T. REVET ; D. 2003, chron., p. 638, obs. B. MATHIEU. 

Adde P. TERNEYRE, Le législateur peut-il abroger les articles 6 et 1123 du Code civil ? Sur la 

constitutionnalité de la liberté contractuelle, in Mélanges G. Peiser, P.U.Grenoble, 1995, p. 473. 
35

 Etymologiquement, le terme autonomie vient du grec autonomos (autos, de lui-même, et nomos, loi) qui 

signifie se gouverner par ses propres lois. Littéralement, l‟autonomie correspond donc au fait que l‟individu 

puisse se déterminer selon des règles et des lois librement choisies, que l‟on pourrait résumer autrement par une 

phrase du philosophe SPINOZA énonçant : « Je fais ce que je veux, je veux ce que je suis, je suis ce que je 

fais ».  
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et sa raison éclairée. Même si le libre arbitre se construit sur un déterminisme social
36

, le 

contrat se fonde avant tout sur l‟individualisme. Tout ce qui serait imposé à une partie au 

contrat contre sa volonté ou sans accord de celle-ci est non seulement inconcevable dans 

le contrat mais est également contraire à sa propre dignité
37

.  

 

11. Pour comprendre l‟exclusion de l‟unilatéralisme par la conception autonomiste du contrat 

qui sacralise l‟accord de volonté et le bilatéralisme, raisonner autour de la célèbre formule 

de Fouillé, « qui dit contractuel dit juste »
38

, est idéal. L‟autonomie de la volonté est ainsi 

liée à l‟expression d‟une liberté pure qui s‟aliène naturellement dans le contrat considéré 

comme consensus entre des individus recherchant la satisfaction de leurs intérêts 

individuels, donc forcément divergents. Abstraitement, le contrat est la rencontre de deux 

volontés qui s‟unissent librement sur un pied d‟égalité afin que chaque partie obtienne de 

l‟autre l‟exécution d‟une obligation par une aliénation partagée de leur liberté absolue. 

Dès lors, parce qu‟il est voulu, le contrat est traditionnellement considéré comme 

équitable et juste. En effet, malgré des intérêts fondamentalement différents, les parties 

sont dans une situation où elles doivent faire des concessions réciproques dans la 

formation comme dans l‟exécution du contrat
39

. A partir de là, on estime que ces 

concessions sont à l‟origine d‟un rapport nécessairement serein. Le contrat réside donc 

avant tout dans un libéralisme et un individualisme juridiques qui sont censés amener à 

une cohésion et à un équilibre naturels. Parce que la loi des parties est définitive et 

cristallisée bilatéralement par une sorte de démocratie contractuelle, l‟unilatéralisme ne 

                                                 
36

 L. BOY souligne ainsi que « l‟homme n‟est pas un être abstrait doué du libre arbitre mais un homme concret 

soumis à certains déterminismes sociaux. » : Le cadre civil des affaires, Economica, 1989. 
37

 La volonté des parties est érigée en « valeur morale suprême », G. FARJAT, Droit privé de l’économie, t. II, 

Théorie des obligations, P.U.F., 1975, p. 48. 
38

 La science sociale nouvelle, Hachette & Cie, 2
ème

 éd., 1885, p. 410. On y retrouve toute l‟influence de KANT 

qui avait affirmé : « Quand quelqu‟un décide quelque chose, il est toujours possible qu‟il lui fasse quelque 

injustice ; mais toute injustice est impossible dans ce qu‟il décide pour lui-même. », Doctrine du droit, in 

Métaphysique des mœurs (1797), trad. Barni, p. 169. Malgré l‟hostilité d‟un rédacteur comme PORTALIS à ses 

idées (De l’usage et de l’abus de l’esprit philosophique durant le XVIII
ème

 siècle, Paris, 1820), et même si 

certains auteurs dénoncent une mauvaise interprétation de sa pensée (Cf. not. E. PUTMAN, Kant et la théorie du 

contrat, R.R.J. 1996, p. 685 ; V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté, naissance et évolution d’un concept, op. 

cit., p. 9 et s., 22, 26 et 53), son influence a été déterminante et a largement inspiré les fondateurs du Code civil. 

Sur le rôle de Kant, V. E. GOUNOT, Le principe de l’autonomie de la volonté en droit privé. Contribution à 

l’étude critique de l’individualisme juridique, op. cit., p. 53 et s. 
39

 Le contrat repose en effet sur la conception abstraite d‟individus censés être égaux. V. D. BERTHIAU, Le 

principe d’égalité et le droit civil des contrats, L.G.D.J., 1999, n°34. Egal., M.-A. FRISON-ROCHE évoque 

l‟autorégulation contractuelle en affirmant que « La rencontre recuise de deux volontés dont les fins sont 

contradictoires en limite l‟expression de la puissance. C‟est par l‟hostilité naturelle entre des contractants dont 

les intérêts sont opposés, et grâce à la méfiance consubstantielle exprimée par le contrat que la volonté ne peut 

dégénérer », Volonté et obligation, préc., p. 136. Nous rajoutons à ce propos la condition que les parties soient 

effectivement sur un pied d‟égalité au départ. 
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peut a priori avoir de place. En effet, le contrat dépasse l‟intention véritable des parties 

qui aliènent de façon égale leur égoïsme et leur volonté naturelle de domination pour que 

ledit contrat se réalise
40

. En ce sens, l‟unilatéralisme, à savoir la démarche d‟une volonté 

unique qui cherche à s‟imposer dans le contrat, s‟il correspond à une réalité initiale de ce 

dernier, s‟efface normalement de lui-même dans l‟accord des volontés qui le crée. Par 

conséquent, l‟unilatéralisme, s‟il est universellement présent en tant que mobile de 

l‟action humaine, ne saurait être un élément de fond du droit des contrats, et toute idée s‟y 

rapportant est à proscrire. 

 

12. Cependant, dans la mesure où l‟opposition des intérêts individuels des parties ne peut 

s‟autoréguler que si celles-ci sont effectivement sur un pied d‟égalité, l‟évolution de la 

société est venue perturber cette conception abstraite et a dénaturé le système libéral par 

un bouleversement de l‟équilibre qui existait dans la théorie du contrat. Depuis la 

révélation du phénomène de centralisation et de concentration économique
41

, un décalage 

s‟est opéré entre les parties contractantes : la volonté du plus fort s‟imposant à l‟autre, 

plus faible et dans l‟impossibilité d‟affirmer ses intérêts. Le droit des contrats s‟entretient 

ainsi dans une inégalité de fait entre les parties, c'est-à-dire entre la partie 

économiquement forte et celle qui, en pratique, se trouve en situation d‟infériorité. Le 

rapport de force économique s‟est imposé dans l‟ordre des choses, de telle sorte que le 

principe de l‟autonomie de la volonté s‟est partiellement désagrégé dans son expression
42

. 

Un certain malaise apparaît alors car le rapport entre les parties ne s‟équilibre plus dans la 
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 C‟est sans doute pour cela que CARBONNIER parle de « coopération antagoniste » dans le contrat ; Droit 

civil, t. 4, Les obligations, op. cit., n°114. Pour illustrer cette opposition, DURKHEIM énonce : « De même qu‟à 

l‟intérieur de l‟organisme individuel chaque organe est en antagonisme avec les autres, tout en coopérant avec 

eux, chacun des contractants, tout en ayant besoin de l‟autre, cherche à obtenir aux moindres frais ce dont il a 

besoin, c'est-à-dire à acquérir le plus de droits possibles, en échange des moindres obligations possible », De la 

division  du travail social, op. cit., p. 191. Dans le même sens V. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, 

Droit civil, les obligations, op. cit., n°42 qui énoncent que « Le droit des contrats doit être conçu en fonction de 

l‟homme tel qu‟il est et non tel qu‟on voudrait qu‟il fût ». On rejoint également l‟avis de RIPERT qui constate 

que le contrat est « la lutte des volontés égoïstes, chacune s‟efforçant d‟obtenir le plus grand avantage 

moyennant le plus faible sacrifice. Lutte féconde, car elle est productrice d‟énergies et conservatrice de 

richesses, lutte en tout cas fatale, car elle est le principal mobile des actions humaines », La règle morale dans 

les obligations civiles, op. cit., n°40.  
41

 Phénomène que G. FARJAT définit comme « le processus en vertu duquel les biens de production et le capital 

financier passent sous le contrôle d‟un nombre de plus en plus réduit de personnes physiques et morales », Droit 

économique, P.U.F., 1982, p. 60. 
42

 Par une combinaison sociologique et juridique, M. WEBER dénonce l‟illusion de la liberté contractuelle en 

énonçant que « si formellement l‟extension de la liberté contractuelle peut être interprétée comme une 

diminution de la coercition, elle n‟avantage en fait que ceux qui, en vertu de leur position économique, sont en 

mesure de faire usage de ces nouveaux droits et conduit même à de nouvelles formes de coercition, plus diffuses, 

sous la somme impersonnelle du caractère inévitable des lois purement économiques ». Sociologie du droit, 

P.U.F., 1986, p. 113. 
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mesure où une inégalité initiale existe dans le contrat. La loi du marché et le besoin 

d‟efficacité ont généralisé ce rapport de force entre les acteurs économiques, ce qui va se 

répercuter dans le contrat au sein duquel le volontarisme et le consensualisme subsistent 

en droit mais disparaissent dans la réalité. Dès lors, l‟accord des volontés libres ne garantit 

plus l‟intégrité du contrat car « la liberté contractuelle devient pouvoir, pour l‟un, 

d‟imposer à l‟autre ses conditions. Il n‟y a pas de liberté vraie là où il n‟y a pas égalité »
43

. 

Les contractants n‟ayant pas une force d‟expression équivalente dans le contrat, celui-ci 

ne permet donc plus d‟équilibrer la divergence d‟intérêts par la rencontre des volontés
44

. 

Contracter revient à rechercher la réalisation d‟un intérêt particulier et personnel, la 

plupart du temps purement économique, en concédant le moins de sacrifices possibles. 

Dans les faits, l‟unilatéralisme renforce cette idée mais dans un sens unique, sans aucune 

bilatéralité. 

  

13. Le développement de l‟unilatéralisme pris comme attribut de puissance empêche le 

contrat de se réguler naturellement par l‟opposition de volontés égales en droit. En effet, 

« une liberté ne peut s‟aliéner qu‟au contact d‟une autre partie qui s‟aliène pareillement. Si 

l‟une des parties est liée et l‟autre non, ce rapport devient un rapport de maître (celui qui 

conserve sa liberté pure) à un esclave (celui qui a aliéné sa liberté) »
45

. L‟exécution des 

obligations par chacune des parties est occultée par le déséquilibre entre leurs intérêts 

propres et personnels entretenu par l‟individualisme qui fonde le contrat
46

. A partir du 
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 J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, les obligations, t. 1, L’acte juridique, op. cit. n°108. 

Cela rejoint la formule de IHERING selon laquelle « Dire que l‟accord de volonté est nécessairement juste, c‟est 

délivrer un permis de chasse aux pirates et aux brigands avec droit de prise sur tous ceux qui leur tombent entre 

les mains », La lutte pour le droit, Paris, 1890, p. 96. De plus, il faut reconnaître que l‟Homme est foncièrement 

individualiste et ne cherche qu‟à satisfaire ses propres intérêts et à imposer la puissance opportuniste de sa 

volonté quand il en a la possibilité. Reprenant le pessimisme de HOBBES sur la nature humaine, DEMOGUE 

confirme cette idée lorsqu‟il énonce que « l‟égalité n‟est pas dans la nature, celle-ci est au contraire le règne de 

l‟inégalité et de la lutte sans merci », Les notions fondamentales du droit privé, essai critique, op. cit., p. 137. 

DURKHEIM affirme quant à lui que « Si l‟intérêt rapproche les hommes, ce n‟est jamais que pour quelques 

instants…Les consciences ne sont que superficiellement en contact. Si même on regarde au fond des choses, on 

verra que toute harmonie d‟intérêt recèle un conflit latent ou simplement ajourné. Car là où l‟intérêt règne seul, 

comme rien ne vient réfréner les égoïsmes en présence, chaque moi se trouve vis-à-vis de l‟autre sur le pied de 

guerre et toute trêve à cet éternel antagonisme ne saurait être de longue durée »,  De la division du travail social, 

op. cit., p.181. 
44

 Par conséquent, on rejoint une fois de plus DEMOGUE lorsqu‟il écrit que « La liberté…forme aussi un moyen 

qui tend à détruire l‟égalité, car chacun n‟ayant pas la même volonté, les situations juridiques sont alors 

différentes »,  Les notions fondamentales du droit privé, op. cit., p. 140. 
45

 M.-A. FRISON-ROCHE, unilatéralité et consentement, in L’unilatéralisme et le droit des obligations, préc., 

p. 21, spéc. p. 29. 
46

 Un certain nombre d‟auteurs critiquent en ce sens l‟autonomie de la volonté. V. par ex. E. GOUNOT qui écrit 

dans sa thèse : « au dessus des volontés individuelles qui contractent, il y a des exigences impératives de justice, 

dont la convention „‟loi des parties‟‟ détermine et organise la mise en œuvre, mais sous l‟empire desquelles elle 

ne peut se soustraire », Le principe de l’autonomie de la volonté en droit privé. Contribution à l’étude critique de 
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moment où une partie se trouve en position de faire prévaloir et d‟imposer sa volonté à un 

quelconque niveau du contrat, la barrière naturelle qui met en échec la manifestation de 

l‟antagonisme des intérêts disparaît. Si à cette nature humaine s‟ajoute l‟inégalité créée 

par l‟économie libérale
47

 dont le contrat est le cœur, l‟unilatéralisme n‟est alors plus un 

intrus, mais une réalité révélée par la conception consensualiste qui paradoxalement 

l‟excluait. De ce fait, en reprenant la célèbre formule de Lacordaire, « entre le fort et le 

faible, c‟est la liberté qui opprime, la loi qui affranchit »
 48

. L‟unilatéralisme est, dans les 

faits et par définition, une application dérivée des principes généraux du contrat auxquels 

il se rattache. Cependant, l‟unilatéralisme s‟affirme par une application détournée de la 

conception classique du contrat. La nature et l‟essence de l‟unilatéralisme étant ainsi 

clarifiées, sa reconnaissance par l‟ordre juridique serait des plus insolites puisque la loi 

relie naturellement et classiquement le droit des contrats au bilatéralisme. 

 

14. Alors que l‟unilatéralisme n‟a pas sa place en droit des contrats, l‟évolution l‟a intégré 

dans la sphère contractuelle à l‟intérieur de laquelle il se développe. Cela amène 

logiquement à chercher à distinguer les faits du droit. Jusqu‟à présent, l‟unilatéralisme 

contractuel, même si sa définition reste identique, ne correspond qu‟à une dérive d‟un 

rapport de force, révélatrice du règne de l‟homo economicus. L‟exemple le plus probant se 

situe dans la problématique autour du contrat d‟adhésion
49

. Dans cette situation liée à la 

                                                                                                                                                         
l’individualisme juridique, op. cit., p 378, et ajoute qu‟ « en matière de contrat, il n‟y a qu‟un seul 

principe absolu : c‟est la justice. La liberté n‟est qu‟un moyen en vue du juste ; elle ne repose que sur une 

présomption de justice », ibid., p 387. Il faut également rappeler que DOMAT, source d‟inspiration de la 

conception autonomiste du contrat, accordait une place essentielle à l‟équité. Cf. Les loix civiles dans leur ordre 

naturel, op. cit., spéc. Livre préliminaire, Titre I, Section I, II. V. Egalement DURANTON, Traité des 

obligations conventionnelles en général suivant le Code civil, Paris, 1846, selon lequel « Les véritables 

obligations…ce sont les obligations qui ont pour fondement l‟équité, et pour appui la loi, qui force à les 

exécuter ». Plus récemment le doyen Ripert, pourtant connu pour être défenseur du libéralisme, affirmait 

« Contre le principe de l‟autonomie de la volonté, elle élève la nécessité pour les parties de respecter la loi 

morale, la protection nécessaire due au contractant qui se trouve en état d‟infériorité et qui est exploité par 

l‟autre ; elle enseigne que la justice doit régner dans le contrat et que l‟inégalité des prestations peut être 

révélatrice de l‟exploitation des faibles. », La règle morale dans les obligations civiles, op. cit., p. 6. V. égal. les 

travaux de C. ALBIGES, De l’équité en droit privé, Thèse, Montpellier, 1997, spéc. p. 215 et s, et 338 et s. dans 

lesquelles l‟auteur évoque l‟équité dans le contrat selon une fonction corrective et une fonction supplétive de la 

volonté des parties au contrat. V. aussi D. BERTHIAU, op. cit. ; L. FIN-LANGER, L’équilibre contractuel, 

L.G.D.J., 2002. 
47

 Même s‟il faut préciser qu‟« aucun principe n‟exige, entre les parties au contrat, l‟égalité économique », L. 

JOSSERAND, Aperçu général des tendances actuelles de la théorie des contrats, R.T.D. civ. 1937, p. 1, 

spéc. n°5. 
48

 Rejoignant DEMOGUE qui affirmait que « la liberté dans les possibilités peut amener l‟inégalité absolue dans 

les résultats »,  Les notions fondamentales du droit privé, essai critique, op. cit., p. 143.  
49

 On doit cette expression à SALEILLES qui écrivit qu‟il existe «de prétendus contrats qui n‟ont du contrat que 

le nom…et que l‟on pourrait appeler, faute de mieux, les contrats d‟adhésion », De la déclaration de volonté, op. 

cit., p. 229. Par la suite, les publicistes ont analysé l‟opération en un règlement élaboré unilatéralement par l‟une 

des parties auquel l‟autre volonté vient simplement adhérer. V. M. HAURIOU, note sous C.E., 23 mars 1906, S. 
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standardisation des contrats et à l‟inégalité économique structurelle, une seule des parties 

va faire valoir ses intérêts en imposant sa volonté du contrat et dicter ainsi sa propre loi 

contractuelle. L‟unilatéralisme qui caractérise ces relations contractuelles est une inégalité 

de fait qui conduit à ce qu‟une seule volonté décide pour l‟autre partie subissant un 

contexte ne lui offrant pas de pouvoir suffisant pour qu‟il y ait un équilibre. On perçoit 

que l‟unilatéralisme dans le contrat est essentiellement la conséquence d‟une expression 

du libéralisme et de l‟individualisme juridique, sans toutefois que le droit ne le 

reconnaisse en tant que tel dans le système contractuel.  

 

15. Or, l‟intérêt majeur d‟une étude de l‟unilatéralisme en droit des contrats dépasse donc ces 

considérations de fait dont la substance n‟a guère de valeur si ce n‟est d‟apporter des 

précisions quant à la nature de l‟unilatéralisme et la pratique contractuelle. Déterminer 

cette nature est important, mais l‟unilatéralisme en tant que tel n‟a en effet de portée que si 

le droit positif lui confère directement ou indirectement une place. Ce n‟est qu‟à cette 

condition que l‟on peut envisager d‟appréhender l‟unilatéralisme en droit des contrats, 

c'est-à-dire en démontrant que l‟unilatéralisme y intègre le cadre juridique et coexiste avec 

ce  dernier. A partir du moment où l‟ordre juridique consacre l‟unilatéralisme et cherche à 

limiter son expression par un dispositif d‟encadrement, le droit des contrats contient alors 

ce qu‟il convient d‟appeler véritablement un droit de l’unilatéralisme. Il ne s‟agit donc 

pas de définir la notion d‟unilatéralisme par ses stériles manifestations dérivant de la 

pratique en cherchant à la distinguer du droit des contrats ou d‟en faire un élément isolé. 

Mais une telle étude suppose de cerner précisément les manifestations et les conséquences 

que l‟ordre juridique reconnaît à l‟unilatéralisme en affichant ce lien intime qu‟il 

entretient avec le contrat.  

 

16. Ce droit de l‟unilatéralisme, pour les mêmes raisons évoquées dans la définition de sa 

structure, ne saurait encore moins exister ou trouver une légitimité autre que la simple 

                                                                                                                                                         
1908, 3, p. 17, et L. DUGUIT, Les transformations du droit privé depuis le Code Napoléon, Alcan, 1912, p. 121 

et s. Sur l‟ensemble de la question, V. J. DOLLAT, Les contrats d’adhésion, Thèse, Paris, 1905 ; G. DEREUX, 

De la nature juridique des contrats d’adhésion, R.T.D. civ. 1910, p. 503 ; V. PICHON, Des contrats d’adhésion, 

leur interprétation et leur nature, Thèse, Lyon, 1912 ; M. DOMERGUE, Etude d’ensemble sur le contrat 

d’adhésion, Thèse, Toulouse, 1935 ; les développements de G. RIPERT, La règle morale dans les obligations 

civiles, op.cit., p. 97 et s. ; G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, L.G.D.J. 1973 ; O. LITTY, Inégalité des parties 

et durée du contrat. Etudes de quatre contrats d’adhésion usuels, L.G.D.J., 1999. Notons que le Code civil du 

Québec, contrairement au droit français, pose une définition du contrat d‟adhésion puisque, selon l‟article 1379 

« le contrat est d‟adhésion lorsque les stipulations essentielles qu‟il comporte ont été imposées par l‟une des 

parties ou rédigées par elle, pour son compte ou suivant ses instructions, et qu‟elles ne pouvaient être librement 

discutées. ».  
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pratique. Il en est pourtant à la base, en suivant le mécanisme de l‟échange des volontés. Il 

a été précédemment démontré, en combinant la philosophie du Code civil et la logique de 

l‟action humaine, que la naissance du contrat se traduisait par une conciliation d‟intérêts 

contradictoires
50

. Toutefois, la formation même du contrat procède juridiquement de la 

juxtaposition de deux manifestations d‟unilatéralisme qui se rejoignent par la rencontre 

des volontés et le consentement : l‟offre et l‟acceptation. Si l‟on décortique le mécanisme 

de la rencontre des volontés créatrices du lien contractuel, on se rend compte, en y 

regardant avec attention, que l‟unilatéralisme est une donnée inévitable. En effet, par 

définition, le consentement est nécessairement unilatéral puisqu‟il est l‟émission objective 

de la volonté, laquelle n‟a son sens que dans l‟unicité de la conscience
51

, c'est-à-dire par le 

pur individualisme qui réside dans l‟offre et l‟acceptation prises séparément. Si l‟échange 

des consentements dénature l‟unilatéralité de la volonté qui s‟aliène dans le lien 

contractuel par la conciliation d‟intérêts divergents
52

, il n‟en reste pas moins que la base 

du contrat, en plus du mobile de l‟action humaine, est une superposition d‟unilatéralités 

que le droit organise, même si cet unilatéralisme disparaît dès que l‟échange des 

consentements s‟est exprimé
53

. Le fait que le mécanisme de la pollicitation et de 

l‟acceptation soit si strictement encadré par le droit et si contraignant dès lors qu‟elles sont 

extériorisées, permet d‟affirmer qu‟il s‟agit bien d‟unilatéralisme puisqu‟une seule volonté 

va créer des obligations juridiquement reconnues et contraignantes
54

. Ainsi, malgré 

                                                 
50

 C‟est l‟un des critères essentiels que J. MARTIN DE LA MOUTTE emploie pour distinguer l‟acte unilatéral 

dans lequel une seule partie impose son intérêt, L’acte juridique unilatéral, op. cit., p. 41et s. 
51

 M.-A. FRISON-ROCHE, Unilatéralité et consentement.., préc.., p. 21. 
52

 Ibid, p. 22. 
53

 Notons que M. WORMS fait une proposition théorique originale en affirmant que l‟offre et l‟acceptation sont 

deux actes distincts et non un concours idéal de volonté, De la volonté unilatérale comme source d’obligations, 

op. cit., p. 182. 
54

 Sur ce mécanisme V. essentiellement la thèse de J.-L. AUBERT, Notions et rôles de l’offre et de l’acceptation 

dans la formation du contrat, L.G.D.J., 1970. Ce dernier envisage d‟ailleurs l‟offre comme un engagement 

unilatéral, même s‟il procède à une distinction entre l‟offre acte juridique, c'est-à-dire l‟offre précise adressée à 

une personne déterminée, et l‟offre fait juridique, c'est-à-dire l‟offre vague qui n‟a pas de destinataire précis ; 

Ibid, n°123 et s. On ne peut que confirmer le caractère de l‟engagement unilatéral puisque l‟offre émise ne peut 

plus être reprise facilement. La jurisprudence estime en effet que l‟offre doit être maintenue un certain temps : 

Req. 28 févr. 1870, D. 1871, 1, p. 61 ; S. 1870, I, p. 296 ; Req., 27 juin 1894, D. 1894, 1, p. 432 ; S. 1898, 1, p. 

434 ; Paris, 5 févr. 1910, D. 1913, 2, p. 1, note VALERY ; Com., 22 avril 1958, Bull. civ. III, n°160 ; Civ. 1
ère

, 8 

oct. 1958, Bull. civ. I, n°413 ; Civ. 1
ère

, 7 janv. 1959, Bull. civ. I, n°15 ; Soc., 22 mars 1972, D. 1972, p. 468. Si 

un délai est fixé, l‟offrant devra maintenir sa pollicitation jusqu‟au bout de celui-ci : Civ. 1
ère

, 17 déc. 1958, D. 

1959, p. 33 ; Civ. 3
ème

, 10 déc. 1997, Bull. civ. III, n°223 ; Défrénois 1998, art. 36753, n°20, obs. D. 

MAZEAUD ; Civ. 1
ère

, 26 mars 1962, Bull. civ. I, n°179 ; Civ. 3
ème

, 10 mai 1968, Bull. civ. III n°209. La 

jurisprudence va même jusqu‟à considérer que si au cours de ce délai se succèdent une révocation et une 

acceptation, le contrat est malgré tout formé : Civ. 1
ère

, 17 déc. 1958, préc. ; Civ. 3
ème

, 10 mai 1968, préc. Si 

aucun délai n‟est fixé, la jurisprudence applique souverainement un délai raisonnable : Paris, 5 févr. 1910, préc. ;  

Civ. 1
ère

, 7 janv. 1959, préc. ; Soc., 22 mars 1972, préc., Civ. 3
ème

, 8 févr. 1968, Bull. civ. III, n°52 ; Civ. 3
ème

, 20 

mai 1992, D. 1993, p. 493, note G. VIRASSAMY. Offrir de contracter est bien un acte juridique contraignant, 

expression de l‟unilatéralisme mais ici la volonté est contraignante en elle-même en dehors de tout contrat, ce 
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certaines réticences doctrinales à considérer l‟offre et l‟acceptation comme des actes 

juridiques à part entière
55

, elles n‟en constituent pas moins une forme d‟unilatéralisme de 

droit puisque c‟est à partir de la rencontre entre ces deux manifestations de volonté que le 

contrat se construit. 

 

17. Cependant, cet unilatéralisme n‟est pas à proprement parler le reflet de l‟existence d‟un 

droit en tant que tel pris dans une dimension globale et juridique au sein du contrat. Il est 

vrai que par nature, l‟offre et l‟acceptation sont des actes éphémères qui disparaissent dans 

l‟échange des consentements
56

. Ce mécanisme permet surtout d‟insister sur le fait que 

l‟unilatéralisme est avant tout un acte de volonté. Cependant, pour être reconnu par le 

droit et permettre une rationalisation, cet unilatéralisme suppose une certaine continuité 

ainsi qu‟une présence juridiquement plausible dans le contrat, donc un champ 

d‟application plus large. Avant de s‟engager dans cette démarche de recherches 

d‟implications plus profondes, même si l‟idée principale d‟unilatéralisme a été délimitée, 

il convient d‟en cerner plus précisément les contours, notamment en la distinguant de 

notions partiellement voisines, c'est-à-dire l‟unilatéralisme qui, même s‟il présente une 

nature juridique identifiable, est partiellement détachable du contrat et n‟a qu‟un rôle et 

des formes d‟expressions subsidiaires à l‟intérieur celui-ci. Mais il est aussi intimement lié 

au droit des contrats dans lequel il s‟insère. 

 

18. D‟une part, il s‟agit de le distinguer de l‟engagement unilatéral de volonté
57

. La question 

que soumet l‟engagement unilatéral est de savoir si une volonté individuelle autonome 

                                                                                                                                                         
qui explique le recours à l‟engagement unilatéral. Ce qui est troublant, c‟est que l‟offre est finalement plus 

contraignante en elle-même que l‟est la promesse unilatérale qui est un contrat. Depuis une jurisprudence 

retentissante et unanimement critiquée qui décide que le promettant peut rétracter son engagement de vendre tant 

que l‟option n‟a pas été levée, la promesse unilatérale est moins contraignante que la pollicitation : Civ. 3
ème

 15 

sept. 1993, D. 1994, p. 507, note. F. BENAC-SHMIDT, somm. comm., p. 230, osb. TOURNAFOND ; D. 1995, 

somm. comm., p. 87, obs. L. AYNES ; J.C.P. 1995, II, 22366, note D. MAZEAUD ; Défrénois 1994, p. 795, 

obs. P. DELEBECQUE ; R.T.D. civ. 1994, p. 588, obs. J. MESTRE. La Cour de cassation semble vouloir 

continuer en ce sens : Civ. 3
ème

, 26 juin 1996, Bull. civ. III, n°165 ; D. 1997, somm. comm., p. 169, obs. D. 

MAZEAUD ; Défrénois 1996, p. 1371, obs. D. MAZEAUD ; Civ. 3
ème, 

28 oct. 2003, R.D.C. 2004, p. 270, obs. 

D. MAZEAUD. 
55

 Notamment J. MARTIN DE LA MOUTTE, thèse op. cit.., n°321. 
56

 Toujours à la condition qu‟il n‟y ait pas une inégalité économique entre les parties, sans quoi on en revient à 

l‟unilatéralisme de fait évoqué précédemment. 
57

 On le doit au juriste autrichien SIEGEL qui, en 1874, prétendit découvrir une seconde source d‟obligations : la 

volonté unilatérale du débiteur, l‟engagement unilatéral. A l‟origine, la diffusion en France de la théorie de 

l‟engagement unilatéral de volonté correspond à un courant doctrinal emmené par R. SALEILLES s‟interrogeant 

sur cette question en raison de l‟apparition du moderne B.G.B. allemand qui faisait une large place à 

l‟engagement unilatéral ; Etude sur la théorie générale de l’obligation d’après le projet de Code civil allemand, 

éd. F. Pichon, 1890, n°138 et s., 245 et s., 278 et s. ; De la déclaration de volonté (1901),  L.G.D.J., 1929, inspiré 

des travaux de l‟autrichien SEIGEL, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund, 1873. En France, la question a 
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peut être génératrice d‟obligations que l‟on peut qualifier de spontanées. Sans entrer dans 

le débat théorique, il faut reconnaître qu‟il n‟existe aucune impossibilité logique à 

admettre la validité de l‟engagement unilatéral. Ainsi, bien que l‟engagement unilatéral ne 

figure pas à l‟article 1370 du Code civil comme source d‟obligations extérieures au 

contrat, conformément aux méthodes générales d‟interprétations et sans contredire le texte 

de 1804, la jurisprudence tend à considérer que l‟engagement unilatéral de volonté peut 

être à l‟origine d‟une obligation contractuelle
58

. Par conséquent, malgré les réticences qui 

                                                                                                                                                         
suscité un grand intérêt pour une doctrine riche de travaux continus dans la durée : WORMS (R.), De la volonté 

unilatérale considérée comme source d’obligations en droit romain et en droit français, op. cit ; ELIAS, Théorie 

de la force obligatoire de la volonté unilatérale, Thèse, Paris, 1909 ; A. TALANDIER, De l’engagement par 

volonté unilatérale, op. cit. ; A. GOLBERG, Essai d’une théorie générale de l’engagement juridique par volonté 

unilatérale, op. cit. ; J. CHABAS, De la déclaration de volonté en droit civil français, Thèse, Paris, 1931 ; P. 

CAROUS, La volonté unilatérale source d'obligations en droit privé moderne, Thèse, Lille, 1938 ; A. REIG, Le 

rôle de la volonté dans l’acte juridique en droit civil français et allemand, Thèse, Strasbourg, 1961 ; M.-L. 

IZORCHE, L’avènement de l’engagement unilatéral en droit privé contemporain, op. cit. ; J.-L. AUBERT, 

Engagement par volonté unilatérale, Rép. civ., Dalloz, 1998 ; A. SERIAUX, L’engagement unilatéral en droit 

positif français actuel, in L‟unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit., p. 7. 
58

 Dès lors, la jurisprudence, dans un premier temps, a consacré l‟engagement unilatéral de volonté pour obliger 

un employeur à maintenir certains avantages sociaux complémentaires contractés par lui au profit des salariés. 

Cela s‟applique, même si l‟engagement favorable a été pris dans le cadre d‟une négociation collective frappée de 

nullité : Soc., 7 janv. 1988, Dr. soc. 1988, p. 466, obs. C. FREYRIA ; même si l‟engagement a été pris à 

l‟occasion d‟un simple procès verbal de conciliation en fin d‟occupation des locaux par les salariés : Soc., 30 

janv. 1991, Bull. civ. V, n°46. Si l‟employeur l‟a adopté spontanément, il doit mettre en œuvre tous les moyens 

pour le remplir : Soc., 3 juin 1997, Dr. soc. 1997, p.765, obs. P. LAIGRE, et il n‟a pas le droit de le rétracter 

unilatéralement : Soc., 4 avril 1990, Bull. civ. V, n°161. La Chambre sociale va même jusqu‟à considérer que le 

caractère obligatoire d‟un engagement patronal justifie que le salarié puisse compter absolument sur lui comme 

élément de son salaire : Soc., 5 juin 1996, Dr. soc. 1996, p. 173, obs. G. COUTURIER. L‟engagement est 

également transmissible de plein droit au nouvel employeur en cas de cession de l‟entreprise : Soc., 4 févr. 1997, 

Dr. soc. 1997, p. 416, obs. G. COUTURIER. V. encore Soc., 3 févr. 1993, Bull. civ. V, n°31, R.T.D. civ. 1994, 

p. 103, obs. J. MESTRE et, sur ce sujet, l‟étude de E. DOCKES, L’engagement unilatéral de l’employeur, Dr. 

Soc. 1994, p. 227. La Chambre sociale semble continuer dans le sens d‟une application de la théorie de 

l‟engagement unilatéral de volonté comme source d‟obligations contractuelles : cf. Soc. 2. mai 2001, Bull. civ. 

V, n°143 ; Défrénois 2001, art. 37399, obs. R. LIBCHABER ; Soc., 25 nov. 2003, Bull. civ. V, n°294. Ensuite, 

la Haute juridiction a envisagé l‟engagement unilatéral en considérant que l‟obligation d‟exécuter une obligation 

naturelle s‟analyse comme un engagement unilatéral de volonté, lui donnant ainsi une valeur civile. V. Civ. 1
ère

, 

21 juill. 1987, Défrénois 1988, p. 313, obs. J. MASSIP ; R.T.D. civ. 1988, p. 134, obs.  J. MESTRE ; Civ. 1
ère

, 

10 oct. 1995, D. 1997, p. 155, note G. PIGNARRE ; D. 1996, somm., p. 120, obs. R. LIBCHABER. Adde 

N. MOLFESSIS, L’obligation naturelle devant la Cour de cassation : remarques sur un arrêt rendu par la 

première chambre civile du 10 octobre 1995, D. 1997, chron., p. 85 ; M. GOBERT, Essai sur le rôle de 

l’obligation naturelle, Sirey, 1957, p. 151 et s., qui considère que le devoir moral se transforme en obligation 

civile dès qu‟une seule personne s‟engage à l‟acquitter sans que le bénéficiaire n‟ait à se manifester. 

L‟engagement unilatéral de volonté a ensuite trouvé une application dans la jurisprudence pour condamner une 

entreprise de vente par correspondance à payer à ses clients le prix qu‟elle leur a faussement présenté comme 

gagné à une loterie. V. not. Douai, 10 févr. 1993, R.T.D. civ. 1995, p. 886, obs. J. MESTRE ; D. 1996, somm. 

comm., p. 227, obs. P. DELEBECQUE ; Civ. 1
ère

, 28 mars 1995, D. 1996, p. 180, note J.-L. MOURALIS, 

R.T.D. civ. 1995, p. 887, obs. J. MESTRE ; Toulouse, 14 févr. 1996, Contr., conc., cons., 1996, p. 133 ; D. 1996, 

somm., p. 168, obs. D. MAZEAUD ; R.T.D. Civ. 1996, p. 397, obs. J. MESTRE. Dans un nouveau 

rebondissement, après un bref passage par le contrat ou le détour par la responsabilité délictuelle, un revirement 

opère l‟abandon de la solution, curieusement au profit de la notion de quasi contrat : Ch. mixte, 6 sept. 2002, 

Bull. civ., n°4 ; D. 2002, p. 2963, note D. MAZEAUD ; J.C.P. 2002, II, 10173, note S. REIFEGERSTE ; 

Défrénois 2002, art. 37644, n°92, obs. E. SAVAUX. La Cour de cassation récidive et continue à appliquer la 

qualification de quasi contrat en ce qui concerne une loterie publicitaire : Cf. Civ. 1
ère

, 13 juin 2006, Bull. civ. I, 

n°308 et la note de D. FENOUILLET, R.D.C. 2006, p. 1115. 
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l‟entourent, l‟utilité sociale et économique permet de valider la théorie de l‟engagement 

unilatéral de volonté. Toutefois, même si l‟engagement unilatéral de volonté est reconnu 

et appliqué par une jurisprudence audacieuse, il faut se rendre à l‟évidence suivante : cette 

théorie, contrairement à une partie de la doctrine qui y perçoit une source générale 

d‟obligations
59

, n‟a qu‟un rôle subsidiaire et résiduel ne constituant qu‟une source 

d‟appoint
60

. C‟est parce que l‟engagement unilatéral de volonté est une donnée secondaire 

en droit des contrats et parce que l‟idée d‟unilatéralisme de droit est bien plus vaste, qu‟il 

s‟agit de la spécifier. En effet, l‟engagement unilatéral n‟est qu‟une éventuelle source 

faisant naître une obligation qui n‟est pas forcément contractuelle. Or, même si la 

volonté unilatérale crée un lien contractuel, elle ne pose la question que de la naissance de 

l‟obligation et ne saurait avoir d‟autres incidences. L‟étude de l‟unilatéralisme en droit des 

contrats revient à envisager la volonté unilatérale juridiquement reconnue et efficace à 

tous les niveaux du contrat, et non comme une simple source disparate. L‟engagement 

unilatéral est une volonté individuelle isolée qui existe antérieurement au contrat, mais qui 

disparaît quand celui-ci se forme
61

. L‟unilatéralisme repose plus quant à lui sur un conflit 

latent entre deux volontés organisées par le droit positif et se manifestant à tous les stades 

du contrat. En ce sens, unilatéralisme et engagement unilatéral, s‟ils reposent tous deux 

sur l‟expression d‟une volonté individuelle, sont des notions bien différentes dont 

l‟appréhension ne saurait se rapprocher.  

 

19. Il faut d‟autre part distinguer l‟unilatéralisme du restrictif acte unilatéral
62

. Le contrat, 

même s‟il existe un rapport inégalitaire entretenu et encadré par le droit, suppose toujours 

le concours ou au moins l‟existence de deux volontés. C‟est par sa formation que l‟acte est 

considéré comme unilatéral en ce sens qu‟il est l‟œuvre d‟une seule volonté. Le caractère 

unilatéral signifie que, contrairement au contrat, un tel acte ne réalise jamais une 

« conciliation d‟intérêts contradictoires »
63

. En éludant le problème de la fongibilité 

éventuelle entre l‟acte unilatéral et l‟engagement unilatéral de volonté en tant que source 
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d‟obligations, il s‟agit de rappeler qu‟un certain nombre d‟actes unilatéraux listés par le 

droit positif ont des effets juridiques autres que la création même d‟obligations. Sans faire 

le recensement exhaustif de ces actes
64

, ni entrer dans leurs conditions de validité
65

, la 

différence avec l‟unilatéralisme est évidente. Même si l‟acte unilatéral désigne assez 

largement « toute manifestation d‟une ou plusieurs volontés ayant pour but de produire 

des effets de droit »
66

, il reste en effet une forme exceptionnelle d‟obligation qui peut 

avoir des effets contractuels
67

, mais qui se distingue du contrat. Les deux notions 

partagent une sorte de dépendance commune mais il y a une frontière stricte qui les 

sépare. Il apparaît alors impossible d‟assimiler l‟unilatéralisme contractuel à l‟acte 

unilatéral, tout simplement car l‟unilatéralisme est en lien étroit avec le contrat, s‟intègre à 

lui et engendre des conséquences sur sa nature et ses effets, alors que l‟acte unilatéral ne 

suppose que la formation d‟un droit ou une exception dans la réalisation d‟un contrat sans 

que les effets liés à l‟expression juridiquement consacrée d‟une seule volonté ne trouve de 

cohérence générale. 

 

20. L‟unilatéralisme en droit des contrats suppose donc à l‟évidence l‟existence d‟une 

conception autonome en lien étroit avec le contrat, tant dans son expression que dans ses 

conséquences. Un éminent juriste a affirmé que la volonté est au service du droit et non le 

droit au service de la volonté
68

. Si l‟unilatéralisme est avant tout l‟œuvre de la volonté, 

c‟est la façon dont le droit organise cette volonté qui importe. Le droit étant défini comme 

« l‟ensemble des règles de conduites socialement édictées et sanctionnées, qui s‟imposent 

aux membres de la société »
69

, l‟étude de l‟unilatéralisme en droit des contrats doit être 

envisagée sous cet angle. Il faut ainsi s‟interroger sur la place que lui confère le droit 

positif. En effet, en suivant un raisonnement kelsennien, l‟unilatéralisme ne peut avoir de 

valeur que s‟il est érigé par une norme juridique supérieure à la simple expression de la 

liberté, c'est-à-dire de la simple volonté des individus. Il est avéré que finalement le 

contrat ne tire pas sa source ni sa force obligatoire dans la seule volonté des parties. C‟est 

dans la délégation que le droit objectif accorde à celle-ci et à condition de respecter 

certaines exigences, que le droit des contrats tire juridiquement sa source et son 

                                                 
64

 Pour cela, Ibid, n°47 et s.  
65

 Qui sont à peu de choses près les mêmes que pour le contrat. 
66

 H. CAPITANT (dir.), Vocabulaire juridique, P.U.F., 1936 ; G. CORNU, le définit quant à lui comme une 

« opération juridique consistant en une manifestation de la volonté ayant pour objet et pour effet de produire une 

conséquence juridique », Vocabulaire juridique, P.U.F., 1987. 
67

 Et aussi des effets extrapatrimoniaux.  
68

 SALEILLES, Personnalité juridique, Paris, 1910, p. 342. 
69

 G. CORNU (Dir.), Vocabulaire juridique, P.U.F., 7
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efficacité
70

. Ainsi, à partir du moment où la volonté des parties est elle-même sujette à 

l‟ordre juridique qui lui délègue un pouvoir créateur d‟obligations, l‟unilatéralisme, qui est 

l‟expression par excellence d‟une volonté contractuelle, ne saurait exister sans le soutien 

du droit. La question majeure est donc de savoir si, parallèlement à l‟unilatéralisme de fait 

qui n‟a aucune valeur en tant que tel, il existe un droit global de l‟unilatéralisme ou s‟il 

n‟existe que de façon isolée par des expressions éparses juridiquement reconnues mais 

exceptionnelles et sans cohérence propre.  

 

21. Parler d‟un droit de l‟unilatéralisme n‟en reste pas moins insolite pour le juriste habitué à 

manipuler et à se fonder sur les textes, étant donné que l‟expression n‟est dans aucun de 

ceux-ci. Le problème est que la place à donner à l‟unilatéralisme se définit suivant 

plusieurs aspects. Le droit de l‟unilatéralisme suppose ainsi la reconnaissance juridique 

des manifestations de volonté unilatérale dans le contrat, mais également l‟encadrement 

de l‟expression de cette volonté. De plus, eu égard à l‟opposition de principe entre 

unilatéralisme et contrat, étudier un droit de l‟unilatéralisme s‟intégrant au droit des 

contrats suppose une justification, donc une légitimité. Enfin, pour pouvoir envisager 

l‟existence d‟un droit de l‟unilatéralisme se greffant sur le droit des contrats, il s‟agit de 

démontrer qu‟il en est indissociable en raison des conséquences et de l‟influence qu‟il a 

sur le contrat lui-même. Si un tel schéma n‟est pas expressément consacré par les textes, 

ce n‟est pas pour autant que le droit positif ignore l‟unilatéralisme. Objectivement, il est 

vrai qu‟aucun texte de loi ne saurait faire référence à l‟unilatéralisme en droit des contrats 

sans provoquer un effet catabolique. Et c‟est justement cette reconnaissance détournée qui 

fonde tout l‟intérêt de l‟analyse envisagée ici.  

 

22. La structure de l‟unilatéralisme est en elle-même clairement définie et correspond 

simplement en la création d‟un effet de droit à partir d‟une seule volonté dans le contrat. 

Mais ce sont les conséquences et la façon dont le droit positif l‟intègre qui fait de 

l‟unilatéralisme une notion complexe à définir et à délimiter. L‟idée essentielle de départ 

étant que l‟unilatéralisme est avant tout la manifestation d‟une volonté orientée vers un 
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intérêt purement économique, le droit ne peut donc lui laisser une place qu‟à certains 

niveaux du contrat et le limiter en fonction de cette nature. A partir du moment où 

l‟unilatéralisme est un enjeu lié à l‟économie du contrat, la manifestation de la volonté 

d‟une partie ne peut avoir d‟applications juridiques qu‟aux moments objectifs où cette 

partie peut entendre faire primer l‟impératif économique sur la dimension subjective du 

contrat. L‟unilatéralisme, dans sa révélation par le droit, ne peut donc avoir d‟incidences 

qu‟à des niveaux précis du contrat. Ce n‟est d‟ailleurs que sous cet angle que le droit de 

l‟unilatéralisme peut se justifier et s‟analyser
71

. 

 

23. Mais c‟est également et surtout la manière dont le droit encadre et limite l‟unilatéralisme 

qui rend singulière l‟idée de droit de l‟unilatéralisme. En plus de justifier le recours 

objectif à l‟unilatéralisme, admettre son encadrement lui donne encore plus de valeur et de 

portée. Cela confirme que l‟unilatéralisme est plus qu‟un élément stérile et isolé dans le 

droit des contrats. Le délimiter revient à apporter un nouvel équilibre qu‟il détruisait en 

effaçant tout bilatéralisme. Certes, le droit des contrats n‟a pas vocation à être juste et 

équitable en soi, mais c‟est parce que la simple consécration du droit à l‟unilatéralisme 

risquerait de détruire définitivement la réciprocité du contrat que le droit positif doit 

intervenir pour fixer des limites.  

 

24. Quelle que soit la justification de la présence d‟un droit de l‟unilatéralisme s‟insérant en 

droit des contrats, dans la mesure où la loi n‟évoque pas en substance une idée générale de 

l‟unilatéralisme au sein du contrat, c‟est à travers la jurisprudence que cette idée est 

envisagée. Il est assez paradoxal que ce soit les juges qui aient développé et élargi le 

concept d‟unilatéralisme alors qu‟ils ont toujours été les premiers à faire du contrat un 

élément rigide régi par ce lien indestructible entre les parties. Cet infléchissement 

témoigne ainsi du décalage inexorable qui s‟opère entre la réalité et les principes. Par 

conséquent, ce que nous entendons qualifier de droit de l‟unilatéralisme est un droit vivant 

que le juge nourrit en permanence. Mais comme tout droit d‟origine jurisprudentielle, 

l‟instabilité et le manque d‟assise légale, malgré son opportunisme pratique, font de 

l‟unilatéralisme un droit sui generis. En effet, aucun élément préexistant n‟en permet une 

extrapolation, si ce n‟est en pratique la dimension économique et l‟efficacité du contrat. 

L‟unilatéralisme est donc une considération purement objective du contrat, et en ce sens il 
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est donc incertain dans l‟absolu étant donné qu‟il répond à une nécessité logique sans être 

reconnu en tant que tel par le législateur, bien au contraire
72

. 

 

25.  L‟exposé de ces éléments préliminaires permet de comprendre que les tenants et les 

aboutissants d‟une telle étude sont déterminants, parce que l‟appréhension de 

l‟unilatéralisme suppose la reconnaissance d‟un bouleversement du droit des contrats dans 

lequel il prend place, mais surtout d‟un déplacement des enjeux mêmes du contrat. Cette 

association entre les nombreuses et éparses expressions de l‟unilatéralisme dans tous les 

interstices du droit des contrats, et le développement parallèle du dispositif d‟encadrement 

visant à instaurer un nouvel équilibre dans le contrat aboutissent à une véritable remise en 

question de celui-ci. Une analyse rénovée s‟impose à l‟évidence afin de pallier la carence 

législative. S‟il ne s‟agit pas de refaire une théorie du contrat ni de systématiser 

l‟unilatéralisme dans une quête insensée d‟unanimité, il y a lieu d‟essayer d‟en concevoir 

une vision claire et réfléchie en admettant qu‟il est un élément juridique indissociable du 

droit des contrats et de la dimension objective et utilitariste de celui-ci aujourd‟hui. Il est  

alors logique de se demander si l‟unilatéralisme s‟installe et que le droit lui accorde une 

pérennité, le contrat demeure-t-il dans sa nature ? C‟est l‟une des interrogations à laquelle 

il faudra tenter d‟apporter une réponse. En effet, en arrière-plan, alors que le contrat se 

caractérisait par la stabilité du rapport entre les parties, associée à un consensualisme 

omniprésent, c‟est toute la sécurité juridique du contrat qui est en jeu à travers 

l‟unilatéralisme. Puisque la prévision que le contrat entend instaurer est écartée au profit 

d‟une seule partie qui va imposer sa volonté, l‟unilatéralisme force à s‟interroger sur la 

perception économique du contrat tout en cherchant un équilibre qui ne nuise pas aux 

parties en raison de l‟arbitraire naturellement associé à l‟unilatéralisme.  

 

26. Qu‟est-ce que le contrat aujourd‟hui ? Telle pourrait donc être la trame et l‟enjeu 

théorique de l‟étude de l‟unilatéralisme parmi ces autres expressions au suffixe commun 
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qui se développent. Mais également, de façon plus concrète, l‟appréhension de 

l‟unilatéralisme suppose à l‟évidence des enjeux pratiques à ne pas négliger. Dès lors, 

raisonner autour de cette notion vient nécessairement peser sur la perception économique 

du contrat et porte en elle un questionnement sur une certaine utilité et efficacité 

empiriques des rapports contractuels. L‟unilatéralisme n‟est pas l‟unique cause amenant à 

ces différentes interrogations, de même que son étude ne saurait suffire à y répondre car il 

demeure une exception qui n‟a pas vocation à se substituer à l‟ensemble des règles qui 

régissent le droit du contrat. Quoi qu‟il en soit, il est certain que la consécration de ce droit 

de l‟unilatéralisme, même à tire d‟exception, est à la base d‟un débat fondamental, non pas 

sur le devenir du droit des contrats, mais sur son orientation actuelle, tant d‟un point de 

vue théorique que pratique. Sa synthèse et son analyse permettent donc de participer à la 

définition contemporaine du contrat qui ne saurait se résumer en un simple accord de 

volontés libres et égales. Il n‟est plus également cette « bulle protégée des influences 

extérieures »
73

 se réalisant dans le respect de la force obligatoire. La prise en considération 

de l‟unilatéralisme tel qu‟il a été défini ne peut que confirmer ce constat. Il s‟agira donc 

avant tout de montrer que l‟unilatéralisme est déjà présent en droit des contrats de manière 

plus ou moins directe à différents stades du contrat. A partir de là, la construction du droit 

de l‟unilatéralisme sera envisageable et légitime. Dès lors, par le biais d‟un essai de 

rationalisation de l‟unilatéralisme, il sera alors question de présenter l‟approfondissement 

et le renouvellement partiels de la théorie générale du contrat qui s‟enrichirait de 

nouveaux principes
74

. L‟unilatéralisme n‟est pas alors à percevoir comme un trublion 

parasitant le droit des contrats, mais comme un révélateur témoin actif de son évolution, 

même s‟il en bouleverse le contenu. 

 

27.  Avec l‟unilatéralisme, c‟est la ligne d‟horizon du droit des contrats qui se dessine. La vue 

n‟en est pas pour autant dégagée car l‟unilatéralisme conserve une certaine opacité. S‟il 

est avéré que celui-ci est intégré au contrat et que sa définition est relativement claire dans 
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l‟idée et que sa nature est dévoilée, la portée quant à elle l‟est beaucoup moins en raison 

de cette récursive ambiguïté terminologique qui sème le trouble. Déterminer et 

décortiquer les manifestations juridiquement reconnues de l‟unilatéralisme dans le droit 

des contrats est finalement la tâche la plus aisée à travers laquelle les bouleversements du 

contrat se révèleront. Mais se lancer dans une telle étude nécessairement descriptive d‟une 

notion aussi systémique aboutit obligatoirement à s‟interroger sur l‟étendue exacte de ses 

conséquences, et donc à une épistémologie de l‟unilatéralisme. En l‟occurrence, est-ce 

qu‟unilatéralisme et contrat sont en symbiose ou en asymétrie ? Il est impossible de faire 

une distinction stricte ni un parallèle parfait parce que, si l‟unilatéralisme est lié au 

contrat, il se distingue par une originalité qui se caractérise par son opposition de principe 

avec celui-ci. La question de fond essentielle sera donc de s‟interroger sur le point de 

savoir en quoi le contrat et l‟unilatéralisme se rapprochent. Il est alors question de montrer 

en quoi ils sont en conflit dans la mesure où la nature du contrat est bouleversée. Mais de 

cette opposition va naître un lien finalement indissociable qu‟il s‟agira de déterminer. En 

répondant à cela, le voile pourra se lever et favoriser ainsi la perception de cette ligne 

d‟horizon. C‟est la condition pour comprendre les conséquences de l‟unilatéralisme tout 

en déterminant sa place théorique au sein du droit des contrats, malgré la complexité de 

leurs relations. 

 

28.  La délimitation d‟un axe d‟étude est donc peu évidente au regard des ambiguïtés de la 

notion d‟unilatéralisme, tant dans la subtilité de l‟énonciation d‟une définition précise que 

dans la portée exacte des applications que le droit lui reconnaît. Le but n‟est pas d‟établir 

une description stérile de l‟unilatéralisme dans le droit des contrats, mais plutôt de faire le 

rapprochement entre les deux. Ainsi, pour mettre en avant la spécificité que l‟ordre 

juridique octroie à cet unilatéralisme à travers ses implications, la méthode la plus 

appropriée semble être celle qui s‟inscrit dans l‟analyse de celui-ci à travers les principes 

généraux du contrat. Afin de se situer au plus près du noyau commun et de cerner 

pertinemment leurs relations et les conséquences de la reconnaissance de l‟unilatéralisme 

en droit des contrats, nous choisirons volontairement de ne pas mettre l‟accent sur le droit 

des contrats spéciaux et les clauses spécifiques. Certes, nous les évoquerons 

inévitablement, mais la préférence sera accordée au droit commun du contrat. En effet, 

notre volonté de ne pas approfondir ces éléments spéciaux se justifie car nous estimons 

qu‟il apparaît plus approprié d‟analyser un unilatéralisme qui n‟existe pas préalablement. 

A partir de là, il nous semble opportun de raisonner autour de l‟existence et des 
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conséquences d‟un unilatéralisme qui interviendraient dans le droit commun des contrats. 

Alors que ce dernier y est hostile à la base, le choix de cette méthode sera ainsi l‟occasion 

d‟une analyse critique qui aboutira à un certain nombre de tentatives de prospection et de 

propositions pour inclure l‟unilatéralisme dans ce droit commun. Dans tous les cas, 

l‟étude de l‟unilatéralisme en droit des contrats est le vecteur d‟un véritable « nouvel ordre 

contractuel »
75

 dans lequel de nouveaux principes s‟intègrent et se développent
76

.  

 

29. Afin de réaliser l‟objectif fixé, la meilleure démarche est donc celle qui consiste à étudier 

l‟unilatéralisme en le rapprochant de la substance même du contrat, c'est-à-dire la 

distinction entre ces deux éléments essentiels que sont le contenu même du contrat et son 

effet. Il sera alors possible de relier ses éparses manifestations juridiquement consacrées et 

son influence sur le droit des contrats. Ce cheminement permettra de démontrer, malgré le 

découpage proposé, que l‟unilatéralisme a une cohésion d‟ensemble. Si les manifestations 

et les conséquences sont différentes selon les cycles d‟existence du contrat, la justification 

de la reconnaissance juridique de l‟unilatéralisme est intimement liée à la notion 

d‟économie du contrat et à un objectif d‟efficacité et d‟adaptabilité. Seul l‟enjeu 

économique légitime la consécration de l‟unilatéralisme à travers l‟expression d‟une 

volonté unilatérale créatrice de droit. Ce sont donc les considérations utilitaristes qui vont 

influencer la nature du droit des contrats à travers l‟unilatéralisme. Mais justement, si le 

droit de l‟unilatéralisme suppose un socle commun, il se manifeste et entraîne des 

implications différentes selon sa situation dans le contrat. En effet, le droit des contrats 

repose sur des principes et applications différents selon que l‟on se situe dans le contenu 

du contrat formé, dans son exécution, ou bien dans sa dissolution. Or, puisque l‟analyse de 

l‟unilatéralisme se fonde sur sa présence dans l‟ensemble du contrat, il existe forcément 

une différence dans son régime juridique et ses conséquences également en fonction de 

cette distinction et du moment où il se manifeste. 

                                                 
75

 Idée défendue notamment par D. MAZEAUD, Le nouvel ordre contractuel, R.D.C 2003, préc. ; Regards 

positifs et prospectifs sur le « nouveau monde contractuel », préc. 
76

 L‟ensemble de l‟étude permettra notamment de s‟attarder entre autres, sur le principe de proportionnalité, 

l‟idée d‟égalité artificielle, de loyauté  au travers de la question primordiale de l‟obligation de motivation. Ces 

éléments sont le reflet du renouveau du droit des contrats, en témoigne la quantité croissante, depuis une dizaine 

d‟années, de thèses et de travaux de recherches sur des principes pourtant en contradiction avec ce qu‟on peut 

appeler le droit « classique » des contrats ou apparaissant tout du moins comme surprenants. Cf. D. BERTHIAU, 

Le principe d’égalité et le droit civil des contrats, op. cit. ; L‟étude collective : Existe-t-il un principe de 

proportionnalité en droit privé ?, P.A. 30 septembre 1998 ; S. PECH, La proportionnalité en droit privé des 

contrats, L.G.D.J., 2000 ; D. HOUTCIEFF, Le principe de cohérence en matière contractuelle, P.U.A.M., 2001 ; 

N. VIGNAL, La transparence en droit privé des contrats, Thèse, Aix-En-Provence, 1998 ; L. GRYNBAUM et 

M. NICOD (dir.), Le solidarisme contractuel, op. cit. ; et plus surprenant encore, l‟idée d‟un principe général 

sanctionnant l‟excès : D. BAKOUCHE, L’excès en droit civil, Thèse, Paris, 2001. 



 36 

30. Le droit donne effectivement un sens et une portée différente à l‟unilatéralisme, ses 

expressions, ses limites et ses conséquences variant en effet selon les mêmes distinctions 

fondamentales du contrat. C‟est en analysant l‟unilatéralisme selon cette dialectique que la 

notion pourra être comprise et admise dans le droit des contrats. Ainsi, l‟unilatéralisme est 

à étudier en toute logique suivant deux axes de développement qui correspondent à la 

différenciation entre ce qui touche au contenu du contrat en formation ou en exécution qui 

concerne l‟autonomie de la volonté et à l‟intangibilité de l‟accord des parties, et ce qui 

touche à l‟effet du contrat, c'est-à-dire sa force obligatoire. La tentative de rationalisation  

de l‟unilatéralisme en droit des contrats suppose donc d‟une part son examen dans le cadre 

de la détermination du contenu du contrat (1
ère

 partie), et dans le cadre du dénouement du 

lien contractuel d‟autre part (2
ème

 partie). Dans les deux cas, par le biais d‟une analyse 

objective et prospective, il sera possible de définir comment l‟ordre juridique intègre 

l‟unilatéralisme à travers les implications différentes de l‟enjeu économique et ses 

conséquences sur le droit des contrats ainsi que sur les obligations des parties. Il s‟agira 

également d‟en établir les failles tout en essayant de faire un certain nombre de 

propositions nous apparaissant plus claires et cohérentes. Ce n‟est qu‟en procédant par 

cette démarche que l‟on pourra parvenir à concevoir la reconnaissance et le sens rationnel 

d‟un « droit de l‟unilatéralisme » qui coïncide avec les orientations qui se dessinent 

actuellement au sein du droit des contrats dont la flexibilité, mais surtout l‟adaptabilité à 

son environnement, comme pour le roseau, sont le gage de sa pérennité
77

. 

 

 

1
ère

 Partie : L’UNILATERALISME DANS LA DETERMINATION DU CONTRAT 

 

2
ème

 Partie : L’UNILATERALISME DANS LE DENOUEMENT DU CONTRAT 
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elle que « son adaptabilité, au contraire, est une force au service de sa pérennité », Libres propos sur la 

transformation du droit des contrats, préc., p. 366. 
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EERREE

  PPAARRTTIIEE  ::  

LL’’UUNNIILLAATTEERRAALLIISSMMEE  DDAANNSS  LLAA  

DDEETTEERRMMIINNAATTIIOONN  DDUU  CCOONNTTRRAATT  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

31. Il est désormais classique dans la conscience juridique commune que le contrat repose sur 

un accord de volonté conditionnant sa formation et son existence. Nous savons fort bien 

que le droit positif n‟entend donner de pleine validité et efficacité au contrat que s‟il est 

notamment constitué d‟un échange serein de consentements éclairés, et d‟un objet certain. 

Les obligations se forment parce qu‟elles sont voulues mais surtout parce qu‟elles sont 

fixées préalablement. C‟est justement car le contenu du contrat est déterminé que les 

parties consentent à s‟obliger. La détermination conditionne le bilatéralisme 

consubstantiel au contrat. Une fois le contrat né suivant ce schéma, c‟est à nouveau parce 

que les parties en ont prévu le contenu qu‟il se transforme en une loi pour elles. Ainsi, la 

détermination du contrat conditionne également son exécution, et donc son intangibilité.   

 

32. Concrètement pourtant, malgré son importance notable, le terme « détermination » n‟est 

pas une notion apparaissant sous la plume des codificateurs, et son usage par le juriste 

n‟est pas clairement défini. Mais en se référant aux vertus de l‟étymologie, la locution 

prend un sens qui l‟intègre parfaitement au contrat. Du latin determinare et terminus, les 

termes renvoyaient originellement à l‟idée de « borne »
78

. La détermination plus 

précisément, de l‟expression determinatio employée par Oresme en 361, renvoyait quant à 

elle au concept de « précision »
79

. Par conséquent, de cet apport linguistique historique, 
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 J. DUBOIS, H. MITTERAND et A. DAUZAT, Dictionnaire étymologique et historique du français, Larousse, 

2006. 
79

 Ibid. 
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appliquée au droit des contrats, la détermination s‟entend non seulement comme la 

fixation du contenu du contrat, mais également comme les bornes, autrement dit les 

limites entre le contenu et la marge d‟action des parties vis-à-vis de ce contenu. A partir 

de là, nous retrouvons finalement dans la notion de détermination les principes directeurs 

du contrat, à savoir la force obligatoire qui naît de la rencontre des volontés qui scelle la 

loi des parties, et l‟intangibilité de cette loi contractuelle. La détermination est donc à la 

fois liée à la formation du contrat quant à son contenu obligationnel, mais aussi à sa 

continuité même en tant que frontière permanente aux prévisions initiales des parties qui 

ne sauraient être modifiées.  

 

33. En ce sens, il semble peu envisageable qu‟intervienne un quelconque unilatéralisme dans 

la détermination du contrat. Dans la mesure où la détermination renvoie directement à 

l‟échange des volontés créatrices d‟obligations, et à l‟intangibilité de ces obligations parce 

qu‟elles ont été consenties bilatéralement, toute intervention de la volonté unilatérale 

d‟une partie dans la formation et l‟exécution du contrat est à exclure. Le contrat n‟existant 

que parce qu‟il est le fruit d‟un consensus, comment pourrait-il être viable et obligatoire 

pour les deux parties si l‟une d‟elles pouvait en déterminer le contenu ou en modifier les 

bornes ? Reprenant la philosophie volontariste imprégnant les principes du droit des 

contrats, c‟est toute la question de l‟équilibre contractuel qui est en jeu. A l‟image de 

KANT qui défendait l‟idée que l‟injustice est impossible quand un individu décide 

quelque chose pour lui-même
80

, même si cela contraint à s‟obliger en retour, il ne semble 

pas légitime qu‟une partie puisse décider pour l‟autre.  

 

34. Cette logique est toutefois remise en cause aujourd‟hui. Force est en effet de constater 

que, face à des impératifs économiques liés à l‟évolution de la société que le droit ne peut 

ignorer, l‟existence même du contrat devient empreint d‟unilatéralisme. Si déjà 

DEMOGUE exprimait l‟idée selon laquelle « le contrat n‟est pas une chose respectable en 

elle-même, parce qu‟elle est un accord de volontés »
81

, la reconnaissance plus récente en 

droit de l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat a quelque chose d‟assez 

surprenant parce que la volonté unilatérale ne peut non plus être respectable du fait qu‟elle 

prend une dimension potestative ou arbitraire. Pour autant, l‟étude du droit positif de 

l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat démontre que les principes directeurs du 
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 KANT, Doctrine du droit, préc. 
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 R. DEMOGUE, Des modifications aux contrats par volonté unilatérale, R.T.D. civ. 1907, p. 245 et s.  
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droit des contrats connaissent un changement de direction, privilégiant un axe économique 

face au classicisme de la conception du contrat (Titre I).  Prenant alors conscience du 

caractère limité de cet unilatéralisme et surtout de son manque d‟assise textuelle, une 

tentative de rationalisation apparaît alors propice à travers l‟ébauche d‟un droit prospectif 

de l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat (Titre II).   
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Titre I :  

Droit positif de la détermination unilatérale du 

contrat 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

35. Un auteur a pu dire que toute la place était déjà prise par le contrat naturellement riche et 

envahissant par ses principes si bien qu‟il n‟en restait guère pour l‟unilatéralisme
82

. 

Pourtant la détermination unilatérale telle que nous l‟entendons n‟est pas inconnue si l‟on 

se réfère à la fameuse théorie du contrat d‟adhésion dont nous sommes redevables à 

SALEILLES
83

. En effet, dès lors qu‟il est fait référence à une détermination unilatérale du 

contrat, le réflexe naturel revient en effet à penser à ces contrats qui se traduisent par une 

absence de négociation
84

 et la prééminence économique d‟un contractant sur l‟autre qui 

aboutit à ce que la partie la plus forte impose le contenu du contrat rédigé unilatéralement 

à la partie la plus faible
85

. Sans nier la réalité de ces contrats ou des relations 

contractuelles de dépendance
86

, leur étude n‟apporterait rien à notre analyse. Nul doute 

que le contrat d‟adhésion suppose un unilatéralisme parce qu‟une seule des parties dicte 

les éléments du contrat lors de la formation, et sa supériorité économique lui permet d‟en 

modifier le contenu. Pourtant, cette lutte du pot de fer contre le pot de terre ne reflète 

qu‟un unilatéralisme dérivant des faits sans que le droit positif n‟intervienne en la 

matière
87

. Pareillement, si le droit a pu appréhender l‟unilatéralisme de fait en instituant 
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 R. SALEILLES, De la Déclaration de volonté, 1901, p. 129. 
84

 Sur cette notion Cf. J. ROJOT, La gestion de la négociation, R.T.D. com. 1998, p. 447. 
85
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Académia Bruylant, 2003 ; M. RAYSSAC, L’adhésion en droit privé, Thèse, Bordeaux, 2004. 
86

 Sur les contrats de dépendance, V. l‟étude de G. VIRASSAMY, Les contrats de dépendance. Essai sur les 
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87

 Sauf à réglementer certaines relations contractuelles, tels que les rapports entre consommateurs et 

professionnels à travers le dispositif de lutte contre les clauses abusives figurant à l‟art. L. 132-1 du C. conso. 
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un dispositif de lutte contre les clauses abusives
88

, ces éléments se cantonnent à des 

contrats spécifiques. En effet, l‟éviction des clauses abusives n‟est pas une consécration 

juridique de l‟unilatéralisme permettant ses manifestations de droit, mais un simple moyen 

de lutter contre l‟excès de pouvoir de fait dans des contrats d‟adhésion particuliers 

touchant la catégorie des consommateurs
89

. Confirmant les propos introductifs, 

l‟unilatéralisme que nous envisageons d‟étudier n‟est pas le pouvoir de fait qu‟acquiert la 

volonté d‟une partie par le simple déséquilibre des forces, mais les manifestations de la 

volonté unilatérale d‟une partie tel que le droit entend les consacrer et les encadrer . Ne 

remettant pas en cause le fait que « Les hommes naissent bien dans l‟égalité mais [qu‟] ils 

n‟y sauraient demeurer »
90

, encore plus en matière contractuelle, l‟unilatéralisme est le 

reflet de cette réalité qui se traduit souvent de façon empirique. Toutefois, le fait de 

constater cette disparition de l‟égalité est moins intéressant à évoquer que la manière dont 

le droit entend régir cette inégalité. Force est ainsi de constater que c‟est parce que 

l‟unilatéralisme repose sur une rationalisation juridique qu‟il est justifié d‟une part, et 

limité d‟autre part. En effet, concevoir qu‟une partie puisse déterminer le contenu du 

contrat lors de sa construction ou en modifier celui-ci procède d‟un raisonnement à 

première vue contraire au droit commun du contrat. Pourtant, seule l‟analyse du droit 

positif peut permettre de comprendre et d‟accepter cette contrariété apparente pour la 

transformer en consécration au moins acceptable. Parvenir à une telle reconnaissance 

suppose ainsi dans un premier temps d‟établir les différentes manifestations juridiquement 

reconnues de l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat (Chapitre 1). L‟intégration 

par le droit de l‟unilatéralisme au contrat étant ainsi établie, il s‟agira dans un second 

temps de cerner et d‟analyser les conséquences de cette consécration sur la conception 

classique du contrat (Chapitre 2). 
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 Art. L. 132-1 du C. Conso. 
89

 Précisons que la loi pour la modernisation du 4 août 2008 est venue insérer une disposition à l‟article L.446-6 I 
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 MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, Paris, 1748, VIII, III. 
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Chapitre 1 : Les manifestations de l’unilatéralisme  

                      dans la détermination du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

36. A première vue, si nous venons d‟exclure de notre champ d‟étude la détermination 

unilatérale de fait, découlant du simple déséquilibre économique entre les parties, à 

première vue il n‟apparaît pas que le droit permette une telle détermination unilatérale. Du 

point de vue de la formation, le premier obstacle est d‟ordre essentiel puisque le contrat 

naît et repose sur un accord de volonté, ce qui empêche tout unilatéralisme. Toute 

évocation de l‟unilatéralisme ne peut donc se situer qu‟ultérieurement à la formation du 

contrat, c'est-à-dire au temps de son exécution. Or, d‟ores et déjà la lecture de l‟article 

1108 du Code civil s‟oppose à toute détermination de l‟objet de l‟obligation au temps de 

l‟exécution du contrat, donc ispo jure à tout unilatéralisme. En effet, nous savons que le 

droit des contrats conditionne la formation et la validité des conventions à un « objet 

certain ». Comme le souligne un auteur, l‟exigence est naturelle tant il est vrai qu‟on ne 

saurait concevoir un engagement contractuel indéterminé
91

. Le contrat suppose que les 

parties s‟obligent pour quelque chose qu‟elles sont en mesure de connaître et pour 

lesquelles elles ont entendu se lier. C‟est en ce sens que l‟article 1129 du Code civil 

précise en son alinéa 2 que « la quotité de la chose peut être incertaine pourvu qu‟elle 

puisse être déterminée ». Non seulement l‟objet doit être établi mais la chose objet des 

obligations également. Nous pourrions certes dire qu‟il y a une certaine souplesse dans les 

énonciations péremptoires de l‟article 1108 dudit Code, puisque le contrat est valable 

même si la détermination de la chose n‟est pas exacte lors de la construction de ce dernier. 

Cette détermination au temps de l‟exécution n‟est pas pour autant unilatérale ni associable 

à une indétermination pure parce que le contrat doit contenir les modalités de 

détermination. De plus, cette détermination ultérieure ne concerne que les caractéristiques 

d‟un élément non indispensable à la formation du contrat. Dès lors que la détermination 

d‟un élément conditionne la naissance du contrat, celle-ci intervient nécessairement au 
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 T. REVET, La détermination unilatérale de l’objet dans le contrat, in L‟unilatéralisme et le droit des 

obligations, op. cit., p. 31 
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stade de la formation du contrat. Par conséquent, toute indétermination et donc toute 

détermination unilatérale ultérieure sont apparemment impossibles lorsqu‟il s‟agit d‟un 

élément essentiel. 

 

37. De cette seule application littérale des textes, on peut affirmer que tout élément essentiel 

conditionnant l‟existence du contrat ne peut être déterminé unilatéralement. Et c‟est 

justement parce que la naissance du contrat est conditionnée par la détermination  

bilatéralement consentie de ces éléments, que le lien contractuel revêt son caractère de loi 

entre les parties. Le souci d‟un tel accord dans le processus de formation du contrat 

conditionne la force obligatoire et l‟intangibilité du contrat érigées à l‟article 1134 du 

Code civil. L‟obligation de déterminer les éléments essentiels emporte donc non 

seulement un rejet de détermination unilatérale de ceux-ci au niveau du contenu 

initialement obligatoire du contrat, mais empêche également toute modification unilatérale 

de ce contenu lors de l‟exécution du contrat dans le temps. Pourtant, si la place de 

détermination unilatérale apparaît très limitée quant au contenu initial du contrat, le droit 

positif lui confère un rôle important qu‟il convient de définir (Section 1). Egalement, si de 

manière encore plus évidente, l‟exécution du contrat semble demeurer insensible à toute 

considération d‟unilatéralisme, la question se pose quant à la détermination unilatérale 

dans le contenu évolutif du contrat parce que le contrat ne saurait accomplir son rôle 

économique et être un acte de loyauté s‟il restait figé à son contenu initial (Section 2).   
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  Section 1 : La délimitation de l’unilatéralisme dans le  

                                     contenu initial du contrat 
 

 

 

 

 

 

38. Puisque par définition le contrat ne peut naître que parce qu‟il repose sur un accord des 

volontés s‟obligeant, l‟unilatéralisme est exclu dans le contenu donnant naissance au 

contrat. Evoquer un unilatéralisme dans la détermination du contenu initial du contrat 

n‟est pas possible lors de l‟échange des consentements. L‟idée ne peut alors germer que si 

on suppose que le contrat est né mais qu‟il existe une carence, c'est-à-dire qu‟un élément 

du contrat n‟est pas fixé. Ainsi, le problème qui se pose est de savoir si une partie peut 

déterminer unilatéralement un contenu initial manquant postérieurement à la conclusion 

du contrat. L‟unilatéralisme dans la détermination du contenu du contrat est donc 

uniquement envisageable au temps de l‟exécution du contrat
92

. Or, de manière classique, 

la détermination de la qualité et de la quantité d‟une chose dans le rapport d‟obligations ne 

saurait être le fait de la volonté d‟une seule partie. Déjà que l‟article 1129 du Code civil 

suppose une détermination ou une déterminabilité de la chose de genre, entendu de façon 

large, il semble que toute détermination ultérieure d‟un élément essentiel à l‟échange des 

consentements est non seulement à proscrire, mais ne saurait encore moins être 

unilatérale
93

. Une telle possibilité reviendrait à porter atteinte au bilatéralisme 

consubstantiel au contrat
94

. Pourtant, selon un auteur, la clause de détermination 

unilatérale est admissible car elle rend la chose déterminable au sens de l‟article 1129 du 

Code civil
95

. A travers cette ambiguïté latente que nous affichons ici autour de la 
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détermination unilatérale, se cache en réalité tout le problème qui revient à vouloir éviter, 

comme l‟explique fort bien le professeur MESTRE, qu‟une partie se trouve « à la merci 

de l‟autre »
96

.  

 

39. Nous comprenons alors fort bien que l‟enjeu autour de cette question de la détermination 

unilatérale de la chose au temps de l‟exécution gravite essentiellement autour du prix. En 

effet, dans les liens contractuels modernes tissés de groupes de contrats ou de contrats-

cadres, la détermination du prix est un point essentiel car le prix dans ce type de relations 

est nécessairement fluctuant et sa détermination ne peut être totale lors de l‟échange initial 

des consentements. L‟indétermination et la déterminabilité du prix seront donc le fil 

conducteur sciemment choisi de notre étude sur le rôle de l‟unilatéralisme au stade du 

contenu initial du contrat. Le droit positif entend ainsi limiter fort justement 

l‟unilatéralisme à la seule fixation du prix. Malgré cette limite du champ contractuel de 

l‟unilatéralisme, témoignant des difficultés de cette question et des conséquences qui en 

découlent suivant la perception juridique du prix, se côtoient ainsi tant des éléments 

constitutifs reconnaissant l‟unilatéralisme dans la détermination de celui-ci (§1), que des 

éléments restrictifs qui viennent limiter le risque de dérive inévitable face à cette 

manifestation de la volonté unilatérale d‟une partie (§2). 

 

 

 

 

   §1 : Les éléments constitutifs de l’unilatéralisme dans la  

                                      détermination du prix 
 

 

 

 

 

 

40. Il est notable de constater que les textes en matière de détermination du prix sont plutôt 

discrets. A la base en effet, aucune disposition relative au droit commun des contrats ne 

traite cette question. La seule référence sur ce point suppose un détour vers de rares textes 

spécifiques. Nous savons ainsi que quelques articles du Code civil propres à certains 
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contrats mentionnent le prix à l‟occasion d‟une définition de ces contrats sans pour autant 

s‟enquérir de sa détermination
97

. A dire vrai, seul l‟article 1591 du Code civil pose 

expressément, à propos de la vente, le principe selon lequel le prix doit être déterminé
98

. 

Si aucun texte général ne traite explicitement de la détermination du prix, nous pourrions 

douter que celui-ci puisse faire l‟objet d‟une détermination unilatérale. La notion de prix 

étant protéiforme, il est difficile de saisir son véritable entendement juridique
99

. De 

manière simple, le prix s‟entend comme étant la contrepartie financière d‟un contrat à titre 

onéreux. De cette définition primaire, nous constatons que le prix est un élément essentiel 

puisqu‟il coïncide avec l‟exécution d‟une obligation principale du contrat en lien direct 

avec son objet et sa cause.  Ainsi, vu que le prix est un aspect substantiel intimement  lié à 

l‟objet même du contrat et à son contenu obligatoire, le principe consensualiste de sa 

détermination s‟oppose avec un quelconque unilatéralisme au stade de la formation du 

contrat (A). Cependant, le droit positif d‟origine prétorienne, après l‟avoir encensé,  est 

venu finalement contredire cette logique en s‟orientant vers la reconnaissance d‟un droit 

de détermination unilatérale du prix dans le contrat (B).  

 

 

 

 

A- Le principe consensualiste de la détermination du prix en 

opposition avec l’unilatéralisme 

 

 

 

 

 

 

41.  La volonté individuelle et le droit sont deux forces puissantes de notre société parce 

qu‟elles représentent la liberté d‟un côté, la contrainte d‟un autre côté. Le contrat est 

supposé constituer le point d‟équilibre entre liberté et engagement. De ce constat, on saisit 

ainsi parfaitement la philosophie qui irrigue le droit des contrats. Seul l‟accord des 

volontés individuelles fonde l‟existence d‟une loi contractuelle reconnue par le droit. Le 
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contrat ne peut avoir d‟effet que parce qu‟il suppose un consensus sans lequel il ne saurait 

accomplir sa fonction. A l‟image de l‟idée de contrat social défendu par ROUSSEAU, 

c‟est justement parce que la volonté des individus s‟accorde dans un but commun que 

l‟antagonisme de leurs intérêts propres s‟efface
100

. Le contrat suppose donc cet accord 

parfait des volontés, et de ce fait pour que le contrat se forme et produise ses effets, son 

contenu doit nécessairement et intégralement être prévu. Par conséquent, le prix faisant 

partie de l‟accord des volontés créatrices, il doit être déterminé. En ce sens, le rejet de 

l‟indétermination initiale de celui-ci, et donc in fine d‟une faculté de fixation unilatérale 

ultérieure, apparaît pleinement justifié (1). Pourtant, il ne faut pas oublier le fait que le 

contrat, s‟il est fondamentalement un accord de volonté, est fondamentalement aussi un 

instrument d‟échange économique
101

. Or, le positionnement de principe sur le rejet d‟une 

indétermination du prix en raison de l‟approche volontariste n‟est pas forcément 

compatible avec la dimension économique du contrat. La question sur la détermination du 

prix est donc soumise à des ambiguïtés lorsqu‟elle est confrontée à une situation 

contractuelle particulière : l‟hypothèse du contrat-cadre (2). 

 

 

 

1- La justification du rejet de l’indétermination du 

prix 

 

 

 

 

 

42. En se référant à l‟héritage capital du droit romain,  il s‟agit d‟admettre que « les romains 

n‟auraient primitivement admis que les obligations portant sur une somme d‟argent 

déterminée »
102

. Le droit romain qui imprègne notre droit des contrats attachait une 

importance considérable au degré de précision de la chose ou du fait promis puisque ce 

degré déterminait la nature de l‟action pouvant être invoquée par les parties qui, on le sait, 

est un des piliers du droit romain
103

. Cependant GAIUS et ULPIEN distinguaient la 
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notion d’objet du contrat,  L.G.D.J., 2005. 
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stipulation certaine de la stipulation incertaine. Elle était certaine lorsque les parties, lors 

de l‟échange verbal formel, énonçaient clairement et cumulativement ce en quoi consiste 

la chose (quid), sa qualité (quale) et sa quantité (quantum)
104

. Les cas de stipulations 

incertaines restaient pourtant exceptionnels et se limitaient aux rares cas où la 

détermination n‟était pas possible, ce qui ne pouvait être le cas du prix. Cependant, il faut  

souligner que la chose ou le fait promis pouvaient valablement ne pas être déterminables 

si les principaux éléments nécessaires à leur détermination étaient d‟ores et déjà fixés. Par 

conséquent, on peut en déduire que, à partir du moment où les parties auraient envisagé 

les éléments d‟une détermination du prix, rien ne semble interdire l‟hypothèse non 

seulement d‟une indétermination du prix, mais également d‟une détermination ultérieure à 

la formation du contrat. Mais alors que le droit romain n‟est traditionnellement pas 

consensualiste, la détermination du prix ou sa déterminabilité conditionnaient la validité 

du contrat, preuve qu‟en dehors même du consentement à proprement parler, le prix était 

déjà un concept fondamental dans le contrat. 

 

43. Ces dispositions du droit romain survivent encore aujourd‟hui puisque les mêmes règles 

habitent notre droit, notamment à travers l‟article 1129 du Code civil. Le parallèle est 

d‟autant plus important au regard de la transposition de cette condition matérielle de 

validité  dans un droit des contrats qui a évolué en un droit consensualiste plus que 

formaliste. Ainsi, dans un tel système que l‟on peut qualifier de subjectif, la place de la 

détermination de l‟objet en général et particulièrement du prix apparaît fondamentale 

parce que le prix est un élément indispensable du rapport d‟obligations entre les parties 

puisqu‟il est une contrepartie majeure des obligations du cocontractant. On pourrait penser 

comme un auteur, qu‟il s‟agit d‟un simple moyen d‟extériorisation de l‟expression de la 

volonté des parties
105

, mais c‟est bien plus que cela car la détermination du prix reste une 

preuve de l‟accord qui construit le contrat et justifie souvent son exécution par les parties. 

La condition de la détermination est donc intimement liée à l‟exigence de l‟accord sur les 

éléments essentiels du contrat. Ce principe est tellement mis en avant que CARBONNIER 

expliquait ainsi que la détermination de l‟objet a fini par « se fondre dans un problème 
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d‟interprétation de la volonté »
106

. La question qui se pose alors est de savoir si l‟accord 

sur le prix est un élément essentiel lié à la volonté des parties.  

 

44. La réponse est a priori évidente et pour la comprendre, reprenons dans un premier temps 

le raisonnement développé notamment par des auteurs dans leur ouvrage afin de délimiter 

les contours du problème
107

. Selon ceux-ci, après avoir rappelé que le déséquilibre 

contractuel n‟est pas par principe une cause de nullité du contrat
108

, il faut notamment 

reconnaître que les règles qui gouvernent la détermination du prix doivent être imprégnées 

de l‟idée d‟un prix juste. De ce fait, en toute logique, en se référant au dogme de 

l‟autonomie de la volonté, le meilleur moyen pour parvenir à cette fin est d‟imposer que le 

prix doit être le fruit du libre et nécessaire accord des volontés individuelles. Perception 

classique du contrat, chacun étant le meilleur juge et donc le meilleur législateur de ses 

intérêts, le juste prix est forcément celui sur lequel les parties parviennent à s‟accorder lors 

de l‟échange des consentements. Dans cette conception traditionnelle, comme tout 

élément obligationnel du contrat, le prix doit être déterminé par les parties au moment de 

la conclusion du contrat parce que seule la détermination consensuelle rend les 

dispositions contractuelles obligatoires en toute logique. Le prix faisant en plus partie des 

éléments présidant à l‟existence et à l‟exécution du contrat, il est alors une condition de 

validité du contrat. De ce point de vue donc, le juge interviendra au stade de la formation 

du contrat. Sans qu‟il soit en mesure de statuer sur l‟équilibre du contrat, il vérifiera juste 

que le prix existe et repose sur le fruit d‟un libre accord des parties et d‟un consentement 

non vicié. Dans le cas contraire, la nullité du contrat sera prononcée et son effet rétroactif 

accomplira son office.  

 

45. Plus concrètement, dans un second  temps, s‟il existe des contrats pour lesquels le prix 

cesse par exception d‟être une condition de validité de l‟acte parce qu‟il n‟est pas un 

élément primordial à la conclusion du contrat
109

, il faut admettre que le prix fait partie des 
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aspects primordiaux du contrat dans la mesure où il préside souvent à la conclusion qu‟il 

conditionne. De ce fait, on comprend que le prix doive être déterminé lors de l‟échange 

des consentements. D‟ailleurs, preuve du caractère capital du prix, pendant longtemps la 

jurisprudence a abondé dans le sens que le prix était un élément essentiel dont la 

détermination était indispensable à la validité du contrat. Sans se montrer très détaillé sur 

une évolution jurisprudentielle bien connue et maintenant révolue, un rappel s‟impose 

pour établir l‟importance du prix dans le contrat. A ce titre, pendant longtemps, la 

jurisprudence a résolu le problème en faisant une application généralisée de l‟article 1591 

du Code civil imposant un prix déterminé en matière de vente
110

. Par la suite, associant la 

notion de chose de l‟article 1129 du Code civil à l‟idée d‟objet du contrat, la Cour de 

cassation, dans un souci de cohérence, a entendu alors lier le prix à l‟objet du contrat en 

tant que chose, en énonçant que cet article était applicable au prix
111

. La détermination du 

prix apparaissait alors comme une condition essentielle de validité du contrat
112

. Cette 

exigence était surtout destinée à éviter qu‟un contractant se trouve, en cours d‟exécution, à 

la merci des conditions financières que lui auraient imposées l‟autre, surtout lorsqu‟il 

s‟agissait de distributeurs liés par un contrat d‟approvisionnement exclusif qui risquaient 
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de se voir obligés par les prix du fournisseur sans pouvoir les discuter. La jurisprudence, 

étendant sa protection à tous les contractants tenus de respecter une clause d‟exclusivité 

ou une clause d‟achat minimale, pour éviter une fixation arbitraire du cocontractant, 

continua donc sa vindicte contre l‟indétermination du prix sur le fondement de l‟article 

1129 du Code civil
113

.   

 

46. En apparence légitime en raisonnant autour du postulat du consensualisme et la bilatéralité 

naturelle que suppose la naissance du contrat à travers l‟accord des volontés sur le contenu 

obligationnel de celui-ci, l‟exigence de détermination du prix au moment de la formation 

du contrat est alors une nécessité dans la plupart des contrats. Le prix est en effet un 

élément essentiel des obligations que contient le contrat. Pourtant, que la détermination du 

prix soit exigée par le droit des contrats spéciaux ou suivant la logique des principes 

directeurs classiques du contrat, cette question soulève une problématique de taille. 

L‟exposé du principe traditionnel permet de montrer que l‟opposition à l‟indétermination 

n‟est pas forcément la meilleure solution. Dès lors, si l‟analyse classique du droit des 

contrats aboutit à rejeter par principe une indétermination du prix associée à une faculté 

consécutive de détermination unilatérale de celui-ci au temps de l‟exécution, l‟idée ne s‟en 

trouve pas moins entourée d‟un certain embarras lorsqu‟elle est confrontée à une situation 

contractuelle dont la nature particulière va à l‟encontre d‟une détermination initiale de ce 

prix. Il faut ainsi reconnaître que la détermination du prix pose de grandes difficultés dans 

les relations contractuelles majeures du point de vue de l‟économie : l‟hypothèse des 

contrats-cadres. 
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2- Problématique autour de l’indétermination du 

prix confrontée à une situation contractuelle 

particulière : les contrats-cadres 

 

 

 

 

 

47. Le système classique qui vise à exclure une indétermination du prix, alors qu‟il est 

justifié, requiert pourtant l‟existence d‟un contexte particulier
114

. De façon pragmatique, 

nous souscrivons au constat selon lequel le libre jeu des volontés individuelles ne se suffit 

pas à lui-même pour fonder une obligation de déterminer le prix. Pour qu‟un prix soit 

librement établi lors de la formation du contrat, il faut que les parties soient en mesure de 

connaître précisément la prestation qui sera fournie en contrepartie du versement de celui-

ci. De plus, le montant du prix dépend aussi de l‟environnement économique et monétaire. 

Ces considérations ne sont pas forcément connues à la maîtrise et à la connaissance des 

parties dès la naissance du contrat. Il est en effet des contrats qui prévoient par exemple 

une fourniture de bien ou de services à une date plus ou moins lointaine de la conclusion 

du contrat. De ce fait, la fixation immédiate du prix n‟est pas objectivement concevable 

lors de l‟échange des consentements à l‟origine du contrat. C‟est pourquoi alors, la 

référence à un prix déterminable vient pallier ce problème pratique. A ce moment, le prix 

reste une condition de validité du contrat, mais sa déterminabilité dépend alors d‟un mode 

de calcul qui doit être arrêté dès l‟origine. Dès lors, on peut estimer que le prix est 

déterminé au sens de l‟article 1129 du Code civil dans la mesure où il sera aisé d‟en fixer 

le montant lorsque cela sera nécessaire, l‟essentiel étant l‟accord initial quant aux 

éléments et au principe de sa fixation. Mais tout le problème réside alors dans l‟accord sur 

les modalités du calcul ultérieur parce qu‟il ne saurait être question d‟abandonner « au bon 

plaisir » de l‟un le soin de fixer la loi du contrat
115

. 

 

48. En réalité, sans avoir à revenir sur les contrats d‟adhésion, il faut reconnaître que le 

phénomène de concentration qui en est à l‟origine a eu d‟autres incidences dans les 

rapports contractuels. Force est alors de constater que l‟intégration économique et 

contractuelle constitue de nos jours les principaux modes d‟organisation des grands 
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groupes qui intègrent une multitude de petites et moyennes entreprises
116

. Il n‟est pas 

question d‟aller jusqu‟à parler d‟inféodation mais de reconnaître que les rapports entre les 

opérateurs économiques supposent une organisation contractuelle spécifique et adaptée 

qui passe par des réseaux d‟intégrations et de distributions afin de satisfaire à un besoin 

d‟efficacité, de compétitivité et de rentabilité maximales
117

. Ces rapports contractuels 

passent par l‟élaboration de contrats-cadres
118

. Le contrat-cadre est défini comme « un 

contrat visant par des modalités prévues à l‟avance, la conclusion, éventuelle et rapide, de 

contrats d‟application »
119

. Ce type de relation contractuelle permet ainsi d‟organiser de 

façon efficace la collaboration entre les partenaires en prévoyant les conditions et 

modalités des futurs contrats au sein du réseau ou du groupe, ou même entre deux 

entreprises entretenant une relation contractuelle établie dans la durée et qui nécessite une 

adaptation au cas par cas.  

 

49. Si la plupart de ces contrats-cadres contiennent des clauses relatives à l‟organisation des 

relations, et notamment sur les obligations des parties, le problème essentiel est que par 

nature, le contrat-cadre s‟oppose à une détermination du prix. Ces contrats sont en effet 

destinés à s‟inscrire dans la durée et on ne peut qu‟envisager des règles permanentes et 

souples
120

. En ce sens, un prix déterminé ou déterminable à l‟avance semble délicat. Par 

exemple, si nous prenons classiquement le cas d‟un distributeur, les commandes que 

celui-ci fera à ses producteurs varient selon la production et les besoins de marchandises 

destinées à la vente. Si les modalités et les obligations des parties peuvent faire l‟objet 

d‟un contrat-cadre qui organise les relations contractuelles successives, à savoir 
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notamment concernant les commandes, les livraisons, le transport, les délais, le 

paiement, le prix est par nature variable en fonction des quantités commandées, des cours 

afférents à la marchandise ou de la marge qu‟entend faire le distributeur. Comment en 

effet fixer avec précision et par avance le prix de produits qui, en application du contrat-

cadre, ne seront commandés et livrés que plusieurs mois ou années après ? A partir de là, 

nous comprenons bien que toute relation contractuelle-cadre ne peut prévoir ou déterminer 

dès l‟origine un prix. Ce dernier ne peut être fixé que dans les différents contrats 

d‟application. Même quant à la déterminabilité imposée par l‟article 1129 du Code civil, il 

semble difficile dans un contrat-cadre de stipuler sur des éléments permettant que le prix 

soit déterminable dans la mesure où celui-ci n‟est pas certain ni quantifiable dès l‟origine.  

 

50. Il serait alors possible pour les contrats dans lesquels il existe une donnée de variabilité, 

de renoncer à faire de l‟exigence d‟un prix déterminé ou déterminable une condition de 

validité du contrat
121

. Pour répondre à cette situation contractuelle particulière, la 

détermination du prix serait abandonnée à un accord ultérieur au temps de l‟exécution du 

contrat ou à une décision unilatérale afin de ne pas compromettre la relation contractuelle 

en cas de désaccord. Cette problématique a été soulevée par une grande partie de la 

doctrine qui s‟interrogeait sur la compatibilité entre l‟exigence d‟une détermination du 

prix comme condition de validité et la nature de ce type de relation contractuelle, en 

matière de distribution entre autres
122

. Il était ainsi communément admis que la position 

de la Haute juridiction ruinait la sécurité juridique de ces contrats qui se trouvaient à la 

merci d‟une action en nullité. Certes, la logique protectionniste était sauve, et 

effectivement la partie la plus faible économiquement, à l‟abri du pouvoir de fixation 

arbitraire de son partenaire dans les faits. Le dessein est moralement louable, mais 

juridiquement et économiquement contestable.  

 

51. Nous noterons un manque de cohérence, car en liant la détermination du prix à l‟article 

1129 du Code civil, la Cour de cassation sanctionnait alors l‟indétermination du prix en 
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 F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit, loc. cit. 
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 V. not. L. AYNES, Indétermination du prix dans les contrats de distribution : comment sortir de l’impasse ?, 
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exclusif, préc. ; J. MOUSSERON et J.-B. SEUBE, A propos des contrats d’assistance et de fourniture, D. 1973, 

chron., p. 197 ; J. SCHMIDT, Le prix du contrat de fourniture, D. 1985, Chron., p. 117 ; F. LEDUC, La 
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frappant le contrat de nullité absolue
123

. Or, premièrement, on peut être assez surpris de 

voir retenue la nullité absolue alors que la logique de protection aurait voulu que seul le 

contractant soumis à la fixation arbitraire  par son partenaire puisse bénéficier de l‟action. 

Deuxièmement, le problème vient essentiellement du fait que le positionnement de cette 

jurisprudence sur la détermination du prix a fait naître des litiges à la commande. En effet, 

le contentieux qui a résulté de cette jurisprudence a montré bien des dérives. L‟action en 

nullité pour indétermination du prix est ainsi apparue le plus souvent comme un prétexte 

invoqué par voie d‟exception pour échapper au respect d‟obligations qui n‟avait aucun 

rapport avec le paiement du prix.  

 

52. Par exemple, dans les litiges opposant les compagnies pétrolières aux pompistes de 

marques, ces derniers n‟ont évoqué l‟indétermination du prix qu‟afin de se dégager de 

leurs engagements d‟exclusivité et négocier une révision de leur marge à la hausse suite à 

l‟arrêté du 27 mai 1963 sur la fusion des marges
124

. On pense également, dans le cas des 

contrats de bière, dans lesquels l‟indétermination du prix n‟a été invoquée par les 

détaillants que pour échapper au paiement de la clause pénale prévue en cas de violation 

de l‟exclusivité
125

. De ce point de vue, la protection du plus faible devenait 

instrumentalisée pour se délier d‟engagement non désiré sans lien avec la fixation du prix. 

Même en admettant que la demande en nullité soit exercée de bonne foi en raison de 

l‟indétermination, outre les difficultés liées au caractère rétroactif de la nullité emportant 

restitutions réciproques, le contrat-cadre supposant bien souvent un certain nombre de 

contrats accessoires, le juriste sait fort bien que la nullité du contrat-cadre peut alors 

entraîner la perte du bénéfice d‟un prêt
126

 ou d‟une location
127

 dont le maintien serait 

pourtant sans doute souhaitable. Juridiquement et économiquement source d‟incohérence, 

la jurisprudence sur l‟indétermination du prix ne semblait pas raisonnablement pouvoir 

rester dans cet état. 
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53. Même si la jurisprudence a pu infléchir sa position en jugeant qu‟il n‟était pas nécessaire 

que le prix des marchandises soit déterminable dans le contrat-cadre lui-même, pourvu 

qu‟il puisse être librement débattu et accepté au moment de la conclusion de la vente
128

, 

cette inflexion ne correspond qu‟à des « raffinements casuistiques dignes du Bas 

Empire »
129

. Tant que l‟obligation de déterminer le prix dans le contrat-cadre reste le 

principe, il y a une insécurité permanente dans le rapport contractuel que les arabesques de 

la jurisprudence ne faisaient alors que rendre encore plus insoluble en raison de la 

confusion engendrée. En effet, le souci de protection de la partie soumise la plupart du 

temps à une obligation d‟exclusivité peut passer par d‟autres moyens. Un auteur ne 

manquait pas de relever que le juge pourrait se voir reconnaître le pouvoir de contrôler le 

prix unilatéralement fixé par l‟une des parties
130

. D‟autres, moins favorables à un tel rôle 

du juge, ont pu suggérer ce contrôle, en se fondant sur l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code 

civil imposant aux parties une exécution de bonne foi. Le juge pourrait alors condamner la 

partie qui abuserait de la fixation unilatérale du prix en empêchant son cocontractant de 

pouvoir affronter la concurrence en exécutant le contrat. De ce fait, la partie ayant fixé un 

prix excessif serait tenue de réparer les conséquences dommageables subies du fait de 

l‟inexécution du contrat en raison du prix excessif, nous y reviendrons
131

.  

 

54. Preuve que le droit n‟est pas une chose figée, malgré l‟absence de texte en matière de prix 

dans notre Code civil, consciente des ambiguïtés aussi bien économiques que juridiques 

liées à sa position, la jurisprudence est venue amorcer un revirement retentissant suite à 

ces nombreuses critiques. Répondant à l‟ensemble de ces invectives et aux appels de la 

doctrine, la Cour de cassation a ainsi fini par affirmer que l‟indétermination du prix 

n‟affectait plus la validité du contrat, reconnaissant par la même occasion un véritable 

droit de détermination unilatérale du prix, première véritable incursion directe de 

l‟unilatéralisme dans la théorie du contrat.  

                                                 
128
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B- La reconnaissance d’un droit de détermination 

unilatérale du prix 

 

 

 

 

 

 

55. La question est bien connue et largement exposée, mais rappelons seulement qu‟il aura 

fallu attendre 1994 et l‟affaire Alcatel pour que le droit prétorien commence à initier un 

changement dans le traitement de la question sur l‟indétermination du prix
132

. En effet, 

dans cet arrêt rendu, la Cour de cassation décidait que l‟exigence de détermination du prix 

était satisfaite dès lors que la convention faisait référence à un tarif. Ainsi, tout en 

considérant que la détermination du prix restait une condition de validité du contrat, elle 

permettait à une partie de fixer unilatéralement le prix par le biais du contrat. Pour autant, 

cette jurisprudence continuait à lier le prix à l‟article 1129 du Code civil, tout en validant 

les clauses faisant référence à un tarif sans préciser sur quels éléments ce tarif se calculait. 

Le prix n‟était donc nullement défini ni définissable. Mais, pour la première fois, nous 

noterons que la Cour de cassation entendait reconnaître au juge le pouvoir de sanctionner 

l‟abus dans la référence à un tarif dont la partie tirerait profit d‟une majoration illégitime. 

Le problème qui se posait était qu‟il était fait référence à un profit illégitime sur le 

fondement de la bonne foi. Or, le juriste avisé sait que la bonne foi est à l‟appréciation 

souveraine des juges du fond et échappe ainsi au contrôle de la Cour de cassation 

contrairement à la qualification de l‟abus. Consciente de la faiblesse du système et de 

l‟incohérence qui consistait à continuer à se fonder sur l‟article 1129 du Code civil, c‟est 

finalement par le fameux quatuor d‟arrêts de l‟Assemblée plénière du 1
er 

décembre 1995 

que la Cour de cassation apporta la solution à la problématique sur la détermination du 

prix sous la forme d‟une énonciation de principe, en écartant l‟application de l‟article 

1129 du Code civil au prix
133

. Sans revenir sur le contenu de ces arrêts largement 
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o
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LEVENEUR ; Defrénois 1996, p. 747, note P. DELEBECQUE ; D. aff. 1996, n° 1, p. 3, note A. LAUDE ; Dr. 
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commentés, il est important de relever que depuis lors, la jurisprudence n‟a pas été 

abondante sur cette question pourtant révolutionnaire. Depuis ces arrêts fondateurs en 

effet, la Cour de cassation n‟a pas eu à affiner sa position, comme si celle-ci était acquise. 

Cet ancrage de 1995 suppose donc dans un premier temps un exposé du contenu du droit 

consacré (1), avant d‟en développer, dans un second temps, les conséquences à travers 

l‟étude de la portée de ce droit quant aux contrats visés (2).  

 

 

 

 

1- Le contenu du droit 

 

 

 

 

 

56. Les affirmations faites par l‟Assemblée plénière à l‟occasion des quatre affaires qui l‟ont 

conduite à ces arrêts du 1
er

 décembre 1995 sont si claires et fortes que l‟on pourrait croire 

que la solution est acquise depuis bien longtemps. En quatre arrêts et quelques 

énonciations de principes, la Cour de cassation a bouleversé tout un régime juridique 

qu‟elle-même avait instauré au fil des décennies. Ses affirmations sont franches et sans 

ambiguïté : « l‟article 1129 (du Code civil) n‟est pas applicable à la détermination du 

prix »
134

 ; « lorsqu'une convention prévoit la conclusion de contrats ultérieurs, 

l'indétermination du prix de ces contrats dans la convention initiale n'affecte pas, sauf 

dispositions légales particulières, la validité de celle-ci »
135

. Constante, la jurisprudence 

n‟a eu de cesse de rappeler ce principe
136

. 

 

                                                                                                                                                         
bancaire, 1996, n° 53, p. 2, note J. STOUFFLET ; R.J.D.A., 1996, n° 1, p. 3, note M.-A. FRISON-ROCHE ; 
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57. Pourtant, si les arrêts sont clairs en matière d‟indétermination du prix en ce qu‟elle 

n‟affecte plus la validité du contrat, il peut paraître curieux de parler d‟une détermination 

unilatérale parce qu‟aucun de ces arrêts n‟affirme expressément qu‟une partie peut fixer 

unilatéralement le prix. En réalité cet unilatéralisme, s‟il n‟est pas reconnu en lui-même, 

est une conséquence directe du positionnement de la jurisprudence sur l‟indétermination 

du prix. Si le raisonnement peut surprendre par l‟association fusionnelle assez atypique 

qui en découle, il convient de noter qu‟en neutralisant l‟article 1129 en matière de prix, le 

contrat existe valablement alors qu‟il ne contient aucune clause de prix. Or, cette 

validation du contrat sans une telle clause n‟est possible que si est instauré un mécanisme 

supplétif de la fixation du prix lors de l‟exécution. De ce fait, la fixation du prix sera 

logiquement à la maîtrise d‟une partie qui, au temps de l‟exécution, imposera un prix à 

son partenaire. Mais l‟unilatéralisme ne tire pas son institutionnalisation de ce simple 

raisonnement. Il faut aller plus loin et évoquer le fait que s‟il y a une fixation unilatérale 

du prix comme une simple modalité d‟adaptation à la validité du contrat pour 

indétermination de cet élément, l‟autre partie doit nécessairement pouvoir contester cette 

décision unilatérale
137

. Les arrêts ne manquent d‟ailleurs pas d‟énoncer que si 

l‟indétermination du prix n‟affecte pas la validité du contrat, l‟abus dans la fixation du 

prix peut donner lieu à indemnisation ou à résiliation
138

. Par cette double affirmation, la 

Cour a institué un pouvoir de fixation unilatérale du prix.  

 

58. En premier lieu, si l‟indétermination n‟est plus une condition de validité du contrat lors de 

sa formation, cela signifie que sa détermination est possible lors de son exécution, donc 

que chaque partie est en mesure de fixer le prix. Mais l‟unilatéralisme n‟est pas en lui-

même apparent. Il ne le devient que parce que, en second lieu, l‟indétermination initiale et 

donc la détermination ultérieure sont limitées par l‟abus. Or, l‟abus n‟étant concevable 

qu‟en présence d‟une décision unilatérale ou d‟un droit reconnu à une personne ayant des 

effets sur une autre, il constitue donc l‟indéniable signe de l‟existence de l‟unilatéralisme. 

C‟est ainsi l‟éventualité de l‟abus qui est le révélateur du pouvoir dont il vient limiter 

l‟exercice
139

. De ce fait, nous pouvons donc affirmer à partir des arrêts de l‟Assemblée 

plénière qu‟il y a bel et bien une admission d‟un droit supplétif de détermination 
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unilatérale du prix au temps de l‟exécution
140

. Dès lors qu‟est préalablement identifié et 

justifié le recours à l‟idée de détermination unilatérale du prix, il s‟agit maintenant d‟en 

définir la substance.  

 

59. Une fois qu‟il est reconnu que la fixation unilatérale au temps de l‟exécution gouverne les 

contrats ne relevant pas d‟un dispositif légal ou conventionnel imposant la détermination 

du prix, nous partons du postulat que l‟unilatéralisme est le principe dans les relations de 

type contrat-cadre
141

. En effet, puisque le pouvoir de fixation unilatérale du prix est 

inévitablement la conséquence de l‟inapplicabilité de l‟article 1129 du Code civil, il est 

légitime de penser que la détermination unilatérale forme la règle chaque fois qu‟un 

contrat initial suppose la conclusion de contrats d‟application. Pour autant, la Cour de 

cassation n‟a pas directement pris position sur le point de savoir si le contrat peut confier 

au créancier et/ou au débiteur le pouvoir de déterminer le prix. Reconnu dans l‟un des 

arrêts au créancier
142

, elle n‟a pas encore été confrontée à une convention confiant pareille 

prérogative au débiteur
143

. Or, si l‟hypothèse est concevable et non potestative car, malgré 

la manière dont CARBONNIER a pu formuler l‟hypothèse, l‟existence du contrôle 

judiciaire vient compenser la décision unilatérale du débiteur
144

. Malgré la possibilité de la 

situation, on comprend fort bien que, en raison d‟une certaine incohérence qu‟il y aurait à 

laisser le débiteur déterminer le prix, la fixation unilatérale sera réservée au créancier. 

L‟essentiel est en fait que le contrat ne confie pas aux deux le même pouvoir car chaque 

contractant pourrait opposer sa décision à l‟autre. A travers cette évidence, nous voulons 

en réalité soulever le problème lorsque le contrat est muet quant à la détermination du 

prix. Si le contrat-cadre contient une clause prévoyant une fixation unilatérale au temps de 

l‟exécution pour les contrats d‟application, les arrêts de 1995 ne font que les valider. En 

revanche, pour qu‟un contrat sans clause de prix soit valable, il faut considérer qu‟une 

partie soit investie d‟un pouvoir supplétif de déterminer le prix au temps de l‟exécution. A 
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ce moment, il apparaît logique que le créancier est le mieux placé pour évaluer le prix de 

la  prestation qui doit lui être rétribué. 

 

60. Pareillement, en l‟absence de clause de prix, la question logique qui se pose revient à 

savoir sur quels critères le prix peut-il être déterminé unilatéralement au temps de 

l‟exécution. L‟importance est de taille car nous rappelons que le prix est un élément 

essentiel définissant le contrat commutatif, et donc qu‟il ne peut échapper à l‟article 1104 

du Code civil. De ce fait, le prix doit correspondre à la contrepartie réelle et équivalente à 

l‟obligation promise. Certains auteurs vont alors jusqu‟à affirmer que dans l‟évaluation, 

l‟auteur de la fixation unilatérale du prix doit prendre en compte l‟intérêt de son 

cocontractant. Pour eux, cette obligation serait inhérente au pouvoir, c'est-à-dire que, 

puisqu‟il s‟agit d‟une faculté d‟imposer à autrui sa décision, le pouvoir ne serait 

admissible que s‟il ne sert l‟intérêt de celui qui en est le sujet
145

. Toutefois, si en effet, 

trois des arrêts de l‟Assemblée plénière se réfèrent au visa des articles 1135 et 1134 du 

Code civil
146

, nous ne pensons pas que la Cour de cassation ait voulu ériger en obligation 

contractuelle la prise en compte, par l‟auteur du prix, de l‟intérêt de son cocontractant. La 

référence à la bonne foi n‟est pas révélatrice d‟une quelconque dimension solidariste. 

Selon nous, la fixation du prix ne repose que sur une perception économique de l‟échange, 

c'est-à-dire uniquement en considération de la contrepartie attendue. Dans la mesure où le 

droit ne reconnaît pas par principe la lésion ou le déséquilibre des obligations, nous ne 

voyons pas pourquoi il obligerait la partie disposant d‟une prérogative à tenir compte de 

l‟autre partie. C‟est contraire à la nature humaine que de prétendre que l‟unilatéralisme est 

une source de solidarité entre les contractants. En matière de contrat-cadre qui plus est, 

l‟objectif lié à l‟indétermination du prix étant purement économique, la prise en compte de 

l‟intérêt de l‟autre n‟est qu‟un aspect secondaire qui n‟existe que parce qu‟il y a 

consécutivement un éventuel contrôle de l‟abus en aval
147

. En ce sens, le visa des articles 

1134 et 1135 du Code civil n‟est là que pour appuyer la justification d‟une sanction du 

prix abusif en se fondant sur un manque de loyauté. La fixation unilatérale sera donc faite 

en fonction d‟aspects économiques et l‟excès est évité par la crainte d‟une sanction et non 

par un élan de magnanimité envers le cocontractant. Le prix n‟a pas à être juste, il doit 

seulement être proportionné suivant les règles que dicte le marché.  
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 déc. 1995, arrêt Cofratel, arrêt Sté Compagnie Atlantique de téléphone et arrêt Vassali.  
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 Sur l‟abus, V. infra. n°70 et n° 241 pour une appréciation critique. 
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61. Il apparaît difficile de déterminer le contenu d‟un droit qui n‟est pas clairement défini par 

les arrêts fondateurs. La tâche est encore plus ardue lorsque le droit dont il est question est 

une conséquence directe d‟énonciations qui pourtant ne le reconnaissent pas directement. 

Finalement, le contenu du droit de détermination unilatérale du prix correspond 

simplement au fait qu‟il existe en contradiction avec la dogmatique classique du droit des 

contrats, et donc que le droit commun ne s‟applique plus. La jurisprudence est venue ainsi 

consacrer un « déséquilibre structurel » en reconnaissant le droit de fixation unilatérale du 

prix alors même qu‟elle est muette sur celui-ci
148

. Nous prenons alors conscience que le 

contenu de ce droit existe surtout parce qu‟il résulte d‟une relation contractuelle 

particulière. Ainsi, pour comprendre réellement ce droit, il s‟agit d‟en analyser la portée 

en relation avec le domaine contractuel auquel il entend évincer l‟application de l‟article 

1129 du Code civil.  

 

 

 

 

2- La portée du droit : la restriction du domaine 

contractuel concerné  

 

 

 

 

 

62. Entre ceux qui souhaitent limiter la solution jurisprudentielle aux seuls contrats-cadres, à 

savoir la convention qui prévoit la conclusion de contrats ultérieurs
149

, et ceux qui 

proposent de l‟étendre à tous les contrats sans la restreindre à un domaine particulier tiré 

de la spécificité du contrat
150

, l‟analyse des arrêts ne vient pas clarifier la solution à 

retenir. Si dans ses conclusions, le Conseiller JEOL indique que les contrats de travail, 

d‟assurance, de louage d‟immeuble, d‟agence immobilière, d‟accession à la propriété ou 

de vente, devaient demeurer au régime traditionnel de la détermination ou de la 

déterminabilité initiale du prix
151

, les choses sont moins évidentes qu‟il n‟y paraît. Alors 

que la Cour de cassation a entendu limiter le champ d‟application de sa jurisprudence à 

« une convention qui prévoit la conclusion de contrats ultérieurs », son application au 
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contrat-cadre ne fait aucun doute parce que celui-ci entre dans cette définition. En 

revanche, aucune précision n‟est donnée quant aux contrats d‟application. Sans qu‟il ne 

soit question de se plonger à nouveau dans un commentaire des arrêts de 1995 sur lesquels 

tout a déjà été dit, nous ne pouvons échapper à quelques remarques sur la distinction entre 

les contrats-cadres et les contrats d‟application. En d‟autres termes, il convient de se poser 

la question de savoir si l‟indétermination du prix et la faculté de détermination unilatérale 

qui en résulte, concernent non seulement le contrat-cadre mais également aussi les 

contrats d‟application. La nuance est essentielle car si l‟inapplicabilité de l‟article 1129 du 

Code civil se limite aux contrats-cadres, cela signifie que le contrat d‟application reste 

soumis à cette exigence sous peine d‟être annulé
152

.  

 

63. Sans revenir de manière détaillée sur l‟ensemble des quatre arrêts, parce que ceux-ci 

portent sur des situations différentes avec la question de la détermination du prix en 

matière de location-entretien, de franchisage et en matière de bail, cette diversité 

n‟empêche pas un certain flou commun à toutes les décisions rendues. Celles-ci 

entretiennent un sérieux doute sur le contrat concerné par l‟éviction de l‟article 1129 du 

Code civil et donc directement sur la question de la portée du droit de détermination 

unilatérale du prix. A ce titre, il est assez remarquable de constater que l‟Assemblée 

plénière n‟a pas traité de la distinction entre le contrat-cadre et les contrats d‟application 

dans ses décisions. Si dans l‟ensemble des hypothèses il s‟agissait de contrats de longue 

durée organisant des relations contractuelles d‟application, nous avons déjà la certitude 

que l‟indétermination du prix s‟applique à ces contrats-cadres. En revanche, le doute 

s‟insinue lorsqu‟il s‟agit de savoir si cette solution s‟étend également aux contrats 

d‟application. On pourrait penser que la solution n‟a pas d‟importance puisque si le 

contrat d‟application suppose une détermination du prix, son indétermination n‟affecte pas 

la validité du contrat-cadre. Seulement, le régime de la nullité risque d‟entraîner 

l‟anéantissement rétroactif de l‟ensemble contractuel, y compris le contrat-cadre, comme a 

d‟ailleurs pu l‟affirmer la jurisprudence avant le revirement de 1995
153

.  

 

64. Pourtant, on peut penser qu‟il existe un rapport hiérarchique entre les deux, et que le 

contrat d‟application ne remplissant comme fonction que la mise en œuvre du contrat- 
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cadre, on ne voit pas pourquoi la nullité du second entraînerait celle du premier. L‟enjeu 

est d‟autant plus important sur cette distinction et les conséquences qui en découlent, 

parce qu‟il apparaît que la Cour de cassation, dans ses arrêts de 1995, en faisant référence 

à des visas particuliers en plus de l‟article 1129 du Code civil, semble rejeter une 

indétermination du prix dans les contrats d‟application. Des auteurs estiment que le fait de 

se référer aux articles 1709 et 1710, et à l‟article 1591 du Code civil serait le gage de ce 

que les contrats d‟application conclus sur le fondement de ces articles  ne soient pas 

concernés par l‟inapplicabilité de l‟article 1129 au contrat-cadre
154

. Cette complexité 

montre clairement que la jurisprudence devrait se prononcer sur cette distinction 

fondamentale entre les contrats concernés par la faculté de détermination unilatérale parce 

qu‟il existe de sérieux doutes quant à la portée que les juges pourraient conférer à la 

nullité du contrat d‟application du fait de son lien étroit avec le contrat-cadre. 

 

65. Le problème s‟est ainsi posé particulièrement en ce qui concerne les ventes conclues en 

exécution d‟un contrat-cadre. Rappelons que deux des arrêts de l‟Assemblée plénière 

énoncent que le principe de l‟éviction de l‟article 1129 du Code civil n‟est possible qu‟en 

l‟absence de dispositions légales particulières
155

, la logique des arrêts vient toutefois 

remettre en question l‟article 1591 du Code civil imposant un prix en matière de vente. 

Ces arrêts permettent d‟admettre une fixation unilatérale du prix des ventes conclues en 

application d‟un contrat-cadre comportant une clause de détermination unilatérale
156

. 

Effectivement, puisque seuls les contrats d‟application ont un prix, c‟est seulement au 

stade de ces contrats que le pouvoir de fixation unilatérale prévu dans le contrat-cadre se 

manifeste. Dès lors, nous souscrivons aux propos d‟un auteur qui affirme que ce pouvoir 

dans le contrat-cadre commande celui des contrats d‟application, ce qui implique la 

neutralisation de l‟application de l‟article 1591 du Code civil, permettant ainsi une 

détermination unilatérale du prix dans le contrat de vente
157

. La détermination unilatérale 

du prix dans le contrat de vente serait alors autorisé sous la seule réserve de l‟abus
158

. En 

conséquence, de cet exemple symbolique, la règle de la détermination unilatérale du prix 
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ne saurait être écartée par une disposition spéciale contraire uniquement lorsque le contrat 

n‟est pas conclu en application d‟un contrat-cadre. S‟agissant du prix, les contrats 

d‟application seraient alors soumis au contrat-cadre, formant une seule entité, relevant de 

la détermination unilatérale du prix, ce qui augmente considérablement l‟emprise de la 

règle jurisprudentielle sur le droit des contrats, même si on peut regretter une 

jurisprudence peu nombreuse sur la question depuis 1995. 

 

66. Le suspens entretenu par la jurisprudence ne semble pas être terminé puisque, par un des 

rares arrêts en la matière, le 12 mai 2004, la Première Chambre civile est venue énoncer 

sans développement ni justification sur ce point : « l‟article 1129 du Code civil n‟est pas 

applicable à la détermination du prix en toute matière »
159

. La Cour a ainsi validé 

l‟indemnité de remboursement anticipé, stipulée dans un contrat de prêt et dont le montant 

avait été fixé par le prêteur. Il semble donc que l‟indétermination du prix et 

l‟unilatéralisme consécutif gagnent du terrain et étendent leur portée par-delà la 

problématique des contrats-cadres et des contrats d‟application. Pour autant, souscrire à 

une telle extension est bien dangereux car elle menace les principes de l‟ensemble des 

contrats et n‟est pas forcément légitime puisque l‟indétermination qui se retrouve dans les 

contrats d‟application n‟est qu‟une conséquence du contrat-cadre. Seul celui-ci doit  être 

concerné, le contrat d‟application n‟aura d‟effet que parce qu‟un prix y est finalement 

fixé.  

 

67. En réalité, en dépassant ces doutes et ambiguïtés dans les interprétations de l‟ensemble de 

ces arrêts, il semble raisonnable et logique que la détermination unilatérale du prix doit 

être étendue à tous les contrats de longue durée dans lesquels la fixation du prix au 

moment de la formation du contrat s‟avère tout simplement impossible en raison de la 

nature des prestations ou des fluctuations du marché
160

. Ces contrats nécessitant une 

dynamique et une variabilité constante du fait de la concurrence sur le marché, ils 

supposent donc un ajustement permanent du prix. Par contre, dès que dans un contrat le 

prix peut être fixé par avance, l‟article 1129 du Code civil doit s‟appliquer parce que la 

variabilité du prix n‟entre pas en considération dans l‟exécution du contrat. Il faut alors 

admettre que la généralisation des contrats lacunaires sur le prix n‟est pas à souhaiter car 
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elle risquerait de s‟avérer dangereuse dans les contrats d‟adhésion et de dépendance
161

, 

mais favoriserait le développement d‟un unilatéralisme dans un droit des contrats qui doit 

reposer par nature sur la négociation. L‟unilatéralisme ne doit pas être invasif et détruire la 

conception fondamentale du contrat, mais être une exception s‟insérant de façon cohérente 

à cette dernière. C‟est pourquoi, selon nous, il est ici sage d‟enfermer la détermination 

unilatérale du prix à une nécessité d‟ordre économique et pragmatique afin de ne pas 

instaurer un système concurrent qui risquerait de déstabiliser le droit des contrats. 

D‟ailleurs, même si nous y reviendrons plus en avant et en détails dans notre démarche 

prospective, il faut dès à présent noter que dans un droit des contrats, objet de différents 

projets de réforme, aucun de ceux-ci n‟entendent faire une application de la détermination 

unilatérale du prix à tous les contrats
162

.  

 

68. Le principe de la détermination unilatérale étant indirectement admis mais étant la 

conséquence directe de la validation du contrat malgré l‟indétermination du prix, force est 

tout de même de constater que cette question s‟arrête aux seuls contrats-cadres. Le rôle de 

la volonté demeure essentiel parce que « c‟est par la volonté que s‟exprime l‟entente entre 

des personnes ayant des intérêts propres »
163

. Or, par un bref détour par la notion de cause, 

celle-ci peut être définie comme « l‟intérêt qui pousse chacune des parties à s‟engager 

dans un contrat »
164

. A partir de là, nous comprenons donc pourquoi l‟intrusion de 

l‟unilatéralisme dans la détermination du contenu du contrat ne saurait sacrifier la sécurité 

que suppose l‟accord de volonté. Le prix étant un élément essentiel, sa détermination 

conditionne la volonté de s‟engager. C‟est pourquoi, sa fixation unilatérale semble se 

limiter à des considérations pragmatiques sans affaiblir la valeur de principe de l‟accord 

nécessaire des parties. En effet, la fixation unilatérale n‟est possible que lorsque la relation 

contractuelle initiale ne rend pas possible en pratique la détermination du prix en raison de 
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l‟existence de contrats d‟application venant préciser un cadre contractuel général. La 

restriction aux contrats-cadres tend ainsi à montrer que l‟unilatéralisme en droit des 

contrats doit rester une exception. Preuve de ce caractère exceptionnel et d‟une volonté 

permanente de compenser le pouvoir reconnu à une partie, en plus de le limiter aux seuls 

contrats-cadres, la jurisprudence fondatrice a entendu poser un certain nombre d‟éléments 

restrictifs au droit de détermination unilatérale du prix par la mise en place d‟un contrôle. 

 

 

 

 

§2 : Les éléments restrictifs du droit de détermination    

       unilatérale du prix 

 

 

 

 

 

 
69. En aboutissant à conférer à une partie le droit de fixer unilatéralement le prix au temps de 

l‟exécution, nous pouvons affirmer que, à la manière de la clause résolutoire implicite 

dans l‟exécution du contrat prévue à l‟article 1184 du Code civil, la jurisprudence est 

venue ajouter une clause de pouvoir implicite dans la formation du contrat. Or, ces clauses 

de pouvoir dont on doit l‟expression au professeur MESTRE et au demeurant possibles 

dans le contrat dès lors qu‟elles ne touchent pas à l‟objet, sont désignées comme étant des 

clauses susceptibles de permettre un abus
165

. A partir de là, puisqu‟il existe une étroite 

relation entre l‟institutionnalisation de l‟inégalité et le risque inhérent d‟abus que confère 

le pouvoir de droit accordé à une partie, le contrôle de l‟unilatéralisme est nécessaire. Un 

tel contrôle, à l‟image d‟un arrêt largement commenté rendu par la Chambre commerciale 

le 10 juillet 2007, consiste à prendre en considération un droit exercé par une partie et 

dont la loyauté doit constituer l‟exigence
166

. Nous voulons dire par là que, la 

                                                 
165

 J. MESTRE, Rapport de synthèse, in Les clauses abusives entre professionnels, Dir. C JAMIN et D. 

MAZEAUD, Econmica, 1998, p. 157 et s., spéc. p. 159. 
166

 Com., 10 juill. 2007, Bull. civ. IV, n°188, D. 2007, p. 2839, note P. STOFFEL-MUNCK, p. 2844, note P.-Y. 

GAUTIER et p. 2770, obs. R. SALOMON, J.C.P. 2007, II, 10154, note D. HOUTCIEFF, R.T.D. civ. 2007, p. 

779, obs. B. FAGES, R.D.C. 2007, p. 1107, obs. L. AYNES, et p. 1110, obs. D. MAZEAUD, Défrénois 2007, p. 

1454, obs. E. SAVAUX. Aux termes de l‟arrêt : « si la règle selon laquelle les conventions doivent être 

exécutées de bonne foi permet au juge de sanctionner l‟usage déloyal d‟une prérogative contractuelle, elle ne 



 68 

détermination unilatérale n‟étant qu‟une exception à l‟accord indispensable des volontés 

sur le prix, sa mise en œuvre doit d‟une part être limitée à un contrôle judiciaire a 

posteriori de l‟abus (A). D‟autre part, parce que l‟unilatéralisme ne saurait se substituer au 

principe de la détermination des éléments essentiels du contrat qui doit rester la chose des 

parties, l‟unilatéralisme limité par l‟abus, est également limité par des frontières qu‟il ne 

saurait franchir. Ainsi en est-il de son cantonnement au prix et à un refus de conférer au 

juge un rôle autre que celui de sanctionner l‟abus éventuellement commis (B). 

 

 

 

 

 

A- Les limites à la détermination unilatérale du prix : le 

contrôle judiciaire de l’abus 

 

 

 

 

 

70. Même si la détermination unilatérale du prix au temps de l‟exécution peut être perçue 

comme une institutionnalisation d‟un déséquilibre entre les parties, laissant un contractant 

à la merci de l‟autre, il faut reconnaître que cette faculté semble être indispensable dans la 

complexité des rapports contractuels et du besoin d‟efficacité économique y afférent, nous 

y reviendrons. Il est également notable de constater que la doctrine peut s‟inquiéter autant 

de l‟action du juge que du risque d‟arbitraire dans les rapports entre les parties
167

. La 

détermination unilatérale est ainsi associée au risque que les parties soient à la merci du 

juge. En effet, le pouvoir de détermination unilatérale est forcément soumis au contrôle du 

juge. Le problème est qu‟il y a alors une immixtion du juge quant au contenu du contrat. 

D‟une soumission du prix à la volonté d‟une partie, on passe alors à une soumission de 

l‟appréciation du prix fixé par le juge.  

 

71. Or, en matière contractuelle, nous savons que le rôle du juge doit se limiter à la recherche 

de l‟intention des parties et non à se suppléer à cette intention ou à la corriger lorsqu‟elle 

engendre un déséquilibre. Pourtant, entre unilatéralisme toléré et abus dans sa mise en 

œuvre, il n‟y a qu‟un pas à franchir. Nous prenons alors conscience que l‟insertion de 
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l‟unilatéralisme en droit des contrats est une concession face aux principes directeurs du 

droit des contrats mais non un renoncement. Il y a une atteinte à reconnaître à une partie le 

droit d‟imposer sa volonté, comme il y a une atteinte à donner au juge le pouvoir 

d‟intervenir. La recherche d‟un équilibre est nécessaire. Nous partageons ainsi la 

conviction que l‟unilatéralisme est indissociable d‟un contrôle du juge. Le droit positif va 

d‟ailleurs en ce sens puisqu‟en même temps qu‟il reconnaît la faculté de détermination 

unilatérale du prix, il s‟empresse de la limiter par une application de la théorie de l‟abus 

de droit (1). De plus, malgré la tentation pour le juge d‟intervenir à la place des parties, 

son rôle reste judicieusement limité lorsque l‟abus est caractérisé (2).         

 

 

 

1- L’application de la théorie de l’abus de droit 

indissociable de l’unilatéralisme 

 

 

 

 

 

 

72. De manière assez paradoxale finalement, nous avons été assez surpris de constater que la 

naissance de l‟unilatéralisme dans la détermination du prix découle directement de 

l‟existence d‟un contrôle de l‟abus
168

. Si comme nous avons pu le souligner, les arrêts 

fondateurs de l‟Assemblée plénière ne consacrent pas un droit de détermination unilatérale 

du prix mais se contentent d‟énoncer que la détermination du prix lors de la formation du 

contrat ne conditionne plus la validité de celui-ci. C‟est en effet l‟éventualité de l‟abus qui 

est le révélateur du pouvoir dont il vient limiter l‟exercice. Parce que l‟unilatéralisme 

exprime toujours l‟intérêt d‟une partie unique
169

, l‟absence de prise en compte du 

cocontractant, encore plus dans un contrat-cadre fondé sur la rentabilité, impose 

nécessairement un contrôle de l‟abus pour compenser la liberté de fixer le prix. A partir de 

là, nous prenons dès à présent conscience que l‟unilatéralisme va de paire avec une 

intervention a posteriori du juge qui va devoir contrôler l‟exercice de ce droit dans le but 

de rétablir un équilibre entre la domination d‟une partie et une prise en considération 
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forcée de l‟autre que sous-entend le risque du contrôle et de la sanction du juge. L‟abus de 

droit apparaît comme étant le concept le plus adéquat pour restaurer une certaine idée 

d‟égalité et de justice dans un droit de détermination unilatérale qui y est étranger tant par 

nature que par destination
170

.  

 

73. Avant de tenter d‟expliquer la notion d‟abus dans le cadre da la fixation unilatérale du 

prix, il s‟agit de reconnaître que la révolution jurisprudentielle de 1995 fait sans doute une 

place trop prépondérante au juge. Alors que le but de valider les contrats-cadres sans prix 

était lié à la perspective plutôt séduisante d‟un pragmatisme économique pour favoriser 

l‟efficacité dans ce type de contrat, en recourant à la notion d‟abus, le juge est devenu un 

acteur majeur dans la détermination du prix. Toute prérogative unilatérale est 

accompagnée d‟un contrôle du juge, rien n‟est surprenant à cela. Mais la logique libérale 

du système ne correspond pas à un recours au juge. D‟un côté, si l‟abus est trop difficile à 

caractériser, le déséquilibre juridiquement consacré ne disposerait plus d‟un contrepoids 

pour le compenser, et la fixation du prix, source d‟injustices flagrantes, devenant ainsi cet 

unilatéralisme tant redouté en droit des contrats. D‟un autre côté, si l‟abus est trop 

aisément caractérisé, l‟unilatéralisme devient une excuse pour une immixtion trop 

importante du juge dans le contrat, et à ce moment la jurisprudence de 1995 perd tout son 

intérêt, emportant dans sa chute l‟efficacité économique de la détermination unilatérale du 

prix au temps de l‟exécution du contrat. C‟est pourquoi, selon la perception qui est faite de 

l‟abus, c‟est l‟ensemble du régime sur l‟indétermination du prix qui est en question. Toute 

la difficulté est qu‟en la matière, la jurisprudence n‟a pas encore opté pour un 

positionnement précis, ce qui rend les interprétations encore ouvertes
171

. En ce sens, nous 

allons privilégier celle qui consiste à assimiler l‟exercice du juge à un contre-pouvoir. 

Cela signifie donc que le juge doit laisser une grande latitude à celui qui fixe le prix. Nous 

considérons que le déséquilibre du prix n‟est pas en soi un abus, ni que le prix que le juge 

estime juste ne le conduise à caractériser l‟abus. C‟est pourquoi, il est question selon nous, 

de sanctionner le détournement de pouvoir, c'est-à-dire le décalage entre la finalité 

objective liée à la détermination du prix et les conséquences économiques que cela 

implique pour le cocontractant. 
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74. Or, c‟est cette première difficulté qui se pose. Alors que la doctrine a accueilli de façon 

quasi unanime la solution retenue sur le principe de l‟indétermination du prix, le recours à 

la notion d‟abus a fait l‟objet de plus de réserve
172

. Ainsi, raisonnons à partir d‟un auteur 

qui a affirmé que la théorie de l‟abus de droit ne semblait pas «  être un outil de contrôle 

adapté pour veiller au bon exercice d‟une faculté qui est reconnue à un contractant par 

dérogation aux règles normales du jeu contractuel, et ne représente pas une liberté mais 

une faveur »
173

. Il est vrai que dans la mesure où la jurisprudence a reconnu un véritable 

pouvoir au créancier et non un simple droit subjectif, le recours à l‟abus n‟est peut-être 

pas le plus adéquat parce que la notion repose sur une appréciation subjective davantage 

reliée à l‟intention de nuire qu‟à la finalité objective et économique de la prérogative. Il 

serait en effet préférable de se référer au détournement de pouvoir, le juge réalisant alors 

un contrôle de proportionnalité qui correspond au contrôle du pouvoir
174

. Pourtant on peut 

penser que la jurisprudence ferait une large application de l‟abus en y englobant le 

détournement de pouvoir et le contrôle de proportionnalité. Il est probable que l‟abus sera 

caractérisé lorsqu‟il y aura un détournement de la prérogative de sa finalité, c'est-à-dire à 

partir du moment où le prix serait disproportionné au changement du marché
175

. A ce 

moment, puisqu‟on évoque une appréciation objective, nous ne pouvons souscrire à l‟idée 

suivant laquelle l‟abus sanctionnerait la non-prise en compte suffisante de l‟intérêt de 

l‟autre partie
176

. Se positionner sous cet angle revient pour nous à associer l‟abus à un 

comportement ou à une faute alors que la jurisprudence de 1995 tend à réduire l‟abus à un 

excès d‟ordre économique.  

 

75. Il est vrai que le visa de l‟article 1134 du Code civil présent dans les arrêts pourrait 

conduire à penser que la partie fixant le prix est tenue d‟un véritable devoir de loyauté 
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voire d‟un véritable devoir de coopération envers son cocontractant
177

. A fortiori donc, on 

pourrait imaginer que l‟abus sanctionne un manque de loyauté. Or, nous ne manquons pas 

de rappeler que le revirement de 1995 par rapport à l‟affaire Alcatel a justement entendu 

sanctionner l‟abus sans se référer à la bonne foi
178

. De plus, nous rejoignons la doctrine 

réaliste lorsqu‟elle affirme que si on peut sanctionner l‟égoïsme, on ne saurait imposer 

l‟altruisme
179

. Preuve que l‟analyse comportementale est d‟ordre subjectif, un auteur 

généralement favorable à une conception moins libérale, estime qu‟en matière de contrat-

cadre l‟abus dans la fixation unilatérale est caractérisé lorsqu‟il y a un lien entre les 

éléments de fixation du prix et l‟atteinte à la rentabilité que l‟autre partie peut 

raisonnablement attendre du contrat
180

. Pour lui en somme, ce n‟est pas le comportement 

de celui qui fixe le prix qui suppose l‟abus, mais le détournement du droit de 

détermination lorsqu‟il porte sur ce que peut attendre son cocontractant, à savoir le 

maintien de son activité en tant que minimum en matière d‟équilibre contractuel
181

. Ainsi, 

la détermination unilatérale n‟est limitée que parce qu‟elle est exercée à une fin contraire à 

son esprit et à sa fonction
182

. Fortement lié à la dimension économique de ce type de 

relations contractuelles, on perçoit que l‟abus ne repose pas sur un comportement déloyal, 

mais définitivement sur un détournement de la prérogative. L‟abus existera donc selon 

nous parce que le prix unilatéralement fixé aboutit à rendre ruineuse ou impossible 

l‟exécution du contrat par le débiteur. C‟est selon nous en ce sens que doit s‟interpréter la 

présence de l‟article 1134 du Code civil, c'est-à-dire une obligation de ne pas 

compromettre l‟exécution du contrat en fixant un prix excessif.  

 

76. Pour s‟en convaincre, revenons sur un arrêt controversé rendu par la Chambre 

commerciale le 15 janvier 2002, une des seules décisions rendues en matière d‟abus dans 
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la détermination unilatérale du prix
183

. Même s‟il n‟est clairement qu‟un arrêt d‟espèce
184

, 

il n‟en illustre pas moins notre propos. Sous l‟apparence d‟une approche solidariste, cet 

arrêt appuie en réalité notre démonstration en liant la définition de l‟abus non au 

comportement du créancier, mais aux conséquences économiques du prix pour le débiteur. 

En l‟espèce, confronté à des difficultés financières, un concessionnaire exclusif d‟une 

marque automobile reproche à l‟importateur de cette marque d‟avoir abusé de son droit de 

fixation unilatérale des conditions de ventes et d‟avoir refusé de déroger à la clause 

d‟exclusivité en lui interdisant de représenter une autre marque. Le concessionnaire 

assigne alors le concédant en paiement de dommages et intérêts. Cette demande est 

accueillie par la Cour d‟appel qui estime qu‟en l‟état du marché et d‟une hausse 

monétaire, le concédant a imposé à son cocontractant des conditions financières abusives. 

Il est reproché au concédant d‟avoir distribué des dividendes aux actionnaires au lieu de 

soutenir ses concessionnaires par des aides financières. Un pourvoi est alors formé par 

l‟importateur exclusif. La Cour de cassation le rejette aux motifs que le concédant « a pris 

des mesures imposant des sacrifices à ses concessionnaires, eux-mêmes fragilisés, au 

point de mettre en péril la poursuite de leur activité ». Il « ne s‟est pas imposé la même 

rigueur », et « a distribué à ses actionnaires des dividendes prélevés sur les bénéfices pour 

un montant qui, à lui seul, s‟il avait été conservé, lui aurait permis de contribuer aux 

mesures salvatrices nécessaires en soulageant substantiellement chacun de ses 

concessionnaires ». Le concédant a donc abusé de son droit de fixer unilatéralement les 

conditions de ventes. A travers cet arrêt, on peut certes voir que la jurisprudence a entendu 

sanctionner un comportement du titulaire de la prérogative. Mais en fait selon nous, la 

justification de la sanction et le fondement de l‟abus de droit reposent ici sur les 

conséquences économiquement désastreuses résultant d‟un détournement de ce pouvoir. 

Qui plus est, alors même que la jurisprudence reste encore muette sur les éléments 

généraux de caractérisation de l‟abus, on peut estimer que la perception économique de 

l‟abus favorise la preuve de  celui-ci par le débiteur qui l‟invoque, plus facilement en tout 

cas que de devoir prouver un comportement déloyal dans l‟exercice d‟une prérogative
185

.   
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77. Si la détermination unilatérale du prix est limitée par l‟abus dans une telle fixation, après 

avoir exposé les contours de la notion d‟abus et son caractère limité, le problème majeur 

qui se pose est surtout de savoir quelles conséquences associer à l‟abus de droit. Dans la 

mesure où ce n‟est pas le principe de la détermination unilatérale qui est constitutif d‟un 

abus mais la fixation du prix en lui-même, il s‟agit donc de se demander quelle sanction 

lui appliquer. Le juge étant le seul à même de se prononcer sur le caractère abusif du prix, 

définir sa marge d‟action est fondamental. Pour autant, il faut bien distinguer l‟exercice 

abusif de la fixation du prix et la sanction à y associer. Autrement dit, il convient de 

différencier le contenu contractuel, déjà né et en cours d‟exécution, de la prérogative 

contractuelle à proprement parler. Ainsi, il est question de savoir si le juge mettra fin au 

contrat, se prononcera sur des dommages et intérêts, ou déterminera lui-même le prix 

abusivement fixé. Cela nous amène à voir quelle est la conception du rôle du juge dans la 

sanction d‟une détermination unilatérale abusive du prix. 

 

 

 

 

2- La délimitation du rôle du juge dans la sanction 

de l’abus  

 

 

 

 

 

78. En admettant sa solution, le droit prétorien a entendu faire prévaloir l‟efficacité 

économique sur une certaine idée du juste prix, c'est-à-dire celui qui devrait découler « du 

libre accord des volontés individuelles »
186

. Malgré l‟absence d‟une affirmation explicite 

du pouvoir de fixation unilatérale et le contrôle de l‟abus, la jurisprudence sur 

l‟indétermination du prix révèle avant tout « une acceptation d‟un déséquilibre 

contractuel »
187

. En laissant à une des parties le pouvoir de déterminer unilatéralement le 

prix au temps de l‟exécution, nous allons jusqu‟à dire qu‟il y a une institutionnalisation de 

l‟inégalité contractuelle parce que le pouvoir évince la libre négociabilité du prix, opérant 

ainsi un recul de l‟autonomie de la volonté. C‟est justement car  il existe cette incidence 

majeure que le juge entend être l‟arbitre suprême à travers son contrôle de l‟abus et toute 

la latitude que suppose l‟appréciation de ce concept. Mais pour que le contrôle de l‟abus 
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soit efficace, il convient de lui associer une sanction adéquate. Celle-ci semble avoir été 

judicieusement trouvée puisque la caractérisation de l‟abus entraîne résiliation ou 

indemnisation. 

 

79. L‟une des critiques majeures qui a notamment conduit au revirement de 1995 était sans 

nul doute celle portant sur la sanction consécutive à l‟indétermination du prix. En effet, 

celui-ci étant une condition de validité, la jurisprudence le frappait de nullité absolue
188

, 

voire admettait parfois que l‟acte était dépourvu d‟existence légale
189

. Il en résultait que le 

contrat n‟était pas susceptible de confirmation, conséquence de la nullité absolue. Pour 

autant, ce n‟est pas tant le problème de la sanction qui suscitait les critiques, mais les 

conséquences de celle-ci. Nous savons fort bien que la nullité entraîne un anéantissement 

rétroactif du contrat qui en est frappé, ou plutôt un retour à une situation dans laquelle le 

contrat n‟avait jamais existé entre les parties. Or, dans la problématique des contrats-

cadres, ceux-ci régissant et organisant plusieurs relations contractuelles échelonnées dans 

le temps, nous comprenons fort bien que la nullité absolue, dans la rigueur de ses effets, 

entraîne logiquement l‟annulation de l‟ensemble des relations contractuelles déjà 

accomplies puisque la détermination du prix fait défaut dans ce contrat-cadre. Consciente 

de cette remise en cause excessive de l‟ensemble des contrats en application du contrat-

cadre, alors que c‟est une stricte application du régime de la nullité, la jurisprudence a été 

amenée à affirmer que la nullité du contrat-cadre n‟atteignait pas les ventes réalisées en 

application de celui-ci, autrement dit la nullité ne valait que pour l‟avenir
190

. Toutefois, 

après avoir fait cette application juridiquement contestable de la nullité, elle est revenue 

sur sa position en affirmant la solution contraire
191

. L‟insécurité juridique était donc 

considérable, ce qui n‟est plus le cas depuis les arrêts de 1995 parce que le rôle du juge ne 

consiste plus à annuler le contrat mais à en contrôler l‟exécution par le recours au concept 

d‟abus.  

 

80. Les arrêts de l‟Assemblée plénière en la matière sont alors clairs quant aux conséquences 

de l‟abus puisque la Cour de cassation affirme clairement dans les quatre arrêts rendus que 
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l‟abus donne lieu à résiliation ou à indemnisation
192

. Par résiliation, justement afin 

d‟éviter les affres liées à l‟effet rétroactif de la nullité, il s‟agit d‟entendre une résolution 

judiciaire à laquelle on soustrait la rétroactivité qui frapperait les contrats à exécution 

successive. En effet, ceux-ci disparaissent alors pour l‟avenir et non plus pour le passé
193

. 

Comme le souligne justement un certain nombre d‟auteurs, l‟idée sous-jacente est sans 

doute qu‟en abusant du pouvoir qui lui était reconnu, l‟une des parties a rompu le rapport 

de confiance qui l‟unissait à son cocontractant
194

. Mais cet abus ne remet pas en cause les 

relations entretenues de bonne foi par le passé. Ainsi, il est préférable de mettre fin au 

contrat uniquement pour l‟avenir. Cette éviction de l‟effet rétroactif vient ainsi conforter 

la loyauté qui présidait aux relations contractuelles en application du contrat-cadre, et 

limite surtout les effets dévastateurs d‟un anéantissement rétroactif tant d‟un point de vue 

économique que du point de vue de l‟impossibilité pratique de procéder à des restitutions. 

On peut penser également que, toujours selon la ligne conductrice de la sécurité juridique 

mais dans sa dimension plus éthique, l‟absence de rétroactivité vient certainement 

dissuader la partie de mauvaise foi qui voudrait se défaire de ses engagements tout en 

tirant profit des différentes restitutions qui l‟avantageraient.  

 

81. Bien plus qu‟une correction des erreurs du passé quant à l‟emprise des effets de la nullité 

sur le passé, la résiliation correspond également en une sanction de l‟excès. L‟abus est 

intimement lié en une trahison entre deux contractants inscrits dans une relation 

contractuelle à la dimension fortement économique mais qui suppose également une 

confiance mutuelle. Sans remettre en cause le fondement de l‟abus qui selon nous reste le 

détournement économique de la prérogative, la résiliation du contrat, donc son 

anéantissement pour l‟avenir, se perçoit comme la conséquence de cet excès sur la relation 

contractuelle. Nous rejoignons alors à nouveau CARBONNIER lorsqu‟il énonçait 

qu‟ « entre deux contractants liés par une habitude contractuelle, la perte de confiance 

éprouvée à une occasion justifie sa rupture globale »
195

. Mais dans ce cas, la perte de 

confiance ne résulte pas tant d‟un comportement fautif, mais plutôt justement d‟un 

détournement de pouvoir économiquement préjudiciable et qui rend la poursuite du 

contrat-cadre impossible du fait de cette perte de confiance éprouvée. 
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82. La logique économiquement sécuritaire de l‟absence d‟effet rétroactif dans la résiliation 

est complétée par une logique purement compensatoire qui sanctionne, non la déloyauté 

de la partie ayant profité de sa position pour imposer un prix abusif, mais les 

conséquences économiques résultant du prix excessif. L‟indemnisation répond ainsi à une 

sanction qui couvre les répercussions monétaires en rétablissant un certain équilibre 

détruit par le prix manifestement abusif auquel a été contrainte une partie. Pour autant que 

la solution soit pleinement justifiée, en elle se cache en réalité une opposition 

fondamentale de positionnement économique. Ainsi, pour les solidaristes tels le 

professeur JAMIN, chaque contractant veillant à la défense des intérêts de son partenaire 

autant qu‟aux siens, il n‟y a pas d‟objection à ce que le contenu du contrat soit déterminé 

unilatéralement. A ce moment effectivement, la sanction de la déloyauté, c'est-à-dire de 

l‟abus du droit de fixation unilatérale, est justifiée et le juge peut désormais intervenir. De 

ce fait, la liberté et la souplesse lors de la formation du contrat supposent un renforcement 

au temps de son exécution
196

. Cet angélisme autour du contrat est confronté aux libéraux 

pour lesquels la fameuse Main invisible du marché telle qu‟Adam SMITH la présentait
197

, 

permet à une partie de déterminer unilatéralement le prix car cette fixation sera 

nécessairement juste, puisque conforme à ce que la loi du marché lui dicte. De ce fait, la 

sanction du juge n‟est pas envisageable en ce qu‟elle compenserait un prix qui ne saurait 

être abusif. 

  

83. Quelle que soit l‟approche retenue, de notre point de vue, nous ne pouvons constater 

concrètement que, le fait que le juge se place au stade de l‟exécution, et non plus au stade 

de la validité du contrat, aboutit à une meilleure justice en matière de contrat-cadre. L‟idée 

de sanctionner la déloyauté en fonction de ses conséquences nous apparaît plus appropriée 

dans des contrats qui reposent à la fois sur une perception purement économique qu‟une 

certaine confiance entre les parties. La nullité ne prenant pas en compte ces éléments, il 

était en tout cas plus judicieux d‟opérer un contrôle de l‟abus en reliant la nécessité 

pratique d‟une détermination unilatérale à la sanction d‟un excès économiquement 

préjudiciable. C‟est en tout cas le but et la finalité de la résiliation, mais surtout de 

l‟indemnisation. Nonobstant, si le positionnement de la jurisprudence en la matière 

semble offrir un équilibre et une sécurité suffisants, le fait d‟abandonner la détermination 
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du prix à un accord ultérieur ou à une fixation unilatérale, par-delà la sanction de l‟abus, 

est problématique car la plupart du temps cela revient à anéantir le contrat. En effet, il 

semble délicat d‟octroyer seulement des dommages et intérêts parce que la poursuite 

d‟une relation contractuelle sereine est bien peu envisageable après que l‟une des parties 

ait pris l‟initiative de saisir un juge, et ait dû subir l‟exécution d‟un contrat au prix fixé en 

attendant que le juge ne statue. Le simple fait d‟intenter une action en justice est en soi le 

signe que la pérennité de la relation contractuelle est bien compromise, et d‟autant plus 

s‟il y a une reconnaissance judiciaire de l‟abus. On peut alors se poser la question de 

savoir si le juge ne pourrait pas avoir un autre rôle afin qu‟un ensemble contractuel ne 

disparaisse pas en raison d‟une mésentente des parties sur la fixation du prix alors que le 

reste du contrat n‟est pas remis en question. 

 

 

 

B- Les frontières imperméables de la détermination 

unilatérale du prix 

 

 

 

 

 

84. Malgré le caractère novateur lié à l‟admission d‟un droit de détermination unilatérale, 

nous ne manquons pas de remarquer que l‟éviction de l‟article 1129 du Code civil sur 

l‟indétermination et le corollaire d‟une fixation unilatérale demeurent, par-delà les doutes 

quant aux délimitations du domaine contractuel dans lequel il a vocation à s‟appliquer,  ne 

joue qu‟en ce qui concerne le prix. Même si certains en appellent à une extension
198

, la 

soustraction unique du prix audit article 1129 tend à démontrer que le droit de 

détermination unilatérale ne vaut que pour ce seul objet. Preuve que l‟unilatéralisme n‟est 

que timidement admis, il doit rester une exception. Non seulement il doit rester une 

exception en lui-même parce qu‟il s‟oppose aux principes qui régissent le contrat, il ne 

saurait également être le paravent d‟un pouvoir trop important du juge qui en contrôle 

l‟exercice. On perçoit alors bien la frontière imperméable entre la détermination 

unilatérale du prix et le contrat lui-même. Ainsi, si des auteurs ont pu de ce fait défendre 

clairement l‟idée que le juge vienne lui-même établir le prix
199

, le droit positif, associé à la 
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raison, tend à privilégier un rejet de la détermination judiciaire du prix face à son contrôle 

de l‟unilatéralisme (1). Autre restriction absolue protégeant les principes du droit des 

contrats, la détermination unilatérale se limite au prix et seulement au prix (2).  

 

 

 

 

1- Vers un rejet de la détermination judiciaire du 

prix abusif 

 

 

 

 

 

85. A partir des énonciations de la jurisprudence de 1995, la sanction de l‟abus par la 

résiliation ou le dédommagement est susceptible de dérives. En effet, il serait aisé pour le 

contractant déloyal de prétexter d‟un abus dans l‟indétermination pour demander à se 

soustraire du lien d‟obligation. Profitant de l‟indétermination du prix, puisque celle-ci 

n‟affecte plus la validité du contrat, le contractant serait alors en mesure de saisir le juge 

parce qu‟il estime que la fixation unilatérale est abusive. En l‟absence de critère précis sur 

l‟abus, la fixation unilatérale deviendrait alors un moyen pour une partie de tenter de se 

défaire d‟une obligation contractuelle devenue trop contraignante. Certains auteurs se 

réfèrent alors volontiers au contrat de distribution et citent l‟exemple du distributeur qui, 

voulant échapper au versement d‟une quelconque indemnité ou se débarrasser d‟une 

obligation d‟exclusivité ou de non-concurrence qui l‟encombre, va dénoncer la lacune 

d‟un prix déterminé dans le contrat pour se défaire de ses engagements
200

. Une telle 

instrumentalisation serait négative car elle offrirait à la partie déloyale un moyen « de 

libération équivalent à une faculté de résiliation unilatérale »
201

.  

 

86. Bien sûr, le juge aura le dernier mot sur le prononcé de l‟abus, mais reconnaissons que la 

fixation unilatérale devient alors un pari risqué pour la partie qui dispose de cette faculté 

en raison du manque de cohérence autour d‟une définition des éléments constitutifs d‟un 

abus. C‟est essentiellement pour pallier cette carence que l‟interrogation sur la fixation 

judiciaire du prix semble peser. L‟enjeu est profitable aux deux parties puisque cela 
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permettrait d‟une part, d‟éviter de ruiner un ensemble contractuel à titre de sanction parce 

qu‟une partie a fixé un prix démesuré à un instant T de la relation ; d‟autre part, cela 

éviterait l‟écueil d‟une remise en cause systématique lorsqu‟une partie estime que le prix 

unilatéralement fixé ne lui convient pas. Autrement dit, le juge est-il en mesure 

d‟intervenir de manière positive pour corriger et parfaire la loi contractuelle à travers le 

problème de la détermination unilatérale abusive du prix ?  

 

87. La réponse peut paraître évidente suivant la conception volontariste qui irrigue le droit des 

contrats. En ce sens, il apparaît inconcevable d‟admettre que le juge puisse lui-même 

procéder à la fixation d‟un élément aussi essentiel du contrat
202

. Dans la mesure où, depuis 

les arrêts de 1995, l‟indétermination du prix ne remet plus en question la validité du 

contrat, il faut partir du postulat que le contrat est déjà formé. Tolérer que le juge fixe un 

prix, même si celui-ci a été préalablement et abusivement déterminé, conduirait à renier le 

principe de la liberté contractuelle et à revenir sur un contrat accepté par les parties. Ce 

premier rempart au pouvoir correcteur du juge est également renforcé à travers le prisme 

de l‟approche processuelle liée à la fonction même du juge. En effet, rappelons que 

l‟office du juge consiste à trancher les litiges sans qu‟il  puisse participer à la formation ou 

à la perfection des actes juridiques tels que les contrats
203

. Toutefois, cette seconde 

objection se renverse assez simplement parce que la fonction juridictionnelle appelle une 

intervention créatrice du juge
204

. Puisque le juge se rend coupable d‟un déni de justice 

lorsqu‟il refuse de  juger en prétextant le silence de la loi, on peut en effet tout à fait 

étendre son obligation de juger malgré le silence de la loi contractuelle, par souci 

d‟équité
205

. En ce sens, du point de vue purement processuel, le juge a la compétence pour 

déterminer un élément qui ne l‟aurait pas été par les parties. Nous savons en effet que la 
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fixation judiciaire du prix est une alternative nécessaire face à la nullité dans certains 

contrats lacunaires
206

.  

 

88. Il ne faut toutefois pas se méprendre sur les idées car, pour autant que l‟absence de 

détermination du prix par les parties rend possible une détermination judiciaire, la 

situation est plus complexe lorsque la détermination a été faite unilatéralement et que le 

juge vienne affirmer le caractère abusif de cette fixation. L‟intervention du juge n‟est plus 

alors créatrice mais correctrice, là est toute la nuance et tout le problème. Alors que 

l‟indétermination conventionnelle peut justifier une intervention créatrice du juge parce 

que la perfection du contrat n‟est pas supérieure à la loyauté
207

, l‟abus dans la 

détermination unilatérale ne semble pas offrir une intervention correctrice. La 

détermination judiciaire du prix est-elle alors une sanction concevable de l‟abus dans la 

fixation unilatérale de celui-ci ? Si la reconnaissance salvatrice du principe de 

l‟indétermination du prix a permis d‟éviter les actions en nullité, le contrôle judiciaire de 

l‟abus est ambigu du fait qu‟aucun critère n‟a été posé. L‟avantage est bien entendu que la 

jurisprudence a entendu renforcer la solidité du lien contractuel en imposant le respect des 

engagements librement contractés alors même que le prix n‟était pas déterminé. De plus, 

en reliant l‟indétermination à la seule réserve d‟un abus, la jurisprudence entend rappeler 

que le prix reste un élément essentiel dans la fixation ultérieure qui peut être arbitraire 

pourvu qu‟elle soit raisonnable. De là, on comprend alors la finalité à associer à la notion 

d‟abus. En somme, le fait de sanctionner l‟abus par la résiliation ou l‟indemnisation 

rappelle la sanction d‟un manquement contractuel. Effectivement, l‟indétermination 

initiale du prix, si elle ne conditionne pas la validité du contrat, implique une obligation 

sous-jacente de ne pas commettre d‟abus dans la fixation du prix. En ce sens, le non-

respect de cette obligation de ne pas faire engage la responsabilité de son débiteur. L‟abus 

suppose alors logiquement une indemnisation ou une rupture du contrat.  
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89. A ce moment, il est vrai que le rôle du juge dans la fixation du prix paraît bien lointain. 

Pourtant, si l‟abus conduit le juge à octroyer une indemnisation, ne peut-on pas alors 

estimer que la condamnation à des dommages et intérêts par le juge correspond à une 

réduction non avouée du prix ? En fin de compte, la décision du juge devient une réfection 

du prix à part entière. En indemnisant la victime de l‟abus, la jurisprudence de 

l‟Assemblée plénière conduit ainsi à conférer au juge un véritable pouvoir de révision du 

prix unilatéralement fixé par la partie condamnée
208

. La solution ne satisfait pas 

pleinement à cette association dans la mesure où coexiste la possibilité d‟une résiliation du 

contrat qui sera sans doute mise en œuvre lorsque le prix abusif aura rendu la poursuite du 

contrat impossible pour l‟autre partie. Mais, comme en témoigne l‟emploi du terme 

résiliation, mettre fin au contrat seulement pour l‟avenir à partir du moment où l‟abus 

intervient, n‟est-ce pas indirectement remettre en question ce prix en le condamnant par la 

libération de l‟autre partie ? Puisqu‟indirectement, le juge dispose d‟un pouvoir de 

corriger le prix par la sanction liée à l‟abus, ne serait-il pas possible qu‟il intervienne 

directement en fixant lui-même le prix ? 

  

90. En réalité, c‟est tout le débat autour de l‟office du juge qui se pose. La difficulté majeure 

est que la plupart des contrats qui font l‟objet d‟une détermination du prix sont des 

contrats-cadres à exécution successive. De ce fait, concevoir que le juge puisse fixer 

directement un prix pour des prestations futures est délicat. Reprenons ainsi le classique 

exemple du contrat de bière. Le brasseur fournit effectivement la boisson à base de 

houblon à un distributeur dans le contexte d‟un contrat-cadre. Le débitant, s‟engageant à 

s‟approvisionner et à servir uniquement la bière du brasseur passe en effet différentes 

commandes en fonction de ses besoins. Le prix varie donc à chaque commande, et le tarif 

de base de la boisson change selon la variation des coûts de fabrication. Ici donc, la 

détermination du prix est inenvisageable, celle-ci se faisant à chaque commande-livraison. 

Imaginons que lors d‟un échange pour une livraison, le prix fixé par le brasseur soit 

estimé excessif par le débitant, et que le juge saisi dise que le montant dudit prix fixé 

unilatéralement résulte manifestement d‟un abus. Si on considère que le juge détermine 

lui-même le prix, il ne peut s‟agir que du prix pour le présent. Il serait inconcevable à 

notre sens de dire que la fixation du prix par le juge n‟ait d‟effet pour la suite des 

échanges entre le brasseur et le débitant.  
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91. C‟est pourquoi l‟indemnisation ou la résiliation sont préférables, parce que même si cela 

revient indirectement à remettre en cause le prix unilatéralement fixé, le rôle du juge est 

respecté. La fonction du juge ne saurait priver le contractant responsable à un temps du 

contrat d‟un abus du pouvoir de décision que lui réserve le contrat pour la suite, c'est-à-

dire dans les autres contrats d‟application comme dans ceux exécutés antérieurement sans 

qu‟ils n‟aient été contestés concernant le prix
209

. Il est donc compréhensible que la 

jurisprudence ne se prononce pas pour une telle possibilité, et se contente de sanctionner 

l‟abus d‟une indemnisation ou d‟une résiliation. C‟est toute la nuance que fait alors 

Monsieur AYNES lorsque, commentant les fameux arrêts de 1995, il énonce que « si 

l‟une des parties est en droit d‟imposer le prix, le juge n‟exerce qu‟un pouvoir de contrôle 

permettant de déjouer l‟exécution contractuelle déloyale »
210

. Concrètement, le juge ne 

peut se suppléer au droit contractuel d‟une partie, il ne peut que sanctionner sans pouvoir 

corriger ou appliquer directement ce droit. Pour s‟en convaincre, il suffit d‟évoquer deux 

arrêts assez retentissants de la Cour de cassation rendus respectivement le 10 juillet 2007 

et le 9 décembre 2009
211

. Par ces arrêts, la jurisprudence affirme que si la règle selon 

laquelle les conventions doivent être exécutées de bonne foi permet au juge de sanctionner 

l'usage déloyal d'une prérogative contractuelle, elle ne l'autorise pas à porter atteinte à la 

substance même des droits et obligations légalement convenus entre les parties. Alors que 

dans le cadre de ces arrêts, la Cour de cassation a décidé que même un usage abusif et 

déloyal d‟un pouvoir prévu dans le contrat pouvait être sanctionné sans que le juge ne 

puisse toucher à la substance du contrat, le professeur AYNES énonce que l‟arrêt « entend 

fixer les limites de ce qui lui (le juge) est “permis” ou “autorisé”, lorsqu'il doit prêter la 

main à cette loi que constitue le contrat.  Il lui est permis de “sanctionner”  ; mais non de 

“porter atteinte”. »
212

. Le juge n‟ayant pas un pouvoir de changement sur le contenu 

essentiel du contrat en cas d‟usage déloyal d‟une prérogative stipulée, in fine, il ne saurait 

le faire lorsqu‟il s‟agit de l‟exercice d‟une prérogative de droit positif, à savoir la 
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détermination unilatérale du prix. Celui-ci étant indiscutablement un élément essentiel, la 

seule limite à ce pouvoir étant la bonne foi, pareillement que la prérogative contractuelle, 

le juge peut sanctionner la déloyauté sans pour autant pouvoir intervenir et fixer lui-même 

le prix parce qu‟il est un élément substantiel du contrat. Même si certains ne manquent pas 

de jouer sur les mots en affirmant que résilier ou indemniser est en soi une immixtion du 

juge, donc une modification du contrat
213

, selon nous il s‟agit d‟une sanction raisonnable 

qui en tout état de cause ne saurait revenir à imposer la survie du contrat pour les parties 

exécutant un prix judiciairement fixé comme conséquence d‟une détermination unilatérale 

abusive du prix. 

 

92. Alors que l‟unilatéralisme est consacré expressément en matière de détermination du prix, 

force est de reconnaître que la consécration n‟a pas donné lieu au couronnement. Le sacre 

jurisprudentiel seul est insuffisant pour lui conférer une véritable légitimité, et encore 

moins lorsque l‟unilatéralisme repose sur une interprétation d‟arrêts rares et qui n‟ont 

jamais clamé une faculté de fixation unilatérale du prix. En ce sens, l‟unilatéralisme ne 

dispose pas d‟une réelle assise parce qu‟il existe seulement indirectement du fait que la 

détermination du prix ne conditionne plus la validité du contrat. L‟unilatéralisme est donc 

juridiquement sous-entendu sans être véritablement affirmé en tant que tel. De plus, ce 

sous-entendu n‟est admis que s‟il ne relève pas d‟un abus. Même si la notion d‟abus de 

droit n‟a pas de contours clairement définis, et que le pouvoir du juge se limite à la 

sanction, l‟unilatéralisme consacré reste dans les frontières du contrat-cadre et uniquement 

en matière de prix. Ce caractère limité démontre en tout cas que le droit positif est dans 

une phase de rejet d‟une détermination du contenu du contrat en général en dehors du 

prix.  
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2- Le rejet d’une détermination unilatérale en 

dehors du prix 

 

 

 

93. Si la définition du contenu du contrat est délicate à délimiter, on peut toutefois l‟entendre 

comme « l‟ensemble de la substance de l‟accord »
214

. C‟est sans doute parce que chaque 

élément du contrat est essentiel que la jurisprudence de l‟Assemblée plénière a opté pour 

un raisonnement pragmatique en limitant la détermination unilatérale du prix dans la 

mesure où un certain type de contrat ne permet pas concrètement de le prévoir. D‟une 

application de principe circonscrite qui se justifie par un contexte contractuel économique 

particulier, rien ne permet de légitimer son extension à d‟autres éléments du contrat à s‟en 

tenir à la lecture des arrêts. L‟affirmation est clairement limitative puisque pour la Cour de 

cassation, l‟article 1129 du Code civil n‟est pas applicable à la détermination du prix. 

Telle est la limite à l‟unilatéralisme dans le droit positif de la détermination du contenu du 

contrat. La jurisprudence entend ainsi limiter l‟indétermination uniquement dans le cas où 

concrètement, la nature du contrat et l‟organisation de son économie ne rendent pas 

possible une telle détermination préalable en raison de la durée prévue du contrat. 

Egalement en faisant le lien entre l‟éviction de l‟article 1129 et le prix, nous ne voyons 

pas comment élargir l‟indétermination à un autre élément que le prix tant l‟affirmation de 

la jurisprudence ne souffre pas d‟ambiguïtés sur ce point. Telle est la frontière du droit 

positif s‟arrêtant à la fixation unilatérale du prix, et uniquement le prix. 

 

94. Pourtant, certains auteurs semblent plus nuancés. Ainsi, un auteur s‟est interrogé sur le 

point de savoir si les décisions issues de l‟Assemblée plénière ne correspondraient pas 

seulement à une période transitoire avant que la jurisprudence ne construise un droit plus 

large de cette détermination
215

. Un autre en a même appelé directement à une extension
216

. 

Or, on ne peut pas leur reprocher un manque d‟arguments juridiques ou d‟exemples, 

puisqu‟il est notable de constater que les Principes de droit européen du contrat qui 

tendent à une réflexion non contraignante destinée à une harmonisation du droit des 

contrats dans les Etats-membres, ont une position plus large sur la détermination 

                                                 
214

 V. F. ROUVIERE, Le contenu du contrat : essai sur la notion d’inexécution, P.U.A.M. 2005, p. 16. 
215

 T. REVET, art. préc., n°5. 
216

 Cf. A. ZELCEVIC-DUHAMEL, note sous Com., 19 nov. 1996, D. 1997, p. 611. 



 86 

unilatérale d‟un élément du contrat
217

. En effet, aux termes de l‟article 6:105 relatif à la 

détermination unilatérale par une partie : « Lorsque le prix ou tout autre élément du 

contrat doit être déterminé unilatéralement par l'une des parties et que la détermination de 

celle-ci est manifestement déraisonnable, un prix ou un autre élément raisonnable lui est 

substitué, nonobstant toute stipulation contraire ». Si l‟ensemble des projets de réforme en 

France ne fait référence qu‟à la détermination unilatérale du prix
218

, ne faisant que 

consacrer textuellement la solution jurisprudentielle, on ne peut être que troublé par ce 

cadre européen en la matière. En effet, les Principes européens semblent ne pas limiter la 

détermination unilatérale au prix mais à « tout autre élément ». Reconnaissant une 

détermination unilatérale d‟un élément aussi essentiel que le prix qui reste intimement lié 

à l‟objet et à la cause du contrat, rien ne s‟opposerait à ne pas permettre une détermination 

unilatérale sur un autre élément tout aussi essentiel. 

 

95. Cependant, nous ne saurions consacrer une solution qui irait dans ce sens. Force est en 

effet de constater que « Le contrat est l‟entreprise la plus hardie qui ne puisse concevoir 

pour établir la domination de la volonté humaine sur les faits, en les intégrant d‟avance 

dans un acte de prévision »
219

. Effectivement HAURIOU, selon les dires d‟un autre grand 

auteur, a ainsi conféré au contrat sa « signification profonde »
220

. La prévision revient 

alors à considérer que les volontés contractuelles sont entièrement tournées vers le 

futur
221

. Par conséquent, le contrat est une illustration de la propension du droit qui le régit 

à manier l‟anticipation
222

. De ce fait, l‟accord des volontés, parce qu‟il prévoit l‟avenir, ne 

saurait être complet et donner naissance au contrat sans que l‟ensemble des éléments ne 

soit préalablement établi et défini. En combinaison avec l‟autonomie de la volonté, l‟effet 

obligatoire du contrat ne porte que sur ce qui a été voulu et donc convenu par les parties. 

Toute indétermination ou détermination unilatérale de tout élément est à proscrire. La 

                                                 
217

 Sur ces travaux, Cf. not. V. not. O. LANDO, Commission pour le droit européen du contrat, Les principes du 

droit européen du contrat : L’exécution, l’inexécution et ses suites, version française, I. de LAMBERTIE, G. 

ROUHETTE, D. TALLON, collec. La documentation française, 1997 ; C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.) : 

L’harmonisation du droit des contrats en Europe, Economica, 2001 ; C. VON BAR, Le groupe d‟études sur un 

code civil européen, R.I.D.Comp 2001, p. 127 ; V. HEUZE, A propos d’une « initiative européenne en matière 

de droit des contrats », J.C.P.  2002, I, 152 ; C. PRIETO, Un Code civil européen : de l’utopie à la prospective 

juridique, P.A, 7 mai 2004, p. 19. 
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 Tant l‟Avant- projet Catala que le Projet de réforme Chancellerie. 
219

 Cf. M. HAURIOU, Principes de droit public, 1
ère

 éd., 1910, p. 206. Adde E. GOUNOT, thèse op. cit., p. 199.  
220

 P. HEBRAUD, Observations sur la notion du temps dans le droit civil, Etudes Kayser, P.U.A.M., 1979, t. II, 

p. 1 et s., spéc. n°20. 
221

 Cf. A SERIAUX, Le futur contractuel, in Le droit et le futur, préc., p. 77. 
222

 Sur ce point V. l‟étude de J.-C. HALLOUIN, L’anticipation, contribution à l’étude de la formation des 

situations juridiques, Thèse, Poitiers, 1979. Adde, F. TERRE, Une synthèse, in Le droit et le futur, préc., p. 1.  
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jurisprudence du 1
er

 décembre 1995 n‟a toléré ceci que pour le prix et uniquement associé 

une situation contractuelle dans laquelle cet élément ne peut concrètement pas être fixé. Et 

encore, la pratique semble montrer que, malgré cette prérogative de détermination 

unilatérale, ces contrats renvoient souvent à une clause prévoyant les modalités de fixation 

du prix : une sorte d‟unilatéralisme convenu par avance. D‟ailleurs, dans les relations 

contractuelles supposant la conclusion d‟une succession de contrats d‟application 

échelonnés dans le temps, nous ne voyons pas quel autre élément que le prix est une 

donnée variable par nature. Tous les autres aspects du contrat sont tous déterminables 

initialement. A partir de là, si dans les contrats-cadres, seul le prix suppose concrètement 

un aménagement de sa détermination initiale, en dehors du prix, aucun autre élément dans 

ces contrats ne saurait profiter de cet unilatéralisme d‟exception, encore moins donc dans 

tout autre contrat. 

 

96.  En définitive, le droit positif en matière de détermination unilatérale du contenu initial du 

contrat se limite à la seule possibilité qu‟un certain nombre de contrats puissent naître et 

revêtir leur effet obligatoire sans que le prix ne soit fixé lors de l‟accord des volontés. 

Déjà limité quant au domaine contractuel concerné et quant à l‟élément susceptible d‟une 

fixation, l‟unilatéralisme ne se conçoit que s‟il suppose un contrôle par le juge. A travers 

l‟apparence de la reconnaissance d‟un droit, se cache en réalité toutes les réticences à lui 

conférer une place. Bien sûr, la construction d‟un droit ne suppose pas la spontanéité mais 

le recul et la rationalité. En ce sens, il est normal que l‟insertion de l‟unilatéralisme soit 

stricte, d‟autant plus en raison de son antagonisme profond avec le contrat. Cependant, 

l‟antagonisme n‟est peut-être pas aussi fort qu‟il y paraît parce que l‟unilatéralisme, s‟il ne 

répond pas à la dimension volontariste de l‟existence du contrat, il répond à la dimension 

économique de la fonction du contrat.  Jeu d‟équilibre subtil, la détermination unilatérale 

du contenu initial du contrat est certes limitée, mais elle l‟est dans tout ce qui est 

économiquement utile et nécessaire. La délimitation de l‟unilatéralisme dans le contenu 

évolutif du contrat, c'est-à-dire dans l‟adaptation éventuelle d‟un contrat déterminé quant à 

lui dans tous ses éléments, si elle est plus délicate à admettre, semble reposer sur le même 

principe.   
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  Section 2 : La délimitation de l’unilatéralisme dans 

                                     l’adaptation du contrat 
  

 

 

 

 

 

 

 

97.  Se fondant sur la dogmatique de l‟autonomie de la volonté, c'est-à-dire sur la conception 

traditionnelle du consensualisme et du volontarisme dans le contrat, toute modification 

unilatérale du contrat apparaît impossible parce que le contrat, dès lors qu‟il est formé, 

acquiert force obligatoire en vertu de l‟article 1134 du Code civil.  Ainsi, à l‟image du 

professeur GHESTIN, la doctrine rappelle régulièrement l‟idée fondamentale que le 

contrat est tout d‟abord et avant tout l‟instrument indispensable des prévisions 

individuelles
223

. Le contrat est en effet tantôt « emprise sur l‟avenir » pour un auteur
224

, 

tantôt « un merveilleux instrument destiné à domestiquer l‟avenir » pour un autre
225

.  A 

travers ces affirmations à caractère péremptoire, nous comprenons ainsi toute la portée du 

volontarisme dans le contrat, puisque son existence et son exécution sont conditionnées 

par la prévision convenue par les parties lors de sa formation. Cet axiome permet ainsi 

d‟en déduire une exclusion de principe de toute volonté unilatérale déterminant une 

modification du contenu du contrat (§1). Cependant, dépassant cette idée a priori absolue 

de l‟intangibilité du contrat, le droit positif reconnaît une certaine considération de la 

modification unilatérale du contrat, même si elle reste partielle ou indirecte (§2). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
223

 J. GHESTIN, L’utile et le juste dans les contrats, A.P.D, T. 26, Sirey 1981, p. 35 et s., spec. p. 44, renvoyant 

égal. au t. II de son traité de droit civil, L.G.D.J., 1980, n°179 et s. 
224

 P. HEBRAUD, Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, Mélanges 

Maury, t. 2, p. 424, n°26. Notons que pour RIPERT et BOULANGER, c‟est la prévision qui fonde l‟utilité 

économique du contrat. V. Droit civil, t. II, 1957, n°469. 
225

 C. JAMIN, Révision et intangibilité du contrat, ou la double philosophie de l’article 1134 du Code civil, in 

Que reste-t-il de l‟intangibilité du contrat, Dr. et patr. 1998, p. 47.  
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§1 : L’exclusion d’une détermination unilatérale  

        modifiant le contenu du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

98. Dans son fameux discours préliminaire, en défenseur du précepte du volontarisme, 

PORTALIS affirmait que « la liberté de contracter ne peut être limitée que par la justice, 

par les bonnes mœurs ou par l‟utilité publique »
226

. A partir de là, la liberté contractuelle 

étant absolue, une fois que cette liberté a scellé la volonté des parties qui l‟ont exprimée 

dans le contrat, toute atteinte à ce pacte est inenvisageable. D‟ailleurs, alors qu‟il critique 

le principe même de l‟autonomie de la volonté, un auteur, dans son œuvre de référence, 

rejette toute intervention « dans les libres contrats sous prétexte d‟y corriger, au nom 

d‟une imaginaire équité, de prétendues injustices »
227

. La célèbre formule de FOUILLEE 

reste donc fortement ancrée et, puisqu‟il est perçu comme juste dès l‟échange des 

consentements, le contrat ne saurait être en principe modifié en cours d‟exécution 

autrement que par un nouvel accord des volontés. C‟est pourquoi, puisqu‟elle voit le 

contrat comme un acte de prévision, la doctrine majoritaire refuse également et fort 

logiquement l‟idée d‟une modification du contrat, encore moins si elle devait être  

unilatérale
228

. Ainsi, si les causes justifiant le rejet d‟une quelconque modification 

unilatérale semblent établies (A), il n‟en reste pas moins pourtant, malgré sa contradiction 

avec les principes directeurs du droit des contrats, que la modification unilatérale apparaît 

comme une nécessité, notamment suivant des considérations liées à la dimension 

économique du contrat aujourd‟hui (B).  
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 LOCRE, t. IV, p. 302, n°84. 
227

 E. GOUNOT, Le principe de l’autonomie de la volonté… op. cit., p. 44 . 
228

 Même si DEMOGUE (art. préc.) ouvrait la brèche, les auteurs sont majoritairement opposés à une telle idée. 

Cf. not. G. MARTY et P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, op. cit, t. 2, n°433, affirmant que la 

modification ne saurait être unilatérale ; et plus précisément sur la question, V. A. GHOZI, La modification de 

l’obligation par la volonté des parties, L.G.D.J., 1980, qui dans sa thèse défend l‟idée que l‟obligation contractée 

ne peut être modifiée que par le seul consentement des volontés entre les parties au contrat. 
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A- Les causes du rejet d'une modification unilatérale 

 

 

 

 

 

99. Dans le prolongement de la formule évoquée de HAURIOU
229

, il est logique de dire que 

le contrat est en fait un moyen pour les parties de s‟approprier le futur
230

. Bien entendu, 

l‟idée d‟une modification du contrat se pose uniquement dans le cas où les prévisions 

initiales des parties prennent un tournant négatif. A partir de là, deux hypothèses se 

présentent : soit le contrat ne répond plus aux besoins auxquels il était destiné, soit il y 

répond bien, mais ces besoins ne sont plus ceux d‟un contractant. Bien que l‟opportunité 

dicterait une révision de la loi contractuelle inappropriée, le droit commande aux parties 

de respecter les engagements qu‟elles ont librement consentis en application de l‟article 

1134 du Code civil
231

. Logiquement donc, l‟idée d‟une modification unilatérale du contrat 

s‟oppose au dogme de l‟intangibilité du contrat, conséquence de sa force obligatoire (1). 

Mais plus qu‟une considération d‟ordre théorique, la modification unilatérale est à rejeter 

parce qu‟elle irait à l‟encontre da la sécurité juridique du lien contractuel gravitant autour 

de l‟imprévision (2).  

 

 

 

1- L'explication théorique de l’intangibilité du 

contrat 

 

 

 

 

 

100. La règle pacta sunt servanda a pris tant de force à travers la conception volontariste 

inspirée de l‟autonomie de la volonté que le contrat est juridiquement venu s‟unir à la 

morale du respect de ses engagements, si bien que « l‟honneur, l‟équité exigent que l‟on 

ait le respect de la parole donnée et non que l‟on cherche à s‟en dégager, sous le prétexte 

                                                 
229

 Supra n°95. 
230

 V. J.-M. TRIGEAUD, Promesse et appropriation du futur, in Le droit et le futur, P.U.F., 1985, p. 63. 
231

 La Cour de cassation a souvent rappelé que ce qui se justifie en opportunité n‟est pas légalement admissible. 

Cf. not en la matière, Civ. 1
ère

, 29 janv. 1980 , bull. civ. n°37 ; Ass. plén., 3 mai 1956 , J.CP. 1956 , II, 9345 ; 

cités par H. LECUYER, art. préc.  
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que l‟exécution de ce que l‟on a promis devient difficile »
232

. A travers cette vision de 

l‟exécution du contrat comme un acte d‟honneur, on comprend bien que la force 

obligatoire est fondamentale parce qu‟elle repose à la fois sur le contrat formé lui-même 

mais aussi sur une dimension morale. Ici, droit et morale se rejoignent et s‟accordent à 

faire du contrat un acte qui s‟impose aux parties ayant scellé leur accord sans que celui-ci  

puisse être modifié par elles, ni perturbé par des éléments extérieurs. 

 

101.  Toute modification unilatérale du contrat nuit à l‟intangibilité du contrat parce que, 

derrière elle, se cache la force obligatoire. Ainsi, pour un auteur, toute modification du 

contrat apparaît suspecte car elle porte atteinte à l‟article 1134 du Code civil, dont il lui 

semble admis par la majeure partie de la doctrine qu‟il constitue l‟un des piliers du droit 

des contrats
233

. C‟est ainsi qu‟il est estimé, en maniant l‟ancienne métaphore militaire 

empruntée à un auteur, que les parties doivent tenir et souffrir de leurs engagements, le 

contrat étant la loi de l‟honneur, celle de ne point faillir ce que leur ordonne le contrat, 

sous le commandement de l‟article 1134 du Code civil
234

. C‟est également ainsi qu‟un 

contemporain exprima l‟idée par une formule exclamative qui interpelle : « Ce qui est dit 

est dit ! Ce qui est dit est dû ! »
235

. Le contrat s‟impose dans le contenu qui en est décidé. 

En dépit de son évolution injuste et inégalitaire qui le rendrait déséquilibré ou contenant 

des obligations inadmissibles, le contrat doit continuer à s‟exécuter parce qu‟il en a été 

voulu ainsi à l‟origine. La combinaison de l‟autonomie de la volonté et de la force 

obligatoire aboutit à considérer que les parties se sont engagées à accomplir les 

obligations pour réaliser l‟objet du contrat durant le temps qui en est fixé. Le contrat est 

donc intangible et incorporel, sans quoi sa substance serait totalement dénaturée. Par 

conséquent, sans avoir plus à insister sur la définition d‟un principe contractuel bien 

connu, nous sommes en mesure de comprendre que si une révision du contrat est 

inconcevable, sa modification unilatérale ne peut faire l‟objet que d‟une révulsion totale. 

Envisagé comme une modification qui s‟imposerait aux parties par la volonté d‟une seule, 

l‟unilatéralisme ne se conçoit pas du fait de la cristallisation des obligations lors de 

l‟échange des consentements créateur du contrat.  

                                                 
232

 J. AUVERNY-BENNETOT, La théorie de l’imprévision, droit privé, droit administratif, droit ouvrier, Sirey, 
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 J.-P. NIBOYET, La révision des contrats par le juge, Travaux de la semaine internationale du droit, II, Sirey, 

1937, p. 12. 
235

 D. MAZEAUD, La révision du contrat, P.A. 30 juin 2005, p. 4 et s., n°3. 
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102. A partir de là, la seule hypothèse possible pour modifier et adapter le contrat revient à 

recourir à un accord de volonté. En effet, il n‟y a plus alors aucune objection car ce que 

les volontés font, elles peuvent le défaire ou l‟aménager dans la mesure où elles s‟y 

entendent. Il faut savoir que dès lors qu‟il y a modification du contrat, il n‟y a pas révision 

mais création
236

. Logiquement, en se fondant sur la force obligatoire, toute modification 

du contrat est un acte créateur qui passe par le consensualisme. En conséquence, la 

modification du contrat étant une destruction créatrice, on comprend évidemment que la 

volonté unilatérale n‟a a priori pas de place pour générer un changement créateur de 

nouvelles obligations. De plus, outre la justification de principe, on pense bien sûr à la 

sécurité juridique afférente. Le contrat étant ce formidable instrument de prévision destiné 

à domestiquer l‟avenir
237

, sa conclusion procède souvent à la certitude d‟une stabilité 

immuable d‟une relation à vocation économique. La stabilité et la sécurité des échanges 

seraient menacées s‟il était reconnu la possibilité d‟une modification unilatérale du 

contenu initial que l‟accord des volontés a entendu s‟imposer pour un objet, des modalités 

et un terme précis. 

 

103. Le recours à la dogmatique n‟est pas forcément un gage de rigidité, mais se justifie ici 

afin d‟éviter que le contrat échappe à la fantaisie arbitraire d‟une partie qui entendrait 

modifier unilatéralement son contenu pour l‟adapter à l‟évolution de ses intérêts. C‟est 

pourquoi la modification du contrat est conditionnée par un accord commun, seul gage 

que le changement prendrait en considération les intérêts des deux parties sans sacrifier 

l‟une aux caprices de l‟autre. Parce que ces caprices sont essentiellement d‟ordre 

économique, puisque nous avons vu en matière de prix que la dogmatique n‟était pas 

infaillible, l‟intangibilité du contrat se voit aussi confortée par l‟idée de primauté de la 

sécurité juridique, enjeu purement pratique qui s‟accorde pour une fois avec la théorie de 

l‟imprévision dont l‟analyse permet d‟exclure l‟unilatéralisme. 
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 En ce sens, Cf. G. ROUHETTE, La révision conventionnelle du contrat, R.I.D.C. 1986, p. 369, n°9. 
237

 C. JAMIN, Révision et intangibilité du contrat, ou la double philosophie de l’article 1134 du Code civil, préc. 

p. 47. 
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2- Le refus de l’unilatéralisme à travers le problème 

de l’imprévision 

 

 

 

 

 

104. De façon générale, il est admis qu‟il y a imprévision toutes les fois que des 

circonstances économiques imprévues, postérieures à la conclusion du contrat, rendent 

son exécution extrêmement difficile ou beaucoup plus onéreuse, sans pour autant qu‟elle 

soit impossible
238

. De ce fait, sans qu‟il soit besoin de revenir en détail sur cette théorie 

bien connue, il faut reconnaître que l‟imprévision génère un déséquilibre entre les parties 

qui n‟ont pas été en mesure de prévoir le changement d‟ordre économique. Nous partons 

volontairement du postulat que la volonté de modifier le contrat repose sur la survenance 

d‟une circonstance économique qui perturbe l‟objet initial du contrat
239

. En somme, 

l‟initiative de la modification n‟est destinée qu‟à apporter un changement ne portant pas 

sur l‟ensemble du contrat, mais sur les obligations corrélatives directement liées aux 

considérations économiques. En d‟autres termes, la demande de modification unilatérale 

n‟existerait que lorsqu‟une partie voit sa situation économique se dégrader du fait de 

l‟exécution du contrat tel qu‟il a été initialement conclu. Cet aspect purement matériel doit 

ainsi être associé à une certaine idée de sécurité juridique, qui en plus de la simple force 

obligatoire du contrat, est directement liée aux conséquences pratiques de la perception du 

contrat en tant qu‟acte de prévision. De ce fait, on comprend mieux que cette combinaison 

conduise la jurisprudence à verrouiller toute révision du contrat pour imprévision
240

.  
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 Cf. M. PLANIOL et G. RIPERT, t. VI, par P. ESMEIN, op. cit., n°391 ; R. DEMOGUE, t. VI, op. cit., 
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contractuel, Etudes de droit privé, L.G.D.J., 1960, p. 189 ; M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit 

civil français, t 6, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1952, n°391 ; R. DEMOGUE, traité op. cit., t.6, n°632 ; F. TERRE, P. 

SIMLER et Y. LEQUETTE, manuel op. cit., n°470 ; J. GHESTIN, C. JAMIN et M. BILLIAU, Traité op. cit., 

Les effets du contrat, n°290 ; J. CARBONNIER, manuel op. cit., n°144 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. 
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Regards sur la théorie de l’imprévision, vers une souplesse contractuelle en droit privé français contemporain, 
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105. « Prévoir consiste à projeter dans l'avenir ce qu'on a perçu dans le passé »
241

. 

Justement parce que le contrat est avant tout un instrument destiné à domestiquer l‟avenir, 

et qu‟à l‟image de son contenu, mis à part le prix, tout doit être déterminé et prévu dès 

l‟échange des consentements, l‟imprévu est théoriquement impossible et il serait injuste 

économiquement de privilégier une partie. L‟accord de volonté forgeant la force 

obligatoire et l‟intangibilité du contrat, aucune partie ne saurait modifier son contenu sans 

l‟accord de l‟autre. Confirmant cette rigidité conceptuelle, un auteur résume cette idée en 

affirmant que le Code civil considère le temps « abstraitement, comme le cadre 

homogène, indifférencié et vide dans lequel les événements naissent et se constituent dans 

la stabilité… [Il n‟est que] la prolongation d‟un état statique »
242

. 

  

106. Partant du postulat que le contrat est un acte purement économique par lequel on 

considère que les parties ont entendu prévoir et anticiper l‟ensemble des situations, les 

meilleures comme les pires, c‟est toute la philosophie du contrat qui ressort. Ce qui est 

voulu étant nécessairement juste et immuable, l‟idée que le contrat puisse souffrir d‟un 

déséquilibre n‟est pas admissible dans une telle conception. Il est donc impensable de dire 

qu‟une partie pourrait refuser d‟exécuter ses engagements ou exiger d‟imposer une 

modification du contrat sous prétexte que l‟équilibre initial serait rompu ou qu‟il n‟y 

aurait plus d‟équivalence entre les prestations réciproques. Le contrat supposant 

l‟acceptation d‟un certain aléa, à savoir l‟imprévu, la sécurité juridique et le caractère 

équitable par principe du contrat interdisent toute correction unilatérale de son contenu 

sans l‟intervention d‟un nouvel accord des parties. 

 

107. On aurait pu alors songer que le juge servirait de médiateur lorsque la réalité vient 

rappeler que les parties ne peuvent tout prévoir. Cependant, cet aspect pratique se heurte 

depuis toujours au refus du juge d‟intervenir sur le contrat en cas d‟imprévision. La 

question qui s‟est posée logiquement, puisqu‟il est évident que la révision du contrat ne 

peut être imposée par une partie, fut alors de savoir si le juge pouvait remédier au 

déséquilibre contractuel et intervenir en corrigeant celui-ci. Refusant un tel droit aux 

parties parce que l‟unilatéralisme n‟est pas justifié d‟un point de vue théorique et 
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reviendrait, d‟un point de vue pratique, à sacrifier l‟intérêt de l‟une d‟elles, le juge faisait 

figure de messie. La jurisprudence est toutefois bien connue sur l‟état de la question de 

manière ancienne et constante. En effet, dans la célèbre affaire du Canal de Craponne, la 

Cour de cassation s‟est clairement prononcée sur ce point
243

. La Cour de cassation a 

affirmé le principe suivant lequel « dans aucun cas, il n‟appartient aux tribunaux, quelque 

équitable que puisse leur paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les 

circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles 

à celles qui ont été librement acceptées par les contractants ». A partir de là, 

effectivement, le contrat revêt son caractère pleinement intangible et insensible à des 

considérations d‟équité. Malgré quelques tentatives de rééquilibrage par des juridictions 

du fond à l‟époque inflationniste consécutive à la Première guerre mondiale
244

, la 

jurisprudence de la Cour de cassation n‟a eu de cesse de réitérer sa position en réaffirmant 

son opposition à toute idée d‟un tel rééquilibrage judiciaire du contrat en cas 

d‟imprévision
245

. 

 

108. On pourrait alors tout simplement admettre que le juge ne dispose ni des pouvoirs, ni 

de la compétence nécessaires pour adapter le contrat aux circonstances économiques, et 

les procédés d‟économie contractuelle apparaissent plus aptes à réaliser une justice 

contractuelle que la voie judiciaire
246

. En réalité, selon nous, ce refus par le juge de 

modifier le contrat lorsqu‟une partie invoque l‟imprévision est le témoignage d‟un rejet de 

l‟unilatéralisme. En effet, si le juge venait à accepter de procéder à une modification du 

contrat pour imprévision, cela signifierait que la force obligatoire et l‟autonomie de la 
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volonté n‟auraient finalement aucune valeur puisqu‟il suffirait à une partie insatisfaite du 

contrat d‟en demander une modification en justice. Ainsi, si on reconnaissait ce pouvoir 

au juge, rien ne justifierait plus que le contrat soit cette loi des parties, d‟autant que la 

fonction du juge n‟est pas de suppléer leurs volontés et encore moins de les modifier. Le 

refus d‟une révision du contrat pour imprévision ne repose donc pas sur la logique des 

faits, sans quoi l‟existence d‟un déséquilibre important entre les prestations devrait au 

moins permettre au juge une révision du contrat
247

. Malgré tout, il faut se baser sur la 

logique du concept juridique qui fait que la loi des parties s‟impose à elles. La justice 

contractuelle et surtout la sécurité des échanges supposent une neutralité du juge, et 

passent nécessairement par le commun accord des parties.   

 

109. Pourtant, après plus d‟un siècle de jurisprudence constante, relevons dans un premier 

temps que la Cour d'appel de Nancy a rendu un arrêt remarqué le 26 septembre 2007
248

. 

Dans leur décision, les juges entendaient imposer une révision de l'accord, non pas pour 

remédier à la ruine de l'un des contractants, mais uniquement parce que l'autre avait 

bénéficié après coup, et contre toute attente d'un enrichissement dont les magistrats ont 

entendu faire profiter les deux parties. Moins remarqué, mais sans doute encore plus 

remarquable pourtant, un arrêt de la Chambre commerciale de la Cour de cassation du 29 

juin 2010 a opéré une certaine nuance par rapport à l‟arrêt de cent trente ans son aîné dans 

un cas d‟espèce quasi similaire, en estimant que l‟exécution du contrat dans son état initial 

privait le cocontractant de toute contrepartie réelle l'engagement souscrit, ce qui était de 

nature à rendre sérieusement contestable l'obligation dont l‟autre partie sollicitait 

l'exécution
249

. Ces positions récentes perturbent le juriste qui ne sait plus à quel saint se 

vouer finalement en matière d‟imprévision. En réalité, la seule chose dont nous pouvons 

être sûrs, c‟est que si la révision judiciaire est peut-être en train d‟être admise en cas 

d‟imprévision, tel ne saurait être en revanche le cas d‟une modification unilatérale à s‟en 

tenir au droit positif.  
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110. Si, dans ces perspectives, l‟interdiction de toute modification unilatérale du contrat se 

conçoit sans peine parce que cela reviendrait à trahir les prévisions de l‟autre, ce qui ne 

semble pas justifiable tant d‟un point de vue théorique que pratique.  Pourtant, le principe 

n‟est pas aussi péremptoire qu‟il y paraît. Justement, on peut en effet se demander si la 

force obligatoire ne permettrait pas d‟atténuer le rejet de toute révision unilatérale du 

contrat. Reprenons ainsi l‟illustration d‟un auteur qui montre fort bien les ambigüités 

latentes en la matière
250

. L‟auteur présente simplement la situation dans laquelle une partie 

veut modifier le contrat parce qu‟il ne l‟estime plus conforme à ses prévisions originelles. 

Il y a en effet une impasse à entretenir une négation de la modification unilatérale du 

contrat s‟imposant à l‟autre. Si l‟on ne permet pas une telle modification, on nie le fait que 

le contrat constitue un acte de prévision pour l‟un, tandis que si on l‟autorise, on nie le fait 

que le contrat constitue un pareil acte de prévision pour l‟autre. Dans les deux cas, 

l‟essence du contrat est en cause, ce qui tend à démontrer que le problème de la 

modification unilatérale est un choix de politique juridique. On peut ainsi également dire 

qu‟il existe un besoin justifié en pratique dans la reconnaissance d‟une liberté de 

modification unilatérale du contrat. 

 

 

 

 

 

B- Le besoin pratique d’une liberté de modification 

unilatérale du contrat 

 

 

 

 

 

111. DEMOGUE, en réfléchissant sur les modifications unilatérales du contrat eût tôt 

affirmé que la règle de droit conventionnelle, tout comme la règle légale, était destinée à 

être modifiée dans certaines hypothèses, face à des circonstances imprévues, sans pour 

autant nécessiter le consentement des signataires
251

. L‟auteur reconnaissait ainsi que 

certaines situations étaient en dehors du rayon visuel de l‟intelligence humaine, justifiant 

ainsi un assouplissement et une adaptation des contrats aux circonstances
252

. Habitués que 

nous sommes à percevoir le contrat comme une loi sacrée dont les parties ont entendu 
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fixer les limites de façon définitive, les termes de POTHIER résonnent lorsqu‟il énonçait 

que s‟obliger à faire quelque chose revenait à « s‟obliger à le faire utilement »
253

. Le 

problème est justement de se demander de quelle utilité parlons-nous : de l‟utilité de 

départ ou de l‟utilité dans la continuité ? Il semble aujourd‟hui que cette idée doive 

désormais être perçue à l‟aune d‟une époque dans laquelle il existe un décalage entre la 

théorie classique du droit des contrats et les réalités économiques. Par conséquent, 

l‟ « utile » ne peut plus être appréhendé comme l‟expression de ce qui a été initialement 

convenu, ce qui nous convainc de devoir admettre qu‟une adaptation du contrat soit 

envisageable. Ce constat nous conduit donc à dire que, à défaut de pouvoir admettre 

théoriquement un principe de modification unilatérale du contrat, envisager son adaptation 

est pourtant à la fois un besoin justifié par l‟économie du contrat (1), mais également un 

besoin justifié par la bonne foi dans l‟exécution du contrat en raison des conséquences de 

l‟imprévisibilité (2). 

 

 

 

1- Un besoin justifié par l’économie du contrat face à 

l’imprévisibilité 

 

 

 

 

 

112. « En prétendant fixer l‟avenir par le contrat et par la loi, l‟individualisme méconnaît le 

mouvement de la vie »
254

. Cette affirmation est totalement niée par la théorie générale 

parce que le contrat est insensible à l‟imprévisible par définition. Sur ce point la question 

est réglée. Mais en pratique, ne faut-il pas en toute logique prétendre que l‟intelligence 

présumée des parties à tout anticiper dans le contrat est limitée par l‟incertitude de 

l‟évolution ? Les exemples récents ne manquent pas de le démontrer sans qu‟il soit besoin 

d‟avoir à justifier cette logique
255

. Pourtant, le verrou de l‟article 1134 du Code civil 

empêchant toute ouverture vers l‟adaptation et la modification de la loi contractuelle n‟est 

pas une vérité absolue à y regarder de plus près. L‟héritage romain à nouveau nous 

enseigne qu‟il existait des exceptions à la fidélité de la parole donnée. CICERON eût ainsi 
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reconnu que dans certains cas, il était juste d‟enfreindre le devoir de tenir sa promesse
256

. 

Il exposait ainsi que « quand les circonstances changent, le devoir change lui aussi, et il 

n‟est pas toujours le même : il peut arriver que tenir une promesse convenue soit nuisible 

à ceux qui les ont faites ; et également, si elles nous nuisent plus qu‟elles ne servent à 

celui à qui nous les avons faites »
257

. Même la doctrine chrétienne du Moyen Age, encore 

plus attachée à la force obligatoire de la parole donnée, par le biais de THOMAS 

d‟AQUIN, estimait qu‟une partie n‟est pas infidèle si elle ne tient pas sa promesse en 

raison d‟un changement dans les circonstances
258

.  

 

113. Ces idées philosophiques ayant considérablement présidé aux principes codifiés du 

droit des contrats, on se rend compte que la perception actuelle de l‟intangibilité du 

contrat consécutive à la force obligatoire des volontés créatrices des parties n‟a pas 

vocation à être absolue. Certains auteurs peuvent opposer qu‟aucun texte ne prévoit 

qu‟une modification du contrat ne peut reposer que sur un accord de volonté, et que 

l‟article 1134 du Code civil envisage la nécessité d‟un accord dans l‟extinction des 

obligations, et non dans la modification de celles-ci
259

. Force est donc d‟admettre que 

l‟intangibilité du contrat est le fruit d‟une interprétation libre de l‟autonomie de la volonté 

et de la force obligatoire. Ne revenons pas sur le principe juridique qui selon nous porte en 

réalité en lui ce refus de conférer une place à la volonté unilatérale comme nous l‟avons 

évoqué. Toutefois dans les faits, il faut se rendre à l‟idée que, puisque l‟accord initial ne 

peut nullement tout prévoir, la nécessité d‟une modification se pose logiquement car les 

parties, dans les relations contractuelles d‟aujourd‟hui, « sont dans l‟obligation de gérer un 

très grand nombre d‟incertitudes qui limitent la rationalité de leurs choix »
260

. Le principe 

de l‟intangibilité n‟est pas adapté aux faits dans la mesure où la liberté contractuelle qui 

fonde la force obligatoire n‟est pas capable d‟apprécier l‟évolution de l‟environnement 

extérieur car les parties ont conclu un contrat dans un univers incertain, essentiellement du 

point de vue économique.  
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114. En ce sens, selon nous, le seul palliatif à l‟imprévisibilité est l‟unilatéralisme. Puisque 

les parties sont dans l‟impossibilité de prévoir l‟évolution des choses au cours de 

l‟exécution du contrat, le seul moyen pour adapter le contrat à l‟imprévu est qu‟il soit 

modifié par une partie. On pourrait alors nous objecter le fait que l‟imprévu ne saurait 

changer le principe nécessitant l‟accord de volonté. Le contrat subit un élément qui le 

perturbe, donc les parties n‟ont qu‟à s‟entendre pour le modifier. L‟idée se justifie 

lorsqu‟effectivement les deux parties subissent l‟impact négatif de l‟imprévisible. Or, en 

pratique, cet élément ne va concerner qu‟une seule partie, à l‟image des faits de l‟affaire 

Canal de Craponne. Pour comprendre, partons d‟un exemple simple. Une entreprise 

familiale normande fournit du camembert à un magasin de produits français aux Etats-

Unis, représentant 80 % de ses ventes. Or, la législation américaine vient soudainement 

interdire la vente de camembert au lait cru. De ce fait, la boutique demande à l‟entreprise 

française de modifier sa production de telle façon que les fromages correspondent au 

standard sanitaire américain. L‟entreprise normande ne peut satisfaire les commandes sans 

faire des investissements considérables, augmentant les coûts de production. De ce fait, 

l‟entreprise normande aurait besoin d‟une adaptation du contrat, notamment une 

augmentation du prix d‟achat et une certaine souplesse dans les quantités commandées, le 

temps d‟adapter la production. L‟entreprise américaine ne subit pas la loi imprévue, tandis 

que l‟entreprise normande, si. Or, il n‟est pas dans l‟intérêt de l‟entreprise américaine de 

modifier le contrat, notamment le prix, tandis que l‟entreprise française a intérêt à voir le 

contrat modifié.  

 

115. A travers ce cas, nous voulions tout simplement affirmer que l‟imprévisible ne va pas 

conditionner les deux parties à vouloir modifier le contrat. L‟accord de volonté 

envisageant ceci est impensable d‟un point de vue strictement économique. C‟est pour 

cela que seule la volonté unilatérale pourrait permettre une modification du contrat.  On 

pourrait alors également nous objecter le fait qu‟il serait injustifié que le contrat ne soit 

modifié que par une seule partie pour répondre à ses seules convenances parce que ses 

intérêts ne sont plus en phase avec ce qui avait été initialement convenu. En effet, 

pourquoi faudrait-il considérer et mettre en avant par la modification le seul désavantage 

subi par une partie face à l‟imprévu ? L‟autre partie trouvant toujours la satisfaction de ses 

intérêts tels que définis par l‟accord initial, il apparaît anormal de lui imposer une 

modification qui serait contraire à ce à quoi elle s‟était engagée à l‟origine et de ce fait la 

désavantagerait. La modification unilatérale sacrifierait donc une partie tout simplement 
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parce que l‟imprévu bouleverse la situation de l‟autre. Le raisonnement tel qu‟il est n‟est 

pas souhaitable et suppose une nuance. 

 

116. Si la modification de la loi contractuelle se justifie parce qu‟elle est adaptée à la 

perception purement économique du contrat confronté à l‟imprévisible, cette dimension ne 

peut s‟affranchir d‟une considération d‟ordre moral et loyal. Puisque les parties sont 

censées avoir anticipé et prévu les différentes composantes de l‟objectif économique 

recherché par chacune, la modification ne saurait être justifiée sous l‟angle simplement 

matériel. L‟utilement convenu, en plus de l‟objectif économique, doit aussi être 

l‟émanation d‟une conception liée à l‟exécution de bonne foi
261

. De ce fait, la modification 

unilatérale du contrat serait nécessaire parce que « l’imprévisible imprévu » aurait des 

conséquences néfastes sur l‟une des deux parties.  

 

 

 

2- Un besoin justifié comme limite aux conséquences 

de l’imprévisibilité 

 

 

 

 

 

117. Un auteur avait remarqué que « tout n‟est pas contractuel dans le contrat »
262

, ce qui 

dans son esprit signifiait que le contrat est soumis à des obligations auxquelles les parties 

n‟ont pas consenti. Par cette affirmation, il nous est possible de lier le contrat à des 

considérations sociales et morales forcément ignorées par le droit. En ce sens, si tenir sa 

parole est une nécessité sociale, il semble qu‟adapter la loi contractuelle aux circonstances 

ne le soit pas moins, dans le but que l‟opération économique objet du contrat 

s‟accomplisse dans des conditions justes. La modification unilatérale face à l‟imprévisible 

tel que nous l‟avons décrit s‟articule dans ce sens. Comme il a été souligné, il serait 

injuste d‟imposer une modification qui ne prendrait en compte que les intérêts d‟une partie 

et qui s‟imposerait au détriment des prévisions initiales inchangées de l‟autre. De manière 

plus concrète et pragmatique, le professeur STOFFEL-MUNCK, plutôt que de se référer 
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au principe juridique, soulignait que ce qui compte est de savoir si le facteur temps a pu 

concrètement jouer
263

. Or, le temps, phénomène variable, peut avoir des conséquences 

fâcheuses, mais aussi ne pas perturber l‟économie du contrat. Il s‟agit ainsi de faire primer 

l‟aspect matériel sur le juridique, tout en considérant le degré des conséquences de 

l‟évolution du temps.  

 

118. En fait, nous pensons donc que l‟imprévisible devrait être accompagné d‟un élément 

important pour justifier une modification unilatérale qui s‟imposerait. Ainsi, pour ce faire, 

il faut impérativement que l‟imprévisible ait des conséquences particulièrement graves. 

Reprenant l‟idée défendue par un auteur, si le contrat conduit à un résultat manifestement 

inique, il faut nécessairement s‟écarter de ses dispositions initiales ou les adapter en 

conséquence
264

. Le même auteur relève ainsi que l‟affirmation suivant laquelle les 

conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites n‟est pas un obstacle à 

l‟adaptation dans la mesure où la loi signifie non pas contrainte et intangibilité, mais règle 

et juste mesure relevant de l‟équité
265

. De cette manière, la modification n‟aurait pas de 

sens, non seulement parce que survient un élément imprévisible, mais aussi car cet 

événement a de graves conséquences sur la situation d‟une partie. 

 

119. Nous pourrions nous demander en quoi les conséquences néfastes de l‟imprévisible 

pourraient davantage justifier une modification du contrat qui s‟imposerait à l‟autre. La 

réponse est en réalité et paradoxalement liée à l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code civil, 

celui-là même qui proclame l‟intangibilité du contrat et refuse toute modification qui ne 

fait pas l‟objet d‟un commun accord. Comme tend à le démontrer un auteur, l‟article 1134 

du Code civil procède d‟une double philosophie
266

. Selon nous, cette association de 

l‟obligation de bonne foi en lien avec l‟imprévisible justifie une modification imposée du 

contrat. En effet, si nous interprétons l‟obligation de bonne foi comme une obligation 

d‟assurer la pérennité du contrat puisqu‟il a justement une force obligatoire, nous pouvons 

donc considérer que les parties doivent veiller à ce que le contrat s‟adapte pour qu‟il 

survive et continue à s‟appliquer. De là, l‟importance des conséquences liées à 

l‟imprévisible est fondamentale. Parce que ces conséquences mettent une partie 

économiquement en péril, celle-ci risque de ne pas pouvoir continuer à exécuter le contrat 
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initialement conclu. Ainsi, même si l‟autre partie n‟est pas atteinte et peut même en tirer 

un avantage, la bonne foi lui imposerait de devoir adapter le contrat afin d‟en assurer la 

continuité et la stabilité. Il n‟est pas ici question de solidarité, mais nous estimons que 

l‟obligation d‟adaptation du contrat s‟impose pour garantir que sa force obligatoire soit 

assurée. C‟est d‟ailleurs pour cette raison d‟après nous que le Code civil pose dans le 

même article le principe de la force obligatoire et l‟obligation de bonne foi dans 

l‟exécution du contrat. Par conséquent, l‟unilatéralisme, à savoir une modification forcée 

du contrat, semble être le trait d‟union entre les deux idées.    

 

120. Après ces propos, nous ne pouvons qu‟agréer à la même idée que le professeur 

MAZEAUD selon lequel « l‟intangibilité du contrat ne rime point avec rigidité et 

s‟accommode d‟une certaine flexibilité »
267

. Toutefois, il s‟agit de se ranger à la sagesse 

de DEMOGUE et admettre que l‟adaptation et la modification doivent rester relatives, 

sans quoi il y aurait une destruction de la notion même de contrat parce que la sécurité 

juridique des prévisions serait compromise
268

. Partant de ces deux considérations, si 

l‟intangibilité du contrat nécessite sans doute des aménagements, il ne faut pas perdre de 

vue le fait que le contrat demeure un acte de prévision résultant d‟un accord de volonté. 

Le problème n‟est pas tellement de reconnaître que la logique voudrait que le contrat 

puisse être modifié unilatéralement lorsque les prévisions initiales ont changé au point que 

leur exécution devient difficile ou ruineuse pour une partie. La véritable question est 

surtout celle qui vise à légitimer un tel unilatéralisme et donc à lui associer un contrôle. 

Or, pareil contrôle est peu évident car cela conduirait à privilégier une partie et à violer la 

loi contractuelle que l‟autre assume et exécute parfaitement. C‟est sans doute parce qu‟il 

faut considérer et jongler avec ces différents aspects, que la reconnaissance en droit positif 

de l‟unilatéralisme dans la modification de la loi contractuelle n‟est finalement que 

partielle, et découle d‟une interprétation particulière limitée. 
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   §2 : La reconnaissance partielle et indirecte de  

                                        l’unilatéralisme dans la modification du contrat 
 

 

 

 

 

 

121. Depuis longtemps, reconnaissons que les auteurs ont aspiré à une certaine stabilité du 

rapport contractuel
269

. Justifiée quant à son principe, cette stabilité absolue est intimement 

liée à l‟intangibilité des prévisions initiales des parties. En lui-même, les termes de 

modification ou celui de révision ne figurent pas dans la loi et qu‟il s‟agit plus d‟un 

langage commun que d‟une notion juridique. Pourtant le juriste en a quand même une 

perception assez intuitive en les associant à l‟ensemble des synonymes autour de l‟idée de 

changement
270

. Ainsi, dépassant le débat sémantique car, comme l‟a démontré un auteur, 

l‟absence d‟une définition juridique ne signifie pas que le droit ne considère pas la 

modification comme une notion juridique
271

. La preuve en est que l‟unilatéralisme n‟est 

pas reconnu par la loi mais n‟en est pas moins une notion juridique. Nous reprenons donc 

la définition de la modification comme celle survenue au cours de l‟exécution du contrat 

qui, sans y mettre fin, introduit un changement dans l‟un de ses éléments
272

. Puisque nous 

avons déjà une certaine vision de l‟unilatéralisme, il s‟agit donc de se demander si, malgré 

la force obligatoire qui impose le respect de la parole donnée, la volonté d‟une partie peut 

imposer à l‟autre un changement de la loi contractuelle. Contrairement au professeur 

GHOZI, nous estimons que l‟essence de l‟unilatéralisme repose à la fois dans la genèse de 

la modification et l‟effet de celle-ci, et non comme le simple fait qu‟elle se définisse parce 

qu‟elle affecte les engagements d‟une seule partie
273

. La nuance est importante car nous 

avons vu que le besoin de modification était davantage lié à l‟initiative de la modification 

et à l‟effet que cette dernière devrait avoir, non sur les obligations d‟une partie en 
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particulier, mais sur le contrat en général. Ainsi, malgré le rejet de principe d‟une telle 

prérogative, de manière indirecte elle trouve un moyen d‟exister de manière imparfaite 

(A), et d‟autre part lorsqu‟elle résulte de l‟obligation de bonne foi dans l‟exécution du 

contrat (B).   

 

 

 

 

A- Le début d’un droit d’adaptation : la négociation 

unilatérale stipulée 

 

 

 

 

 

122. La première hypothèse à laquelle nous pensons est évidemment celle de l‟existence 

d‟une clause contractuelle. Un auteur a logiquement énoncé à propos des pouvoirs 

unilatéraux que leur « origine contractuelle, dans une vision classique de l‟autonomie de 

la volonté, les purgerait de tous les attributs négatifs ordinairement attachés à 

l‟unilatéralisme : la volonté des parties ayant accepté le jeu du pouvoir unilatéral de l‟une 

d‟elles, ce dernier en deviendrait immédiatement légitime »
274

. En toute logique, il est 

question des clauses de révisions, dites de hardship. En effet, de telles clauses permettent 

à l‟une ou l‟autre des parties de demander un « réaménagement du contrat qui les lie si un 

changement intervenu dans les données initiales au regard desquelles elles s‟étaient 

engagées vient à modifier l‟équilibre de ce contrat au point de faire subir à l‟une d‟elles 

une rigueur injuste »
275

. Ces clauses constituent ainsi un unilatéralisme choisi d‟origine 

bilatérale qui fait naître le droit pour un contractant d‟exiger d‟entrer en discussion et 

imposent aux parties de négocier de bonne foi. En cela, il s‟agit d‟un unilatéralisme 

incomplet qui impose une discussion mais ne contraint pas la partie qui se voit opposer la 

clause à accepter la modification du contrat. 
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123. Le fait que les parties aient envisagé une telle clause se perçoit bien entendu comme 

une forme de prévision intelligente d‟un changement éventuel de circonstances. La clause 

de hardship a ainsi le mérite de mettre en exergue le fait que le contrat n‟est pas un acte de 

prévision infaillible. Certaines circonstances peuvent survenir et bouleverser l‟exécution 

des obligations contractuelles. C‟est bien alors, car les parties ont eu la lucidité nécessaire 

pour percevoir l‟insuffisance de l‟accord des volontés pour anticiper ce changement, que 

la modification est envisagée face à l‟imprévu. Il est assez remarquable que ce soit la 

force obligatoire qui vienne elle-même nuancer l‟intangibilité du contrat. En ce sens, bien 

sûr, on ne peut pas parler d‟une modification stricto sensu, mais plutôt d‟une simple 

application du contrat tel qu‟initialement envisagé. En tout état de cause, l‟existence de 

cette clause démontre que les parties peuvent stipuler sur l‟imprévisible mais ne peuvent 

prévoir en quoi consiste et quand surviendra l‟imprévisible. Finalement, cette clause peut 

être perçue comme le témoignage d‟une volonté des parties de coopérer et d‟entretenir des 

rapports contractuels loyaux. En effet, le fait d‟envisager une adaptation du contrat face à 

un élément totalement aléatoire correspond à une considération de bonne foi dans la 

mesure où l‟imprévision favorise toujours une partie. Prévoir une éventuelle adaptation 

revient pour chaque partie à envisager de renoncer à l‟avantage qu‟elle pourrait tirer du 

changement de circonstances et consent à prendre en considération les intérêts du 

contractant.  

 

124. Pourtant, ce passage du contrat intangible au « contrat évolutif »
276

 n‟apparaît pas que 

comme un unilatéralisme d‟initiative sans valeur contraignante parce que la clause 

n‟oblige qu‟à une renégociation. Or, le problème c‟est qu‟en cas d‟échec de la discussion, 

le contrat doit se maintenir tel qu‟il était. L‟unilatéralisme ne contient en effet en lui que le 

germe d‟une obligation de moyens, et qu‟en l‟absence d‟accord, le contrat reste en son 

état. Et finalement, la clause de hardship est une incitation à la bonne foi plus qu‟une 

obligation de révision du contrat. Même si un auteur a pu proposer que l‟échec des 

négociations soit sanctionné par un anéantissement systématique du contrat
277

, et même si 

les parties ont elles-mêmes anticipé les conséquences de l‟échec, la modification du 

contrat ne s‟impose pas, et le juge refusant l‟imprévision ne saurait davantage 
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intervenir
278

. La solution est justifiée parce que, comme l‟explique un auteur, même si la 

clause aboutit à une modification, cette dernière n‟altère pas la cause, c'est-à-dire le but 

poursuivi par les parties
279

. A contrario donc, l‟échec des négociations ne doit pas aboutir 

à une remise en cause des obligations initialement consenties. 

 

125. Si le droit de modification unilatérale issue de cette clause n‟est qu‟imparfait, quel 

unilatéralisme est envisageable parce qu‟il serait contractuellement possible ? On songe 

alors tout simplement à l‟offre de modification qui est unilatérale dans l‟initiative mais qui 

devient bilatérale quant à la décision. L‟unilatéralisme n‟est pas forcément caractérisé par 

l‟effet du pouvoir mais aussi par la faculté de l‟invoquer pour inciter l‟autre à y répondre. 

Or, il ne faut pas minimiser le rôle de l‟offre spontanée d‟une modification. Si on estime 

en effet que dans le cadre d‟une relation économiquement inégalitaire, la partie la plus 

forte, à défaut d‟obliger l‟autre en droit, peut très bien dans les faits imposer à l‟autre 

d‟accepter la modification proposée. Sous couvert de la liberté contractuelle, une véritable 

modification unilatérale est mise en œuvre.  

 

126. Nous pourrions alors nous inspirer du droit du travail, riche d‟enseignements par son 

approche atypique en matière de modification du contrat
280

. Ainsi, en droit du travail, 

creuset de l‟unilatéralisme du pouvoir de direction de l‟employeur, c‟est grâce à l‟œuvre 

considérable de la jurisprudence que l‟unilatéralisme est fortement présent. Même si, 

depuis un arrêt important du 8 octobre 1987, la Cour de cassation a entendu opérer la 

fameuse distinction entre les modifications substantielles qui exigeaient un accord express 

du salarié
281

, et les modifications simples, on perçoit la force de l‟unilatéralisme, surtout 

dans les relations contractuelles inégalitaires. Dans le contrat de travail, nous savons que 

lorsque l‟employeur propose une modification non substantielle du contrat au salarié, 

celui-ci est tenu de l‟accepter, sans quoi il commet un manquement à ses obligations 

contractuelles
282

. Nous avons donc ici un formidable exemple d‟une initiative unilatérale 

dont la décision le devient également du fait de l‟obligation d‟accepter la modification. 
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D‟ailleurs, même si le salarié n‟est pas contraint d‟accepter une modification substantielle, 

son refus l‟expose à un licenciement. L‟unilatéralisme dans l‟initiative se transforme en 

une force contraignante à la modification malgré la nécessité d‟un accord sur le principe.  

 

127. Ce raisonnement peut être étendu au droit des contrats et amplifié dans le cas des 

relations contractuelles dans lesquelles il existe une inégalité de force entre les deux 

parties. Il faut reconnaître que dans l‟ordre naturel des choses, la partie économiquement 

forte va chercher à modifier l‟aspect financier du contrat toutes les fois qu‟il en va de son 

intérêt. Le souci de rentabilité va être le moteur d‟une initiative par laquelle elle va 

« proposer » un changement du contrat. Théoriquement, le cocontractant n‟est pas 

contraint d‟accepter une modification du contrat qui lui est généralement défavorable. 

Evoquer cette possibilité, c‟est oublier que le problème de la modification unilatérale, 

comme celui de la détermination du prix au temps de l‟exécution, est intimement lié aux 

contrats à exécution successive qui supposent la conclusion de contrats d‟application. Or, 

la dépendance économique de ces relations contractuelles rend bien difficile le refus de  la 

modification proposée pour le cocontractant le plus faible. Celui-ci en pratique, sera 

certainement contraint d‟accepter la modification. L‟unilatéralisme limité en théorie à 

l‟initiative devient imposé dans les faits. Le problème est que la réciproque ne fonctionne 

pas. 

 

128. En effet, la partie économiquement faible et dépendante n‟aura pas la même force de 

persuasion dans sa proposition de modification unilatérale, si tant est qu‟elle n‟ose la 

soumettre. Prenons l‟exemple d‟un grand parc d‟attractions qui vend notamment à ses 

clients des crèmes glacées d‟une grande marque. Contrat-cadre par excellence, on peut 

estimer qu‟il n‟y a pas de dépendance entre les deux parties. Pourtant, alors même que la 

marque de glaces est économiquement forte, le grand parc n‟aura aucun mal à demander 

et à imposer une modification tarifaire. Si le fabricant de glace n‟a pas besoin en 

particulier du grand parc comme client, son refus d‟accepter la modification conduirait 

son client à s‟adresser à un autre fabricant et /ou à minimiser la vente des glaces actuelle. 

Cela n‟est pas dans l‟intérêt du fabricant qui aura donc tendance à céder. Alors que dans 

une relation dans laquelle il n‟y a pas de déséquilibre des forces, on imagine bien que dans 

une relation plus dépendante, l‟initiative unilatérale de modification aboutira à son effet 

imposé dans l‟acceptation.  
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129. A ce stade, nous prenons malgré tout conscience que l‟unilatéralisme parfait n‟existe 

pas dans la modification unilatérale. L‟imperfection s‟entend tout simplement comme le 

fait que la volonté unilatérale d‟une partie se manifeste mais ne contraint pas 

juridiquement l‟autre à accepter une modification. La question qui se pose est donc en fait 

de savoir, non pas ce qui est actuellement possible en droit, parce que le droit positif 

n‟accepte pas aujourd‟hui la modification unilatérale parfaite dans l‟initiative et l‟effet. Il 

faut en réalité s‟interroger sur les arguments juridiques qui sont susceptibles de rendre 

possible une modification unilatérale plus complète. Dépassant le besoin d‟ordre pratique 

que nous avons évoqué, la légitimité juridique reste incertaine.  

 

130.  Manifestement, contrairement à la détermination du prix, le recours à une conception 

objective du contrat n‟est d‟aucun secours pour justifier un droit de modification 

unilatérale que la conception volontariste exclut. Prenons la référence du courant doctrinal 

selon lequel le contrat, dès lors qu‟il est né de la rencontre des volontés, acquiert une 

dimension patrimoniale qui devient autonome par rapport aux parties qui l‟ont conclu
283

. 

De ce fait, justement parce que le contrat devient indépendant des volontés individuelles 

créatrices des parties, sa modification unilatérale nous apparaît impossible car ces 

volontés se sont matérialisées dans un acte qui vient supplanter les intérêts propres. Même 

si on parvient à séparer le contrat du volontarisme qui l‟a créé, l‟unilatéralisme, en tant 

qu‟expression d‟une volonté, ne saurait donc imposer une modification. En matière de 

modification, il faut tout simplement admettre qu‟il est impossible de dissocier l‟accord de 

volonté de la conception matérielle. En matière de prix, la place de la volonté unilatérale 

se justifie parce que le prix, contenu du contrat, ne peut être déterminé d‟avance. Le 

contrat est consenti donc avec un unilatéralisme accepté qui est objectivement justifié. De 

plus, la force obligatoire compose avec cette indétermination initiale. En matière de 

modification du contrat, le contenu initial est déterminé dans son ensemble et s‟impose de 

ce fait. Puisqu‟il n‟y a pas de marge accordée à l‟incertitude, les parties n‟ont pas entendu 

laisser de place à un unilatéralisme modifiant le contenu qu‟elles se sont imposé. 

Juridiquement donc, la conception volontariste et la force obligatoire ne peuvent laisser 

directement se manifester l‟unilatéralisme dans la modification de la loi contractuelle.  
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131. Un auteur souligne alors que finalement, tout dépend du sens donné au concept de la 

force obligatoire
284

. Il fait ainsi référence à la doctrine anglo-américaine qui fonde la force 

obligatoire sur l‟idée des attentes (expectations). Cette doctrine part du postulat que la 

force obligatoire repose sur le fait que l‟attente du créancier ne doit pas être déçue. Le 

débiteur n‟est donc obligé que dans la mesure où il doit simplement satisfaire le créancier 

et accomplir ce à quoi celui-ci peut raisonnablement s‟attendre. Cette référence à l‟attente 

raisonnable, en plus de son rôle en matière de dommages et intérêts, semble également 

jouer un rôle important en matière d‟évolution du contrat. Dans cette optique, nous 

souscrivons à l‟idée que le débiteur devrait accomplir non pas l‟obligation telle qu‟elle est 

prévue initialement, mais telle qu‟elle réponde aux attentes du créancier. Cela reviendrait 

ainsi à reconnaître le droit pour le débiteur de modifier le contrat pour l‟adapter à ce 

qu‟attend raisonnablement le créancier. Si, l‟auteur ayant relevé cette particularité outre-

Atlantique cite un arrêt ayant retenu cette conception en droit interne
285

, comme lui nous 

pensons qu‟il n‟est pas souhaitable que la solution soit généralisée. Il n‟est en effet pas 

admissible de laisser le débiteur seul juge de ce que le créancier attend du contrat. Le juge, 

le pût-il, reviendrait à le laisser maîtriser la force obligatoire du contrat, et la sécurité des 

prévisions en serait perturbée. En tout état de cause, une telle conception ne saurait tenir 

dans un droit qui sacralise l‟accord des volontés au détriment de considérations pratiques.  

 

132. Cet exemple extérieur au droit interne était en fait destiné à montrer que 

l‟unilatéralisme dans la modification du contrat n‟est pas inacceptable en fonction de la 

perception et de la portée de la force obligatoire. Or, le contrat se définit comme un lien de 

droit qui impose aussi une obligation de bonne foi dans son exécution. La loyauté a 

juridiquement le même niveau que les opérations économiques du contrat. La bonne foi 

exige donc que chaque partie exécute ses obligations en prenant un minimum en compte 

les intérêts de son cocontractant. Cette obligation érigée par l‟article 1134 alinéa 3 du 

Code civil joue ainsi paradoxalement un rôle important en matière d‟évolution du contenu 

contractuel. De manière indirecte, cette obligation de loyauté, en tant que composante de 

la force obligatoire, tend à forcer une modification devenant alors unilatérale.    
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B- L’adaptation unilatérale forcée du contrat justifiée par la 

loyauté 

 

 

 

 

 

133. De prime abord, évoquer une modification unilatérale forcée semble en totale rupture 

avec le principe de la liberté contractuelle et l‟intangibilité des prévisions initialement 

consenties. Nos développements en la matière nous ont plutôt conduits à rendre 

inconcevable en droit
286

, une situation dans laquelle l‟un des contractants se verrait 

contraint de proposer ou d‟accepter une modification du contenu contractuel. Pourtant, 

cette conception a priori étanche à toute intrusion en ce sens, semble en partie remise en 

cause par une application particulière de la bonne foi. Ainsi est-il admis de façon 

indirecte, une possible révision du contrat sur le fondement de la loyauté (1). Toutefois, 

les limites à cette possibilité apparaissent vite et rappellent encore ce rejet de 

l‟unilatéralisme dans la détermination du contenu évolutif du contrat (2).  

 

 

 

 

1- L’unilatéralisme indirect : l’adaptation du 

contrat imposée par la bonne foi 

 

 

 

 

 

134. Alors que l‟imprévision demeure solidement exclue par la jurisprudence comme cause 

justifiant une révision du contrat par un juge qui serait à même d‟opérer un rééquilibrage 

du contrat au regard des circonstances, il semblait bien que le droit des contrats restait 

imperméable à toute imprévision que les parties n‟auraient pas elles-mêmes envisagée 

dans le contenu matériel de la convention. Pourtant, DEMOGUE affirmait déjà qu‟il lui 

semblait « que les conséquences qu‟on a tirées de l‟idée de bonne foi entre contractants 

sont encore assez pauvres et que le contrat moderne peut être conçu de façon plus vivante 

et plus complexe en faisant sortir de l‟idée de bonne foi de nouveaux rameaux »
287

. Sa 

clairvoyance semble avoir retenti dans un arrêt qui est venu semer le trouble. Il s‟agit de 
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287
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l‟arrêt remarqué et assez remarquable du 3 novembre 1992, dans l‟affaire Huard
288

. A 

travers cet arrêt, s‟ouvre de nouveau le débat visant à intégrer la théorie de l‟imprévision 

dans le contrat. Accessoirement, reconnaître la révision et l‟adaptation du contrat se 

fondant, non sur ses clauses mais sur une obligation générale de bonne foi, conduit à 

percevoir l‟unilatéralisme non plus comme un instrument arbitraire d‟inégalité, mais 

comme un outil au service de la loyauté. 

  

135. Si nous nous basons sur la position traditionnelle de la jurisprudence faisant échec à 

l‟imprévision en matière contractuelle, en l‟espèce la demande du distributeur semblait 

vouée à un échec certain. Débouté en première instance, le distributeur obtenait pourtant 

gain de cause devant la Cour d‟appel de Paris. Les juges du fond considéraient que le 

contrat initial avait pour objet d‟intégrer le distributeur dans le réseau de la marque du 

groupe pétrolier. A partir de là, les magistrats estiment que cela obligeait la compagnie 

pétrolière à rechercher avec son partenaire contractuel les conditions dans lesquelles celui-

ci serait en mesure de se maintenir sur le marché. Lors de son pourvoi, la compagnie 

pétrolière soulevait le fait qu‟aucune clause du contrat ne lui imposait d‟assurer une 

rentabilité acceptable au profit de son distributeur. Ainsi, la société reprochait à l‟arrêt 

d‟avoir estimé qu‟elle avait manqué à ses obligations contractuelles. La Chambre 

commerciale de la Cour de cassation rejette pourtant et de manière assez surprenante le 

pourvoi. Celle-ci maintenait la décision des juges du fond qui ont considéré qu‟en privant 
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le distributeur de la possibilité de pratiquer des prix concurrentiels, la compagnie 

pétrolière « avait manqué à son devoir d‟exécuter le contrat de bonne foi ».  C‟est là que 

l‟arrêt est singulier, parce qu‟il s‟agit de l‟attitude de la société BP qui a été considérée 

comme fautive en se fondant sur un devoir général d‟exécuter le contrat de bonne foi 

indépendamment d‟une obligation précise stipulée dans celui-ci.  

 

136. Un commentateur avisé n‟a alors pas manqué de remarquer la particulière avancée de 

cet arrêt, rappelant en effet que dans cette affaire, pour la première fois les Magistrats du 

Quai de l‟Horloge admettent que le refus pour un contractant d‟adapter la loi contractuelle 

à un changement imprévu de conjoncture économique peut être sanctionné sur le 

fondement d‟une obligation générale de loyauté
289

. Certes, comme un auteur l‟a rappelé, 

les circonstances ont sans doute pesé dans la décision des juges
290

. En effet, l‟arrêt d‟appel 

soulignait l‟importance des investissements réalisés par le distributeur pour s‟adapter à la 

concurrence. De plus, la concurrence la plus importante venait elle-même d‟un 

concessionnaire de la société BP. Toutefois, malgré ces considérations d‟espèces, l‟arrêt 

du 3 novembre 1992 conserve son caractère audacieux. Même s‟il faut admettre qu‟il n‟a 

pas pris la forme d‟un arrêt de principe, il mérite une attention particulière parce qu‟il 

correspond à un changement radical face au rejet traditionnel et constant de la 

jurisprudence relative à la question de la révision pour imprévision. Indirectement, cet 

arrêt conduit également à réfléchir autour de l‟unilatéralisme, quand bien même celui-ci 

n‟est pas du tout évoqué dans l‟arrêt ni soulevé par la doctrine actuelle. 

 

137. A ceux qui ont pu douter un temps de l‟importance de cet arrêt en raison de son 

isolement, six ans plus tard, dans un arrêt du 24 novembre 1998, la même Chambre 

commerciale a réitéré sa position en appliquant une solution identique à la défaveur des 

mandants qui, informés des difficultés rencontrées par leurs agents commerciaux face à la 

concurrence des centrales d‟achats qui passaient directement auprès d‟eux, n‟ont pas 

envisagé de mesure concrète pour permettre aux agents de pratiquer des prix 

concurrentiels
291

. Pareillement, la Cour de cassation se fonde sur le devoir de loyauté de 

l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code civil pour engager la responsabilité civile de la partie 
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MESTRE, et p. 646, note P.-Y. GAUTIER.  



 114 

qui refuse de renégocier un contrat dont l‟exécution était devenue manifestement 

désavantageuse pour son cocontractant. Ainsi, à travers ces décisions, on peut à l‟évidence 

procéder à une réflexion qui tend vers la reconnaissance d‟une révision pour imprévision 

et d‟un devoir de négociation que peut alors finalement imposer unilatéralement le 

contractant qui rencontre des difficultés dans l‟exécution de ses obligations en raison de la 

passivité du cocontractant face à une situation économique extérieure.  

 

138. Pour parvenir à ce résultat, il faut partir du postulat que ces arrêts sont en faveur d‟une 

reconnaissance de la théorie de l‟imprévision que certains auteurs souhaitaient déjà voir 

consacrée
292

. La question est d‟autant plus pertinente que, alors qu‟une partie de la 

doctrine défend encore avec force la thèse de l‟intangibilité du contrat
293

, il est 

remarquable de constater que certains droits de nos voisins européens consacrent la 

révision pour imprévision
294

. Plus marquant encore, les Principes du droit européen des 

contrats, cadre commun de références, consacrent clairement la révision pour imprévision, 

en imposant aux parties l'obligation d'engager des négociations en vue d'adapter leur 

contrat ou d'y mettre fin si cette exécution devient onéreuse à l'excès pour l'une d'elles en 

raison d'un changement de circonstances survenu après la conclusion du contrat, qui ne 

pouvait être raisonnablement pris en considération au moment de la conclusion du contrat 

et dont la partie lésée n'a pas à supporter le risque en vertu du contrat
295

. Le texte va 
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jusqu‟à préciser qu‟en l‟absence d‟un accord entre les parties, le juge peut décider de 

mettre fin au contrat
296

, ou lui-même adapter le contrat de façon à distribuer équitablement 

entre elles les pertes et profits qui résultent du changement de circonstances
297

. Enfin, le 

juge peut ordonner la réparation du préjudice que cause à l'une des parties le refus par 

l'autre de négocier ou sa rupture de mauvaise foi des négociations
298

.  

 

139. Les principes d‟UNIDROIT
299

 nuancent également le principe de l‟intangibilité dans 

les dispositions relatives au hardship
300

. Terme anglo-saxon de l‟imprévision, celui-ci se 

définit lorsque surviennent des événements qui altèrent fondamentalement l‟équilibre des 

prestations, soit que le coût de l‟exécution des obligations ait augmenté, soit que la valeur 

de la contre-prestation ait diminué
301

. Si le hardship intervient, il est prévu que la partie 

lésée peut demander de façon motivée l‟ouverture de renégociations
302

. Plus marquant 

encore, face au rejet traditionnel de la révision pour imprévision, en France, les différents 

projets relatifs à une réforme du droit des contrats sont favorables à une prise en 

considération de la théorie de l‟imprévision. Ainsi, l‟Avant-projet de réforme CATALA 

propose-t-il aux parties la possibilité de solliciter une renégociation lorsque, par l‟effet des 

circonstances, l‟équilibre initial des prestations réciproques est perturbé au point que le 

contrat perde tout intérêt pour l‟une d‟entre elles
303

. Plus récemment, le projet de réforme 

du droit des contrats est également en faveur de la théorie de l‟imprévision
304

. Aux termes 
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de ce projet, si un changement de circonstances, imprévisible et insurmontable, rend 

l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le 

risque, celle-ci peut demander une renégociation à son cocontractant mais doit continuer à 

exécuter ses obligations durant la renégociation
305

. Allant plus loin, le texte prévoit qu‟en 

cas de refus ou d‟échec de la renégociation, le juge peut, si les parties en sont d'accord, 

procéder à l‟adaptation du contrat, ou à défaut y mettre fin lui-même. Nous aurons 

l‟occasion d‟y revenir et d‟y insister
306

.  

 

140. Ces exemples européens et ces différents projets internes font place nette à la théorie 

de l‟imprévision et ouvrent la porte à la renégociation imposée ou à l‟office du juge pour 

corriger les déséquilibres. Malgré tout, le manque d‟une jurisprudence posant avec plus de 

force une négociation imposée en cas d‟imprévision et une sanction de la partie ne 

cherchant pas à adapter le contrat, le principe de l‟intangibilité des prévisions 

contractuelles matérialisées dans le contrat reste applicable. Le débat n‟est pas pour autant 

clos. D‟un côté en effet, chacun s‟accordera à dire que le contrat est un moyen pour les 

parties de se prémunir justement contre les aléas d‟un avenir incertain par définition. 

Refuser l‟imprévision répond à l‟existence de cet aléa et ce à quoi les parties se sont 

initialement engagées. Au contraire, un pouvoir de révision serait à la fois vecteur 

d‟insécurité juridique, mais surtout contraire à l‟idée de justice contractuelle. Les parties 

ayant dû tenir compte lors de leur engagement de la possibilité d‟un changement de 

conjoncture, il apparaît inéquitable de permettre à celle qui n‟a pas anticipé le risque de la 

réalisation de cet événement de pouvoir imposer la révision de la loi contractuelle.  

 

141. Si les parties contractantes sont censées prévoir le pire, certains événements ne 

peuvent être anticipés
307

. Ainsi, sans aller jusqu‟à une conception solidariste, le droit des 

contrats ne peut faire abstraction de la crise économique qui est susceptible de frapper une 

partie
308

. On conçoit alors que, comme nous l‟avons évoqué, certains événements ne sont 

pas raisonnablement envisageables au moment de la conclusion du contrat, et les faire 

entrer dans un aléa ou un risque accepté serait sans doute excessif. Et c‟est bien en 
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considération de ceux-ci que la théorie de l‟imprévision serait à retenir, parce que le refus 

de toute correction devient alors injuste si le risque objectivement imprévisible vient 

rompre l‟équilibre contractuel initial
309

. A partir de là, même s‟il a été répété maintes fois 

par la doctrine que le  recours à la volonté des parties n‟est acceptable que si celles-ci ont 

vraiment prévu et organisé les conséquences des changements postérieurs à la conclusion 

du contrat
310

, on peut tout de même prétendre que l‟obligation de loyauté commune et 

présente dans tout contrat, l‟emporte. Il faut alors estimer que l‟imprévision ne serait 

finalement retenue que lorsque celle-ci aurait des conséquences économiques ruineuses 

pour une partie, connues par l‟autre qui de ce fait, serait contrainte d‟adapter le contrat. La 

bonne foi commande donc l‟adaptation forcée du contrat qui n‟est pas fondé par 

l‟imprévision au fond, mais pour sauvegarder l‟existence du contrat. Au regard des arrêts, 

on peut donc estimer que la possibilité d‟une adaptation du contrat permet de s‟assurer 

que celui-ci continuera à s‟exécuter. En sanctionnant l‟absence d‟adaptation sur le 

fondement de la loyauté en cas d‟imprévision, nous estimons que la jurisprudence entend 

consacrer une forme de renégociation unilatérale du contrat que la partie avantagée doit 

soit proposer, soit accepter l‟initiative de son partenaire. Le juge en tire alors les 

conséquences en engageant la responsabilité de la partie refusant tout dialogue, sanction 

qui est la garantie de l‟exécution stable du contrat au final.  

 

142. La justification peut paraître troublante car c‟est la force obligatoire qui impose la 

bonne foi, et la bonne foi impose une adaptation lorsque la poursuite de l‟exécution du 

contrat est menacée par un événement jusqu‟à présent rejeté comme justifiant une 

modification sur le fondement de cette même force obligatoire.  En tout état de cause, 

l‟unilatéralisme peut être modéré tout en étant efficace, sans être pour autant source 

d‟arbitraire ou d‟excès.  L‟associer ici tant à la bonne foi qu‟à la dimension économique 

de l‟imprévision tend à montrer qu‟il peut s‟intégrer au droit des contrats sans crainte 

particulière. Est-ce admissible de le justifier comme le bras de la bonne foi et de la justice 

contractuelle imposant une révision du contrat à une partie simplement parce que l‟autre 

serait défavorisée par l‟exécution normale du contrat ? Le problème semble résolu par la 

portée de cet unilatéralisme de bonne foi qui n‟impose que de proposer un dialogue en vue 

de l‟adaptation et non une modification forcée. En fin de compte, si comme un auteur, 
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nous pourrions nous montrer optimistes en remarquant cette tentative de renversement du 

centre de gravité de l‟article 1134 du Code civil
311

, selon nous cette tentative sera toujours 

infructueuse tant que la bonne foi ne sera pas directement liée à la notion d‟unilatéralisme 

et un encadrement allant dans cette direction. La question qui se pose est de savoir non pas 

si une telle solution est possible, mais de quelle manière la rendre possible et l‟envisager. 

Le droit positif objet de ces développements n‟y répond pas mais il nous amènera à 

pousser la réflexion dans notre démarche prospective
312

. 

 

143. Pour le moment, au regard du droit positif, alors que la révision pour imprévision peut 

reposer sur la volonté unilatérale d‟une partie s‟imposant à l‟autre quant au principe de la 

négociation en se fondant sur un devoir de loyauté, l‟unilatéralisme ne saurait contraindre 

la partie à laquelle la négociation est demandée d‟accepter la modification du contrat 

parce que cela reviendrait à porter atteinte non seulement à l‟intangibilité du contrat, mais 

surtout à la liberté contractuelle. Le droit de l‟unilatéralisme est ici justifié par la 

proposition de négociation fondée sur la bonne foi en raison de l‟imprévision. On pourrait 

qualifier cet unilatéralisme d‟indirect, de secondaire ou d‟imparfait mais pour autant 

efficace puisque la négociation unilatérale de bonne foi sera favorisée parce que, même si 

la modification ne peut être imposée par une partie, le refus ou l‟absence de dialogue 

seront sanctionnés par le juge sur le fondement de la bonne foi. Mais l‟unilatéralisme reste 

imparfait car sa contrainte est indirecte. Se pose alors le problème de la portée exacte de la 

loyauté.  

 

 

 

 

2- L’imperfection de l’adaptation par la 

renégociation unilatérale : les limites de la 

loyauté 

 

 

 

 

 

144. Nous avons pu établir que l‟adaptation du contrat était envisageable lorsque des 

circonstances exceptionnelles non prévisibles lors de la conclusion initiale du contrat 

venaient rompre l‟équilibre des prestations. Pourtant, si la loyauté justifie une obligation 
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de renégociation à l‟initiative de la partie subissant une conjoncture néfaste, il serait 

contestable de s‟orienter vers une conception absolutiste qui donnerait un caractère 

contraignant à la négociation à l‟initiative de la partie victime de l‟imprévision. Aller dans 

ce sens reviendrait à faire de l‟unilatéralisme loyal permettant une renégociation, un 

unilatéralisme arbitraire qui forcerait la volonté de l‟autre partie.  La question n‟est plus 

tant alors la révision en elle-même mais porte sur la contrainte de la partie favorisée par la 

conjoncture à renoncer à l‟avantage qu‟elle en tire. Il apparaît déjà évident que la seule 

opportunité loyale de proposition unilatérale de révision ne peut être décisive. Mais alors, 

comment doit s‟entendre la bonne foi : comme la simple acceptation du principe de la 

possibilité d‟une renégociation  ou comme l‟acceptation pure et simple de la révision en 

elle-même ?  

 

145. Il est désormais admis que l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code civil entend imposer 

dans une certaine mesure un devoir de collaboration dans l‟exécution du 

contrat
313

. Toutefois, concernant la  révision du contrat, le problème est de savoir si la 

collaboration est synonyme de solidarité lorsqu‟un déséquilibre survient lors d‟un 

changement de conjoncture. Notons, comme un auteur l‟a fait, qu‟en droit administratif, le 

principe de bonne foi fonde à lui-seul la révision du contrat pour imprévision dès lors que 

l‟adaptation du contrat répond à l‟intérêt général et la continuité du service public
314

. C‟est 

en ce sens que les Commissaires du Gouvernement se sont référés au principe d‟exécution 

de bonne foi dans la célèbre affaire Gaz de Bordeaux
315

. Dans cette décision ayant fait 

scission avec la jurisprudence judiciaire Canal de Craponne, la révision pour imprévision 

était justifiée par des considérations de loyauté contractuelle qui ont conduit le juge 

administratif à intervenir. Le parallèle avec l‟arrêt de 1992 est tentant. Dans cette affaire 

en effet, à l‟image du péril de la continuité du service public, la révision du contrat 

apparaissait comme une condition de survie économique de l‟une des parties
316

. La bonne 

foi justifierait donc la révision du contrat uniquement dans l‟hypothèse où l‟imprévision 

compromettrait la survie économique d‟une des parties. L‟altération de l‟équilibre des 

prestations par l‟événement imprévisible consisterait en une mise en péril et non en un 
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simple déséquilibre. Cette précision vient certes clarifier le champ d‟application de la 

théorie de l‟imprévision, mais ne solutionne pas la question de savoir si l‟opportunité de la 

révision oblige la partie avantagée à accepter la modification sollicitée unilatéralement par 

la partie menacée. 

 

146. Nous pouvons trouver la réponse à cette question aussi bien dans les arrêts refusant 

traditionnellement l‟imprévision, que dans la jurisprudence depuis Huard, et plus 

indirectement dans l‟arrêt de 2010
317

. Dans l‟ensemble de ces arrêts, la question juridique 

identique qui se posait était celle de savoir si le juge pouvait modifier le contrat lorsqu‟un 

changement imprévu et imprévisible de circonstances bouleversait l‟équilibre des 

prestations. Autrement dit, il faut prendre conscience que, en toute hypothèse, il est refusé 

à la partie désavantagée le droit d‟imposer une modification pour pallier le déséquilibre du 

fait de l‟imprévision. Alors même que les arrêts de 1992 et 1998 posent le principe d‟une 

adaptation du contrat aux changements imprévus sur le fondement de la bonne foi, il n‟en 

laisse pas pour autant la partie désavantagée maîtresse de cette adaptation. La bonne foi 

apparaît ainsi comme un moyen pour le juge de sanctionner l‟absence de dialogue. En 

réalité, le devoir de loyauté soulevé par la jurisprudence consiste en une simple obligation 

pour les parties de renégocier, l‟une d‟elles devant faire des propositions pour atténuer le 

déséquilibre du contrat
318

.  En ce sens donc, le droit positif tend à refuser directement 

l‟unilatéralisme.  

 

147. C‟est selon nous en ce sens qu‟il faut interpréter cette jurisprudence actuelle, non 

comme une modification unilatérale, mais comme un appel à la renégociation. L‟apport 

n‟est pas des moindres, car si un auteur, bien avant cette jurisprudence se montrait réticent 

à reconnaître au juge le pouvoir de procéder à une révision en cas d‟échec des 

négociations entre les parties
319

, tout l‟intérêt de l‟arrêt est justement de fixer par principe 

un devoir de négociation et, en cas d‟échec ou d‟impasse, permettre au juge de mettre fin 

au contrat. Cela revient donc indirectement à autoriser le juge à corriger lui-même le 

contrat tout en respectant la condition que l‟imprévision menace la survie économique de 

la partie désavantagée. Cette réponse saute encore plus à nos yeux lorsque nous regardons 

les différents cadres juridiques communautaires ou les différents projets de réformes 
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internes
320

. En effet, si ceux-ci reconnaissent tous l‟imprévision, elle est envisagée comme 

une simple faculté offerte pour les parties de demander la révision. En cas de refus ou 

d‟échec, c‟est au juge qu‟est confié le rôle de se prononcer sur l‟adaptation du contrat.  

 

148. L‟intégration de l‟imprévision comme élément justifiant une modification du contrat 

met indirectement en avant un unilatéralisme en ce sens qu‟elle permet à une partie 

subissant un désavantage inopiné et imprévisible d‟imposer une obligation de négociation 

à l‟autre. Pour autant, malgré le fondement loyaliste de cet élément, on perçoit encore ce 

refus légitime de conférer le droit pour une partie d‟imposer à l‟autre un changement de la 

loi contractuelle. L‟intangibilité et la liberté contractuelle peuvent supporter une 

obligation de renégocier à l‟initiative d‟une partie, mais ces principes ne supportent pas 

que cette initiative puisse imposer une modification du contrat en cas d‟imprévision. Est-

ce pour autant concevable de conférer au juge le droit d‟adapter le contrat face à 

l‟imprévu ? Nous n‟en sommes pas convaincus dans la mesure où il n‟a pas vocation à 

bouleverser la loi contractuelle même face à l‟imprévu. C‟est pourquoi, deux issues 

s‟offrent à nous. Soit on continue à souhaiter que la jurisprudence poursuive dans son 

refus de donner au juge le pouvoir d‟interférer dans la loi contractuelle ; soit il est à 

souhaiter que le juge ou le législateur consacrent plus largement l‟imprévision mais 

contrairement aux différents projets envisagés, en donnant plus de poids à la partie 

défavorisée en vue d‟une adaptation du contrat, le juge ne devant intervenir que pour 

vérifier le bon exercice du droit et se contenter d‟en sanctionner le non-respect
321

. 
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Conclusion du Chapitre 1 

 

 

 

 

 

 

149. Alors qu‟il était a priori inconcevable de prétendre à l‟existence d‟un unilatéralisme 

juridiquement reconnu en dehors d‟une simple conséquence de fait inhérente aux contrats 

d‟adhésion et de dépendance, son insertion juridique a quelque chose de révolutionnaire. 

La révolution vient du fait que, en quelques années, la jurisprudence est venue remettre en 

question presque deux siècles d‟autonomie de la volonté, d‟intangibilité et de force 

obligatoire du contrat. Qu‟elle le fasse de manière consciente et directe concernant la 

détermination du prix, ou qu‟on lui prête de manière indirecte et infiniment nuancée 

concernant une adaptation du contrat, la création prétorienne contribue ainsi à admettre 

que certaines situations appellent à l‟unilatéralisme. Conscient des enjeux et des réalités, 

bien entendu, cet unilatéralisme se voit limité à des situations particulières et dûment 

encadrées. Pourtant, cette limitation et cet encadrement posent les bases d‟un droit 

rationalisé qui se greffe au droit des contrats. Pourtant, malgré son caractère 

révolutionnaire par opposition au droit des contrats que nous connaissons, il s‟agit 

d‟insister sur le fait que l‟unilatéralisme tel qu‟il ressort de l‟étude du droit positif reste 

une donnée juridique exceptionnelle. 

 

150. Quels que soient les avis sur la présence de cet unilatéralisme, force est de constater 

qu‟il fait l‟objet d‟un commencement d‟intégration au droit des contrats. Nous pourrions 

rétorquer que la création ou l‟interprétation prétorienne ne sauraient effacer la loi, mais les 

juges ne sont-ils pas justement les acteurs privilégiés chargés d‟établir un lien entre la loi 

et l‟évolution de la société ? En tout état de cause, en attendant un affinement, un 

revirement de la jurisprudence, ou une intervention souhaitable du législateur,  

l‟unilatéralisme qui ressort n‟est pas sans conséquences. Parce qu‟il existe une opposition 

fondamentale entre l‟unilatéralisme juridiquement rationalisé et la conception du droit 

commun des contrats, à défaut d‟une coexistence pacifique, il y a forcément une 

intégration. Ainsi, la reconnaissance d‟un unilatéralisme qui s‟intègre par opposition face 

aux principes traditionnels du droit des contrats, tout caractère secondaire et exceptionnel 

ait-il, amène à une analyse des conséquences de son insertion nouvelle dans le contrat. 

L‟analyse et la compréhension de l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat passent 
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forcément par une réflexion sur ses répercussions sur un contrat qui se perçoit alors 

différemment dans les hypothèses où le contenu du contrat est soumis à l‟unilatéralisme. 

Régime concurrent ou alternatif, en tout état de cause, la place faite par le droit positif à 

un unilatéralisme, même limitée, revient nécessairement à s‟interroger sur ses 

conséquences en raison de son antagonisme avec les principes contractuels classiques. 
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 Chapitre 2 : Les conséquences de la détermination 

                              unilatérale sur la théorie du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

151. Il faut toujours conserver une certaine part de méfiance, ou au moins un minimum de 

réserve, envers les nouveaux concepts juridiques parce que l‟enthousiasme qui entoure 

leur reconnaissance fait parfois abstraction de leurs conséquences. En droit des contrats, 

comment ne pas avoir cette inévitable part de doute lorsque nous sommes confrontés à 

une notion juridiquement reconnue alors que celle-ci va à l‟encontre des principes que 

nous croyions acquis et selon lesquels le juriste est formaté ? Nonobstant ce doute, il faut 

sans doute chercher à dépasser ces croyances pour les adapter à la réalité. Ce dépassement 

a été partiellement accompli en constatant que le droit positif intégrait l‟unilatéralisme 

dans la sphère de la détermination du contenu initial et évolutif du contrat. Certes, il 

pourrait sembler exagéré d‟évoquer le terme d‟enthousiasme pour qualifier cette insertion 

de l‟unilatéralisme. Nous pouvons tout de même affirmer que, si notre adhésion n‟est pas 

unanimement partagée, d‟aucuns ne pourront prétendre que la reconnaissance juridique de 

l‟unilatéralisme ne porte pas en elle un questionnement profond sur la théorie générale du 

contrat.  

 

152. Le fait qu‟il s‟agisse essentiellement d‟un droit prétorien qui diffère des dispositions 

du Code civil ou vient tout du moins en faire une application singulière, tend ainsi à 

démontrer l‟inadaptation du droit des contrats à la société actuelle. Par ailleurs, le fait que 

de manière permanente, ce « droit de l‟unilatéralisme » repose sur un régime supposant 

une recherche d‟équilibre entre son exercice à proprement parler et ses limites, amène à 

s‟interroger sur sa vocation à compléter la conception traditionnelle du contrat. A partir de 

là, il s‟agit avant tout de prendre conscience de l‟altération du système classique en tant 

que fondement du contrat (Section 1). Voyant que cette insuffisance n‟est pas en elle-

même nocive au contrat, l‟unilatéralisme, à travers son régime juridique, prend alors la 

forme d‟un instrument d‟adaptation du droit des contrats qui va pouvoir puiser de 

nouvelles sources pour correspondre à la réalité des rapports entre les contractants, et 
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répondre à un contexte qui ne peut plus se fonder uniquement sur un cadre légal datant de 

plus de deux siècles (Section 2).  

 

 

 

 

 

Section 1 : Une perception renouvelée du système  

                   contractuel classique 
 

 

 

 

 

 

 

153. Il est reconnu que le droit des contrats, parce qu‟il est hétérogène et complexe, est 

rebelle sinon aux synthèses, du moins aux travaux qui ont pour dessein de mettre en 

lumière les traits significatifs de son évolution
322

. On peut ainsi comprendre pourquoi, 

depuis plus de deux siècles maintenant, chaque tentative de remise en question en la 

matière, plus que dans tout autre pan du droit, fait toujours l‟objet d‟une phase de 

contestations. Le fait que les projets de réforme que nous avons évoqués, élaborés par des 

auteurs dont les travaux de recherches font autorité n‟aboutissent pas à l‟heure où ces 

lignes sont écrites, en confirme la difficulté. Pourtant, il faut noter qu‟entre la doctrine et 

le droit prétorien, il y a une certaine forme de remise en cause fructueuse du droit des 

contrats. Cette contestation provient en grande partie du rôle grandissant de 

l‟unilatéralisme dans le contrat. Ainsi, après l‟avoir fait à titre d‟exceptions presque 

anecdotiques, le fait que le droit accorde une place à l‟unilatéralisme dans la 

détermination du contrat de manière générale tend à montrer qu‟il y a une inadéquation du 

système classique. Sans aller jusqu‟à parler de destruction, puisque le droit de 

détermination unilatérale du contrat tel qu‟exposé est le fruit d‟un positionnement 

jurisprudentiel rebelle à la loi, il est possible en tout cas d‟évoquer une certaine altération. 

Cette altération de la théorie générale est alors porteuse d‟un double constat. D‟une part, il 

faut mettre en avant les conséquences de l‟incompatibilité entre l‟unilatéralisme et les 

principes directeurs classiques face à une objectivation du contrat (§1). D‟autre part, la 
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primauté de l‟idée d‟efficacité économique sur la conception traditionnellement 

volontariste confirme donc cette perturbation du système classique face à l‟insertion 

progressive et même progressiste de l‟unilatéralisme comme un vecteur de sécurité 

juridique (§2). 

 

 

 

 

 

 

   §1 : L’unilatéralisme, source d’une objectivation du droit 

        des contrats 
 

 

 

 

 

 

154. L‟analyse du droit positif nous a permis de constater que les considérations de 

l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat mettait en avant l‟idée que la conception 

classique du contrat ne permettait pas de répondre à certains aspects pratiques. Le fait que 

le contrat soit un élément essentiel dans la vie économique en raison de sa place 

prépondérante sur le marché, participe donc au mouvement bien connu d‟objectivation du 

contrat
323

. L‟unilatéralisme met ainsi en évidence toute l‟importance de l‟environnement 

économique. Pourtant, il est vrai que nous sommes habitués à opposer l‟essence subjective 

du contrat et la dimension objective de l‟économie. Le droit à la détermination unilatérale 

vient alors non seulement effacer cette dichotomie mais acquérir le rôle de trait d‟union 

entre les deux conceptions. En réalité, évoquer l‟unilatéralisme apparaît une évidence si 

on fait primer le but économique du contrat face à son existence volontariste. Dès lors, la 

détermination unilatérale qui est consacrée par le droit privilégie la finalité du contrat. 

Ainsi, l‟unilatéralisme traduit un déclin de la conception traditionnelle du contrat qui se 

conçoit et se justifie par le biais de l‟analyse économique (A). Toutefois, nous avons perçu 

que l‟unilatéralisme restait cantonné à des cas bien particuliers. En conséquence, la portée 

de l‟analyse économique ne saurait prendre le pas sur l‟ensemble de la théorie du contrat, 

ce qui suppose qu‟elle soit nécessairement limitée par certaines considérations (B). 
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A- L’émiettement de la conception traditionnelle du 

contrat face à l’analyse économique 

 

 

 

 

 

 

155. Le clivage entre l‟économie et le droit a déjà été dénoncé. Même s‟il a pu être mis sur 

un plan différent l‟activité économique et à la théorie du droit
324

, le besoin de réalisme 

l‟emporte sur cette frontière dont les barrières ne peuvent résister en droit des contrats, 

tant le contrat est l‟instrument privilégié du fonctionnement de l‟économie dans 

l‟organisation des rapports de ses acteurs sur le marché
325

. Ainsi la perméabilité entre le 

droit et l‟économie est nécessaire pour qu‟il y ait un échange constructif
326

. S‟il a pu 

également être relevé qu‟associer le droit à l‟économie pourrait conduire « à une 

simplification dangereuse »
327

, l‟imprégnation réciproque est inéluctable dans une société 

moderne à économie de marché
328

. Quelle que soit la vision d‟unité ou d‟opposition entre 

les deux champs, force est de constater qu‟en ce qui concerne la détermination unilatérale 

du contrat, l‟analyse économique est consubstantielle au contrat. Il convient ainsi 

d‟expliquer le principe du lien entre les deux idées (1), avant de tenter de cerner la 

réception qui en est faite afin de justifier ce mouvement d‟objectivation (2).  
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1- Le principe du lien entre unilatéralisme et 

analyse économique  

 

 

 

 

 

156. Le droit à la base ne se réduit pas à exister par rapport à une situation de fait, mais il 

tend à conceptualiser une situation pour répondre rationnellement mais abstraitement à des 

faits. Pour autant, le droit a bel et bien vocation à régir l‟activité humaine au sein du 

réel
329

. Or, le contrat étant l‟instrument privilégié de l‟organisation de cette activité 

humaine, il faut en plus relever qu‟il est l‟instrument à la base de l‟échange économique 

qui fonde les rapports humains. La dimension économique et commerciale du contrat n‟est 

pas idéologique mais réaliste. Il faut alors reconnaître que la vie économique et sociale du 

contrat suppose des transactions nombreuses et continues dans le temps. Autrement dit, 

pour être utile et remplir sa fonction, le rapport obligationnel entre les parties, acteurs 

économiques, suppose une exécution pérenne dans le temps. Justement donc, entre 

stabilité temporelle et accomplissement économique, l‟analyse économique répond à ces 

objectifs qui surpassent et surclassent le dogme de l‟autonomie de la volonté. 

Effectivement, nous partons du postulat que l‟élément fédérateur du contrat est la fonction 

économique de celui-ci
330

. Allant plus loin, il est alors possible de dire que l‟économie 

permet d‟expliquer l‟autonomie de la volonté en lui apportant une nouvelle source. Ne 

pourrait-on pas affirmer alors que la volonté des parties exprime la fonction économique 

du contrat, à savoir l‟accomplissement de l‟objet et non seulement la recherche de 

l‟exécution de son obligation par le cocontractant. En ce sens donc « le droit et l‟économie 

se présument l‟un l‟autre et se fertilisent mutuellement »
331

. 

 

157. L‟unilatéralisme dans la détermination du contrat permet en tout cas au droit des 

contrats de s‟ouvrir « pour accueillir en son sein l‟objet même sur lequel il porte »
332

. En 

dehors des contrats conclus entre amis ou entre membres d‟une famille, dans lesquels la 

confiance et la patience sont préférées à l‟efficacité, il s‟agit d‟admettre que les contrats 

auxquels nous nous intéressons et surtout ceux qui constituent l‟essentiel des rapports 
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entre les acteurs du marché, poursuivent forcément un but purement économique. 

L‟unilatéralisme est ainsi l‟expression directe de l‟intérêt individuel recherché par chaque 

partie qui entend contracter pour obtenir efficacement l‟objectif matériel pour lequel elle 

s‟oblige en retour. L‟unilatéralisme est donc à la fois la conséquence de la finalité 

individualiste et économique du contrat, mais de ce fait également le révélateur d‟une 

certaine transformation de l‟autonomie de la volonté qui prend un sens différent. En effet, 

le fait de reconnaître un droit de détermination unilatérale du prix tend à démontrer que 

l‟autonomie de la volonté n‟est pas orientée vers un accord qui fige les obligations, sans 

quoi, un élément aussi important que le prix devrait être déterminé dans chaque contrat. 

On imagine fort bien que dans une relation ayant une vocation à durer et à assurer un 

échange de bons et loyaux services ou de prestations, devoir passer par un accord sur le 

prix à chaque étape serait contraire à l‟efficacité recherchée. La détermination unilatérale 

du prix laissée à une partie, sous réserve d‟un abus, revient à dire que les parties se sont 

mises d‟accord sur le principe d‟une relation continue et efficace dans laquelle l‟échange 

économique prime sur la détermination consensuelle préalable des obligations. La fixation 

unilatérale du prix exprime l‟analyse économique du contrat par des volontés tournées 

vers l‟échange rapide et le dynamisme de l‟économie du contrat. En effet, « on ne 

contracte pas dans le but de créer un lien juridique, mais dans celui de réaliser un résultat 

économique »
333

. Le consensualisme est alors logiquement associé à une perte de temps et 

de rendement. L‟abus constitue certes un frein à l‟unilatéralisme, mais une limite qui 

revient selon nous en fait à dire que la fixation unilatérale du prix n‟a vocation à exister 

que lorsque le prix fixé ne devient pas contraire à l‟objectif économique, c'est-à-dire 

lorsqu‟il n‟est pas objectivement justifié
334

.  

 

158. En matière de renégociation ou d‟adaptation du contrat fondée sur la bonne foi, on se 

rend également compte que c‟est l‟analyse économique qui dynamise ce droit. Ainsi, le 

contrat suppose une continuité, et finalement les volontés sont tournées vers 

l‟accomplissement d‟un objectif économique. L‟absence de négociation ou de tentative 

d‟adaptation est donc sanctionnée sur le terrain de la bonne foi parce que le contrat 

poursuit un but économique qui n‟est pas figé par l‟accord de volonté originaire. Le 

contrat évolue en même temps que l‟économie. De ce fait, la bonne foi est liée à l‟analyse 

économique car elle commande une tentative d‟adaptation lorsqu‟une partie n‟est plus en 
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 F. COLOMBAN, L’excès de pouvoir contractuel, Thèse, Lyon, 1935, p. 20. 
334

 Sur l‟appréciation objective de l‟abus, V. infra n°300 et s. 
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mesure d‟accomplir ses obligations, menaçant ainsi l‟accomplissement de l‟objectif 

matériel commun du contrat
335

.  

 

159. Le droit prétorien de détermination unilatérale révèle ainsi l‟enrichissement du droit 

par l‟économie, ce que RIPERT qualifiait alors d‟utilisation de la méthode du réalisme 

juridique
336

. En quelque sorte, le droit des contrats serait donc un droit partiellement 

économique parce qu‟il est un « droit de l‟organisation de l‟économie »
337

. 

L‟unilatéralisme est le reflet du monde économique et marchand dans lequel le contrat se 

place, intégrant ainsi l‟idée d‟appréhension de la réalité par le droit. La détermination 

unilatérale du contenu du contrat permet de dépasser l‟opposition entre l‟essence 

subjective du contrat face à sa fonction objective. L‟unilatéralisme conduit donc à une 

certaine objectivation du contrat parce qu‟il révèle le lien entre les notions de marché et 

d‟autonomie de la volonté. Cette dernière est finalement la conséquence d‟une rencontre 

d‟une offre et d‟une demande sur ledit marché dans une perspective purement matérialiste 

qui dépasse les intérêts individuels. L‟objectivation est corrélative au rapprochement entre 

économie et droit qui définit le contrat en tant qu‟instrument du marché
338

. C‟est en tout 

cas selon nous la conséquence à tirer du développement de l‟unilatéralisme à ce stade, en 

tant que trait d‟union entre l‟immuable relation contractuelle et la mutation constante de 

l‟économie
339

. L‟analyse économique consolide ce pont entre les deux éléments pour 

assurer au contrat une certaine sérénité dans le temps en adéquation avec une réalité que le 

Code civil ignore pour le moment, au profit d‟une jurisprudence audacieusement 

pragmatique.  

 

160. Justement, le principe de l‟analyse économique montrant une objectivation du contrat 

que l‟unilatéralisme met en avant, il est important de ne pas se contenter de prêter une 

interprétation d‟une jurisprudence qui serait favorable à l‟analyse économique par 

déduction de sa reconnaissance de l‟unilatéralisme. Pour conforter cette idée, il nous 

semble important de voir quelle réception peut être concrètement accordée à une telle 

analyse afin de la justifier et de sceller l‟objectivation du contrat. 

                                                 
335

 Pour une justification de cette vision, V. infra n°322. 
336
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337

 G. FARJAT, La notion de droit économique, A.P.D., 1992, Sirey, p. 31. 
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2- La justification juridique de la réception du 

principe 

 

 

 

 

 

161. Il faut reconnaître qu‟historiquement déjà, la conception volontariste basée sur le 

consensualisme était complétée par une vision du contrat conçu comme un échange de 

prestations
340

. Le droit des contrats a avant tout toujours été envisagé comme étant 

« tourné vers les choses » avant de prendre sa dimension consensualiste
341

. Or, 

anciennement il a été écrit que l‟ensemble du droit civil était le produit d‟une synthèse 

telle que la jurisprudence du droit romain et les règles de droit coutumier
342

. Finalement, 

considérer le contrat dans sa finalité économique n‟est qu‟un retour aux origines et à la 

pratique qui révèle une conception plus pragmatique qu‟intellectuelle des rapports 

contractuels. Si les rédacteurs du Code civil ont privilégié l‟aspect volontariste du contrat, 

il n‟en reste pas moins que la perception matérialiste n‟est pas une nouveauté de la société 

actuelle mais une réalité dans toute société humaine vivante
343

. L‟unilatéralisme, notion 

moderne, autorise donc un retour à une vision ancienne du contrat tout en répondant aux 

besoins économiques de la réalité actuelle. Il met ainsi en avant l‟importance de l‟analyse 

économique et l‟objectivation originaire du contrat que les codificateurs ont semblé 

oublier, renier ou ne pas avoir compris. 

 

162. Pourtant, après une relativement longue absence de l‟analyse économique dans la 

doctrine juridique française, c‟est à la doctrine anglo-saxonne que nous devons un juste 

retour de cette analyse dans notre droit depuis la fin des années 80
344

. Dès lors, les auteurs 

se sont mis dans l‟optique de penser l‟économie du contrat
345

. Pour les juristes français, il 

s‟agit toujours de trouver un fondement. Ainsi, il semble que nous puissions justifier du 
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lien entre unilatéralisme et analyse économique pour réceptionner l‟objectivation du 

contrat à travers le prisme de la notion de cause.  

 

163. Déjà, le doyen LOUIS-LUCAS percevait, dans son analyse historique de la cause, un 

instrument permettant l‟équilibre économique que le droit avait pour mission d‟assurer
346

. 

Pour lui, les obligations causales réalisent une conversion de la valeur économique en 

force juridique
347

. La cause serait donc la valeur économique et non l‟engagement 

subjectif des parties. A partir de là, les obligations n‟ont vocation à exister que parce 

qu‟elles ont une dimension économique. C‟est en ce sens que la cause objective devrait 

s‟entendre dans le Code civil. Elle est alors « la nécessité incluse dans la prestation ou le 

fait, d‟une certaine consistance, qui, émanant du créancier, fonde objectivement et 

quantitativement l‟obligation du débiteur »
348

. Economique dans son essence, la cause est 

le but qui soutient l‟engagement. On peut alors parler d‟objectivation du contrat dans la 

mesure où la cause constitue l‟existence d‟un équilibre économique entre les obligations 

qui lui seul justifie l‟engagement. D‟après cette analyse, la cause est un élément distinct et 

autonome face à la volonté. Dès lors, le contrat existe uniquement parce qu‟il poursuit un 

but économique commun différent de la volonté individuelle des parties et de leurs 

intérêts propres.  

 

164. Toujours anciennement, on sait que l‟analyse économique du contrat était déjà 

défendue à travers le prisme de la cause. Ainsi, la théorie générale des obligations selon 

GAUDEMET reprend l‟idée de cause selon une perception économique
349

. Pour lui, la 

contrepartie dans les obligations présente un caractère économique. La cause est donc une 

valeur économique pour cet auteur également. Le contrat est alors perçu comme un 

support juridique d‟opérations économiques distinctes de la volonté des parties. La cause 

est ainsi au service de l‟équilibre économique. De CAPITANT
350

 au professeur 

GHESTIN
351

, en passant par RIPERT et BOULANGER
352

, la doctrine s‟accorde à 
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associer la cause en la percevant comme l‟équivalence économique. Le fameux arrêt 

Chronopost confirme d‟ailleurs cette conception en évinçant une clause qui détruisait 

l‟équilibre économique des obligations contractuelles
353

. De ces différents éléments, on 

conçoit donc toute la dimension objective du contrat qui repose notamment sur une 

analyse économique de la notion de cause. 

 

165. Le rapport avec l‟unilatéralisme est alors possible à établir. Dans le cas de la 

détermination unilatérale du prix, on considère que préalablement l‟objet a matérialisé le 

point d‟équilibre déterminé par les parties dans le contrat-cadre. Seulement on peut aussi 

estimer que la cause consiste en un prix qui correspond à la prestation de chaque contrat 

d‟application. La cause étant impossible à établir dès l‟origine, celle-ci s‟établit au fil des 

contrats, et chaque prix est alors la contrepartie objective de la prestation réalisée pour 

répondre à l‟objectif contractuel. L‟objectivation du contrat consiste ici à considérer que 

les parties se sont entendues sur l‟opération, et que la réalisation de celle-ci dépasse leur 

simple volonté parce que le prix doit permettre cet accomplissement en instaurant un 

équilibre économique entre les différentes obligations sur le fondement de la cause. Une 

telle vision donne ainsi une cohérence au contrat et un point d‟appui pour le juge qui 

pourrait opérer un contrôle de l‟équilibre économique.  

 

166. Cette remarque d‟ordre prospectif ne remet pas en question le fait que le recours à la 

cause est selon nous le fondement de l‟analyse économique que l‟unilatéralisme met en 

évidence. Le raisonnement se retrouve pareillement dans le cadre de la sanction de 

l‟absence de recherche d‟une adaptation du contrat, même si la jurisprudence se contente 

du visa de la bonne foi. Ainsi, l‟adaptation du contrat ou au moins la renégociation peut 

être à l‟évidence une application de la notion de cause suivant l‟analyse économique. 

Aussi, si lors de l‟exécution du contrat, la valeur économique de la contreprestation 

menace l‟exécution de ses obligations d‟une partie comme c‟est le cas dans l‟arrêt 

Huard
354

, ne pourrait-on pas affirmer que la cause du contrat disparaît ? De ce fait la 

sanction de la passivité d‟un contractant se justifie alors et l‟initiative d‟une renégociation 
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unilatérale est admissible. La dimension économique de la cause démontre pleinement 

l‟objectivation du contrat en séparant l‟accord des volontés de l‟objectif économique du 

contrat et de l‟exécution des obligations. 

 

167. A l‟évidence « un contrat, c‟est mettre sous la forme d‟une équation juridique un 

problème économique »
355

. Ce constat n‟est plus remis en cause tant la doctrine est 

unanime sur ce point
356

. Cette vision judicieusement pragmatique que nous soutenons 

reste pourtant étrangère à la conception du contrat dans le Code civil. Il ne faut pas oublier 

que, malgré l‟enthousiasme de l‟analyse économique en faveur d‟une objectivation du 

contrat révélée par l‟unilatéralisme, les principes traditionnels conservent leur substance. 

Ainsi, si la jurisprudence a dépassé la dogmatique en reconnaissant une détermination 

unilatérale du contrat, la portée de l‟analyse économique reste juridiquement limitée 

même si la doctrine l‟encense. 

 

 

 

 

 

B- La portée limitée de l’analyse économique 

 

 

 

 

 

168. Alors que l‟unilatéralisme est perçu presque nécessairement comme une atteinte à 

l‟essence bilatérale du contrat et à l‟intangibilité des conventions, sa reconnaissance reste 

limitée à des hypothèses bien précises. Nous remarquons alors que, de manière assez 

ironique, cette déstabilisation du contenu du contrat par l‟unilatéralisme trouve un 

contrepoids par l‟intervention du juge qui s‟immisce dans le lien contractuel, portant ainsi 

atteinte à la liberté contractuelle et à l‟autonomie de la volonté. Il semble donc que face à 

la détermination unilatérale, l‟immixtion du juge soit tolérée. Le déclin du système 

classique du droit des contrats par l‟unilatéralisme est donc limité par l‟emprise du juge 

qui en fixe les contours. L‟analyse pragmatique et économique de l‟unilatéralisme est 

alors tout simplement restreinte par son caractère exceptionnel d‟une part (1), et par le fait 

que le juge associe toujours la bonne foi à l‟unilatéralisme d‟autre part (2).  
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1- L’admission limitée par le caractère 

exceptionnel de la détermination unilatérale 

 

 

 

 

 

169. L‟objectivation du contrat par l‟analyse économique du contrat que met en avant le 

droit de détermination unilatérale du contrat se perçoit bel et bien comme une opération 

économique stable et concrète indépendante des obligations de chaque partie
357

. La 

perception du contrat comme une opération économique n‟est donc pas l‟un de ces 

« forçages du contrat » dont une partie de la doctrine s‟est déjà insurgée en relevant que le 

contrat tendait à se voir intégrer des éléments qui lui étaient étrangers face à la toute 

puissance de la volonté et du consensualisme
358

. Il est vrai que nous pourrions pourtant 

reprocher au juge d‟avoir consacré d‟une part, un droit qui s‟oppose à l‟essence bilatérale 

du contrat, mais également d‟avoir d‟autre part créé de toute pièce un droit qu‟aucun texte 

ne prévoit expressément. Effectivement, la liberté doit bien entendu être laissée au juge 

pour déterminer un fait, en utilisant les moyens qui le rendent plus l‟arbitre que 

l‟exécutant de la loi. C‟est là l‟essence interprétative du juge en matière de contrat
359

. 

Cependant, si la conception consensualiste suppose qu‟à défaut d‟accord de volonté, un 

tiers puisse « dire la loi des parties »
360

, nous n‟entendons pas que celui-ci intervienne en 

tant qu‟interprète créateur de la norme
361

. Le juge peut à la rigueur avoir une interprétation 

complétive et complémentaire pouvant d‟ailleurs correspondre à la méthode objective 

extérieure à la volonté même des contractants
362

. En revanche, il est délicat de lui donner 

un rôle créateur de nouveaux droits contractuels parce que les conséquences peuvent être 

importantes. 

 

170. En l‟occurrence, nous pouvons constater que la création prétorienne vient bouleverser 

la conception classique du contrat en lui substituant une perception économique 
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permettant à la volonté unilatérale d‟une partie d‟avoir des effets de droit sur le contenu 

d‟un contrat qui est censé reposer sur le bilatéralisme et demeurer insensible à l‟autorité 

juridique d‟un contractant
363

. En donnant un appui juridique à l‟unilatéralisme, la 

jurisprudence opte pour l‟analyse économique qui consacre ainsi « une vision utilitariste 

du droit et juge le contrat d‟après son efficacité économique »
364

. On est bien loin de 

l‟accord des volontés. Bien sûr, procéder à l‟analyse économique favorise les atouts liés à 

l‟objectivation du contrat qui facilite la prise en considération de l‟objectif commun face 

aux buts poursuivis individuellement. Le problème est que, en liant la perception 

économique du contrat à l‟unilatéralisme, le risque de dérives est important. Ce que nous 

pourrions reprocher à la création prétorienne devient alors un atout, parce que la 

détermination unilatérale, en dehors des limites substantielles à son exercice, n‟a pas 

vocation à porter atteinte à l‟ensemble du droit des contrats. En restreignant la 

détermination unilatérale uniquement au prix dans certains types de contrats, et seulement 

en sanctionnant parfois de manière isolée l‟absence de renégociation en cas d‟imprévision, 

la jurisprudence semble avoir pris conscience de la nécessité de limiter l‟analyse 

économique à des situations exceptionnelles. Se montrant pragmatique, la jurisprudence 

respecte ainsi les fondements traditionnels en n‟y dérogeant que quand la réalité le 

commande, tout en opérant un contrôle important de ce droit de l‟unilatéralisme.  

 

171. Il est bien connu que l‟obligation est non seulement un bien mais elle reste aussi un 

lien entre les deux parties
365

. La bonne foi entretient la cohérence du lien d‟obligations 

entre les parties, et l‟objectivation par l‟analyse économique répond à l‟idée que le contrat 

est un bien. Pourtant, s‟il serait peu judicieux de croire que le contrat n‟est que le produit 

de la volonté
366

, il paraît tout de même antagoniste d‟unir l‟analyse économique qui rend 

le contrat désincarné en un pur instrument économique, et la bonne foi qui suppose une 

considération du rapport subjectif. Cette antagonisme est entretenu par le droit prétorien 

qui consacre l‟unilatéralisme tout en se référant à l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code 

civil. Cette union tend ainsi selon nous à montrer que, quels que soient la dimension 

                                                 
363

 Nous posons volontairement cet adjectif qualificatif pour rappeler que dans les faits le contrat d‟adhésion 

aboutit à ce qu‟une partie impose sa volonté. Une telle hypothèse n‟est pas admissible en droit. 
364

 Selon la définition de D. TALLON, L’évolution des idées en matière de contrat : survol comparatif, Droits, 

1990, p. 87. 
365

 Cf. not. ce dualisme fondamental chez A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, P.U.F., 2006 ; et plus 

anciennement  E. GAUDEMET, Théorie générale des obligations, Sirey, 1965, p. 12, affirmant que l‟obligation 

est « une valeur patrimoniale ». 
366

 V. J.-P. CHAZAL, Théorie de le cause et justice contractuelle, J.C.P. 1998, I, 152, n°1. 



 137 

objective ou le but économique du contrat, la justification pragmatique de l‟unilatéralisme 

ne peut s‟affranchir de la bonne foi qui en limite l‟expression purement économique.  

 

 

 

 

 

2- Un unilatéralisme ancré dans l’obligation de 

bonne foi  

 

 

 

 

 

172. Face au mouvement d‟objectivation du contrat évoqué, on sait que le juge tend à 

s‟arroger un pouvoir croissant de contrôle au moyen de la bonne foi
367

. Effectivement, de 

plus en plus, l‟équilibre contractuel s‟apprécie sous l‟angle de la bonne foi. Parce que 

l‟unilatéralisme se définit comme une prérogative contractuelle particulière à vocation 

économique, la bonne foi en est forcément le corolaire. C‟est sans doute la raison pour 

laquelle, les arrêts évoqués se référant à la notion de prérogative contractuelle, même sans 

allusion à l‟unilatéralisme, entendent l‟associer à un contrôle de la bonne foi
368

. D‟après 

cette jurisprudence, bien que celle-ci s‟adresse au juge en lui interdisant de s‟immiscer 

dans la substance de ce qu‟ont contractuellement voulu les parties, elle vient aussi 

affirmer que tout pouvoir reconnu à une partie doit être mis en œuvre en respectant le 

principe de bonne foi. Le transgresser en considérant son seul intérêt ne saurait conduire le 

juge à décider du contenu du contrat, mais l‟autorise à sanctionner la déloyauté, 

notamment par la résiliation, ce qui au final pénalise celui qui abuse de sa prérogative car 

l‟objectif contractuel qu‟il souhaitait ne pourra plus être atteint. De ce fait, quels que 

puissent être les éléments de séparation objectifs que l‟analyse économique permet face à 

la volonté des parties, l‟économie du contrat reste voulue par les parties
369

. Le but 

économique est individuel dans sa finalité mais commun dans les moyens de sa réalisation 

                                                 
367

 Sur ce constat, V. Y PICOD, Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, op. cit., A. BENABENT, La 

bonne foi dans l’exécution du contrat, Rapport français, Trav. Assoc. H. Capitant, 1992, p. 291 ; M.-E. 

PANCRAZI-TIAN, La protection judiciaire du lien contractuel, P.U.A.M., 1996, n°450 ; B. FAGES Le 
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 Com., 10 Juill. 2007, préc., Civ. 3
ème

, 9 déc. 2009, préc. 
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 La jurisprudence ne manque pas de rappeler que l‟exécution du contrat doit être « conforme à l‟économie 

voulue par les parties » : Cf. Civ. 1
ère

, 3 juill. 1996, R.T.D civ. 1996, p. 901, obs. J. MESTRE ; Défrénois 1996, 

p. 1015, obs. P. DELEBECQUE. D. 1997, p. 500, note P. REIGNE ; J.C.P. 1997, I, 4015, n°4, obs. F. 
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puisqu‟il passe par l‟exécution de l‟objet, c‟est-à-dire la stabilité de l‟exécution des 

obligations respectives des contractants. A partir de là, l‟objet économique du contrat 

conserve un aspect subjectif
370

. Si l‟imperium de la volonté perd de sa superbe à travers le 

but que l‟unilatéralisme entend conférer au contrat, la volonté conserve toujours une place 

dans celui-ci
371

. L‟économie du contrat constitue le point de rencontre des volontés
372

. 

Dès lors, que l‟on perçoive l‟analyse économique comme étant dangereuse dans la 

négative, ou objective dans la vision positive, elle est forcément assujettie à l‟exigence de 

loyauté figurant à l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code civil parce qu‟en droit français, tous 

les contrats sont censés être de bonne foi
373

. Le droit des contrats conserve de ce fait 

encore plus pour finalité essentielle que de satisfaire aux attentes des parties. Or, le fait de 

conférer un but économique commun ne nous fait pas oublier que c‟est la notion 

d‟unilatéralisme qui est au cœur de la réalisation et du maintien de cet objectif. Ainsi, 

malgré notre tendance à être favorables aux atouts de l‟analyse économique, nous 

n‟oublions pas que l‟unilatéralisme suppose qu‟une volonté contractuelle s‟impose à une 

autre qui est sacrifiée sur l‟autel de la réalisation de l‟opération contractuelle. Nous 

n‟omettons pas non plus de constater que l‟unilatéralisme trouve surtout à se manifester 

dans le cadre de contrats dans lesquels existe bien souvent un déséquilibre structurel des 

forces économiques en présence
374

. 

 

173. Dès lors, parce que l‟unilatéralisme suppose un pouvoir, même si celui-ci est en faveur 

de la réalisation de l‟objet du contrat, on ne peut exiger des parties qu‟elles agissent dans 

l‟intérêt économique du contrat plus qu‟en faveur de leurs intérêts personnels tournés vers 

le profit. Force est donc d‟admettre que la perception économiquement objective du 

contrat en lien avec la détermination unilatérale conserve un aspect subjectif parce qu‟elle 

est appréciée par les parties qui ont voulu et perçu leur propre vision du but économique 

qu‟elles poursuivent respectivement. Même s‟il a pu être relevée une indépendance de 

                                                 
370

 V. J. MESTRE, obs. préc.  
371
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l‟économie du contrat par rapport au vouloir des parties
375

, l‟intervention de 

l‟unilatéralisme rend délicat de laisser aux parties le soin d‟agir au profit de l‟opération 

contractuelle en général, sans l‟encadrement de la bonne foi comme limite du pouvoir. Si 

l‟idée est largement répandue que la bonne foi encadre toute relation contractuelle, cette 

idée est exacerbée lorsque le contrat intègre la prérogative contractuelle qu‟est sa 

détermination unilatérale. Quand bien même nous envisagerons plus en avant la bonne foi 

sur un fondement objectif
376

, l‟exigence de bonne foi est une nécessité absolue comme 

limite au pouvoir, et qui vient moraliser l‟analyse économique redoutée en raison de ses 

risques d‟excès
377

.  

 

174. C‟est sans doute pourquoi, plus ou moins consciemment, le réalisme du droit prétorien 

en faveur de la détermination unilatérale du contrat, sans l‟expliquer forcément dans les 

différents attendus du principe, se réfère quasi systématiquement au visa de l‟alinéa 3 de 

l‟article 1134 du Code civil. On sait que la fixation du prix est affirmée sous la réserve de 

l‟abus que la Cour de cassation lie à cette disposition loyaliste du Code
378

. De manière 

plus explicite, elle tend à sanctionner la passivité d‟un contractant face à l‟imprévision en 

se fondant explicitement sur l‟exigence de bonne foi de cet article qui imposerait un 

devoir de renégociation imposée à une partie
379

. A partir de là, nous comprenons alors que 

le contrat ne repose pas seulement sur une finalité économique objective, mais il suppose 

aussi un standard comportemental. En réalité, il est possible de dire que l‟approche 

économique du contrat est intimement liée à la bonne foi. L‟unilatéralisme serait ainsi une 

fin en soi pour atteindre le résultat économique poursuivi communément par les parties. 

Cette fin serait accompagnée par l‟obligation de bonne foi comme moyen de garantir que 

les parties respectent l‟objectif commun et que l‟unilatéralisme ne serve pas des intérêts 

purement individuels. Entre loyalisme et perception économique, la bonne foi est en tout 

cas une donnée inhérente au pouvoir mis entre les mains d‟une seule partie, pour favoriser 

la réalisation de l‟opération économique. L‟obligation de bonne foi limite mais complète 

également l‟analyse économique du droit que le « droit de l‟unilatéralisme » met en 

évidence. 
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175. Cette limitation de l‟analyse économique rassurera peut-être ceux qui estiment que 

l‟analyse économique est l‟un de ces « petits chevaux de Troie » qui influent sur la force 

obligatoire du contrat et remettent en cause les conséquences de l‟article 1134 du Code 

civil
380

. Quel que soit le flou autour de la définition de l‟économie du contrat
381

, et les 

incertitudes autour de la portée de l‟analyse économique du contrat, nous ne manquerons 

pas de rejoindre les auteurs qui rappellent combien une telle analyse incite à définir la 

volonté des parties de façon purement objective
382

. Mais en fin de compte, il existe un 

compromis naturel puisque l‟unilatéralisme qui met en évidence la prédominance d‟une 

perception économique du contrat conserve un caractère exceptionnel et le droit prétorien 

qui consacre la détermination unilatérale tempère son exercice en référence à la bonne foi. 

En tout état de cause, l‟appréhension économique et objective du contrat permet 

d‟expliquer et d‟apporter une certaine justification à l‟évolution du contenu de ses règles 

de droit
383

. L‟unilatéralisme fait ainsi partie de ces points d‟ancrage de l‟évolution, et ce 

d‟autant plus qu‟il s‟associe pleinement à l‟impératif de sécurité juridique malgré une 

apparente incompatibilité.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
380
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§2 : L’unilatéralisme, facteur dynamique de sécurité  

        juridique 

 
 

 

 

 

 

176.  L‟impératif de sécurité juridique est souvent défini comme une norme en droit 

positif
384

. Décrit par ROUBIER comme étant la valeur la plus essentielle pour assurer 

l‟harmonie des  rapports humains
385

, ce n‟est donc pas pour rien que CARBONNIER 

décrivait la sécurité juridique comme un « besoin juridique élémentaire et si l‟on ose dire 

animal »
386

. Or, le contrat est sans aucun doute le lieu dans lequel la sécurité juridique est 

la plus importante parce que, par leur accord de volonté, chaque partie entend obtenir en 

contrepartie de ses obligations l‟accomplissement de celles du cocontractant, sans que rien 

ne vienne perturber l‟accomplissement de ce but. La sécurité de l‟échange préside ainsi à 

la conclusion du contrat. Aujourd‟hui, en fin de compte, se pose la question de savoir le 

pourquoi de l‟existence du contrat. Nous ne sommes pas ici dans la notion juridique de 

cause, mais dans la vision plus philosophique des choses, c'est-à-dire, comme le faisait 

ARISTOTE, se référer notamment au dessein et l‟utilité finale pour comprendre l‟essence 

de la chose à étudier
387

. La finalité économique ne fait ainsi plus aucun doute, le contrat 

n‟étant que la forme juridique de l‟échange économique
388

. 

  

177. Il s‟agit donc tout simplement de relier le mouvement d‟objectivation du contrat à une 

certaine idée de sécurité juridique, à savoir montrer que l‟analyse économique permet 

également d‟aboutir à une sécurité juridique. L‟association peut à première vue sembler 

délicate du fait que l‟objectif économique favorise l‟efficacité au détriment de la sécurité 

de chaque partie en se souciant de l‟échange à proprement parler, et non des intérêts 

propres des parties. Pourtant le développement de l‟unilatéralisme permet de combiner ces 

différents éléments. Ainsi, le droit de détermination unilatérale du contrat se fonde 

finalement sur l‟impératif de sécurité juridique par le biais d‟une réification du rapport 
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contractuel (A). Subséquemment, si la sécurité juridique est consubstantielle à 

l‟unilatéralisme, celle-ci est également assurée parce qu‟il est le garant d‟une certaine 

stabilité du contrat par l‟adaptation qu‟il emporte (B).  

 

 

 

A- L’impératif de sécurité juridique, fondement de 

l’unilatéralisme par la réification du rapport contractuel 

 

 

 

 

 

 

178. Il peut paraître surprenant d‟évoquer une idée de réification pour cibler l‟impératif de 

sécurité juridique. Pourtant, une fois exposé en quoi cette « chosification » du contrat 

consiste, nous pourrons cerner le lien entre unilatéralisme et sécurité juridique. Il est vrai 

que le professeur MESTRE a pu affirmer dans ses écrits sur l‟évolution du contrat, que 

celui-ci tendait à avoir une « valeur patrimoniale essentielle »
389

. Précision sémantique 

importante, en soulevant l‟idée d‟un « contrat-objet », nous n‟entendons pas relier à la 

notion classique de patrimoine entendue comme « l‟ensemble des droits et des charges 

d‟une personne appréciable en argent, envisagé comme formant une universalité de 

droit »
390

. Une telle définition permet certes de distinguer le patrimoine de la personne, 

mais ne correspond pas à la dimension économique du contrat. Or, pour nous, parler d‟une 

réification du contrat revient à le distinguer de l‟individualité des parties tout en le 

rapprochant d‟un but économique commun aux deux parties. 

 

179. A chercher une référence connue, plutôt en lien avec la notion de patrimoine 

d‟affectation, nous rejoindrions l‟idée que le patrimoine est un ensemble de biens affectés 

à une destination particulière
391

. Ainsi, la réification du contrat selon nous suppose avant 

tout que le contrat soit conclu dans un but qui dépasse la volonté des parties tournées vers 

leurs intérêts propres. Dans la mesure où nous avons montré que l‟unilatéralisme était une 

donnée inhérente à une analyse économique, cela signifie que le contrat est soumis à un 
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environnement variable. La réification du contrat veut dire que le contrat ne doit pas être 

rattaché aux parties mais à son objet économique, atomisant ainsi l‟objectif particulier 

recherché par chacune d‟elles
392

. Le contrat est avant tout un bien situé sur le marché. 

Pour s‟en convaincre, nous ne manquons pas de constater que l‟unilatéralisme envisagé 

par le droit positif au stade de la détermination du contenu du contrat concerne 

uniquement le prix, donc un élément purement mercantile, traduisant la rencontre de 

l‟offre et la demande sur un élément objectif indépendamment de la subjectivité de 

l‟accord des parties. De même, le fait que le droit positif d‟origine jurisprudentielle prenne 

en compte les conséquences du contexte économique sur l‟aspect financier des obligations 

d‟une partie pour justifier une adaptation de bonne foi du contrat, tend à démontrer que ce 

qui prime est l‟aspect économique et la stabilité du contrat et non plus la volonté créatrice 

des parties à l‟origine. On perçoit que l‟unilatéralisme ne se manifeste que lorsqu‟est 

concerné un aspect matériel du contrat, à savoir le prix de l‟obligation attendue à 

déterminer au fur et à mesure, ou les conséquences du contexte économique sur la 

rentabilité des obligations à exécuter en contrepartie du prix convenu initialement. 

 

180. Eu égard à ces considérations, la réification du contrat suppose en réalité que nous 

nous intéressions à la notion d‟économie du contrat
393

. Alors que l‟analyse économique 

suppose de voir le contrat suivant son but, la notion d‟économie du contrat est complétive 

puisqu‟elle consiste à décrire le contrat selon un équilibre objectif entre les prestations des 

parties. En combinant les deux idées, nous pouvons alors affirmer que le contrat ne doit 

pas être envisagé en fonction des intérêts subjectifs des parties mais selon sa finalité 

économique en tenant compte de l‟équilibre objectif pour parvenir à ce but. A partir de là, 

il est compréhensible de refuser de considérer l‟accord de volonté et le consensualisme 

comme étant l‟essence du contrat. L‟essence du contrat serait que chaque partie puisse 

être en mesure d‟exécuter ses obligations afin de réaliser l‟opération économique sur 

laquelle les contractants se sont entendus. C‟est en ce sens que nous entendons parler 

d‟une réification du contrat, par opposition au volontarisme, c'est-à-dire la perception du 

contrat comme une entité qui se sépare des intérêts propres à chaque partie. Le contrat 
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suppose donc un intérêt commun : l‟accomplissement de sa finalité économique, ce qui 

passe par le maintien de l‟économie du contrat.  

 

181. L‟économie du contrat est une notion déjà connue de l‟économiste qui se la représente 

comme un instrument destiné à analyser « la coordination des offres et des demandes »
394

. 

En droit des contrats, le réalisme a conduit la jurisprudence à se servir de la notion 

d‟économie du contrat
395

. Dès lors, le raisonnement juridique autour du droit prétorien de 

la détermination unilatérale s‟explique. Ainsi, la possibilité de fixer unilatéralement le prix 

au temps de l‟exécution correspond tout simplement au moyen d‟adapter l‟économie du 

contrat au fur et à mesure de son exécution pour permettre la réalisation de l‟opération 

économique décidée. En effet, l‟accord des volontés risquerait de constituer un blocage 

car la recherche individuelle du profit nuirait à l‟accomplissement de cette opération. 

L‟unilatéralisme est donc une manifestation normale de l‟association du contrat à sa 

chosification par le biais du lien entre analyse économique et maintien de l‟économie du 

contrat. Il permet ainsi de justifier la recherche d‟un équilibre naturel entre les prestations 

afin que les parties soient en mesure de réaliser l‟opération contractuelle poursuivie. La 

sécurité juridique serait alors subséquente car le droit de l‟unilatéralisme serait encadré en 

fonction de l‟équilibre objectif nécessaire à l‟accomplissement du but. Cela permettrait 

d‟exclure une appréciation en fonction des parties. L‟unilatéralisme sert donc l‟économie 

du contrat et lui fait alors profiter d‟une justice objective séparée du volontarisme 

contractuel. C‟est selon nous le sens à donner à la réification du contrat.  

 

182. Cette acception se retrouve également lorsque la jurisprudence a entendu sanctionner 

l‟absence de tentative de renégociation et l‟attitude d‟une partie qui a sacrifié la réalisation 

de l‟objet contractuel en privilégiant ses intérêts
396

. Or, en se référant à l‟analyse 

économique et à l‟économie du contrat, il faut considérer que chaque partie, nonobstant 

l‟accord initial, doit mettre en œuvre les moyens nécessaires pour permettre 

l‟accomplissement de l‟objet du contrat. L‟économie du contrat est donc associée à 

l‟impératif de sécurité en favorisant l‟exécution du contrat. Le juge veillerait seulement à 
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vérifier et éventuellement à sanctionner le respect de l‟économie du contrat, en appréciant 

objectivement l‟existence d‟un équilibre qui permet ou non la réalisation de l‟opération 

contractuelle envisagée.  

 

183. Malgré les avantages liés à ces considérations, il est à noter que s‟il existe un certain 

accord sur la notion d‟économie du contrat, même si les auteurs n‟y voient pas toujours 

l‟aspect positif que nous entendons lui donner. A ce titre, il a été relevé que se référer à 

l‟idée qui vient considérer le contrat suivant un contenu objectif destiné à 

l‟accomplissement de l‟opération économique, n‟était pas le but du droit. Un auteur 

rappelle ainsi que l‟organisation du contrat repose sur l‟appréciation des parties et non sur 

une exigence qualitative
397

. Pour l‟auteur, se référer à l‟idée d‟économie ne suppose pas 

l‟existence d‟un quelconque équilibre objectif. A l‟appui de cette argumentation, il faut 

reconnaître que le juge tend à faire référence aux éléments prévus par les parties et non à 

un équilibre objectif des prestations
398

. Précisons que la Cour de cassation a ainsi été 

amenée à affirmer, même en se référant à l‟économie du contrat, qu‟il n‟était pas pour 

autant question d‟un équilibre des prestations
399

. Au rang des perceptions négatives, un 

autre auteur souligne que « l‟économie du contrat ne peut répondre à l‟exigence de 

stabilité et de permanence d‟une notion-cadre »
400

. Pour lui, il y a un risque de dérive 

conceptuelle parce que la notion serait inutile et sèmerait sans doute un certain trouble 

d‟interprétation par le juge. Egalement, le professeur MESTRE critique le manque de 

précision pour discerner la notion et évoque alors qu‟il ne faut pas « sacrifier à l‟air et au 

langage du temps l‟impératif si fondamental de la sécurité contractuelle »
401

. En somme 

donc, seule l‟interprétation de la volonté des parties doit prévaloir, indépendamment de 

toute considération du contexte économique.  

 

184. Nonobstant ces objections, selon nous, la combinaison de l‟analyse économique et le 

recours à la notion d‟économie du contrat ne revient pas à nier la volonté des parties, mais 

tout simplement à envisager cette volonté en considérant l‟environnement économique 

dans lequel elle se situe, et dans lequel les parties poursuivent la réalisation d‟une 

opération fondamentalement économique. C‟est ainsi qu‟un auteur, dans sa thèse, 

explique l‟économie du contrat comme étant « l‟opération globale et concrète que veulent 

                                                 
397
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les parties »
402

. En fin de compte, il s‟agit d‟associer le volontarisme à l‟objectivisme. Il 

est vrai qu‟il peut sembler confus de considérer le contrat à la fois selon un aspect 

économique et un aspect volontariste. L‟un et l‟autre n‟ont à l‟évidence pas le même but. 

A y regarder de plus près, on peut déjà soulever dans les deux cas que l‟impératif de 

sécurité juridique est primordial. La différence est que la conception volontariste permet 

d‟atteindre la sécurité par rapport à ce qui est prévu par les parties, tandis que la 

conception qui chosifie le contrat permet d‟atteindre la sécurité par rapport au but 

économique recherché.  

 

185. Or, il n‟y pas de confusion si on procède par le droit de l‟unilatéralisme. Parce que la 

détermination unilatérale répond exceptionnellement à une situation pratique, le risque de 

dérive est limité. Le principe demeure que le contrat suppose avant tout un accord de deux 

volontés qui décident de s‟imposer des obligations. L‟économie du contrat n‟entrerait en 

ligne de compte que quand l‟accord des volontés ne permettrait pas à lui seul de parvenir à 

la réalisation de l‟opération contractuelle. La détermination unilatérale pallie cette 

carence. Elle devient le moyen de concrétiser l‟objet qu‟ont voulu les parties mais 

uniquement dans l‟appréhension du coût des prestations. Cela signifie que l‟ensemble des 

obligations reste consensualiste, mais que leur coût doit objectivement être en phase avec 

l‟objectif du contrat. L‟unilatéralisme est l‟instrument économique qui complète 

l‟insuffisance des volontés dans l‟accomplissement de l‟objet voulu par les parties mais 

qui n‟est pas en phase avec leurs intérêts individuels à tout instant de l‟exécution du 

contrat. On combine ainsi sans problème la volonté à l‟économie du contrat, l‟un n‟allant 

pas sans l‟autre. L‟unilatéralisme révèle cette combinaison qui correspond à la réification 

envisagée. La sécurité juridique revient ainsi à s‟assurer que le contrat remplisse son 

objectif sans devoir passer par le consensualisme ou l‟appréciation subjective aléatoire du 

juge. 

 

186. En mettant en avant la réification du contrat face à l‟impératif de sécurité juridique, 

nous venons d‟affirmer que le contrat disposait finalement d‟une âme indépendante de 

celle des parties prises individuellement. En effet, pour reprendre les propos de RIPERT, 

la vie immuable de l‟obligation contractuelle apparaît contraire au caractère changeant des 

choses vivantes, autrement dit de l‟environnement autour du contrat
403

. A la rigidité du 
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contrat dépendant d‟un accord de volonté, la flexibilité de l‟unilatéralisme vient montrer 

que cette rencontre des parties paralyse l‟accomplissement efficace de l‟opération 

économique générale du contrat. En mettant en avant la primauté de l‟objectif économique 

différent des buts individuels, non seulement la sécurité juridique fonde le recours à 

l‟unilatéralisme, mais ce dernier permet en retour de renforcer la sécurité juridique en 

garantissant une stabilité au contrat par son adaptation.  

 

 

 

 

B- L’unilatéralisme favorable à l’impératif de sécurité 

juridique par la stabilité adaptative du contrat 

 

 

 

 

 

187. La tendance à aspirer à une stabilité du rapport contractuel n‟est pas une idée 

nouvelle
404

. Son lien avec l‟idée de sécurité juridique ne surprend donc pas et apparaît 

même assez naturellement. Il s‟agit toutefois de préciser cette association en la reliant au 

développement de l‟unilatéralisme. Madame FRISON-ROCHE, dans l‟une de ses 

nombreuses analyses alliant droit et économie, a-mis en avant le lien entre le contrat objet 

économique et la régulation qu‟elle définit comme l‟organisation, le maintien et la 

pérennité d‟un équilibre dans un ensemble
405

. Un autre auteur souligne quant à lui que « la 

sécurité juridique passe non plus par la stabilité du contrat mais bien au contraire, par son 

aptitude à suivre les mutations qui lui sont imposées par les circonstances extérieures »
406

. 

La première évoque ainsi le contrat suivant sa stabilité économique interne, le second 

évince la stabilité contractuelle et relie le contrat à son adaptation aux circonstances 

externes. A première vue, il pourrait sembler antinomique d‟associer la stabilité du contrat 

à l‟adaptation de ce dernier. En effet, soit conformément à la théorie générale, on part du 

principe que le contrat, parce qu‟il scelle les volontés dès l‟origine est nécessairement 

inscrit dans une stabilité immuable. Soit, en contradiction avec la dogmatique, on part du 

principe que le contrat est évolutif quant à son contenu. Dans cette hypothèse, même si 
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nous agréons à l‟analyse économique, l‟impératif de sécurité juridique peut sembler bien 

lointain. Si par cette dernière, nous avons constaté que l‟unilatéralisme est source de 

sécurité car il permet une prise en compte d‟une nécessité d‟ordre pratique en réponse à 

l‟incomplétude de l‟accord des volontés, la sécurité juridique ponctuelle semble remettre 

en question la sécurité juridique générale du contrat puisque son bilatéralisme rassurant et 

facteur de stabilité vient disparaître. 

 

188. Pourtant, force est de constater que l‟analyse économique mise en concertation avec 

l‟unilatéralisme et l‟objectivation du contrat, permet de mettre en avant le concept de 

stabilité par l‟adaptation. Une fois admis que la méthode liée à l‟appréhension 

économique du contrat relève du réalisme juridique, forcément donc l‟autonomie de la 

volonté porte atteinte à la continuité du contrat. Là où le caractère versatile et imprévisible 

de l‟économie pourrait choquer, il devient un véritable atout. La perception économique 

du contrat revient à concevoir celui-ci en affirmant que « la logique de l‟engagement ne 

doit pas s‟opposer à une adaptation efficace des obligations des parties aux circonstances 

changeantes de leur environnement économique, technique et concurrentiel »
407

. 

Concrètement donc, la rencontre entre le contrat et la vision objective fonde un droit qui 

s‟adapte à l‟environnement externe. Or, pour expliquer la sécurité juridique, nous pensons 

que ce qui pousse les parties à contracter, nous l‟avons développé, c‟est la réalisation de 

l‟objectif poursuivi par le contrat, c'est-à-dire l‟accomplissement durable des obligations 

réciproques dans le temps prévu qui est intégré dans l‟opération voulue par les parties. En 

somme, les contractants ont entendu élaborer un objet commun qui se réalisera dans un 

certain laps de temps préalablement identifié. Si le temps est figé en tant que but à 

atteindre en vue que l‟objet du contrat s‟accomplisse, cette stabilité temporelle suppose 

une adaptation du contrat pour qu‟il continue à se réaliser durablement dans le temps 

envisagé. C‟est en ce sens que nous pouvons parler de stabilité adaptative. 

 

189. L‟objectivation du contrat par sa perception économique permet d‟assurer non pas une 

stabilité des obligations résultant de l‟accord originaire, mais une stabilité de l‟opération 

économique originaire par l‟adaptation du contrat à son environnement extérieur. Les 

obligations respectives des parties sont orientées vers l‟objet commun, et non par le profit 

individuel recherché. A partir de là, on peut donc évoquer l‟idée d‟une « contractualisation 
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dans laquelle l‟identité des parties importe au sens où elles constituent une paire »
408

. 

Cette paire économique entend ainsi perpétuer le contrat jusqu‟à ce que son objet soit 

réalisé, ce qui passe donc par une adaptation objective du contrat que le droit prétorien de 

l‟unilatéralisme semble consacrer. 

 

190. En effet, la fixation unilatérale du prix au temps de l‟exécution d‟un contrat-cadre a 

pour but de permettre le bon fonctionnement et la bonne réalisation de l‟objet qui est 

déterminé et figé dans le contrat-cadre. L‟unilatéralisme du prix répond ainsi à 

l‟accomplissement de l‟objectif sur lequel les parties se sont entendues. Puisque celles-ci 

sont d‟accord sur ce but, il serait inutile et inefficace de devoir imposer un accord de 

volonté sur chaque prix au temps de l‟exécution. De plus, la limite évoquée de la bonne 

foi tend à garantir que le prix unilatéralement fixé le sera en faveur de l‟opération 

commune poursuivie et non exclusivement en faveur du profit du fixateur. En ce sens, 

même si la jurisprudence ne l‟a peut-être pas entendu ainsi, l‟analyse économique et 

objective est au service d‟une adaptation permanente du contrat en fonction du but de 

l‟opération et non en fonction de l‟intérêt individuel des parties. La sécurité juridique 

découle ainsi de la fixation unilatérale du prix au temps de l‟exécution comme instrument 

de stabilité de l‟existence du contrat dans la durée et pour l‟objectif convenus à l‟origine.  

 

191. Pareillement, la stabilité va naître de l‟adaptation du contrat dans le cadre de la 

jurisprudence sanctionnant l‟absence de discussion en vue d‟une adaptation éventuelle du 

contrat par un contractant en cas de bouleversement économique en ayant privilégié son 

intérêt. Ainsi, nous estimons qu‟en sanctionnant cette attitude, quand bien même elle lie le 

problème à l‟obligation de bonne foi, la jurisprudence tend à considérer une analyse 

économique en faveur de la stabilité adaptative du contrat. En effet, si cela reste du 

domaine de l‟interprétation puisqu‟il n‟y a pas réellement ici de référence à 

l‟unilatéralisme, nous estimons qu‟en procédant à une telle sanction, la jurisprudence 

ferait référence à une renégociation unilatérale, en ce sens où elle s‟imposerait à une 

partie. Sans pouvoir obliger à une modification
409

, la réalisation de l‟opération 

contractuelle voulue suppose, lorsqu‟un bouleversement économique survient, que les 

parties puissent négocier pour adapter le contrat aux circonstances afin que la partie le 

subissant soit en mesure de continuer à exécuter ses obligations. En l‟occurrence, seul ce 
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dialogue permettrait de conduire les deux contractants à être certains que l‟objet voulu 

bilatéralement pourra s‟accomplir. La force obligatoire de l‟objet serait donc supérieure à 

l‟intangibilité de la répartition des obligations respectives des parties. L‟analyse 

économique va dans cette direction, et l‟unilatéralisme favorise la sécurité juridique de 

l‟opération par la possibilité d‟une adaptation des obligations qui passe par une 

renégociation imposée et dont la carence est sanctionnée par le juge. 

 

192. Nous pouvons ainsi résumer ces différents éléments par ce qu‟un auteur entend 

qualifier d‟impératif économique de pérennité contractuelle
410

. Si l‟ensemble de son étude 

démontre que ce qui est primordial est aussi bien le maintien du contrat en lui-même que 

le maintien du lien interpersonnel
411

, ses développements spécifiques sur l‟association 

entre perception économique du droit et l‟idée de pérennité contractuelle reflètent nos 

idées en matière d‟unilatéralisme quand bien même l‟auteur n‟envisage pas ce point. 

Ainsi, ce qui prime pour nous dans ce cadre revient donc à privilégier l‟analyse 

économique comme favorisant la stabilité du contrat, et de ce fait la sécurité juridique. 

L‟unilatéralisme étant directement lié à une appréhension économique du contrat, tel que 

le droit l‟entend, la détermination unilatérale du prix et l‟adaptation imposée par la loyauté 

en fonction des critères objectifs évoqués permettent d‟assurer la pérennité de la 

réalisation de l‟objectif économique du contrat. En favorisant un unilatéralisme encadré, le 

droit positif, même s‟il le fait de manière exceptionnelle dans des hypothèses bien 

précises, favorise aussi la sécurité juridique dans les situations où le droit des contrats ne 

peut objectivement pas assurer la pérennité du contrat et la bonne réalisation de son objet. 

Dès lors, la sécurité réside simplement dans le fait que l‟unilatéralisme permet d‟atteindre 

l‟objectif commun tel qu‟il a scellé la volonté des parties à l‟origine. Notons que l‟auteur 

cité fait apparaître le lien entre le milieu dans lequel le contrat évolue et la vision 

dynamique du temps pour affirmer l‟importance de la pérennité contractuelle par l‟analyse 

économique. Il est ainsi démontré que la contradiction entre la stabilité nécessaire du 

contrat à l‟inéluctable mutation permanente de l‟économie se trouve dépassée par 

l‟impératif économique de pérennité contractuelle
412

. L‟ouverture du contrat au monde qui 

l‟entoure apparaît ainsi nécessaire. La stabilité que nous avons envisagée du contrat 

permet donc de comprendre le mouvement allant dans le sens de l‟élimination de la 
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personne
413

, c'est-à-dire des volontés individuelles du contrat au profit de l‟objectif de 

l‟opération contractuelle commune. Ce que nous rajoutons aux propos de l‟auteur de la 

thèse sur la pérennité contractuelle revient tout simplement à envisager l‟unilatéralisme 

comme outil pour favoriser cette stabilité.  

 

193. En agrégeant les idées de stabilité par l‟adaptation, d‟analyse économique et 

d‟unilatéralisme, nous parvenons dès lors à créer un environnement de sécurité juridique 

qui s‟entend comme la sécurité de l‟exécution du contrat et non la sécurité des intérêts 

égoïstes de chaque contractant. L‟avantage se retrouve alors essentiellement dans 

l‟objectivation qui se transpose également dans le contrôle du juge. Dès lors que 

l‟unilatéralisme est entrelacé uniquement avec l‟objet convenu du contrat dans la durée 

prévue, l‟inévitable contrôle exercé par le juge ne serait pas alors effectué par une 

considération de l‟attitude des parties, ou d‟une appréciation souveraine du juge de 

l‟intérêt économique, mais à nouveau en se contentant simplement de rechercher si la 

stabilité et la pérennité de l‟objet du contrat sont assurées ou pas.  

 

194. DEMOGUE, à propos des relations contractuelles, disait que « durer, c‟est transformer 

dans une certaine mesure pour s‟adapter »
414

. En transposant ce propos à la théorie 

générale, on perçoit fort bien que pour que le droit des contrats continue à être cette clé de 

voûte de la société, son adaptation est la suite logique du constat qui démontre le décalage 

entre la conception volontariste et la réalité économique. L‟unilatéralisme est une réalité 

concrète actuelle, le volontarisme est une réalité passée, et peut-être bientôt mythique. 

Certes, l‟unilatéralisme reste quelque chose d‟exceptionnel, mais à lui seul, il remet en 

question des fondements encore ancrés dans l‟esprit des juristes. Le juriste étant 

raisonnablement pragmatique, il sait que toute altération amène à s‟interroger sur 

l‟adaptation. C‟est pourquoi, après avoir montré l‟incomplétude du système classique 

révélé notamment par l‟unilatéralisme en lien à la réalité économique, la réflexion doit se 

poursuivre à propos de l‟adaptation des rapports contractuels entre les parties elles-mêmes 

et pas seulement de la perception du contrat. Cela revient ainsi à nuancer les incidences 

que l‟unilatéralisme entraîne dans le droit commun du contrat. L‟objectivation du contrat 

ne peut ignorer les rapports entre les parties et se contenter d‟une vision désincarnée du 

contrat. Source d‟une perception différente du contrat lui-même, le droit positif de la 
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détermination unilatérale du contrat pose, dans les hypothèses dont nous rappelons le 

caractère exceptionnel, une certaine évolution des rapports entre les parties elles-mêmes. 

 

 

 

 

 

 

Section 2 : Vers une adaptation relative des rapports  

                   contractuels 

 
 

 

 

 

 

 

195. Le droit, souligne un auteur, « relève de la vie des hommes en société »
415

. Le contrat 

est avant tout une organisation des rapports individuels. Or, en consacrant 

l‟unilatéralisme, le droit, sous couvert de l‟efficacité et de l‟utilité, favorise quelque part 

les comportements opportunistes des parties. Si la détermination unilatérale permet la 

stabilité de l‟opération contractuelle par la faculté d‟adaptation, ce mouvement 

d‟objectivation du contrat, même s‟il est basé sur des considérations économiques, ne 

correspond pas à « un rapport juridique froid » entre les parties
416

. C‟est sans doute pour 

cela que la reconnaissance de l‟unilatéralisme par le droit est si encadrée, afin d‟éviter les 

débordements à craindre d‟une prérogative accordée à une partie. La détermination 

unilatérale du contrat, en plus d‟aboutir à une certaine redéfinition du contrat dans les cas 

où elle se manifeste, entraîne nécessairement en parallèle une perception renouvelée des 

rapports entre les parties, qui n‟est plus seulement le règne de l‟accord des volontés et 

d‟une vision générale et imprécise de la bonne foi. A partir de là, confrontés à 

l‟unilatéralisme, les contractants vont faire face à des obligations spécifiques et voir le 

juge pénétrer un peu plus dans la sphère contractuelle (§1). Cette reconnaissance conduit 

finalement à percevoir que le droit positif, malgré une approche apparemment différente 

du contrat, entend conserver les correctifs classiques de celui-ci, ce qui tend à limiter la 

portée de l‟unilatéralisme et son influence qui reste finalement secondaire (§2). 
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§1 : L’unilatéralisme, source d’une nouvelle répartition  

       des pouvoirs dans le contrat 
 

 

 

 

 

 

196. Depuis longtemps le juriste était coutumier du fait que seules les parties jouissaient 

d‟une liberté dans la détermination de l‟équilibre de leurs droits, obligations et pouvoirs 

lors de leur accord de volonté créateur du contrat. De la même façon, le volontarisme fait 

que, traditionnellement, nous étions pareillement habitués à affirmer que les parties étaient 

libres d‟apprécier l‟intérêt du contrat, son utilité et les risques qu‟il était susceptible 

d‟engendrer. Dans une telle perspective, « la valeur de l‟engagement libre devait 

l‟emporter même sur le déséquilibre »
417

. L‟inégalité est inhérente au contrat, elle est le 

prix de la liberté et le gage de la sécurité des échanges
418

. Si un auteur a pu dire que ce 

discours « n‟était plus de saison », avait-il alors pensé à l‟unilatéralisme
419

 ? En tout état 

de cause, ce constat est symptomatique du déclin de la toute puissance de l‟autonomie de 

la volonté et d‟un amoindrissement de la force obligatoire. L‟admission de 

l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat tend à le confirmer. Il est donc nécessaire 

que le droit des contrats s‟adapte à cette réalité nouvelle du rapport contractuel dans lequel 

l‟une des parties a un pouvoir supérieur à l‟autre qui dépasse les considérations 

traditionnellement bilatérales. Ainsi, nous constatons que le rôle actif de la volonté 

unilatérale pose les bases d‟un renouveau dans les rapports de pouvoirs entre les parties 

qui passe par le développement d‟un principe de proportionnalité comme un moyen de 

parvenir à un équilibre contractuel entre les parties (A), lequel semble être la finalité que 

l‟unilatéralisme met en avant en associant la volonté des parties à l‟économie objective du 

contrat et l‟impératif évoqué de sécurité juridique (B).  
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A- L’unilatéralisme relié au développement du principe de 

proportionnalité 

 

 

 

 

 

 

197. Le principe de proportionnalité fait partie de ces notions qui, comme l‟unilatéralisme, 

tendent à s‟imposer dans la théorie générale du contrat
420

. Le principe apparu récemment 

en droit des contrats en tant que tel, existait déjà dans de nombreuses autres branches du 

droit interne tel que le droit administratif
421

, et bien évidemment le droit pénal dans le 

cadre de la sanction
422

. Ce principe est ainsi destiné avant tout à permettre que soit 

constatée la nécessité de proportionner au but légitime poursuivi toute restriction légale ou 

administrative à un droit ou à une liberté fondamentale
423

. Face à cela, il peut paraître 

assez délicat de reconnaître un tel principe dans le droit commun des contrats, même si on 

sait que dans certaines situations, la jurisprudence a été amenée à en faire un écho
424

, de 

même que certaines dispositions législatives spécifiques
425

. Mais de là à le faire résonner 

dans le contrat face à l‟unilatéralisme, la tâche peut sembler plus compliquée. Pourtant, on 

se rend compte que, assez curieusement, le développement de l‟unilatéralisme porte en lui 

l‟expansion du principe de proportionnalité. Expliquons donc pourquoi en énonçant le 

principe (1) et en s‟interrogeant sur sa portée nécessairement limitée malgré tout (2). 
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1- L’énonciation du principe 

 

 

 

 

 

198. Il a été affirmé que le juriste perçoit intuitivement le principe de proportionnalité 

comme une règle générale d‟équilibre
426

. En effet, l‟idée d‟équilibre contractuel a déjà été 

mise en avant comme s‟imposant au temps de l‟exécution du contrat
427

. Cependant, parler 

d‟équilibre contractuel ou de proportionnalité est contraire à la force obligatoire parce que 

le contrat voulu est nécessairement juste dans la conception classique. En réalité, si ce 

rejet de proportionnalité se justifie dans l‟approche subjective que nous allons exclure, son 

approche objective semble plus adaptée, au moins si on la considère dans son parallèle 

avec l‟unilatéralisme. 

 

199. Faire référence à la proportionnalité renvoie naturellement à l‟idée de justice 

contractuelle
428

. Ainsi de manière subjective, c'est-à-dire selon la conception volontariste 

du contrat, c‟est parce que celui-ci est décidé qu‟il se fait sa propre justice. La 

proportionnalité est donc par définition incluse dès l‟origine dans l‟accord de volonté. En 

ce sens, faire référence au principe est sans effet puisque le respect des obligations 

consenties suffit à dire qu‟il y a bien proportionnalité, donc un équilibre contractuel. A 

partir de là, la proportionnalité dépend de la répartition des obligations contractuelles. Il 

ne peut donc s‟opérer aucun contrôle. La justice contractuelle est garantie par le seul fait 

que l‟accord soit revêtu de la force obligatoire. C‟est ainsi au nom de l‟approche 

subjective que la révision pour imprévision est rejetée. On le comprend aisément 

d‟ailleurs. Les parties ayant consenti au contenu du contrat, toute révision, même en 

bouleversement économique, est à bannir car elle serait disproportionnée à la volonté 

initiale des parties. Cette conception juridiquement reconnue n‟est pas en phase avec 

l‟insertion de l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat. Le simple fait de 

reconnaître qu‟une partie peut imposer sa volonté postérieurement à la formation du 

contrat va à l‟encontre d‟un quelconque équilibre initial car une volonté vient imposer sa 

propre proportionnalité à l‟autre si on suit le raisonnement. On perçoit là toute 
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l‟ambivalence de la perception classique de la proportionnalité comme étant la résultante 

de l‟accord des volontés. Il ne peut y avoir d‟équilibre subjectif lors de la formation du 

contrat si une partie peut imposer sa volonté au temps de l‟exécution. 

 

200. Ainsi, même si on peut soulever son caractère atypique, l‟arrêt Huard démontre que le 

contrat tend à exclure cette idée de proportionnalité subjective en faveur d‟une dimension 

objective
429

. Certes cet arrêt n‟impose pas une modification du contrat et consacre de 

façon peut-être accessoire l‟unilatéralisme, mais à travers cet arrêt, il faut admettre que la 

Cour de cassation a montré que le contrat n‟était pas seulement cette chose intangible 

soumise à la volonté initiale des parties. Loin du débat sur l‟admission ou non de la 

révision pour imprévision
430

, les bouleversements économiques, s‟ils n‟obligent pas à 

changer les termes originels de l‟accord, semblent imposer en revanche une certaine 

négociation. Ignorer le changement économique, lorsqu‟il est préjudiciable à l‟une des 

parties, est contraire à la bonne foi. De manière sous-entendue donc, le contrat devient 

alors source d‟une proportionnalité objective qui impose aux parties de ne pas rester 

bornées à la source volontariste de leurs obligations. En tout cas, nous percevons bien là 

que la proportionnalité subjective est clairement rejetée. 

 

201. Les détracteurs ne manqueront pas de marteler le fait que cet arrêt, même s‟il a été 

suivi en 1998
431

, reste une solution d‟espèce qui ne consacre qu‟une simple obligation de 

renégociation en fin de compte. Le lien avec l‟unilatéralisme est donc ténu et manque 

d‟aplomb. Mais ce lien s‟établit de façon plus franche dans la détermination unilatérale du 

prix. La proportionnalité subjective est rejetée naturellement. D‟une part, le fait que le 

droit prétorien consacre une faculté de détermination unilatérale limitée au prix et à 

certains types de contrat, démontre que l‟accord des volontés à l‟origine ne suffit pas 

lorsque matériellement un élément n‟est pas objectivement déterminable. Ainsi d‟ores et 

déjà, le mythe de l‟omniscience volontariste du contrat s‟effondre. D‟autre part, le fait que 

la jurisprudence ait entendu logiquement limiter la détermination unilatérale du contrat à 

l‟abus est un autre indice révélateur. En conférant un tel pouvoir à une partie, c‟est un fait, 

elle trahit la subjectivité de la proportionnalité sur le prix puisqu‟il est indéterminé. Mais 

en associant à ce pouvoir le contrôle d‟un abus de droit et en évinçant la loyauté comme 

nous l‟avons expliqué, la jurisprudence vient semble-t-il affirmer que l‟abus sera 
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caractérisé par référence à des éléments objectifs, partiellement au moins. Il est en tout cas 

souhaitable qu‟il en soit ainsi
432

. Ces ambigüités ont tout de même le mérite de montrer 

que l‟approche subjective de la proportionnalité et de l‟équilibre n‟est pas pleinement 

satisfaisante au regard du développement de l‟unilatéralisme. Sans prétendre que 

l‟approche objective soit parfaite, son accueil nous apparaît préférable. 

 

202. La référence à l‟approche objective nous semble devoir être privilégiée au regard des 

consécrations dont fait l‟objet l‟unilatéralisme, et de l‟atténuation de la force obligatoire 

face au déclin reconnu de l‟autonomie de la volonté. La proportionnalité se conçoit alors 

comme un instrument pour compenser l‟état de domination lié à l‟unilatéralisme, ou pour 

imposer un équilibre lorsqu‟il y a une fluctuation économique qui perturbe l‟échange, à 

savoir l‟exécution du contrat. Dans cette situation, la proportionnalité « devra être assurée 

par l‟élision de la volonté et son remplacement par des critères objectifs »
433

. Force est 

alors de constater que le seul accord des volontés ne permet pas d‟assurer l‟équilibre 

contractuel. Il faut donc nécessairement chercher des paramètres détachés de cette volonté 

des parties. Le contrat prend alors la forme d‟une entité objective ayant une aspiration 

économique commune qui se dissocie des volontés qui l‟ont créé. 

 

203. Pour comprendre en quoi consiste le principe, la première inspiration qui nous vient 

est issue du Traité de Rome qui impose la proportionnalité aux contractants en exigeant 

que les relations contractuelles ne soient pas disproportionnées par rapport au but 

poursuivi
434

 . En somme donc, la proportionnalité s‟entendrait comme un moyen d‟établir 

un équilibre dans le contrat par la recherche d‟une juste mesure. Nous savons désormais 

que la liberté contractuelle quant au contenu du contrat et quant à l‟évolution de celui-ci 

dans le temps ne coïncide pas avec la célèbre formule de FOUILLEE car, qui dit 

contractuel ne dit pas que le prix n‟est pas forcément déterminable matériellement au 

moment de la formation du contrat, et ne dit pas que les prévisions des parties ne sont pas 

susceptibles de mettre en péril l‟exécution de ses obligations par l‟une d‟elles en raison 

d‟un impondérable économique. L‟unilatéralisme dans la détermination du prix ou dans la 

révision du contrat démontre bien que l‟accord des volontés ne se satisfait pas en lui-

même initialement. Conférer juridiquement une place à la volonté unilatérale le confirme. 

Or, on ne saurait attendre ni exiger de la partie titulaire du pouvoir de se montrer 
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rationnellement mesurée en considérant des éléments objectifs de façon à les répartir entre 

elle et son cocontractant. C‟est pourquoi le principe de proportionnalité ne doit pas être 

une obligation subjective irréalisable et invérifiable, mais tout simplement un contrôle 

objectif qui fait toute la différence. 

 

204. La volonté unilatérale venant suppléer l‟incomplétude du bilatéralisme dans la 

détermination initiale du contrat, le contrôle par la proportionnalité ne peut reposer que 

sur une dimension objective. Il n‟est pas pour autant question de nier les influences qu‟il  

y a entre les éléments subjectifs et les éléments objectifs du contrat
435

. Il faut admettre que 

la proportionnalité objective vient remédier à une volonté contrainte, comme c‟est le cas 

en matière de détermination unilatérale du prix. Ainsi, même s‟il repose sur des éléments 

concrets dans sa mise en œuvre, le contrôle qu‟il vise répond à une exigence subjective 

qui est la protection de la volonté de l‟autre
436

. Le raisonnement est différent en matière de 

modification ou de renégociation du contrat, mais aboutit au même résultat. La 

proportionnalité objective qui justifie une éventuelle adaptation du contrat est au service 

de la partie qui serait subjectivement sacrifiée si le contrat demeurait en son état. Malgré 

tout, seul le rattachement à des éléments tangibles va pouvoir compenser le déséquilibre 

entre le pouvoir d‟une volonté et les conséquences de ce pouvoir sur la volonté de l‟autre. 

Opter pour la dimension objective présente surtout l‟avantage de considérer le contrat 

suivant un but économique commun poursuivi par les parties, à savoir l‟exécution stable 

des obligations et la pérennité du contrat
437

. L‟unilatéralisme influençant ce but commun, 

il est normal de lui associer un contrôle reposant sur des critères d‟équilibre économique 

pour garantie. En ce sens, la proportion devient à la fois la condition fondamentale de 

l‟exercice de l‟unilatéralisme, mais également la limite à cet exercice sur laquelle va être 

fondée la sanction de sa mise en œuvre abusive ou que nous pourrions qualifier 

d‟excessive. Le contrôle de la proportionnalité objective est le seul moyen de justifier et 

de limiter l‟unilatéralisme en transformant sa nature arbitraire en un équilibre forcé assorti 

d‟une sanction.  

 

                                                 
435

 Pour une étude sur ce rapport, Cf. J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans l’acte juridique, L.G.D.J., 

1971. 
436

 En ce sens V. N. MOLFESSIS, art. préc., n°12. 
437

 Le contrat étant avant tout un instrument d‟échanges de richesses ou de services : C. THIBIERGE-

GUELFUCCI, art. préc. ,p. 368. 



 159 

205. Pour autant que ce principe soit identifié et que son lien soit indissociable de la 

reconnaissance de l‟unilatéralisme, la proportionnalité doit être réduite. Tout comme 

l‟unilatéralisme, elle fait partie de ces notions récentes qui innervent le droit des contrats. 

Justement parce que ces concepts sont adaptés à des situations limitées, malgré leur rôle 

important, il convient d‟y recourir le moins possible dès lors que la conception classique 

du contrat se suffit à elle-même, autrement dit lorsque les instruments classiques apportent 

une réponse  cohérente. Après avoir admis que la proportionnalité était la contrepartie 

naturelle à l‟unilatéralisme, il y a lieu de dire ce qu‟elle n‟est pas. 

 

 

 

 

2- La portée du principe 

 

 

 

 

 

206. Même si la proportionnalité constitue un concept satisfaisant, non en lui-même, mais 

en lien avec l‟unilatéralisme dans le contenu du contrat, il fait l‟objet de restriction. 

Analyser ses restrictions permet ainsi de montrer que l‟unilatéralisme n‟est pas si invasif 

et que ses incidences sont relativisées, complétées, voire concurrencées par d‟autres idées. 

La première restriction soulevée par un auteur consiste à évoquer l‟inutilité juridique du 

principe parce que le recours possède des références déjà existantes en droit des contrats. 

C‟est ainsi sous l‟angle de la cause que le professeur MAZEAUD conteste le 

développement de la proportionnalité
438

. Pour lui, s‟appuyant notamment sur 

CARBONNIER, la proportionnalité serait finalement une simple application de la notion 

de cause
439

. Rappelons que dans son ouvrage fondamental, un grand juriste considérait 

que la cause de l‟obligation devait être recherchée tant dans la formation que dans 

l‟exécution du contrat
440

. Par conséquent, puisque la détermination du prix ou la révision 

du contenu du contrat se situent dans son exécution, la référence à la cause rendrait inutile 

le recours à la proportionnalité. Se fonder sur la cause suffirait à instaurer un certain 
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équilibre contractuel, c'est-à-dire une équivalence entre le pouvoir unilatéral et le maintien 

de la cause au contrat
441

.  

 

207. Dans la mesure où la cause, nous le savons depuis la célèbre affaire Chronopost
442

, est 

devenue un instrument de contrôle de l‟utilité du contrat, elle permet donc un 

rééquilibrage du contrat. On pourrait logiquement étendre cette solution à toute situation 

contractuelle dans laquelle le contrat viendrait à perdre de son utilité économique pour une 

partie. Le moyen de contrôle serait alors forcément proportionnel. Ainsi, de manière 

négative si la fixation unilatérale du prix revenait à ce que le débiteur, en raison du 

montant, n‟ait plus d‟intérêt économique à poursuivre l‟exécution du contrat, nous 

pourrions en déduire que la cause de son obligation disparaît car le contrat deviendrait 

inutile en raison de son caractère ruineux pour lui. De manière positive, le recours à la 

cause justifierait alors une révision forcée, donc unilatérale, du contrat parce qu‟un 

événement économique imprévisible le rendrait dépourvu d‟utilité et d‟intérêt. Le recours 

à la proportionnalité serait alors inutile, la notion de cause étant l‟instrument privilégié 

pour parvenir au contrôle de l‟équilibre contractuel par le juge. La cause étant intimement 

liée au but à atteindre, reprenant notre perception objective de la proportionnalité, face à 

l‟unilatéralisme, l‟équilibre par la cause suffirait car elle répond à un impératif objectif en 

considération des deux parties. En d‟autres termes, l‟économie générale du contrat 

servirait de cause à l‟engagement aux deux. Sa disparition pour une partie rend le contrat 

dépourvu de cause. Mise en parallèle avec l‟unilatéralisme, la cause apparaît être le parfait 

instrument pour le justifier et le limiter, instituant un équilibre sans qu‟il soit besoin de 

s‟encombrer d‟une nouvelle notion telle que la proportionnalité
443

. 

 

208.  Passé cette équivalence d‟effet entre le recours à la notion récente de proportionnalité 

ou à la notion bien connue de cause, ce qui apparaît essentiel est de reconnaître les liens 

indissociables que les deux notions entretiennent envers l‟unilatéralisme en tant 

qu‟instruments de contrôle du pouvoir. Il serait alors tentant de vouloir parler d‟une 

égalité. Pour autant que la proportionnalité ou la cause assurent un équilibre dans le but de 

parvenir à s‟assurer que le contrat continue à être utile et pérenne, il n‟est pas pour autant 
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question d‟en faire un instrument d‟égalité. En effet, la proportion n‟est pas recherchée 

pour elle-même, elle n‟est pas destinée à établir une égalité
444

. RIPERT a ainsi pu énoncer 

que le déséquilibre était précisément l‟aléa du contrat
445

. Or, nous n‟entendons plus nous 

satisfaire de l‟équilibre en fonction de l‟accord initial. Il s‟agit de reconnaître que 

l‟inégalité structurelle et économique des parties est une réalité qui aboutit forcément à 

dire que les obligations respectives ne sont jamais égales. Il faut pourtant admettre que les 

manifestations de l‟unilatéralisme dans la détermination du contrat sont la traduction de 

cette inégalité. En l‟occurrence, ce n‟est pas l‟inégalité qui pose problème mais la 

répartition des conséquences de celleŔci sur la partie qui subit la volonté de l‟autre.  

 

209. En fait, il faut distinguer l‟égalité mathématique et l‟égalité proportionnelle. Pour cela, 

partons du postulat que les parties ne sont pas initialement dans la même situation. La 

proportion s‟entend donc comme une répartition des conséquences de l‟unilatéralisme par 

rapport à l‟inégalité initiale. Prenons l‟exemple du franchisé. Celui-ci jouit du savoir-faire, 

du réseau, de la réputation et du matériel du franchiseur. A la base, ce dernier est 

économiquement plus fort et accorde au franchisé des éléments sans lesquels il ne 

parviendrait pas au même résultat sans franchise. De plus, le franchiseur a bien sûr des 

coûts de fonctionnement bien plus importants. Cette inégalité arithmétique ne saurait 

changer. Si nous revenons à l‟encadrement de l‟unilatéralisme par la proportionnalité, il 

n‟est pas question d‟opérer une égalité entre franchiseur et franchisé. En matière de prix, il 

n‟est pas possible de répartir égalitairement les coûts pour que le montant soit partagé 

pareillement par les parties. La proportion vise à établir un équilibre des coûts entre les 

parties en tenant compte de l‟inégalité initiale. Le franchisé profitant de la franchise avec 

un budget de fonctionnement réduit devra forcément subir les inconvénients du montant 

fixé par le franchiseur. L‟égalité voudrait que les deux supportent identiquement les coûts 

déterminant le montant du prix. La proportion vise à répartir ceux-ci en fonction de la 

situation de chacun, donc en fonction de l‟inégalité de départ. En matière de modification 

du contrat, le raisonnement est le même. Ce n‟est pas la rupture de l‟égalité liée à 

l‟évolution de la conjoncture économique qui justifie une révision éventuelle. Ce qui la 

légitime, ce sont les conséquences que ce changement de conjoncture a 

proportionnellement à la situation respective des parties. Le franchisé ne pourrait ainsi 
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obtenir une modification que si l‟imprévu l‟affecte alors qu‟il ne subit pas les 

conséquences par rapport à sa situation initiale.  

 

210. La proportionnalité n‟est donc pas l‟égalité mais une juste mesure
446

. Le principe de 

proportionnalité supplante donc le principe d‟égalité
447

. La proportionnalité en tant que 

vecteur d‟équilibre indissociable de l‟unilatéralisme ne doit pas non plus s‟entendre de 

façon absolue car, comme l‟a énoncé un auteur, pour que le contrôle de proportionnalité 

ne devienne pas lui-même source d‟excès ou d‟injustice, il faut qu‟il ne se déclenche que 

passé un certain seuil
448

. Toute disproportion ou  déséquilibre ne saurait en effet être pris 

en compte. Il est difficile de trouver la limite au déséquilibre car il est nécessairement 

engendré par l‟unilatéralisme. C‟est pourquoi seule la disproportion d‟une certaine 

importance devrait être sanctionnée, sans quoi on mettrait un frein à la volonté 

d‟entreprendre et à la création de richesse par les bénéfices et le profit. L‟inégalité et le 

déséquilibre ne sont pas forcément synonymes d‟excès. La justice contractuelle doit 

sanctionner l‟excès et non le profit. Les réflexions autour de l‟unilatéralisme ne sont donc 

pas prêtes de s‟achever car son encadrement, aussi objectif soit-il, pose également des 

difficultés car il met en danger le contrat de façon générale.  

 

211. SALEILLES avait anciennement soulevé que le droit tendait à faire reposer le contrat 

sur la justice
449

. Ses contemporains abondent dans son sens, puisque l‟équilibre 

contractuel est de plus en plus mis en avant au nom d‟une « aspiration grandissante de la 

justice contractuelle »
450

. Pareillement, ces auteurs n‟avaient certainement pas entendu 

confronter leur argumentaire à l‟unilatéralisme, mais relevaient une certaine inadaptation 

du contrat à la réalité. Il apparaît finalement assez ironique de constater que l‟idée d‟un 

équilibre contractuel se développe réellement en parallèle avec la progression de 

l‟unilatéralisme qui pourtant en est l‟antithèse. En ce sens donc, l‟apparition de 

l‟unilatéralisme au stade de la détermination contractuelle appelle en elle-même une 

adaptation qui passe forcément par l‟adjonction de nouveaux concepts dont la 

proportionnalité doit faire partie. Cependant, la recherche d‟un équilibre ne peut pas 
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dépendre de la volonté de la partie qui s‟impose à l‟autre. Mais il n‟est pas non plus 

envisageable de rechercher un équilibre absolu qui ruinerait l‟efficacité et la sécurité des 

échanges. La réorientation du droit des contrats ne peut se faire que s‟il existe une certaine 

modération dans l‟unilatéralisme comme dans son contrôle, ce qui garantit que les 

principes classiques conservent leur emprise et leur valeur de principe. C‟est pourquoi, 

face à l‟admission d‟un unilatéralisme exceptionnel mais qui embarrasse quelque peu la 

perception du contrat, l‟intervention et le contrôle du juge restent fondamentaux et 

constituent également la pierre angulaire du renouveau du rapport contractuel entre les 

parties. La proportionnalité semble être le moyen idéal pour parvenir à ce contrôle objectif 

de proportionnalité duquel apparaît un nouvel équilibre fondé sur l‟analyse économique 

du contrat. 

 

 

 

B- L’équilibre des rapports contractuels par le recours à la 

conception économique du contrat 

 

 

 

 

 

 

212. Nous venons de voir que le principe de proportionnalité était un principe qui donnait 

un certain poids à l‟unilatéralisme mais était surtout un correctif objectif à 

l‟unilatéralisme. Il serait alors le fondement du contrôle du juge qui intervient dans 

l‟éventuel contentieux après que la volonté unilatérale ait été actionnée. Evoquer l‟idée 

d‟une proportionnalité inciterait donc les parties à considérer objectivement la situation 

car le juge veillera à analyser que l‟unilatéralisme est proportionnel au maintien de l‟utilité 

et de la réalisation de l‟opération économique du contrat. Un auteur perçoit cette 

considération comme un abandon au juge de l‟équilibre contractuel qui pourrait en effet 

être la conséquence de la consécration de l‟unilatéralisme par l‟encadrement reposant sur 

la recherche de cet équilibre. Il craint que le contrôle inhérent à l‟unilatéralisme soit le 

réceptacle d‟une tutelle judiciaire
451

. Il est vrai qu‟on pourrait penser que l‟association 

entre détermination unilatérale du contrat et rôle du juge dans l‟appréciation de sa mise en 

œuvre risque d‟affaiblir la sécurité juridique qui repose sur la prévisibilité du contrat et sur 
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le fait qu‟il soit la chose des parties. L‟incertitude du résultat irait donc à l‟encontre de 

l‟efficacité économique de l‟unilatéralisme. Pourtant, la proportionnalité réduit le rôle du 

juge parce que nous pensons que celle-ci, en lien avec l‟analyse économique, permet 

préalablement d‟inciter les parties à la recherche naturelle d‟un équilibre par la perception 

économique du contrat.  

 

213. Le succès dans la doctrine moderne sur l‟équilibre objectif du contrat face à 

l‟affaiblissement du dogme de l‟autonomie de la volonté n‟est plus à minimiser
452

. La 

recherche de l‟équilibre a toujours fait figure de Saint Graal en droit des contrats entre la 

liberté et la contrainte qui, en plus d‟être les idées principales que le contrat tend à faire 

coexister pacifiquement, entretiennent plus généralement le débat philosophique sur la vie 

de l‟Homme en société. Le contrat, microcosme social et instrument des rapports 

économiques et sociaux, doit plus que tout autre être le creuset de l‟équilibre le plus 

raisonnable possible à défaut d‟être le plus juste. L‟unilatéralisme semble ainsi coïncider 

avec un nouvel équilibre moins abstrait et artificiel, donc plus raisonnable selon nous.  

 

214. Historiquement, le terme équilibre trouve une certaine stabilité en étant défini comme 

le rapport bon et juste entre des choses opposées
453

. L‟équilibre suppose ainsi la 

comparaison entre deux éléments, entre deux poids différents posés sur les plateaux d‟une 

balance
454

. Le droit ayant pour finalité de rétablir l‟équilibre
455

, la notion peut alors se 

définir comme le moyen général qui consiste à reconnaître les intérêts en présence, à 

évaluer leur force respective et à les peser pour établir entre eux une juste répartition 

d‟après des critères précis et neutres
456

. Pour autant en matière contractuelle, il ne faut pas 

confondre équilibre et équivalence car, nous l‟avons dit, la seconde renvoie à l‟idée 

d‟égalité qui n‟est pas présente en droit des contrats en tant que telle
457

. Quelle que soit la 

vision de la nature de l‟équilibre, en matière de contrat, il y a toujours une crainte qui 
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revient à dire qu‟il s‟agirait d‟une notion sur laquelle personne ne s‟entend et portant un 

objectif que nul ne peut réaliser
458

. Il faut ainsi reconnaître que le concept d‟équilibre 

contractuel est a priori inconcevable et dangereux.  

 

215. Il est en apparence inconcevable parce qu‟il vient contredire le système du Code civil 

selon lequel la volonté est à la fois la source et la mesure des droits acquis et des 

obligations auxquelles les parties ont consenti. On retrouve bien entendu le fondement 

volontariste du contrat dont l‟équilibre est fixé par les parties lors de la naissance de leur 

accord
459

. L‟essence du contrat étant la volonté, tout le reste devrait donc être secondaire. 

Ainsi, la recherche d‟équilibre contractuel est presque une hérésie puisque celui-ci est le 

fruit de l‟autonomie de la volonté
460

. Se référer à l‟équilibre contractuel serait également 

dangereux parce que le contrat perdrait tout individualisme en ce sens où la naissance du 

contrat reste conditionnée par la recherche de la satisfaction d‟un intérêt personnel pour 

chaque partie. Directement en lien avec le dogme volontariste, il est difficile de tolérer 

une vision sociale du contrat qui aboutirait à rechercher un équilibre qui n‟est pas 

conciliable avec les intérêts propres de chaque contractant
461

. Plus grave encore, la mise 

en œuvre du concept d‟équilibre contractuel remettrait en cause la liberté contractuelle 

puisque le droit pourrait imposer un équilibre ou sanctionner celui qui résulte de l‟échange 

initial des consentements
462

. Nous l‟aurons compris sans qu‟il soit davantage nécessaire 

de détailler, l‟équilibre contractuel contredit le contrat entendu comme « la procédure 

bilatérale de création des effets de droit »
463

, c'est-à-dire l‟indifférence à tout autre 

considération que le contenu élaboré par les parties parce que le terme procédure renvoie 

également à l‟idée d‟une cristallisation du litige, donc ce sur quoi les parties se sont 

entendues.  

 

216. Malgré ce constat d‟opposition absolue, tout comme l‟unilatéralisme, la recherche 

d‟un équilibre contractuel fait partie de ces préoccupations nouvelles qui montrent la 

nécessité d‟une évolution du droit des contrats qui intégrerait enfin la sphère du réalisme. 
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Et paradoxalement, il convient de remarquer que le développement de l‟unilatéralisme va 

de paire avec l‟idée d‟un équilibre contractuel qui ont pour dénominateur commun une 

conception économique du contrat. Cette perception conduit à rendre ainsi l‟équilibre 

comme la représentation d‟une certaine qualité du contenu du contrat, gage de stabilité et 

de souplesse
464

. S‟il faut dire que comme l‟unité rassure, on a toujours tendance à y 

revenir
465

, précisons que « tout système baigne dans un certain environnement avec lequel 

il entretient des relations réciproques d‟échanges ; et ces relations contribuent à le faire 

bouger, à l‟animer, à le dynamiser »
466

. La conception économique nous a ainsi ouvert la 

voie du dynamisme pratique permettant d‟échapper à la théorie générale classique.  

 

217. A la base il n‟aurait pas été évident de faire un lien entre deux notions aussi 

perturbatrices qu‟antinomiques que sont l‟unilatéralisme et l‟équilibre contractuel. Ces 

notions perçues comme intrus du droit des contrats forment pourtant une association 

atypique mais fusionnelle lorsqu‟on part du postulat que l‟unilatéralisme met en avant 

l‟insuffisance de l‟autonomie de la volonté en la substituant par une dimension 

économique du contrat tel que nous avons entendu la défendre. Personne n‟a envisagé ce 

couple, préférant les fustiger individuellement plutôt que chercher en quoi leur 

combinaison serait constructive. A partir du moment où le droit privilégie l‟opération 

matérielle du contrat à son fondement subjectif, la question de l‟équilibre est forcément 

mise en avant puisque l‟équilibre issu de l‟autonomie de la volonté ne permet pas de 

réaliser l‟objectif économique commun que l‟unilatéralisme favorise. De ce fait, non 

seulement l‟équilibre constitue l‟objectif premier de la détermination unilatérale, mais il 

en est aussi la limite raisonnable.  

 

218. Finalement, l‟insertion naturelle de l‟équilibre contractuel en parallèle avec le 

développement de l‟unilatéralisme permet donc, selon nous, d‟améliorer la compréhension 

du contrat. Un développement relativement ancien en résume parfaitement l‟idée. Ainsi a-

t-il été écrit qu‟ « il ne faut pas croire, en effet, que le contrat forme une entité qui se 

suffise à elle-même, qui vive dans un monde à part, une tour d‟ivoire où elle se trouverait 

à l‟abri des contingences du monde extérieur. Le contrat, sous prétexte que la volonté des 

parties s‟y trouve figée dans une expression définitive, ne constitue pas un bloc inerte, 
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isolé, coupé du mouvement de la vie économique et sociale. Il baigne dans ce monde 

extrêmement vivant, fluctuant, de l‟ensemble de l‟économie. Celle-ci représente « le 

milieu dont il subit l‟action, le contexte dont il reçoit un sens »
467

. Riche, cet extrait vient 

tout simplement témoigner que le contrat ne doit plus se percevoir suivant une 

dogmatique mais selon une réalité concrète à l‟image de sa fonction dans la société 

contemporaine en mouvement. L‟unilatéralisme démontre que le contrat doit être au 

service de l‟opération économique commune aux parties et qui favorise à plus grande 

échelle le fonctionnement efficace de la société. Cette perception objective implique ainsi 

un équilibre du contrat, c'est-à-dire non pas une recherche d‟égalité ou d‟équivalence 

impensable, mais d‟une association entre la bonne foi, la proportionnalité et la finalité de 

l‟objet du contrat. En appréhendant l‟équilibre sous cet angle, on échappe ainsi à la 

recherche d‟une défense subjective de celui-ci et par un contrôle du juge certainement plus 

juste au final, moins contractuellement invasif en tout cas. Dès lors, l‟unilatéralisme est à 

l‟origine d‟un renouveau entre les rapports contractuels parce qu‟il met en avant la 

nécessité d‟un équilibre fondé sur la conception économique du contrat, et non plus sur un 

équilibre consubstantiel à l‟accord de volonté initial. 

 

219. A l‟issue de ces développements, il faut tout simplement admettre que le droit des 

contrats ne repose plus uniquement sur le volontarisme mais s‟appuie désormais sur 

l‟utilitarisme d‟une inévitable analyse et perception économique des rapports contractuels. 

Comme l‟a souligné un auteur, il serait naïf de s‟enfermer dans l‟idée que le contrat 

résulte de la rencontre d‟égaux
468

. Certes, la vision classique nous enseigne que le contrat 

refuse que l‟Homme soit « assujetti à des obligations auxquelles il n‟a pas consenti qui 

risqueraient d‟être tyranniques »
469

. Mais, en se référant à l‟analyse économique du droit, 

on prend conscience d‟une filiation directe du droit avec l‟utilitarisme de BENTHAM en 

renvoyant à la rationalité de l‟homo economicus animé par une stratégie qui favorise ses 

propres intérêts
470

. Entre ces deux conceptions, nous avons pu réaliser que l‟unilatéralisme 
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montrait que le contrat suivait un certain dynamisme économique sans pour autant que 

cela aboutisse à remettre en cause les principes fondateurs encore présents dans le Code 

civil et exceptionnellement évincés par la jurisprudence. Il s‟agit ainsi de reconnaître que 

le droit des contrats doit prendre en compte un certain nombre de facteurs objectifs 

justifiant l‟unilatéralisme, sans pouvoir s‟affranchir de limites issues de sa théorie 

classique. C‟est pourquoi, l‟unilatéralisme n‟appelle pas à une révolution mais à une 

évolution en douceur parce qu‟elle reste conditionnée par certains aspects. 

 

 

 

 

 

 

§2 : Une évolution relative du droit des contrats : la  

        limitation des incidences de l’unilatéralisme 
 

 

 

 

 

 

220. Même si le chemin n‟est pas le plus court et le plus facile, il est toujours attrayant de 

tenter de déduire des conséquences globales d‟un droit nouveau et quelque peu 

perturbateur. L‟unilatéralisme dans la détermination du contrat permet incontestablement 

d‟objectiver un contrat et de plonger celui-ci dans l‟efficacité et l‟utilitarisme. Cette 

évolution n‟est rendue possible que parce que l‟unilatéralisme repose sur une perception 

économique. Toutefois, même si cette perception a un cadre limité, le risque est que la 

méthode réaliste mise en avant finisse par aboutir à un délaissement de toute morale, 

emportant ainsi le contrat dans l‟incertitude et dans le pur individualisme de la loi du 

marché que l‟unilatéralisme encense. Un auteur relève ainsi que l‟analyse économique 

reviendrait à faire abstraction de toute « appréciation critique du comportement humain » 

des contractants
471

. C‟est pourquoi il faut prendre conscience que l‟unilatéralisme, s‟il met 

en évidence une certaine évolution des rapports contractuels, malgré les avantages de 

l‟objectivité, le contrat sous l‟influence de l‟unilatéralisme reste toujours empreint de 

morale (A). De plus, dans un droit prétorien qui consacre le droit de l‟unilatéralisme, 

comme pour toute prérogative qui crée des effets de droit sans l‟aval d‟autrui, 
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l‟omniprésence du juge est inévitable et tempère en toute logique le bouleversement du 

système classique, même si son rôle apparaît contribuer en lui-même à une évolution dudit 

système (B). 

 

 

 

A- Le contrat empreint de morale 

 

 

 

 

 

221. Dans sa thèse, un auteur entend établir un lien entre la morale et les relations 

contractuelles en général
472

. Or, selon nous il est plus souhaitable de raisonner autour de 

l‟unilatéralisme, parce qu‟il s‟associe plus particulièrement à la nécessité d‟une dimension 

morale qui en limite la vision négative et relativise ses considérations purement 

opportunistes basées sur un subtil équilibre entre économie et proportionnalité. La morale 

met certes en avant un rapport d‟opposition, un conflit permanent entre deux volontés 

tournées vers des intérêts individuels. Toutefois, dans ce conflit, pour que l‟opposition ne 

les amène pas à excéder de l‟unilatéralisme à des fins purement égoïstes, les parties ont 

une issue : se rendre compte, comme nous l‟avons évoqué, qu‟elles ont un objectif 

commun, en l‟occurrence la réalisation et la continuation sereine du contrat tel qu‟il a été 

voulu. L‟unilatéralisme est donc paradoxalement à la fois un instrument de lutte mais 

aussi un instrument de sauvegarde. La morale semble ainsi constituer le lien entre les deux 

options, rappelant ainsi que la liberté conférée par le pouvoir unilatéral ne peut détruire la 

dimension coopératrice associée à la conception traditionnellement volontariste du 

contrat. Même si cette conception repose sur une fausse égalité des parties par le seul 

consentement échangé, la morale qui l‟irrigue semble être le seul moyen de tempérer un 

droit de l‟unilatéralisme qui institutionnalise une véritable inégalité au risque de menacer 

l‟exécution de l‟objet du contrat. 

 

222. Morale et droit, même s‟ils sont indissociables, ont toujours formé un couple dont le 

mariage apparaît contre nature
473

. Il faut en effet reconnaître que le « postulat de la 

primauté de l‟individu apparaît comme antinomique avec la constatation de la vie des 
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hommes au sein d‟une société organisée »
474

. Il y a ainsi une certaine opposition naturelle 

entre droit et morale, encore plus dans un contrat fondé sur un antagonisme d‟intérêts. 

Pourtant, l‟insertion de la règle morale dans les rapports contractuels ne fait plus aucun 

doute
475

. A ce titre, même si elle tend vers un idéal inaccessible
476

, la recherche de morale 

dans notre société constitue un des phénomènes importants de ces dernières décennies
477

. 

D‟ailleurs concrètement, même le monde des affaires pourtant connu pour son amoralisme 

contractuel, tend à voir se multiplier les codes de conduite ou de déontologie
478

. Cela 

signifie donc que les principaux acteurs et les créateurs de morale sont les contractants 

eux-mêmes. Force est ainsi de constater qu‟à l‟ère de l‟individualisme forcené se substitue 

celle du moralement acceptable
479

. Cependant, on peut sérieusement douter que 

l‟unilatéralisme soit moralement utilisé par les parties. C‟est pourquoi sa consécration ne 

saurait suffire sans que son utilité économique soit détournée en une utilité personnelle 

pour celui qui détient la prérogative
480

. 

 

223. Ce constat nous conduit ainsi à comprendre la référence permanente que la 

jurisprudence accorde à la bonne foi en liant la détermination unilatérale à l‟article 1134 

alinéa 3 du Code civil. Cela signifie ainsi que l‟analyse économique par référence à 

l‟utilité et son encadrement par la bonne foi forge une conception morale objective, et plus 

généralement un devoir d‟implication pour les parties
481

. Le contrat confronté à 

l‟unilatéralisme deviendrait alors une union d‟intérêts déséquilibrés, mais un instrument 
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de coopération loyale
482

. Puisque la prérogative unilatérale risquerait de favoriser le 

contrat comme une conciliation d‟intérêts divergents dans laquelle un intérêt serait donc 

plus important que l‟autre par la force du droit, la référence à la bonne foi doit 

nécessairement s‟associer à l‟analyse économique de l‟utilité. Une telle union permet non 

seulement de transcender la tendance du titulaire de la prérogative à ne tenir compte que 

de lui-même, mais aboutit à ce que celui-ci n‟agisse que pour permettre également à son 

cocontractant d‟exécuter ses propres obligations.  

 

224.  Pour illustrer cette idée, prenons l‟exemple d‟un arrêt du 11 mars 1997, même si 

celui-ci n‟est pas lié à l‟unilatéralisme
483

. En revanche par cet arrêt, la Cour de cassation 

affirme qu‟un contractant, par-delà les stipulations contractuelles, doit s‟intéresser à 

l‟usage que son partenaire entend tirer de l‟objet du contrat afin de rendre sa propre 

exécution utile pour ce dernier. Pourtant non fondée sur l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du 

Code civil, la solution a le mérite d‟affirmer que l‟exercice d‟un droit contractuel suppose 

d‟être mis en œuvre afin de favoriser l‟accomplissement de l‟opération. Se fondant sur la 

bonne foi, l‟exigence jurisprudentielle peut aller plus loin dans la mesure où certaines 

décisions exigent, qu‟en plus d‟une correcte exécution du contrat, celle-ci soit utile à 

l‟autre partie
484

. Pareillement si la Cour de cassation a pu estimer que le juge pouvait 

sanctionner l‟absence de loyauté dans l‟exercice d‟une prérogative contractuelle
485

, en 

extrapolant, on peut considérer qu‟une prérogative, qu‟elle soit contractuellement 

envisagée ou non, suppose que la partie l‟exerçant permette à l‟autre d‟exécuter ses 

obligations et que ladite prérogative ne prive pas l‟autre de l‟utilité de l‟exécution du 

contrat. On imagine fort bien donc que, si un droit contractuel accepté aboutit à ce 

résultat, une prérogative s‟imposant unilatéralement devrait aboutir à la même finalité. 

Ainsi, si ces exemples jurisprudentiels n‟ont aucun rapport avec l‟unilatéralisme, ils 

permettent de comprendre que la morale peut reposer sur une considération objective. 

 

225. Or, puisque nous avons insisté sur le fait que l‟unilatéralisme devait avoir pour but de 

favoriser la stabilité de l‟exécution de l‟opération économique du contrat telle que voulue 
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par les parties dès l‟origine et que le contrôle de la bonne foi garantit, l‟appréhension 

objective de la morale se justifie et trouve sa place. Il faut tout simplement admettre que la 

morale scelle l‟intérêt économique commun, c'est-à-dire l‟accomplissement de l‟objet 

auquel l‟unilatéralisme permet utilement d‟aboutir. Ne pourrait-on pas alors envisager, 

comme le fait une partie de la doctrine, de procéder à une extension du régime des 

contrats d‟intérêts communs à un ensemble contractuel plus vaste en y intégrant les 

mêmes valeurs comportementales
486

 ? Puisque nous avons montré que l‟unilatéralisme 

mettait en avant un impératif de stabilité de l‟opération économique objet du contrat, 

intérêt commun qui surpasse la recherche individuelle de profit, une telle qualification 

justifierait ainsi le recours à l‟unilatéralisme comme à son encadrement. Qu‟importeraient 

alors les décisions qui ont refusé de consacrer l‟existence d‟un intérêt commun dans le 

contrat de concession
487

, de commission
488

, et les différentes contestations d‟une telle 

assimilation dans les contrats de distribution
489

. Tout contrat aurait donc un intérêt 

commun. La pénétration objective de la morale face à ces différents éléments liés à 

l‟analyse économique que suppose l‟unilatéralisme mettrait ainsi en avant une certaine 

cohérence dans les comportements des parties
490

. Nous estimons en tout cas que la 

détermination unilatérale est imprégnée de cette conception morale qui unit l‟utilité de 

l‟analyse économique à l‟exigence de bonne foi, permettant ainsi une évolution en 

douceur du système classique, sans un changement brutal du paysage contractuel auquel 

nous étions habitués. 

 

226. Cette conservation d‟un certain moralisme dans le contrat confirme que toute 

l‟orientation économique du contrat par le droit de détermination unilatérale ne peut donc 

affranchir son utilitarisme du maintien de certaines valeurs. C‟est en ce sens que 

BENTHAM fonde d‟ailleurs sa théorie : en démontrant que l‟utilité a aussi bien une 

fonction objective qu‟une fonction sociale
491

. Effectivement, en favorisant la préservation 

de l‟objet du contrat sur les considérations individuelles des parties, l‟unilatéralisme 

valorise la dimension objective du contrat, mais aussi sa dimension sociale en créant un 
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lien entre les acteurs du marché qui dépasse leurs individualités
492

. Toutefois, 

contrairement à DUGUIT, nous ne pensons pas que l‟individu, donc les parties, soient 

capables d‟avoir la conscience des fins collectives en plus des fins individuelles
493

. C‟est 

pourquoi, si l‟unilatéralisme en matière contractuelle tend à faire prévaloir l‟intérêt 

économique commun des parties, ce n‟est qu‟en y imposant une certaine morale. Tout 

droit donnant du pouvoir à une partie corrompant nécessairement le but de ce droit en 

raison de la nature égoïste de l‟Homme, la morale n‟existe comme limite que si elle est 

imposée.  

 

227. Cependant, la détermination unilatérale n‟étant reconnue que par exception dans un 

droit des contrats qui impose traditionnellement une morale par le consensualisme, il 

fallait forcément établir une autre forme de morale que nous avons quand même fini par 

lier à l‟analyse économique. Toutefois, face à l‟unilatéralisme, puisque la morale par la 

prise en compte que l‟objectif commun ne fait pas naturellement partie des préoccupations 

des contractants, c‟est au juge que revient la tâche de l‟imposer par la sanction ou la 

crainte de la sanction. Paradoxale à première vue, mais logique en fin de compte, 

l‟intervention du juge créateur de ce droit en contrôleur de son exécution vient conforter 

cette dimension morale. Le juge veille ainsi à préserver un certain maintien du système 

classique en chaperonnant les velléités individualistes. Finalement, l‟unilatéralisme vient 

donner une place au juge supérieure à la volonté encadrée des parties. 
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B- L’omniprésence du contrôle opéré par le juge 

 

 

 

 

 

228. Si l‟accent a souvent été mis sur les interventions salvatrices du juge dans le 

contentieux de l‟exécution du contrat
494

, la place du juge dans le droit en général a 

toujours été ambigüe. Acteur privilégié du droit, il y a toujours eu une certaine part de 

crainte historique envers celui-ci en raison du risque d‟arbitraire qui lui était associé dans 

le sens négatif du terme, et de son invention aléatoire du droit
495

. Pourtant, aujourd‟hui 

son rôle dans l‟édification du droit ne semble plus être remis en question
496

. Ainsi le 

Doyen CORNU reconnaît-il le « génie de la jurisprudence prétorienne » et perçoit-il le 

juge comme une « source de droit les grands jours fastes, (et) source de justice tous les 

jours »
497

. Dépassant le débat entre le fait qu‟on lui confère un pouvoir ou une simple 

autorité
498

, on peut donc en déduire que dans une société dans laquelle le droit ne peut 

présenter la garantie de la perfection, le juge est le rouage indispensable à l‟évolution et à 

la perfectibilité du droit. On sait ainsi que l‟action du juge devrait avoir pour objet 

d‟atténuer la rigueur d‟une règle de droit dans son application à un cas particulier ou 

d‟intervenir pour éclairer l‟application d‟une règle de droit déjà existante
499

. Si cela sous-

entend, comme un auteur le défend dans sa thèse, que le juge possède « un pouvoir 

exorbitant et exceptionnel » qui lui permet seulement de déroger à une règle en raison de 

ses conséquences excessives
500

, ce qu‟on appelle pouvoir modérateur du juge ne devrait 

pas devoir conduire à une création pure ou à une interprétation qui vient contredire la loi. 

 

229. Or, il semble bien difficile d‟affirmer en la matière qu‟un contrat voulu par les parties, 

un droit fondé sur la bilatéralité puisse avoir des conséquences suffisamment excessives 
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pour qu‟un droit reposant sur l‟unilatéralité lui soit préféré en supposant que ce dernier 

aurait moins de conséquences néfastes. Il apparaît que le pouvoir modérateur soit 

contestable dans cette perspective parce qu‟il substitue un système autoritaire à un 

système consensualiste. Il apparaît donc que la jurisprudence s‟est arrogée un pouvoir de 

modération légale et de création qu‟elle n‟a pas. Pourtant, critiquable sur le principe, nous 

avons pu nous rendre compte que le droit de détermination unilatérale, malgré son 

existence prétorienne controversée, apparaissait justifié par son utilité économique et 

l‟équilibre contractuel objectif en découlant. Le droit prétorien est simplement venu 

pallier l‟incomplétude et le silence de la loi face à des hypothèses qui commandent 

l‟éviction de l‟accord des volontés ou le rendent inadéquat. Nous pouvons alors extrapoler 

et affirmer que la jurisprudence a pu estimer que le consensualisme du Code civil pouvait 

avoir des conséquences excessives sur l‟exécution même du contrat. Dès lors, dans des 

hypothèses particulières, elle a estimé que l‟accord des volontés ne devait plus primer 

pour que les faits collent au droit.  

 

230. En consacrant directement un droit de fixation unilatérale du prix
501

, et en permettant 

indirectement une adaptation du contrat sans que l‟une des parties soit d‟accord par le 

biais d‟une sanction de l‟attitude passive de celle-ci en cas de conjoncture économique 

défavorable à son cocontractant
502

, le juge va effectivement à contre-courant des textes du 

Code civil afin de répondre à l‟impératif de stabilité de l‟opération contractuelle dans des 

cas bien précis. Toutefois, en favorisant l‟unilatéralisme, la création prétorienne met 

l‟accent sur la liberté, et donc sur l‟oppression d‟une partie malgré le but objectif du 

contrat que la jurisprudence a mis en avant. Là où justement tout l‟intérêt de 

l‟unilatéralisme repose sur une prérogative exercée contractuellement en l‟absence d‟un 

accord et du juge, le renversement de pouvoir entre les parties se voit limité par 

l‟intervention que celui-ci s‟est réservé. Nous retrouvons alors la légitimité du pouvoir du 

juge qui veille à ce que le droit contractuel des parties ne soit pas exercé avec excès. C‟est 

ainsi qu‟il consacre la détermination unilatérale du prix tout en sanctionnant l‟abus dans la 

fixation du prix lorsque le créancier a fait un usage excessif de son pouvoir. C‟est ainsi 

qu‟il peut également pousser les parties à adapter le contrat, lorsque l‟une d‟elles fait une 

application excessive de l‟intangibilité du contrat en cas d‟imprévision. L‟unilatéralisme 

est donc justifié et légitimé par le contrôle de l‟excès par le juge.  
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231. Selon nous, c‟est à la jurisprudence que nous sommes redevables de toutes les 

conséquences évoquées de la détermination unilatérale. L‟objectivation du contrat par 

l‟analyse économique est liée à l‟unilatéralisme pragmatique permis par le juge. La mise 

en avant de la sécurité juridique et de la stabilité de l‟opération contractuelle dépassant les 

intérêts individuels n‟existe que parce que la jurisprudence sanctionne l‟excès de pouvoir. 

Pareillement, la proportionnalité et le rayonnement d‟un équilibre contractuel entre utilité 

et moralité est le fruit de la création et de l‟encadrement prétoriens. Là où la liberté de 

l‟unilatéralisme opprime, l‟intervention modératrice du juge protège, alors que la loi 

posant la dogmatique du volontarisme et du consensualisme n‟apporte pas de solutions 

adéquates. Peut-on véritablement parler d‟unilatéralisme tant il est guidé par le juge ? A ce 

moment, l‟unilatéralisme reconnu aux parties est en fait un unilatéralisme choisi par le 

juge qui en décide l‟orientation. Nous répondrons à cela en rappelant que l‟intervention du 

juge dépend de l‟existence d‟un contentieux. De ce fait, en donnant une liberté que l‟on 

peut qualifier de conditionnelle pour les parties, le droit positif tend à pousser les parties à 

chercher raisonnablement à poursuivre une relation en utilisant l‟unilatéralisme à des fins 

objectives au risque de voir un des contractants ester en justice et inviter le juge dans le 

contrat. Gageons donc que les parties vont autoréguler le contrat et user de 

l‟unilatéralisme avec intelligence, non par altruisme ou solidarité, mais pour éviter que le 

juge ne s‟en mêle, car son encadrement conserve un manque de précisions qui rend 

incertaine son appréciation. Le rôle du juge est ainsi plus important dans sa fonction 

incitant les parties à conserver une relation contractuelle sereine et stable plus que dans sa 

fonction de trancher le litige éventuel en fin de compte. L‟un ne va toutefois pas sans 

l‟autre, telles sont la richesse et l‟ambiguïté latente de l‟unilatéralisme. 

 

232. Nous prenons alors conscience que l‟unilatéralisme n‟est pas un concept sclérosant 

dans la mesure où, non seulement il répond à une nécessité pratique limitative et précise, 

mais également parce qu‟il repose sur un contrôle du juge qui veille à s‟assurer de 

l‟existence d‟un équilibre entre utilité économique et loyauté. Si un auteur a pu s‟inquiéter 

de l‟hypertrophie que subissait le contrat par l‟adjonction d‟éléments qui n‟ont pas été 

envisagés par les parties
503

, on peut estimer que la création prétorienne autour de la 

détermination unilatérale est simplement venue leur rappeler que ce qu‟elles ont voulu 

n‟est autre que l‟accomplissement de l‟objet sur lequel elles se sont entendues. 
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L‟unilatéralisme est ainsi là pour permettre de procéder à ce rappel lorsque les 

dispositions volontaristes du Code civil ne le permettent pas ou ne le prévoient pas. 

Certes, la légitimité de l‟unilatéralisme est légalement contestable et la jurisprudence a 

certainement outrepassé son rôle en créant un droit en contradiction avec le droit commun 

du contrat tel qu‟issu du Code civil. Toutefois, elle compense cette fausse note par le fait 

qu‟elle pose un principe en réponse à des situations dans lesquelles le droit n‟est peut-être 

pas excessif, mais ne permet en tout cas pas d‟apporter une solution cohérente. Le juge 

prend ainsi à son compte la création et le contrôle d‟un droit pour traiter une 

problématique concrète.  

 

233. Doit-on pour autant s‟inquiéter de cette double fonction ? Nous aurons tendance à 

répondre par la négative si on considère qu‟il ne s‟agit que d‟un unilatéralisme restrictif 

dont le juge procède à un contrôle minutieux et respectueux de la volonté des parties pour 

en limiter les excès. Nous aurons en revanche tendance à répondre par l‟affirmative si on 

considère que la loi contractuelle n‟appartient plus aux parties mais au juge qui propose 

un unilatéralisme tout en s‟arrogeant sa propre appréciation de l‟utilité contractuelle. En 

réalité, le droit de détermination unilatérale met en avant le thème de la protection 

judiciaire du lien contractuel
504

. Le problème est que tant qu‟il n‟y aura aucune disposition 

législative, nous resterons dans l‟ignorance sur le fait de savoir si la protection judiciaire 

du contrat suppose une immixtion subjective ou une immixtion objective du juge. Dans 

les deux hypothèses, force est de constater que l‟unilatéralisme tend de toute façon à cette 

évolution tout en nuance du système classique, en limitant la puissance de la volonté 

unilatérale tout en conférant au juge un rôle majeur qui dépasse la simple interprétation de 

la volonté des parties. Il ne reste plus qu‟à ce que le législateur détermine dans quelle 

mesure, puisque de toute façon l‟unilatéralisme est une donnée immanente au contrat 

aujourd‟hui. 
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Conclusion du chapitre 2 : 

 

 

 

 

 

 

234. L‟intelligence de l‟Homme est souvent associée à la capacité d‟adaptation de ce 

dernier
505

. En matière de droit, si l‟adaptation n‟est pas assimilée à l‟intelligence, elle 

n‟est pas moins une orientation naturelle et essentielle. Le fait que le droit positif, même 

s‟il n‟est encore que d‟origine jurisprudentielle, apporte des exceptions aux principes qui 

irriguaient le droit des contrats jusqu‟alors, témoigne du changement qui s‟opère dans la 

perception à avoir du contrat. L‟intervention juridiquement reconnue de l‟unilatéralisme 

au niveau de la détermination du contenu initial et du contenu évolutif du contrat tend à 

démontrer l‟évolution qui se dessine. Nous ne prétendons pas que l‟unilatéralisme est le 

seul vecteur du changement, parce qu‟il n‟est lui-même qu‟une émanation d‟un besoin 

pratique qui en limite la portée. A travers ce développement, aussi limité et encadré soit-il, 

c‟est en tout cas la nécessité de percevoir le contrat sous un angle objectif qui se fait 

sentir. L‟irruption de l‟unilatéralisme est ainsi symptomatique des lacunes de la 

conception classique du contrat dans certaines situations auxquelles la théorie générale ne 

permet pas d‟apporter de solutions cohérentes. Le rôle conféré à la volonté unilatérale 

dans la détermination du contrat constitue certes une étape dans la recherche d‟un nouvel 

équilibre entre des impératifs économiques et le maintien d‟une certaine loyauté dans le 

contrat par une immixtion du juge. Insistons toutefois sur le caractère limité de ces 

conséquences qui n‟interviennent que dans des hypothèses restreintes. L‟unilatéralisme et 

ses incidences demeurent enfermés dans une perception purement pragmatique du droit 

positif. S‟il y a une certaine révolution des concepts contractuels du fait de la consécration 

de l‟unilatéralisme, il n‟est pas question de généraliser celui-ci à tout le droit des contrats. 

Ce constat et ce nouvel équilibre à établir, même s‟ils sont raisonnablement limités, n‟en 

sont pas moins selon nous la réflexion préalable à une évolution souhaitable du dispositif 

instauré par le Code civil dans des cas particuliers. Or, aucun législateur n‟a à ce jour osé 

modifier la substance générale dudit Code plus de deux siècles plus tard, sédimentant pour 

l‟heure le contrat dans sa représentation obsolète nécessairement volontariste et 

consensualiste, sans tenir compte d‟hypothèses spécifiques méritant certains 
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aménagements, notamment celui d‟une prérogative contractuelle juridiquement encadrée 

de détermination unilatérale du contrat. 
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Conclusion du Titre I : 

 

 

 

 

 

235. Assurément, le droit positif de l‟unilatéralisme au stade de la détermination du contrat 

dans son contenu fixateur ou évolutif, vient nécessairement influer sur le droit commun du 

contrat. Le fait que l‟unilatéralisme ne soit reconnu que s‟il est accompagné d‟une 

succession de limites visant à l‟encadrer, nous a permis de comprendre l‟incidence liée à 

son admission en droit des contrats. Revêtu pendant longtemps du voile de l‟arbitraire et 

de la potestativité, l‟unilatéralisme est désormais drapé du voile de sa nécessité pratique 

favorisant la sécurité et la stabilité du contrat. Sans aller jusqu‟à une perception 

dithyrambique, l‟unilatéralisme a le mérite de répondre à un besoin d‟ordre économique et 

social. En ce sens, son opposition avec les principes traditionnels du contrat est évidente 

parce que le droit des contrats avait jusqu‟à présent toujours été envisagé sous l‟angle de 

l‟accord des volontés nécessairement juste, égal. Anticipant forcément l‟avenir avec 

intelligence, les parties s‟obligeaient naturellement à devoir tout prévoir lors de la 

conclusion du contrat qui, de ce fait s‟imposait à elles par une intangibilité consécutive à 

la force obligatoire de la loi qu‟elles avaient sciemment composée et acceptée. Nous 

avons constaté que cette conception était en évolution, l‟unilatéralisme en étant le 

révélateur, et la jurisprudence le diffuseur. 

 

236. Toutefois, la théorie est « à évolution lente »
506

. De ce fait, la théorie « est animée d‟un 

double mouvement de sélection et de sédimentation »
507

. Par conséquent, nous 

comprenons alors que le droit positif de l‟unilatéralisme est inachevé parce que d‟une part 

il n‟est pas encore admis dans la conscience juridique commune un droit autonome sans 

qu‟il soit mis en opposition avec le droit des contrats. Le fait que son origine soit 

jurisprudentielle et qu‟il ne soit consacré que de manière indirecte et restrictive, démontre 

que l‟unilatéralisme n‟est pas encore intégré à la théorie générale du contrat, et que le 

droit des contrats n‟entend pas encore admettre une théorie de l‟unilatéralisme. La phase 

de sélection n‟est donc pas terminée, ce qui est d‟autre part compréhensible car le droit de 

l‟unilatéralisme n‟est pas encore sédimenté. Le phénomène est trop récent et son manque 
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de cohérence ne permet pas d‟en faire un droit à part entière. Or, un littéraire a pu affirmer 

que les mots ne sont pas chargés de représenter des concepts par avance mais ne tirent leur 

signification que par l‟usage qu‟en fait la collectivité
508

. L‟affirmation trouve un écho en 

droit des contrats. On peut ainsi penser que l‟unilatéralisme trouvera sa place à force que 

le contrat y soit confronté. C‟est pourquoi, puisque l‟exposé du droit positif dénote encore 

des réserves sur l‟unilatéralisme, une démarche prospective nous apparaît appropriée afin 

de rationaliser un droit dont le contrat ne peut plus ignorer l‟importance et la nécessité.  
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Titre II : 

Droit prospectif de la détermination unilatérale du 

contrat 

 

 

 

 

 

 

 
237. La construction juridique a quelque chose de remarquable en soi car le droit doit 

savoir transcender la tradition pour l‟adapter au fait social
509

, c'est-à-dire à l‟évolution des 

rapports entre les individus en société. Justement, parce que le contrat est au croisement 

de chaque rapport économique et social, son droit ne peut rester figé et ignorer le besoin 

d‟adaptation. C‟est ainsi qu‟un auteur énonce que : « des théories anciennes sont 

radicalement rejetées, tandis que naissent de nouvelles conceptions qui paraissent 

provisoirement au moins, dépourvues de racines, de précédents, de prémices »
510

. 

Pourtant, le même auteur ne manque pas de relever qu‟il est assez « rare que la 

construction théorique n‟ait aucune fondation antérieure »
511

. Or, force est de reconnaître 

que « plusieurs grandes questions posées par la pratique en droit des contrats ne sont 

aujourd‟hui pas traitées par le Code civil, ou ne le sont que partiellement »
512

. Le droit 

positif, par le biais de la jurisprudence que nous avons évoquée, semble avoir montré la 

voie d‟une adaptabilité du droit des contrats à la réalité de la société actuelle quant au 

contenu préalable mais également changeant du contrat. Dès lors, nous pouvons en 

déduire que le chemin qui mène à la reconnaissance de l‟unilatéralisme passe 

nécessairement par un embranchement commun où se retrouvent la théorie du contrat et la 

perception évolutive de l‟intérêt social et économique du contrat. A ce titre, le droit positif 

a amorcé une adaptation entre ces deux éléments. Le rôle de la jurisprudence a été 
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essentiel en ce sens où elle a rendu acceptable un concept juridique par son utilité dans un 

droit des contrats qui s‟oppose fondamentalement à l‟unilatéralisme. Ainsi, la 

combinaison entre les manifestations prétoriennes de l‟unilatéralisme et l‟acceptabilité de 

ses conséquences conduit à rechercher une certaine légitimité face à des textes du Code 

civil en totale contradiction, et d‟autant plus qu‟il existe certaines failles dans la 

construction jurisprudentielle de l‟unilatéralisme. C‟est dans cette optique délicate que 

nous allons tenter un essai autour de l‟édification d‟un unilatéralisme dans la 

détermination du contenu du contrat, limité finalement au prix (Chapitre 1). Puis il sera 

dans la logique temporelle que de procéder à un essai sur l‟édification d‟un unilatéralisme 

dans la détermination du suivi de la relation contractuelle, autrement dit sur la possibilité 

d‟une adaptation unilatérale du contenu initial du contrat (Chapitre 2).   
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 Chapitre 1 : Essai sur l’édification de l’unilatéralisme  

                              dans la détermination du prix 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

238. L‟enseignement du droit prétorien issu des arrêts de 1995
513

 nous aura appris que seul 

le prix pouvait faire l‟objet d‟une détermination unilatérale, et uniquement dans des 

situations contractuelles spécifiques
514

. En effet, vouloir raisonner autour d‟un droit ne 

doit pas conduire à une généralisation excessive. On ne peut en effet s‟affranchir de ce qui 

existe déjà, ni de ce que la logique commande. Or, il s‟agit ici, tout comme la 

jurisprudence l‟a justement établi, de limiter l‟unilatéralisme à la seule détermination du 

prix, de même que se dégage un accord sur ce point dans les différents projets de réforme 

internes sur lesquels nous reviendrons. Ainsi, même s‟il existe une position dissidente au 

niveau du cadre européen issue des travaux de la Commission LANDO
515

, nous estimons 

que la détermination unilatérale du contenu du contrat en général n‟est pas souhaitable. 

Rationaliser l‟unilatéralisme ne doit pas faire oublier que celui-ci doit être une exception 

mise en place que parce qu‟un impératif commande une éviction de la théorie générale du 

contrat. C‟est pourquoi cantonner la détermination unilatérale au seul prix s‟explique par 

un souci concret qui veut que certains contrats par nature ne peuvent faire l‟objet d‟une 

fixation préalable et figée du prix. En revanche, le reste du contrat ne saurait faire place à 

une telle détermination unilatérale selon nous car l‟objet principal du contrat et ses autres 

obligations ne supposent pas une variabilité, et sont forcément gravés dans le marbre de 

l‟accord initial des volontés. Notre but, rappelons-le, n‟est pas l‟opposition mais la 

coexistence. Le rôle de la volonté unilatérale d‟une partie s‟imposant à l‟autre ne doit 

intervenir qu‟à titre d‟exception et non à titre de principe. Pour autant que rationaliser 

suppose de poser un principe, nous n‟envisageons celui-ci que s‟il s‟avère que la 

perception traditionnelle du contrat n‟apporte pas une réponse suffisante et cohérente à 

une situation particulière. Ce caractère que l‟on peut qualifier de dérogatoire rappelle que 
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l‟unilatéralisme, s‟il apparaît nécessaire à certains moments, conserve une part d‟inégalité 

et d‟arbitraire qu‟il faut restreindre. Si nous nous référons ainsi à ce que le droit prétorien 

nous a offert, nous ne pouvons y souscrire totalement car il lui manque une légitimité 

textuelle, et nous considérons que le cadre juridique que la jurisprudence propose est 

perfectible même si nous partageons le domaine qu‟elle a entendu cibler. Toute tentative 

de rationalisation passe forcément par une phase justificative. C‟est pourquoi, dans le 

dessein que nous avons de proposer une rédaction législative à propos de la détermination 

unilatérale du prix (Section 2), une étude sur la pertinence d‟une telle édification s‟impose 

(Section 1). 

 

 

 

 

  Section 1 : Etude sur la pertinence d’une réforme 

                                     textuelle  
 

 

 

 

 

 

 

239. « Certaines démolitions se font, et il est bon qu‟elles se fassent, mais à la condition 

d‟être suivies de reconstructions »
516

. Alors que Victor HUGO employait cette phrase à 

propos des sentiments humains, on l‟entend tout aussi bien en droit. A l‟image de 

l‟homme, le droit se construit ou plutôt se reconstruit à partir d‟une suite d‟échecs. Or, 

rien que le fait que la jurisprudence ait érigé un principe contra legem est déjà révélateur 

d‟un constat d‟inadaptation des dispositions du Code civil concernant la détermination du 

contenu contractuel, et plus précisément à propos du prix. En ce sens, il est donc bon de 

procéder à une reconstruction. La jurisprudence l‟a amorcé en tout état de cause. Pour 

autant, la solution actuelle ne paraît pas pouvoir tenir parce que, dans la hiérarchie des 

normes, l‟autorité de la loi doit primer sur l‟autorité du juge qui l‟applique. Il pourrait 

alors être question de se contenter de reprendre les énonciations de la jurisprudence dans 

un texte. Toutefois, les réponses données par le droit prétorien en matière de 

détermination du prix ne sont pas suffisamment complètes selon nous. C‟est pourquoi, 
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avant tout raisonnement relatif à une proposition visant à édifier un droit rationalisé de la 

détermination du prix, mettre en avant les faiblesses du traitement juridique actuel du 

problème s‟impose naturellement (§1). Relever les défauts suppose donc ensuite de 

justifier en quoi il est important de consacrer une réponse juridique affinée, nous 

conduisant ainsi à réfléchir autour de l‟utilité de l‟édification d‟un droit de l‟unilatéralisme 

dans la détermination du prix, pour pallier le silence de la loi et l‟imperfection de la 

jurisprudence en la matière (§2).   

 

 

 

 

 

 

   §1 : La mise en avant des faiblesses de la réponse  

                                     juridique actuelle 
 

 

 

 

 

 

240. Alors que la jurisprudence de 1995 avait quelque chose de révolutionnaire en son 

principe, il aurait été légitime de penser que le contentieux sur cette question serait 

important et que la Cour de cassation aurait été amenée à préciser, ou du moins à affiner le 

contenu et le régime juridique du droit autour de l‟indétermination du prix. La 

jurisprudence aurait pu le faire notamment en consacrant expressément la faculté de 

détermination unilatérale qui en découle, ce qui n‟est pas le cas. Or, de manière générale il 

a été observé une tendance au tarissement du contentieux sur la fixation unilatérale du 

prix
517

. Selon nous cette raréfaction est le révélateur important de deux remarques 

essentielles. D‟un côté, nous pouvons en déduire que les critères actuels de mise en œuvre 

de l‟unilatéralisme ne sont pas suffisamment précis, laissant ainsi très incertain le contenu 

même du droit. D‟un autre côté, directement lié aux ambigüités sur la mise en œuvre du 

droit, il en va de même lorsqu‟il s‟agit d‟en contrôler l‟exercice. En l‟occurrence, il 

semble que la sanction de l‟abus instauré par la jurisprudence ne soit pas efficace ni 

effective. De ce fait, si l‟unilatéralisme est pris en compte, il faut immédiatement 

relativiser sa place car les règles actuelles s‟avèrent insuffisantes. Ces lacunes sont ainsi 

                                                 
517

 Sur l‟évolution du contentieux sur le prix, V. M. JEOL, La fixation du prix dans les contrats d’affaire : de 

l’indétermination de la loi à la détermination du juge, Mélanges P. Bézard, Montchrestien, 2002, p. 255 et s. 
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caractérisées par un manque d‟assise dans l‟exercice de l‟unilatéralisme, en raison de 

l‟absence d‟une concertation préalable et d‟une motivation lors de la fixation unilatérale 

du prix, ce qui tend à remettre en cause le recours à la seule notion d‟abus de droit pour 

encadrer l‟unilatéralisme (A). Dans la mesure où le contenu du droit de détermination 

unilatérale n‟est pas précis, il existe donc également un manque de cohérence dans son 

contrôle, mettant ici en question le rôle du juge dans l‟appréciation de l‟abus (B). 

 

 

 

 

 

A- L’insuffisance de la seule référence à la théorie de 

l’abus comme critère de mise en œuvre 

 

 

 

 

 

 

241. Si le droit positif exposé permet d‟établir une faculté de fixation unilatérale du prix 

comme conséquence d‟une indétermination n‟affectant plus la validité du contrat, nous 

avons pu constater que l‟affirmation ne portait que sur le principe, sans que les modalités 

n‟en soient délimitées
518

. De cette façon, nous sommes confrontés à un droit dont le 

principe n‟est défini que par l‟abus de droit qui le restreint. A partir de là, on peut 

logiquement douter de l‟efficacité d‟un droit dont les contours ne sont pas clairement 

dessinés. En fin de compte, plutôt que d‟apporter une solution orientée vers une 

dimension économique répondant à une nécessité pratique dans les contrats-cadres, la 

jurisprudence est plutôt source d‟insécurité juridique pour les parties qui n‟ont pas 

d‟éléments précis de référence.  

 

242. Or, de ce fait, si on se place du côté de la partie soumise à la détermination unilatérale 

du prix, aucune précision ne lui permet d‟estimer la justesse et la justice du prix, et donc 

de la limite que ne peut dépasser le créancier. Si on se place du côté de ce dernier, il est 

dans une expectative embarrassante puisqu‟il est tiraillé entre sa liberté orientée vers 

l‟objectif de rentabilité et cette limite non juridiquement maîtrisable qui le conduirait à 

commettre un abus de droit. Mais il faut se montrer réaliste et se dire qu‟en pratique, 
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l‟absence de contours sur ce droit est en défaveur du débiteur qui va se voir imposer le 

prix par un simple état de sujétion économique. C‟est justement parce que ce droit est 

dépourvu de précision sur la justification du prix, que la dérive arbitraire est susceptible de 

se manifester. De manière incidente forcément, soit le contentieux faiblit parce qu‟il n‟y a 

pas de cadre de référence, soit l‟insécurité du débiteur s‟intensifie parce qu‟il n‟est pas en 

position de savoir dans quelle mesure son cocontractant peut lui imposer un prix.  

 

243. Ce cercle vicieux de l‟imprécision juridique pourrait disparaître s‟il existait une 

certaine contrainte dans la fixation unilatérale du prix, c'est-à-dire un champ d‟application 

établi et strictement délimité. Par contrainte, nous entendons essentiellement vouloir 

instaurer une obligation de justification à la charge du créancier fixateur du prix. Cela 

passerait alors par le recours à une obligation de motivation. Si la question de l‟obligation 

de motivation se pose essentiellement en matière de rupture du contrat pour manquement 

ou comportement grave
519

, son application à la détermination unilatérale du prix est sous-

jacente. En effet, depuis que nous savons que la jurisprudence a apparemment exclu la 

loyauté au profit de l‟abus de droit, la fixation unilatérale est associée à une prérogative
520

. 

Pour instaurer un contre-pouvoir et éviter ainsi l‟arbitraire du maître du prix, une partie de 

la doctrine a alors évoqué l‟exigence d‟une obligation de motivation, ou a suggéré de 

l‟imposer
521

. Ainsi, pour l‟un, la fixation unilatérale du prix suppose un effort 

d‟explication de la part du créancier, passant par un exposé des motifs
522

. Pareillement, 

pour un autre de ces auteurs, les juges devraient obliger le contractant à motiver son 

attitude pour apprécier ses raisons de retenir tel ou tel prix
523

. Le troisième énonce de 

façon plus franche que « le prix étant arrêté par le contractant dominant en vertu d‟un 

pouvoir, on doit s‟attendre à ce qu‟une obligation d‟en justifier le caractère non-abusif 

s‟impose bientôt à celui-ci, car l‟exercice d‟un pouvoir doit être motivé ; ce qui inversera 

alors la charge de la preuve »
524

. Nous citerons également un dernier auteur qui, plus 
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pragmatique, a souligné « qu‟en matière de prix, celui-ci pourrait prendre la voie d‟une 

exigence de motivation à la charge d‟un concédant ou d‟un franchiseur ayant alors le 

devoir d‟établir la conformité du prix aux contraintes des parties »
525

. 

 

244. La solution qui vise à imposer une obligation de motivation semble pourtant être la 

seule capable d‟endiguer le risque d‟arbitraire
526

. A partir de là, la théorie de l‟abus de 

droit ne semble alors pas suffire pour protéger efficacement celui qui ne peut négocier le 

prix en raison des difficultés d‟ordres probatoires. Il n‟est nul besoin d‟être un spécialiste 

de la question pour affirmer que celui qui subit la fixation du prix rencontrera de grandes 

difficultés à établir son caractère abusif dans la mesure où il n‟y a aucun critère juridique 

de référence dans la fixation du prix ni dans la caractérisation de l‟abus. Or, si on admet 

que les relations contractuelles concernées sont des relations de dépendance économique, 

il est fort à parier que la supériorité économique d‟une partie la stimule à faire preuve d‟un 

opportunisme excessif dans son intérêt exclusif qui peut alors être abusif. La théorie de 

l‟abus de droit est alors délicate car elle conduirait à devoir prendre en compte des 

paramètres incertains et variables tels que l‟état du marché, l‟état des offres concurrentes, 

le comportement du maître du prix, l‟amortissement des investissements, etc. 

 

245. Le fait que la fixation unilatérale du prix ne soit limitée que par référence à une 

contestation ultérieure par l‟abus n‟est pas satisfaisant, car c‟est alors le juge qui devient le 

maître de l‟appréciation du prix. L‟absence de précision sur les conditions de la fixation 

du prix fait planer un risque d‟arbitraire, mais de ce fait également, la référence à l‟abus 

devient à son tour la source de grandes incertitudes car le « fixateur » comme le débiteur 

seront soumis à une libre appréciation du juge. Celui-ci sera alors libre de se baser sur les 

critères qu‟il souhaite, que ceux-ci soient d‟ordre subjectif ou objectif. Pourtant nous ne 

manquons pas de soulever que JOSSERAND a eu tôt affirmé que l‟idée du motif légitime 

est la « pierre angulaire de la théorie de l‟abus de droit »
527

. La motivation apparaît donc 

nécessaire pour établir un certain équilibre, mais elle permettrait surtout de donner au juge 

une base de référence pour apprécier le prix. Les critères de mise en œuvre de la 

détermination unilatérale conditionnent également les contours de l‟abus. L‟absence de 

critères précis, notamment la motivation, aboutit à une trop grande liberté du juge dans la 
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caractérisation de l‟abus. Dans ces conditions, il ne nous semble pas opportun de conférer 

au juge un tel pouvoir en matière de contrat. S‟il n‟est pas non plus opportun de s‟en 

remettre à la conception d‟un pouvoir exercé de façon nécessairement équitable par le 

fixateur du prix, deux hypothèses se présentent dès lors qu‟on opte pour un prix 

raisonnablement justifié. Soit on délimite les conditions d‟exercice du droit de 

détermination unilatérale, auquel cas le contrôle de l‟abus se ferait en référence à ce cadre. 

Soit on définit en quoi consiste l‟abus, ce qui permet d‟éviter de donner une emprise trop 

importante du juge sur le contenu du contrat.  

 

246. Dans tous les cas, l‟obligation de motivation permettrait alors de rendre plus fluide 

l‟appréciation et la contestation du prix. L‟apport majeur qui vise à rétablir un certain 

équilibre prendrait la forme d‟une facilitation dans l‟établissement de la preuve, mais 

faciliterait et rendrait aussi objectif le contrôle du juge. La partie titulaire de la prérogative 

de fixation unilatérale devrait alors obligatoirement énoncer les motifs dans un acte 

notifiant le nouveau prix. Elle devrait ainsi nécessairement exposer les éléments justifiant 

de l‟application de ce prix. Cette obligation se légitime simplement par la nature de la 

prérogative concernée. Rappelons ainsi que la fixation unilatérale du prix résulte d‟un 

pouvoir d‟ajuster celui-ci aux évolutions du marché et non selon les seuls intérêts du 

titulaire. La détermination du prix doit donc être justifiée par des fluctuations tangibles qui 

doivent être répercutées et réparties pour les deux parties sans faire supporter la totalité du 

coût à celui qui subit le prix fixé. Il doit ainsi y avoir une juste distribution des coûts entre 

les parties. Il appartiendrait alors au maître du prix d‟expliquer son montant et d‟établir la 

répartition équitable des coûts ayant conduit au nouveau prix.  

 

247. On pense d‟autant plus à souligner le manque d‟assise de l‟application de l‟abus de 

droit à la détermination du prix que l‟obligation de motivation transparaît dans les 

différents projets de réforme en la matière. Même si nous détaillerons ces textes dans le 

cadre des propositions que nous entendons mettre en avant, notons dès à présent que 

l‟Avant-projet CATALA
528

, en son article 1121-4 prévoit que le créancier peut fixer le 

prix unilatéralement, mais que, a posteriori, en cas de contestation, il se doit d‟en justifier 

le montant à la première demande du débiteur. De même, le projet de la Chancellerie
529

, 

en son article 82, prévoit que la partie ayant fixé unilatéralement le prix aura la charge 
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d‟en justifier le montant en cas de contestation. Ces énonciations tendent à montrer que la 

seule référence à l‟abus de droit ne répond pas au but poursuivi à travers la reconnaissance 

de la détermination unilatérale du prix. Finalement, ce n‟est pas tellement le choix de 

l‟abus de droit qui est contestable en soi, mais le fait que la jurisprudence de 1995, en 

évinçant le principe de bonne foi inauguré dans l‟affaire Alcatel
530

, aurait dû faire 

référence à des éléments objectifs qui auraient expliqué son rejet de la subjectivité liée au 

contrôle de la loyauté. Ce changement de cap n‟a pas été expliqué, et le problème demeure 

que l‟abus définit à la fois les critères et les limites de l‟unilatéralisme sans qu‟il soit 

défini lui-même. En ce sens, seul un lien entre une certaine justification du prix et le 

contrôle de l‟abus permettrait de valider la référence à la théorie de l‟abus de manière 

enfin objective ou qui serait tout du moins fondée sur des éléments tangibles.  

 

248. En fin de compte, à travers ce questionnement sur l‟absence d‟une obligation de 

motivation, nous percevons bien que se pose en fait tout le problème de la 

proportionnalité entre le prix fixé et les conséquences de ce prix sur la situation du 

débiteur. Or, le contrôle de proportionnalité est l‟une des meilleures techniques pour 

contrôler le pouvoir
531

. Nous réalisons alors que ce manque de précisions sur les modalités 

entourant la détermination unilatérale du prix empêche un tel contrôle. Finalement, l‟abus 

qui restreint l‟unilatéralisme dépend avant tout des critères de mise en œuvre de cet 

unilatéralisme. En la matière, parce qu‟il existe un pouvoir de fixation unilatérale du prix, 

nous rejoignons l‟auteur en déduisant qu‟il faudrait admettre plus largement l‟intervention 

judiciaire
532

. Mais tant qu‟il subsistera une part d‟obscurité sur le contenu même du droit, 

le contrôle du juge ne sera pas efficace. Il y a donc un lien indissociable entre la 

délimitation des contours du droit de fixation unilatérale et le contrôle de celui-ci. En 

conséquence, le problème semble encore plus complexe à solutionner car il existe une 

certaine ambiguïté dans l‟appréciation de l‟abus, ce qui remet en question le rôle et la 

sanction du juge. 
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B- L’ambiguïté dans l’appréciation de l’abus : le rôle du 

juge en question 

 

 

 

 

 

249. Puisque la détermination unilatérale du prix n‟est défini que parce qu‟elle est limitée 

par l‟abus du fixateur, moindre mal en l‟absence de critères, il faut alors déporter l‟analyse 

sur la délimitation des contours de l‟abus. Seul le juge se prononçant sur celui-ci, 

l‟appréciation qui en est faite apparaît donc déterminante pour conférer un cadre à 

l‟unilatéralisme. RIPERT observait déjà que, « libres de définir l‟abus, décidés à ne 

l‟admettre que s‟il était grave, les juges voient dans la notion proposée un de ces moyens 

suprêmes qui permettent de désarmer le plaideur malhonnête à l‟heure où il croit 

triompher »
533

. C‟est dire combien traditionnellement l‟appréciation de l‟abus est empreint 

d‟une grande subjectivité. Cette subjectivité classique rend bien délicat de parvenir à une 

sécurité juridique du contrat lorsque la limite d‟un droit dépend d‟un comportement 

blâmable
534

. Effectivement, les parties sont dans un acte économique fondé sur une 

exécution matérielle et non en attente d‟une attitude. De ce fait il est difficile d‟avoir une 

approche sereine en la matière quand il y a une opposition apparente entre le fondement 

d‟un droit et la logique d‟un autre. La chose se complique car « la notion d‟abus est 

naturellement fuyante »
535

. Elle est fuyante car une approche différente de la subjectivité 

pure la complète. Nous savons que JOSSERAND a été l‟initiateur d‟une approche dite 

finaliste ou téléologique selon laquelle les considérations propres aux intérêts des 

individus disparaissent pour prendre en compte la fonction même, la finalité du droit
536

. 

L‟abus est alors le détournement de la finalité du droit. On sacrifie les individus au profit 

d‟une conception plus objective liée au but commun poursuivi, et non en fonction du 

comportement d‟un seul
537

. Le problème est que la jurisprudence, face à ces deux 

conceptions, n‟a jamais pris position, privilégiant une approche à mi-chemin entre les 
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deux, à savoir que l‟abus est caractérisé lorsqu‟il y a une faute intentionnelle ou non
538

. La 

faute peut donc être subjectivement blâmable ou objectivement être constituée en 

référence à un détournement de la finalité du droit.  

  

250. Nous l‟aurons compris, l‟abus de droit est une notion contestée dans sa substance
539

. 

La définition a pourtant fait l‟objet de plusieurs études, dont celle d‟un auteur qui fait 

référence en la matière
540

. Il ne s‟agit pas dans ces développements de reprendre les 

détails des éléments qu‟il expose, mais de mettre en évidence les ambigüités latentes, non 

pas de la définition des contours de la notion d‟abus, mais dans l‟appréciation qu‟en a le 

juge concernant les limites à la fixation unilatérale du prix. En réalité, comme l‟a 

remarqué un autre auteur, tout dépend de l‟angle sous lequel on perçoit le contrat. En 

effet, soit on considère que le contrat s‟organise autour de l‟efficacité, la sécurité et 

l‟équilibre de l‟opération qu‟il vise. Soit le contrat se perçoit comme un moyen de 

parvenir au respect de devoirs comme la courtoisie, la dignité et l‟éthique. De ce fait, si 

l‟accent est mis sur le contrat envisagé comme un lien entre deux personnes, on place 

alors le respect des valeurs morales au premier plan. La problématique est différente si on 

privilégie la dimension économique, parce qu‟on met alors au premier plan des 

considérations objectives
541

. Par conséquent, l‟abus peut se définir alors soit comme une 

faute du cocontractant, soit comme un mécanisme de délimitation du contenu d‟un droit. 

Entre la considération d‟un comportement subjectif et la prise en compte de l‟étendue 

objective d‟un droit, le droit prétorien sur l‟indétermination du prix n‟a pas répondu 

franchement, et c‟est bien là tout le problème. 

 

251. La jurisprudence de l‟Assemblée plénière y répond partiellement en refusant 

indirectement la solution précédente visant à sanctionner l‟abus dans la fixation du prix 

par référence à l‟obligation de bonne foi
542

. En affirmant depuis lors que seul l‟abus de 

droit limite l‟indétermination du prix, la Cour semble avoir entendu évincer la loyauté et 
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toute considération subjective, au profit d‟une limite à l‟exercice objectif du droit. 

Pourtant, si on reprend l‟idée directrice soutenue par Monsieur STOFFEL-MUNCK, la 

vision objective ne se conçoit que pour limiter la force obligatoire d‟une clause. Donc, en 

matière contractuelle, tout ce qui relève de l‟exercice d‟un droit suppose que l‟abus soit 

mis en parallèle avec l‟obligation de loyauté
543

. Ce faisant, il rappelle ainsi l‟influence 

fortement morale du contrat que la foi chrétienne a développée et que la doctrine 

traditionnelle a encensée. De ce fait, l‟exercice abusif d‟une prérogative supposerait peut-

être une intention de nuire, certainement une faute d‟une partie envers son cocontractant, 

une attitude subjectivement répréhensible en tout cas. Il est vrai que la bonne foi a été 

mise au pinacle par les rédacteurs du Code civil
544

. Forcément donc ce lien entre la bonne 

foi imposée dans l‟exécution du contrat et l‟association de l‟abus à un comportement 

subjectif vient semer le trouble en matière de détermination unilatérale du prix. Alors que 

l‟abus semble être pris en considération comme un manquement à la bonne foi 

contractuelle, le droit prétorien semble exclure la bonne foi de l‟abus dans la fixation 

unilatérale du prix. 

 

252. Si la bonne foi prend la forme d‟une fonction limitative dans l‟appréciation de l‟abus, 

le problème est que le prix abusif serait celui qui aurait conduit le fixateur à établir un 

montant nuisible à son débiteur pour maximiser son propre profit. L‟abus serait alors 

caractérisé dès lors que le fixateur rechercherait des bénéfices. Ce point de vue est 

difficilement soutenable car le dynamisme économique repose avant tout sur une telle 

recherche. Remettre en cause le moteur de l‟activité économique serait assez 

catastrophique selon nous. Associer l‟abus à la recherche égoïste du profit reviendrait à 

assimiler cette recherche à un acte de cupidité, indépendamment des considérations 

objectives sur le prix lui-même. Le prix ne serait plus apprécié dans son montant que dans 

les mobiles ayant conduit à ce montant. Face à ce risque de stigmatisation, le professeur 

STOFFEL-MUNCK nuance son propos. Tout en conservant l‟idée que l‟abus dans 

l‟exercice d‟un droit repose sur une analyse comportementale, il explique que ce n‟est pas 

la recherche du lucre en elle-même qui est abusive, mais l‟indifférence fautive au sort de 

son partenaire.
545

. Il rejoint ainsi RIPERT qui, en défenseur de la bonne foi, évoquait « ce 

qui est défendu par la morale ce n‟est pas de s‟enrichir aux dépens d‟autrui, c‟est de 
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s‟enrichir injustement »
546

. L‟abus consiste alors pour le fixateur du prix en la non-

adoption de l‟attitude adéquate envers son cocontractant.  

 

253. D‟un autre côté, l‟auteur semble faire un cas à part de la question de la fixation 

unilatérale du prix dont il ne manque pas de souligner que ce n‟est pas la loyauté qui pose 

problème mais plutôt les limites raisonnables de cette prérogative
547

. S‟appuyant sur le 

professeur GHESTIN, il voit dans ce cas une espèce particulière d‟abus en évoquant le 

détournement de la finalité
548

. En effet, nous agréons avec lui au fait que le droit de fixer 

le prix est une prérogative offensive. Mais il n‟est pas question de considérer que cette 

faculté soit orientée vers la soumission du débiteur. Plus exactement, il est logique de 

penser que le fixateur ne cherche qu‟à répercuter des éléments d‟ordre économique sans 

qu‟il ne soit question d‟un comportement tyrannique. La raison l‟emporterait donc plus 

sur l‟arbitraire. La finalité de la prérogative est alors la fixation du prix suivant les coûts 

de la prestation et leur répercussion. Ce droit serait limité par l‟évolution des coûts qui 

sont la mesure de la variation du prix
549

. L‟abus est ainsi un détournement de cette finalité, 

et non une exigence de loyauté qui accompagne éventuellement cet abus. En fin de 

compte, la référence à des critères objectifs tels que le marché permet de repérer les 

décalages grossiers mettant en évidence le détournement de finalité
550

.  

 

254. Nous retrouvons cette dualité d‟approche entre subjectivité et objectivité de la notion 

d‟abus. Là où réside l‟incertitude, c‟est que la Cour de cassation, dans ses fameux arrêts 

de 1995, alors qu‟elle supprimait sa précédente référence à la bonne foi, se prononce sous 

les visas des articles 1134 et 1135 du Code civil, donc sous-entendu à la bonne foi
551

. Cela 

a conduit un auteur à estimer que la Cour n‟imposait pas une obligation particulière mais 

rappelait « dans une grande généralité qu‟il faut exécuter d‟une façon loyale les 

conventions »
552

. Mais il est légitime tout de même de se poser des questions sur ce 

fondement qui pourrait se percevoir plus que comme un rappel de principe. La 

jurisprudence a ainsi consacré des considérations de commodités économiques évidentes 

tout en laissant planer un doute quant aux moyens de les apprécier. Ne sachant plus à quel 
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saint se vouer, les contradictions de la Cour sur la prise en compte de la loyauté sont 

source d‟insécurité juridique selon nous. Soit on admet que la jurisprudence a entendu 

évincer la loyauté affirmée en 1994 et l‟abus est donc apprécié par des considérations 

objectives. Dans ce cas, puisque la fixation unilatérale est une prérogative au service de 

l‟économie de contrat, l‟abus sera apprécié selon que le montant correspond réellement à 

la contrainte économique de l‟indétermination. Soit, on admet que la référence à la bonne 

foi demeure en raison du visa des arrêts. Dans ce cas, l‟abus sera caractérisé non en 

fonction de l‟impératif économique mais en fonction de la recherche de profit rendu 

illégitime par une absence de considération des intérêts de l‟autre partie. 

 

255. Le problème est que si nous pouvons nous représenter ce qu‟est objectivement un prix 

abusif par référence aux impératifs économiques, il nous apparaît impossible de trouver 

subjectivement l‟abus car rien ne permet d‟établir que le montant du prix révèle une 

intention injuste de tirer un profit. Tirer un bénéfice préside à toute fixation du prix, mais 

dire que cette recherche a été faite volontairement au détriment du débiteur n‟est pas 

envisageable. De plus, alors que nous pouvons accepter que le juge apprécie l‟abus par 

référence à des éléments tangibles, nous n‟agréons pas à l‟idée qu‟il soit en mesure 

d‟affirmer que le fixateur ait pu déterminer le montant en négligeant volontairement le 

débiteur sans faire preuve d‟une appréciation arbitraire. Si le juge doit être un acteur 

majeur dans la détermination du prix
553

, il ne doit pas être le maître absolu des limites à 

cette détermination. 

 

256. Nous sommes ainsi confrontés à une double ambiguïté : d‟un côté, celle sur la 

conception à retenir de la notion même d‟abus et d‟un autre côté, celle sur le doute de la 

conception retenue par la jurisprudence en la matière. A partir de ce constat, il faut donc 

admettre que la notion d‟abus dans la détermination unilatérale n‟est pas définie. Comme 

l‟affirme alors un auteur, le juge, pour se forger une opinion, va apprécier la situation au 

cas par cas à l‟aide de différents indices, et se prononcera en fonction des éléments dont il 

dispose
554

. Mais justement, si le contrôle du juge est nécessaire face à l‟unilatéralisme, 

sans prise de position claire relativement aux éléments sur lesquels porte son contrôle, de 

l‟arbitraire du fixateur, la question se décale vers l‟arbitraire du juge qui n‟a pas vocation 

à revêtir ce rôle en matière contractuelle. Ce n‟est pas tant l‟intervention du juge qui est 
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remise en cause, mais plutôt les modalités de son intervention. C‟est pourquoi, sans critère 

de mise en œuvre de l‟unilatéralisme, ni contours établis quant à ses limites, le droit de 

détermination unilatérale manque de cohérence et d‟assise. L‟ensemble de ces difficultés 

permet donc de mettre en avant toute l‟utilité d‟une rationalisation autour de la 

détermination unilatérale du prix. 

 

 

 

 

§2 : L'utilité d'une rationalisation de la détermination  

        unilatérale du prix 
 

 

 

 

 

257. La nécessité est souvent la pièce maîtresse de la création. Elle est donc la meilleure 

des vertus
555

. L‟étude du droit positif nous a permis de comprendre que l‟unilatéralisme 

dans la détermination du contrat mettait en avant un impératif économique justifié avec un 

encadrement aux contours incertains en raison de la seule référence subjective à l‟abus de 

droit. Une telle référence pourrait se légitimer s‟il existait des conditions à l‟exercice du 

droit pour en rendre l‟abus objectivement quantifiable et qualifiable. L‟utilité et la 

nécessité d‟un droit de fixation unilatérale ne sont pas à remettre en cause. Seulement, 

pour que la nécessité soit une vertu créatrice, il faut une matrice de référence. En ce sens, 

avant d‟envisager une démarche de lege feranda, il s‟agit déjà de montrer en quoi la 

fixation unilatérale du prix pourrait être efficace par ajout d‟un texte consacrant le droit 

jurisprudentiel pourtant stable en la matière (A). Cependant, le besoin consacré 

d‟efficacité ne suffit pas, car l‟unilatéralisme doit être clairement limité afin de ne pas 

devenir une source d‟inégalité et d‟insécurité juridique. Même si RIPERT a pu écrire que 

le déséquilibre était un aléa normal du contrat
556

, il faut nécessairement nuancer l‟inégalité 

institutionnalisée entre le fixateur du prix et le débiteur pour que le besoin d‟efficacité ne 

dérive pas vers une certaine dictature du prix unilatéralement déterminé. C‟est pourquoi, 

pour modérer la raison du plus fort, l‟utilité de la détermination du prix doit être mise en 
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relation avec une certaine loyauté qu‟il faut distinguer de la seule référence à l‟abus pour 

comprendre in fine la caractérisation de cet abus (B).  

 

 

 

A- Un besoin d’efficacité textuellement reconnu 

 

 

 

 

 

258. Depuis le revirement de 1995, il est désormais évident d‟affirmer que la jurisprudence 

a clairement répondu à une incompatibilité entre les relations cadres de longue durée et 

l‟exigence d‟un prix figé définitivement lors de la formation du contrat
557

. Pourtant, la 

portée des arrêts reste encore discutée même si la position de la Cour a été qualifiée de 

« révolution jurisprudentielle »
558

. Il est vrai qu‟il est relativement troublant de voir 

combien finalement il n‟y a pas beaucoup d‟arrêts relatifs à un problème de droit aussi 

important et controversé en doctrine
559

. De plus, il faut reconnaître que la Cour de 

cassation ne justifie pas juridiquement son refus d‟application de l‟article 1129 du Code 

civil en ce qui concerne la détermination du prix. C‟est d‟ailleurs sans doute pourquoi une 

partie de la doctrine appelle clairement à un retour au principe selon lequel le « contrat 

constitue l‟œuvre des deux parties »
560

.  

 

259. Pour autant, malgré son hostilité envers le positionnement de la formation judiciaire la 

plus solennelle, par exemple, Monsieur HUET ne manque pas de proposer un certain 

nombre d‟améliorations
561

. Ainsi, il suggère de revenir à l‟application de l‟article 1129 du 

Code civil mais ajoute sitôt après que, par exception, certains contrats pourraient 

bénéficier des dispositions de la jurisprudence de 1995. Il évoque alors les contrats de 

distribution dans lesquels, selon lui, le fournisseur devra prouver, en cas de contentieux, 

que le prix qu‟il aura unilatéralement fixé ne revêt pas un caractère abusif. Revenant à 

notre précédente critique, nous ne voyons pas l‟intérêt d‟un droit qui serait soumis à 

                                                 
557

 En ce sens V. A. BRUNET et A. GHOZI, La jurisprudence de l’Assemblée plénière sur le prix du point de 

vue de la théorie du contrat, art. préc., n°28. 
558

 Cf. D. MAZEAUD, Le nouvel ordre contractuel, R.D.C. 2003, p. 308, n°22. 
559

 V. les réf. sous Ass. plén. 1
er

 déc. 1995, préc. supra. Adde N. MOLFESSIS, Les exigences relatives au prix 

en droit des contrats, in Le contrat : questions d‟actualités, P.A. 5 mai 2000, p. 41 et s. 
560

 C‟est notamment le vœu de J. HUET, Critique de la jurisprudence de l’Assemblée plénière sur 

l’indétermination du prix, Etudes Sayag, 1997, p. 324. 
561

 Ibid. 



 199 

l‟insécurité juridique de l‟appréciation du juge, et dont la valeur ne dépend que du 

contentieux qui le nourrit sans que les parties ne sachent vraiment dans quelles conditions 

la détermination unilatérale peut-elle valablement et justement être mise en œuvre. Notons 

également que Monsieur HUET, curieusement exclut l‟indétermination du prix des 

contrats de location-entretien d‟équipement téléphonique que la jurisprudence de 1995 

avait envisagée. Et malgré son désaveu du principe dégagé par la Cour de cassation, il 

approuve les sanctions qu‟elle envisage en cas d‟un prix abusivement fixé, à savoir 

l‟indemnisation et la résiliation.  

 

260. Or, nous ne pouvons souscrire à cette objection générale parce qu‟il s‟agit pour nous 

de défendre une idée concrète et simple : celle de rendre souhaitable que le prix devienne 

un élément évolutif dans tous les contrats de longue durée
562

. Eriger le principe de 

l‟indétermination initiale du prix en droit commun apparaît comme une nécessité tout en 

conservant la réserve d‟exceptions face à des dispositions législatives classiques dans 

certains contrats dont le prix est un élément trop substantiel pour être incertain ou pour 

être laissé à la discrétion d‟une partie
563

. En réalité, la jurisprudence de 1995 « révèle 

combien les frontières temporelles du contrat sont relatives et ne résistent pas à des 

considérations de pure opportunité »
564

. Il convient de souscrire à l‟idée que l‟accord des 

volontés ne peut domestiquer le temps en déterminant par avance des dispositions 

contractuelles par nature évolutives en raison d‟une application du contrat-cadre qui se 

détermine au fur et à mesure. Parce qu‟il est matériellement impossible de fixer un prix 

figé dès l‟origine pour une relation contractuelle qui a vocation à se prolonger dans la 

durée, l‟unilatéralisme est un outil indispensable au service de la stabilité du contrat. 

Certains sont même allés jusqu‟à affirmer que le droit de fixation unilatérale du prix 

n‟était pas une simple faculté mais une véritable obligation
565

. Cela tend donc à souligner 

que les principes traditionnels ne coïncident pas avec la réalité pratique d‟échanges 
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contractuels qui s‟échelonnent dans la durée et dans lesquels la prestation évolutive ne 

rend pas les parties en mesure de fixer le prix par avance. L‟unilatéralisme permet en 

revanche de mettre au jour ce besoin d‟un droit contractuel qui n‟a pas vocation à être 

arbitraire, mais tout simplement pour que les relations contractuelles puissent donner lieu 

à un échange économique normal et pérenne. L‟unilatéralisme dans ce domaine répond 

donc d‟une utilité pratique et non d‟une dogmatique en opposition avec la théorie 

générale. 

 

261. La fixation unilatérale du prix trouve bien entendu son terrain d'élection dans les 

clauses de prix qui le fixent en référence au tarif du vendeur, du fournisseur ou du 

prestataire, dites « clauses-catalogue » particulièrement fréquentes dans les contrats de 

longue durée. Dans ce cas, la liberté contractuelle ayant prévu la situation, il n‟y a guère à 

redire sauf à sanctionner un excès de potestativité. Mais la fixation unilatérale en dehors 

de ces clauses, est également très présente dans tous les contrats pour lesquels la 

variabilité du prix est inhérente à la situation
566

. A partir de ce constat pragmatique, pour 

les contrats à titre onéreux, les plus nombreux, le prix est en effet un élément déterminant 

sur l‟existence et la continuité du contrat dans le temps. Il est donc essentiel, lorsque ce 

contrat suppose une prestation variable dans la durée, que le droit préconise l'existence 

d'un accord sur cet élément ou sur son mode de fixation, fût-elle ultérieure et unilatérale, 

de manière à anticiper des désaccords futurs. Alors que toutes les obligations principales 

doivent être déterminées sur le fondement de l‟article 1129 du Code civil, il est surprenant 

de faire une exception jurisprudentielle pour les obligations de payer une somme d'argent. 

La détermination unilatérale du prix dans un contrat à titre onéreux est donc une règle 

souhaitable parce qu‟à l‟évidence les parties restent les plus compétentes pour fixer les 

conditions dans lesquelles elles souhaitent être liées. Mais le droit se doit de le mettre 

clairement en évidence en édictant une règle générale sur ses modalités de fixation 

ultérieure.  

 

262. D‟ailleurs, nous pouvons constater que la fixation unilatérale du prix est très largement 

admise par les textes européens, nous aurons l‟occasion d‟y revenir
567

. Ce qu‟il faut en 

revanche souligner dès à présent, c‟est que la modernité des textes européens contrastaient 
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avec le classicisme de notre droit jusqu‟au revirement de 1995. C‟est sans doute pourquoi 

le professeur MAZEAUD proposa que notre Code civil intègre une disposition selon 

laquelle « un contrat est valable lorsque la détermination unilatérale de son prix, ou tout 

autre de ses éléments essentiels ou accessoires, n‟est pas le fruit de la volonté arbitraire du 

contractant qui l‟a fixé »
568

. Là où on pourrait n‟y voir qu‟une simple reconnaissance du 

droit prétorien, le constat est tout autre. Il est en effet acquis dans l‟esprit du juriste et 

enseigné dans toutes les facultés de droit, le principe de l‟indétermination du prix et de la 

faculté incidente de sa fixation unilatérale au temps de l‟exécution. Le principe est devenu 

presque classique, si bien que les écrits en la matière et les jurisprudences se font de plus 

en plus rares. La proposition textuelle de Monsieur MAZEAUD et les différents projets de 

réforme interne sur lesquels nous insisterons plus avant mettent en évidence le problème 

majeur de la solution jurisprudentielle actuelle : son absence de fondement juridique et de 

légitimité textuelle.  

 

263. Il est troublant de voir combien notre droit manque de lisibilité en la matière. Ainsi, il 

n'est pas cohérent que, dans une société de marché, économiquement développée, le juge 

puisse porter un regard suspicieux sur les prix fixés unilatéralement qui sont nécessaires 

dans de nombreux secteurs économiques. Or, en laissant se perpétuer un droit purement 

prétorien, c‟est à cette conséquence qu‟on aboutit. De plus, le fait qu'une seule des parties 

soit à l'origine du prix ne devrait rien avoir de choquant dès lors qu'existe un mécanisme 

de contrôle. Un auteur l‟a dit avec suffisamment de force : unilatéralisme ne rime pas avec 

arbitraire
569

. Cependant, si ce contrôle peut être opéré à la rigueur par le mécanisme des 

clauses abusives ou par l'abus dans la fixation unilatérale du prix, nous insistons sur le fait 

qu‟il faut un cadre législatif qui définisse la mise en œuvre et les limites de ce droit. Il 

n‟est pas raisonnable de donner au juge le pouvoir de créer un droit sans loi et de 

l‟appliquer par la seule sagesse qu‟on lui confère dans sa fonction de rendre la justice. 

 

264. Evoquer l‟efficacité prétorienne de la détermination unilatérale du prix ne semble pas 

suffisant aujourd‟hui selon nous car, malgré la réponse apparemment adéquate à une 

situation contractuelle particulière, la réponse risque de dériver vers une détermination 

judiciaire du prix. Déjà, nous avons précédemment montré que la seule référence à l‟abus 

de droit aboutissait à une certaine incertitude quant à l‟utilité de la fixation unilatérale 
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parce que le juge avait un pouvoir d‟appréciation trop large. En dehors de ce problème 

d‟un droit qui n‟est défini que par sa limite subjective, il nous apparaît tout bonnement 

inconcevable de prétendre à un droit efficace qui n‟a aucun cadre législatif et reste à la 

merci du premier revirement jurisprudentiel qui viendrait tout remettre en question. 

L‟efficacité, la stabilité des échanges économiques ne sont pas maîtrisées par les parties, 

mais par le juge. Sans remettre en cause la compétence de celui-ci, nous ne pensons pas 

qu‟il soit sage de le laisser agir sur un droit qui conditionne à plus grande échelle la 

garantie d‟une cohérence des échanges économiques. C‟est pourquoi le principe du droit 

issu des arrêts de 1995 n‟est pas à remettre en cause, mais il faut l‟affiner et lui donner une 

consistance textuelle pour que l‟unilatéralisme soit véritablement efficace tout en 

conservant un caractère exceptionnel. Ce n‟est qu‟en passant par une reconnaissance et 

une définition légales de la fixation unilatérale du prix que la sécurité juridique et la 

stabilité de l‟économie dans le contrat pourront être assurées et que les parties seront à 

l‟abri de l‟appréciation aléatoire du juge.  

 

265. Donner du pouvoir à un individu est toujours délicat parce qu‟un pouvoir n‟est 

respectable et légitime tant qu‟il n‟a pas simplement vocation à s‟imposer pour dominer. 

Une bonne vision du pouvoir semble donc devoir passer par un équilibre entre sa nature 

autoritaire et la fonction qui lui est conférée. Ainsi, malgré son efficacité contractuelle, le 

pouvoir lié à l‟unilatéralisme ne doit pas être pour autant la source d‟un droit absolu de 

détermination du prix parce que, quelle que soit la nécessité pratique de celui-ci, le contrat 

formé sans prix n‟en perd pas sa vocation à durer. Le droit de fixer unilatéralement le prix 

doit donc être considéré non en fonction de son caractère autoritaire, mais en fonction de 

la stabilité de la relation contractuelle dans le temps. Cette situation d‟incertitude du prix 

face au pouvoir unilatéral d‟une partie doit donc être compensée par une certaine 

confiance
570

. Issu du latin « confidentia », et dérivé du vieux français « fiance »
571

, le 

terme confiance renvoie donc à un sentiment de sécurité d‟une personne qui se fie à 

quelqu‟un ou à quelque chose. Or, justement parce qu‟elle repose entre les mains d‟une 

seule partie, l‟efficacité d‟une détermination unilatérale du prix suppose forcément une 

certaine confiance. Cette confiance doit ainsi être assurée par un équilibre entre 

                                                 
570
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unilatéralisme et loyauté afin que le pouvoir de détermination du prix puisse être 

acceptable et exercé selon une juste mesure. 

 

 

 

B- Un besoin d’équilibre loyal : l’unilatéralisme face à une 

certaine éthique 

 

 

 

 

 

266. A travers l‟exposé du principe de proportionnalité comme conséquence liée au 

développement de l‟unilatéralisme, nous avons perçu qu‟il constituait un point d‟équilibre 

nécessaire, et était même à la base d‟une collaboration souhaitable entre contractants
572

. 

Puisque nous avons évoqué qu‟il n‟était pas question de parler d‟une quelconque 

recherche d‟égalité, pour établir l‟équilibre proportionnel entre la fixation du prix et 

l‟excès de pouvoir par rapport à des considérations objectives, une certaine part de loyauté 

doit forcément être présente face au pouvoir économique du fixateur, même si ce pouvoir 

a vocation à se limiter à des aspects indépendants de l‟intérêt purement personnel et 

économiquement de celui-ci. 

 

267. Pour définir la loyauté, le professeur AYNES évoque l‟histoire rapportée par le fidèle 

Joinville sur le bon roi Saint-Louis qui aimait tant la vérité qu‟il ne voulût faillir à ses 

engagements auprès des sarrasins dans l‟exécution d‟un traité conclu avec eux
573

. De 

façon plus contemporaine, nous savons que le respect de la parole donnée, à savoir la 

formation d‟un contrat consenti, est fondamental et justifie la force obligatoire de celui-ci. 

Dans cette mesure, la loyauté préside à la naissance de l‟engagement. Nous pourrions 

penser qu‟il ne s‟agisse là que d‟une valeur individuelle, une qualité personnelle qui n‟a 

rien de commun avec le contrat puisque chaque partie est initialement loyale uniquement à 

ce qu‟elle entend obtenir du contrat. La loyauté que chacune aurait dans l‟exécution est 

ainsi conditionnée par l‟intérêt qu‟elle en tire par rapport à ce qui a été initialement 

convenu. De ce fait, en matière de détermination du prix, comment se montrer loyal face à 
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un élément qui sera fixé unilatéralement et dans un intérêt de profit ? A l‟évidence, le 

créancier n‟a pas vocation à faire preuve d‟une telle attitude car le débiteur a accepté 

librement que le prix soit fixé au fur et à mesure, au temps de l‟exécution du contrat. De 

plus, en référence à l‟étymologie, rappelons que le terme « leail » est une déformation de 

« legalis », renvoyant ainsi à ce qui est  relatif et conforme à la loi
574

. Or, la loi 

contractuelle des parties précise justement que le débiteur accepte de se soumettre à une 

fixation unilatérale du prix au temps de l‟exécution. A partir de là, peut-on exiger du 

créancier qu‟il soit plus loyal que ce qui est clairement convenu par les parties ? 

 

268. A cette question, nous allons répondre que c‟est justement parce que le contrat 

suppose qu‟un élément aussi essentiel que le prix soit laissé à la volonté unilatérale d‟une 

partie au cours de l‟exécution, que le titulaire de cette prérogative s‟engage à une certaine 

loyauté. En quelque sorte, le contrat-cadre organisant l‟existence de relations 

contractuelles ultérieures, chaque prix fixé suppose la naissance d‟un contrat 

d‟application. De ce fait, on peut alors combiner l‟exigence de bonne foi tant du point de 

vue de la formation que du point de vue de l‟exécution en se fondant alors sur l‟alinéa 3 

de l‟article 1134 du Code civil
575

. Si la liberté contractuelle reste « la pièce essentielle du 

bon fonctionnement de l‟économie de marché »
576

, la liberté d‟accepter la détermination 

unilatérale du prix ne saurait être dissociée d‟une obligation de loyauté. Parce que 

consentir à accepter un prix incertain et évolutif suppose une certaine confiance, la bonne 

foi suppose ici pour le fixateur d‟adopter une attitude cohérente et une certaine unité de 

comportement qui permettent justement au débiteur de conditionner sa propre loyauté 

dans l‟exécution de ses obligations dans le temps. La bonne foi dans la détermination du 

prix pendant l‟exécution est donc essentielle parce qu‟elle contribue à la pérennité du 

contrat
577

. 
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269. On perçoit en fait que le problème de la détermination du prix révèle la question de la 

délimitation de la frontière entre la dimension économique et la dimension morale du 

contrat
578

. L‟unilatéralisme rend nécessaire cette distinction, mais procède d‟une mise en 

avant des deux. Jusqu‟à présent, nous avons insisté sur l‟aspect économique. L‟aspect 

éthique n‟est pas pour autant à nier tant l‟importance du lien entre le droit et la morale est 

proportionnelle à la dose d‟unilatéralisme injectée au contrat. Ce lien entre droit et morale 

n‟est pourtant pas nouveau et apparaît déjà en droit romain
579

, s‟intensifie par l‟équité du 

droit canonique dans lequel tous les contrats sont de bonne foi
580

, et est universalisé sous 

la plume de DOMAT
581

. Le doyen RIPERT a ainsi perçu dans la bonne foi un 

perfectionnement du droit civil du fait que son principe permettait d‟accueillir la règle 

morale
582

. La loyauté contractuelle s‟impose donc incontestablement dans la sphère du 

contrat. Ainsi, puisque l‟unilatéralisme dans la fixation du prix repose sur un but 

économique se positionnant sur un marché, il serait tentant d‟affirmer comme 

CARBONNIER que la loyauté serait liée à une éthique des affaires qui au fond n‟est 

qu‟une vieille morale coutumière et mercantile des marchés
583

. Mais la vision de la bonne 

foi serait bien limitée si nous devions considérer qu‟elle trouvait son expression dans les 

seules valeurs défendues par les acteurs du monde économique car le profit l‟emporterait 

sur la morale. Entre utilité de l‟unilatéralisme, l‟acception de la conception de loyauté 

semble délicate à établir non pas tant sur son fondement irrigué de morale, mais sur les 

éléments tangibles sur lesquels définir le concept de loyauté pour lui donner une réelle 

valeur et portée dans le contrat. On se rend bien compte qu‟on ne peut la définir comme 

une simple exigence de droiture et d‟honnêteté absolues. Le problème est que la loyauté 
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préside à la caractérisation de l‟abus en matière contractuelle et davantage encore lorsque 

le contrat est confronté à l‟unilatéralisme
584

.  

 

270. Nous savons qu‟en visant l‟article 1134 du Code civil, l‟Assemblée plénière a entendu 

lier la sanction de l‟abus à la bonne foi. Ce qui est logiquement perçu comme un remède 

incontestable à l‟abus
585

, la référence à la bonne foi renforce l‟intérêt à vouloir préciser les 

obligations inhérentes à la durée du contrat. Ce qui fonde l‟abus de droit de fixation 

unilatérale suppose surtout que l‟idée qui fonde l‟abus soit elle-même définie ou au moins 

définissable quant à son contenu. La question qui se pose est alors tout simplement de 

savoir comment le devoir de loyauté doit être appréhendé pour le lier à une sanction de 

l‟abus dans la détermination unilatérale du prix. Cela passe à l‟évidence par une définition 

objective à envisager de la loyauté, sans quoi la détermination du prix ne serait plus une 

affaire de contrat, mais de comportement
586

.  

 

271. Dès la phase de formation du contrat, on s‟accordera à dire que la confiance légitime 

est une donnée inévitable, d‟autant plus lorsqu‟une partie accepte de laisser son 

cocontractant fixer le prix au fur et à mesure de l‟exécution de la relation contractuelle 

pour une durée généralement assez longue
587

. Ainsi donc, l‟accord initial des volontés 

porte déjà en lui le germe d‟une certaine attente de bonne foi à perpétuer tout au long de la 

relation contractuelle-cadre, à savoir dans les différents contrats d‟application qui en 

découlent. On se rend compte alors d‟un commencement de perception objective de la 

loyauté qui tend à dépasser une simple exigence comportementale, en ce sens que le 

contrat-cadre ne fixe pas l‟instantanéité de l‟accord des volontés sur le prix. De ce fait, on 

peut en déduire que la bonne foi de la conclusion du contrat-cadre tend aussi à devoir être 
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appréhendée dans la dimension temporelle des contrats d‟application
588

. La bonne foi est 

donc progressive dans la durée et progressiste dans la mesure où une partie dispose d‟un 

pouvoir unilatéral pour déterminer un élément aussi essentiel que le prix. Cet 

unilatéralisme impose donc selon nous l‟introduction d‟un rapport durable de confiance 

qui passe par le devoir de loyauté. Selon nous, cette confiance lors de la formation est 

forcément calquée sur une considération objective. A l‟évidence, le débiteur des prix fixés 

dans le futur n‟attend pas une attitude comportementale mais des prix déterminés afin que 

la relation-cadre ait un sens et puisse se réaliser. La confiance lors de la formation repose 

donc sur une sincérité économique. Je m’engage avec toi en acceptant que tu fixes le prix. 

En retour, j’attends de toi que tu fasses preuve d’une sincérité économique en fixant un 

prix qui nous permette d’entretenir la relation contractuelle dans la durée. La formation 

du contrat dans lequel une partie dispose d‟un pouvoir de détermination unilatérale du prix 

est conditionnée par une conception objective de la loyauté qui se perpétue dans 

l‟exécution, et amène à la caractérisation de l‟abus.  

 

272. En effet, au stade de l‟exécution, si comme un auteur on place l‟idée de loyauté 

contractuelle sous le postulat d‟une exécution utile du contrat
589

, on peut estimer que le 

critère du devoir d‟exécuter le contrat de bonne foi repose sur un critère économique, à 

savoir celui fondé sur le but de l‟opération contractuelle
590

. Finalement, l‟exigence de 

bonne foi figurant dans l‟article 1134 du Code civil signifie que le contrat doive être 

exécuté conformément à l‟intention des parties et au but pour lequel il a été formé
591

. 

Ainsi, comme l‟a affirmé un spécialiste sur la question, l‟exécution du contrat suppose que 

les parties adoptent un « comportement de circonstance »
592

. Le fixateur devait donc 

déterminer le prix en fonction des circonstances, afin que le contrat d‟application permette 

au débiteur d‟exécuter lui-même ses obligations pour que l‟objectif commun et utile aux 

deux parties puisse se réaliser. D‟ailleurs, la jurisprudence n‟a pas manqué d‟affirmer que 
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n‟avait pas exécuté le contrat de bonne foi la partie qui n‟avait pas utilisé un moyen 

efficace permettant « d‟obtenir le résultat escompté par son cocontractant »
593

. La loyauté 

tire donc sa dimension morale par un critère matériel.  

 

273. Dès lors, il ne s‟agit pas d‟un jugement de valeur sur un comportement ou une 

intention, mais il convient d‟apprécier l‟attitude des parties, en l‟occurrence du fixateur, 

en fonction du but économique du contrat qui est de parvenir à un échange dans la durée. 

De ce fait, la détermination du prix devra se faire de bonne foi, c'est-à-dire que son 

montant devra permettre d‟assurer une bonne exécution du contrat. Le fixateur doit donc 

procéder à une prise en considération des conséquences du prix sur l‟exécution des 

obligations de son partenaire pour s‟assurer que la relation contractuelle remplisse son but 

économique commun qui passe par une stabilité, donc à un prix raisonnable. Pour 

caractériser la loyauté objective, il s‟agirait de prendre en compte la dissociation d'intérêts 

entre les deux parties afin de fixer les bornes du pouvoir du maître du prix entre ses 

propres contraintes économiques et les attentes raisonnables de son cocontractant. Le prix 

deviendrait alors manifestement disproportionné et donc abusif lorsqu'il ne permettrait 

plus au contrat de satisfaire les attentes raisonnables du débiteur alors que les contraintes 

du créancier ne l'empêcheraient pas
594

. Cette analyse de la loyauté objective que nous 

pouvons finalement lier à la disproportion du prix obligerait alors le juge à simplement 

apprécier les raisons financières à l'origine de la fixation du prix, tout en la combinant 

avec les attentes raisonnables du débiteur. Une telle considération permettrait ainsi 

d‟éviter le risque « qu‟en laissant à une partie la faculté de fixer unilatéralement le prix, on 

crée un danger de la voir profiter de cette position pour imposer un prix qui diffère de 

celui que les parties auraient retenu s‟il avait été librement discuté »
595

. 

 

274. La loyauté envisagée en ce sens désigne alors la fidélité dans un rapport matériel de 

conformité et non un simple conformisme moral. La moralisation du contrat passe donc en 

fait par une objectivation de la bonne foi par référence à un critère matériel : le but 

commun, c'est-à-dire la stabilité de l‟échange économique. Puisque la détermination 

unilatérale est un pouvoir qui s‟impose à l‟autre partie par la volonté du fixateur, en reliant 
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la sanction de l‟abus à cette conception matérielle de la loyauté, nous parvenons ainsi à un 

meilleur encadrement du droit de détermination unilatérale. Le résultat conduirait alors 

tant à clarifier les conditions de mise en œuvre de celui-ci qu‟à moraliser un rapport 

contractuel déséquilibré par l‟existence d‟un tel pouvoir, et même souvent déséquilibré 

dès l‟origine par un rapport inégalitaire de la force économique respective des parties. De 

plus, alors que nous avons été en mesure de critiquer l‟appréciation souveraine de l‟abus 

de droit classiquement caractérisé par l‟intention de nuire dans l‟exercice du droit, lier la 

loyauté de l‟article 1134 du Code civil à une dimension objective serait un levier précieux 

à la sécurité des échanges économiques par un partage proportionnel des coûts 

préalablement à une fixation du prix. Le juge serait alors contraint de se baser sur un cadre 

purement objectif pour caractériser l‟abus. Ce dernier se voyant intégrer une considération 

objective, cela permettrait au juge de contrôler la cohérence du comportement des 

contractants par rapport au fait contractuel commun et non au comportement subjectif 

individuel. L‟abus n‟existerait alors que dans l‟hypothèse où le fixateur aurait imposé un 

prix ne permettant pas une exécution normale du contrat par les deux parties. Se fonder 

juridiquement sur l‟exigence de bonne foi permet alors d‟imposer au fixateur une 

obligation de partage proportionnel des coûts qu‟aucun autre fondement ne semble 

pouvoir justifier par ailleurs. La considération objective de la loyauté inhérente à 

l‟unilatéralisme est alors le principal moteur en faveur de la réalisation et de la pérennité 

du contrat tout en lui conférant une valeur morale.  

 

275. A travers les quelques aspects incohérents du dispositif prétorien, il fallait également 

montrer en quoi l‟instauration d‟un régime juridique s‟avérait utile. Cette double phase de 

justification est d‟autant plus importante que le droit actuel portant sur la détermination 

unilatérale du contrat ne présente pas les garanties de sécurité et d‟efficacité juridiques. 

Nous le savons fort bien : ce que la jurisprudence fait aujourd‟hui, elle peut tout aussi bien 

le défaire demain. Ce constat est d‟autant plus pertinent que l‟exclusion de l‟article 1129 

du Code civil à la détermination du prix n‟a jamais été motivée ni expliquée dans l‟attendu 

des différents arrêts. De même, nous rappelons que le droit de fixation unilatérale du prix 

qui en découle n‟est qu‟une interprétation de la jurisprudence qui n‟a jamais consacré 

directement ce droit
596

. En fin de compte, malgré les différentes justifications énoncées, 

celle qui préside au besoin d‟une édification textuelle, outre la recherche de légitimité, est 
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surtout celle du risque d‟instabilité et de revirement de jurisprudence. Il est donc temps de 

réfléchir sur la question d‟une rédaction législative autour de la détermination unilatérale 

du contrat. 

 

 

 

 

 

 

Section 2 : Proposition textuelle autour de la   

                  détermination unilatérale du prix 

 
 

 

 

 

 

 

 

276. La question d‟une réforme textuelle venant enfin consacrer le droit de détermination 

unilatérale du prix dans le contrat n‟est pas ignorée même si les propositions sont assez 

récentes. Au niveau européen, nous savons déjà que les Principes du droit européen des 

contrats mettent en avant la faculté de détermination unilatérale du prix
597

. De même les 

principes UNIDROIT, bien que plus indirectement, font également une place à 

l‟unilatéralisme dans la fixation du prix
598

. En droit interne, alors que la doctrine était 

encore tiraillée par les principes traditionnels, le droit des contrats fait l‟objet de 

différentes propositions conférant une place nette à l‟unilatéralisme, notamment dans la 

détermination du prix
599

. Ressentant le besoin de légitimer la jurisprudence par un 

dispositif législatif cohérent, l‟Avant-projet de réforme sous l‟égide du professeur 

CATALA, prévoit ainsi une disposition selon laquelle « dans les contrats à exécution 

successive ou échelonnée, il peut toutefois être convenu que le prix des prestations 

offertes par le créancier sera déterminé par celui-ci lors de chaque fourniture, fût-ce par 
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référence à ses propres tarifs, à charge pour lui, en cas de contestation, d‟en justifier le 

montant à la première demande du débiteur faite par écrit avec avis de réception »
600

. 

Nous citerons également l‟Avant-projet de la Chancellerie qui, dans son dernier état, 

propose qu‟il peut être convenu « dans les contrats à exécution successive et dans les 

contrats-cadres, que le prix de la prestation sera fixé unilatéralement par l'une des parties, 

à charge pour elle d'en justifier le montant en cas de contestation »
601

. Le Projet de 

réforme établi sous l‟égide du Professeur TERRE consacre également cette détermination 

unilatérale de l‟objet de l‟obligation mais sans distinguer selon le type de contrat 

concerné
602

. De plus, l‟ensemble des projets s‟accorde à associer l‟unilatéralisme à un 

contrôle du juge et à en sanctionner l‟usage abusif.  

 

 

277. Sans remettre en cause des propositions émises par d‟éminents juristes réunis, nous 

estimons que, si l‟ensemble est cohérent sur le principe, il apparaît perfectible par l‟apport 

de précisions complémentaires. Reprenant l‟essence des propositions, c‟est avec humilité 

que nous souhaitons les compléter en y ajoutant un certain nombre d‟éléments. Le texte 

serait alors le suivant :  

 

 

 

« Par exception aux dispositions de l’article 1129, la détermination du prix n’est pas 

une condition de validité dans tous les contrats à exécution successive de longue 

durée dans lesquels la fixation du prix au moment de la formation du contrat 

s’avère impossible en raison de la nature des prestations ou des fluctuations liées à 

l’économie. La détermination du prix lors de l’exécution pourra alors être le fait 

d’une seule des parties.  

 

La fixation unilatérale du prix par une partie est possible pourvu qu’une clause le 

prévoie expressément lors de la conclusion du contrat initial. De plus, la partie 

déterminant le prix au moment de l’exécution devra préalablement notifier par écrit 

à l’autre partie les éléments justifiant de la fixation du prix dans un délai 

raisonnable. Le non-respect de cette justification préalable, en dehors de toute 

considération sur le prix fixé, sera sanctionné par une application du tarif 
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antérieurement appliqué ou, le cas échéant, le prix pratiqué habituellement sur le 

marché concerné. 

 

Le prix déterminé dans ces conditions est réputé être juste. Si le prix fixé est 

manifestement abusif, le débiteur peut saisir le juge afin d’obtenir au choix, des 

dommages et intérêts ou la résiliation du contrat qui n’aura d’effet que sur l’avenir. 

L’abus sera caractérisé dès lors que le prix fixé s’avère disproportionné par rapport 

à la prestation fournie, ou par référence au prix du marché pour une prestation 

identique. Sera présumé abusif le prix qui rend l’exécution du contrat impossible ou 

ruineuse pour le débiteur ». 

 

 

278. Expliquons ainsi plus en détails ce texte à travers ses conditions de mise en œuvre 

(§1), avant d‟exposer l‟encadrement externe envisagé (§2). 

 

 

 

 

 §1 : Les conditions de mise en œuvre  
 

 

 

 

 

 

279. L‟étude du droit positif, en dehors des imperfections relevées, démontre que la fixation 

unilatérale du prix suppose avant tout la recherche d‟un équilibre entre l‟efficacité 

économique d‟une telle prérogative et une certaine idée de justice contractuelle qui passe 

par un encadrement strict. Si nous avons mis en avant le manque de précision et les 

difficultés que suscitent ces différents éléments, la dialectique doit sur le principe rester la 

même. A première vue, il pourrait sembler que la proposition reprend le contenu 

jurisprudentiel ou paraphrase les projets de réforme en la matière. Toutefois, une lecture 

approfondie du texte permet de mettre en avant un certain nombre de précisions pour que 

le droit de détermination unilatérale du prix tel que nous le percevons soit plus cohérent et 

approprié. Sans remettre en cause les projets élaborés ni prétendre obtenir l‟unanimité, le 

but est avant tout de chercher à établir un cadre juridique pour que ce droit de 
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l‟unilatéralisme puisse être envisagé autrement que comme une émanation de la 

jurisprudence. Pour y parvenir, il s‟agit de définir des conditions de mise en œuvre 

suffisamment précises pour favoriser l‟efficacité de la mesure tout en s‟assurant qu‟elle se 

justifie. La solution revient ainsi à fixer des modalités liées au contrat et aux contractants 

(A), en les associant à un régime d‟ordre procédural garantissant une certaine sécurité à la 

partie qui subit la détermination unilatérale du prix (B). 

 

 

 

A- Une combinaison de modalités : entre le contrat et les 

contractants 

 

 

 

 

280. La première objection faite à la jurisprudence issue des arrêts de l‟Assemblée plénière 

était sans doute de n‟avoir pas énoncé clairement les relations contractuelles concernées ni 

pour quelles raisons la détermination préalable n‟était pas requise
603

. De plus, il était 

regrettable que la Cour de cassation n‟ait pas affirmé clairement le droit de fixation 

unilatérale du prix et qu‟il faille le déduire par référence à l‟abus de droit
604

. C‟est 

pourquoi les premières dispositions de notre texte énoncent : « Par exception aux 

dispositions de l’article 1129, la détermination du prix n’est pas une condition de 

validité dans tous les contrats à exécution successive de longue durée dans lesquels la 

fixation du prix au moment de la formation du contrat s’avère impossible en raison de 

la nature des prestations ou des fluctuations liées à l’économie. La détermination du 

prix lors de l’exécution pourra alors être le fait d’une seule des parties. ». 

 

281. L‟intérêt de cette première précision est majeur à plus d‟un titre. D‟abord, nous 

relevons que les arrêts fondateurs de 1995 ont affirmé que l‟indétermination du prix 

n‟était plus une condition de validité dans les contrats à exécution successive
605

. Les 

différents projets de réforme, de façon assez semblable se réfèrent aux contrats à 
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exécution successive ou échelonnée
606

, et aux contrats-cadres
607

. Nous préférons ainsi 

faire référence aux contrats à exécution successive de longue durée. Cela permet ainsi 

d‟englober les contrats-cadres mais également tous les contrats s‟échelonnant dans le 

temps et dans lesquels le prix est susceptible de varier lors de l‟exécution des obligations 

prédéterminées quant à elles. Le fait d‟évoquer la longue durée sans précision particulière 

permet ainsi d‟envisager bien entendu les contrats à durée indéterminée, mais aussi les 

contrats s‟inscrivant dans une certaine durée dont l‟appréciation sera soumise au juge 

éventuellement. Mais finalement, ce n‟est pas un élément essentiel car le type de contrat 

ou sa durée n‟est pas l‟idée fondamentale. En effet, il nous apparaît que se limiter à des 

formulations simplement relatives à la durée ou à la nature du contrat aboutirait à 

entretenir une ambiguïté dans les relations contractuelles concernées et n‟expliquerait pas 

en quoi l‟unilatéralisme se justifie dans la détermination du prix. Il est des contrats dont le 

prix est déterminable lors de la formation alors même qu‟il est à exécution successive, 

lorsque la prestation échelonnée dans le temps reste la même. C‟est la raison pour 

laquelle, à la référence aux contrats à exécution successive se voit ajouter l‟élément 

central visant les contrats « dans lesquels la fixation du prix au moment de la formation 

du contrat s’avère impossible en raison de la nature des prestations ou des fluctuations 

liées à l’économie ». En apportant cette précision, il s‟agit en fait de rappeler que 

l‟unilatéralisme doit avant tout demeurer une exception face à l‟accord des volontés, 

créateur du contrat. Ce rajout est destiné à réduire les hypothèses de détermination 

unilatérale du prix aux contrats dans lesquels celui-ci ne peut être fixé à l‟avance en raison 

de considérations extérieures qui échappent à la volonté des parties. Cela confère ainsi à 

l‟unilatéralisme une dimension objective et réduit le caractère arbitraire du fait que la 

fixation du prix dépend d‟éléments non maîtrisés par la volonté des parties, et en 

particulier par celle du fixateur.  

 

282. Une fois que l‟unilatéralisme s‟apparente bien à une simple exception en matière de 

prix face au principe de la détermination des éléments du contrat, et que le champ 

contractuel et les raisons objectives autorisant cette prérogative sont délimités, il faut aller 

plus loin. En effet, se restreindre à l‟hypothèse envisageable n‟est pas de nature à s‟assurer 

que la partie fixant le prix n‟aura pas tendance à viser uniquement son profit en imposant 

arbitrairement un prix sans rapport avec les critères objectifs qui rendent possible sa 

                                                 
606

 Projets CATALA et Chancellerie, préc. 
607

 Projet Chancellerie, préc.  



 215 

détermination au temps de l‟exécution. De plus, la seule référence à l‟abus de droit 

comme moyen de contrôle de la justesse et de la justice du prix n‟est pas suffisante et ne 

propose pas de repère objectif satisfaisant. La précision que nous entendons faire est donc 

fondamentale et consiste à énoncer : « la fixation unilatérale du prix par une partie est 

possible pourvu qu’une clause le prévoie expressément lors de la conclusion du contrat 

initial. » Ensuite, de manière plus essentielle, nous entendons exiger que «  la partie 

déterminant le prix au moment de l’exécution devra préalablement notifier par écrit à 

l’autre partie les éléments justifiant de la fixation du prix dans un délai raisonnable ». 

 

283. Le premier élément à relever est que nous entendons exiger que, si la nature de la 

relation contractuelle ne permet pas une détermination préalable du prix, le contrat initial 

organisant les modalités d‟exécution du contrat doit en revanche contenir une clause 

énonçant que la fixation du prix se fera unilatéralement au temps de l‟exécution. Cette 

exigence pourrait sembler secondaire à première vue. Cependant, même si ce n‟est pas le 

dispositif le plus important, il ne s‟agit pas de le négliger pour autant. Cette disposition 

vient en effet introduire une information pour le débiteur. Même si on peut considérer que 

le contractant ne sera pas en mesure de négocier en raison d‟une supériorité économique 

dans les faits, prévoir une telle clause confère une certaine légitimité du fait qu‟elle aura 

été acceptée lors de l‟accord initial, donnant ainsi une part de bilatéralité à la 

détermination unilatérale. De plus, en pratique on peut penser qu‟imposer cette clause 

serait susceptible de conduire le fixateur du prix à énoncer lui-même dans quelles 

conditions et selon quels critères le montant sera déterminé. Il y aurait donc une certaine 

motivation indirecte qui, le cas échéant, est imposée par la disposition suivante, 

d‟importance capitale. Pour autant, contrairement à la motivation que nous allons 

envisager, nous n‟entendons pas associer textuellement une sanction à cette absence de 

clause. L‟affirmation réside avant tout en un souhait de principe pour inciter à une 

prévision contractuelle initiale.  

 

284. Outre la « clause d‟unilatéralisme », avant toute fixation du prix s‟imposant au 

contractant pour rappeler que l‟unilatéralisme est bien exceptionnel, la partie bénéficiant 

de cette prérogative devrait notifier au préalable et dans un délai raisonnable les éléments 

qui justifient le montant du prix déterminé. Cette exigence s‟imposerait naturellement 

parce qu‟elle constitue un palliatif à l‟absence de consentement de celui qui subit le 

pouvoir de l‟autre partie sur le prix. La motivation s‟impose tout simplement parce qu‟un 



 216 

individu prend unilatéralement une décision qui a des répercussions sur autrui, le 

cocontractant en l‟occurrence
608

. Motiver signifie que la partie doit « expliquer ses 

raisons, et donc les exprimer pour pouvoir prendre certaines décisions et adopter certaines 

attitudes »
609

. Dès lors, face à l‟unilatéralisme, la motivation signifie qu‟ici, le titulaire du 

pouvoir se doit de démontrer la rationalité et la justesse de sa décision. En se référant à 

l‟hypothèse « des contrats à exécution successive de longue durée dans lesquels la fixation 

du prix au moment de la formation du contrat s‟avère impossible en raison de la nature 

des prestations ou des fluctuations liées à l‟économie », déjà objective par nature, la 

motivation conduirait donc le fixateur à établir un prix juste en fonction des circonstances 

économiques. Ce faisant, la détermination du prix ne reposerait plus sur une considération 

subjective prise en la seule considération des intérêts du fixateur. Ce dernier devrait alors 

expliquer concrètement les éléments économiques et en quoi ils justifient le montant 

déterminé avant qu‟il ne s‟impose à son cocontractant. 

 

285. Pour illustrer le propos, prenons l‟exemple d‟une franchise obligeant chaque 

établissement franchisé à acheter les marchandises fournies par le franchiseur. Chaque 

commande fait l‟objet d‟un tarif établi. Si on se réfère au système jurisprudentiel, le 

franchiseur peut faire référence au tarif du fournisseur et fixer un prix sans avoir à s‟en 

justifier. Il est donc possible d‟envisager que le franchiseur dans le calcul du prix, tienne 

compte des coûts de matières premières mais aussi par exemple de ses propres coûts de 

fonctionnement ou ses pertes éventuelles. A ce moment, vis-à-vis du droit prétorien, il n‟y 

aurait aucune objection à cela, et le franchisé ne saurait pas ce qui conduit à un prix plus 

ou moins élevé. Dans ces conditions, il est dur pour le franchisé de contester ou d‟estimer 

que le prix est abusif, d‟autant plus au regard de sa dépendance économique. Mais dans le 

cas où le franchiseur serait contraint de justifier le prix, celui-ci prendrait sans doute soin 

de ne pas répercuter ses propres coûts au franchisé. Autrement dit, motiver le prix 

favoriserait ainsi un prix basé sur des considérations liées à l‟économie externe, et à 

pousser davantage le franchiseur à répercuter ses propres coûts de manière plus équilibrée 

entre lui et ses franchisés. La motivation donnant les moyens au franchisé d‟apprécier le 
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prix et de contester le montant, elle assurerait, selon nous, un équilibre économique gage 

d‟une certaine stabilité du contrat du fait de la nécessaire fixation objective du prix.  

 

286. Il est vrai qu‟on pourrait nous objecter qu‟imposer préalablement une telle obligation 

est contraignante et pourrait être « un facteur de ralentissement de l‟activité juridique »
610

. 

Elle apporterait peut-être une rigidité alors que la raison d‟être de l‟unilatéralisme est 

d‟être porteuse d‟efficacité et de souplesse. D‟ailleurs, les différents projets de réforme 

évoqués, s‟ils envisagent la justification, ne la prévoient qu‟a posteriori en cas de 

contestation du débiteur. Pourtant, nous privilégions cette exigence comme un préalable, 

parce que nous estimons que cela apporte un contrepoids qui va tempérer le risque 

d‟arbitraire. Ce risque se dissipe d‟autant plus lorsqu‟il est reconnu que l‟exercice du 

pouvoir se situe dans des relations contractuelles généralement inégalitaires. Fortement lié 

à une exigence de loyauté, ce préalable se justifie également car cela permet de 

l‟accompagner du délai raisonnable que nous évoquons. Ainsi, exiger une motivation 

préalable dans un délai raisonnable revient à mettre en place une sorte de délai de préavis 

qui permet d‟éviter l‟impact brutal de la décision. Ce délai permettrait alors au contractant 

de se renseigner sur les prix du marché et de tenter éventuellement de négocier celui qui 

lui est annoncé, voire même de décider de s‟adresser à la concurrence. Ce laps de temps, 

s‟il n‟influence pas forcément la décision ni n‟exige la négociation, permet au moins 

d‟apporter une dose de « contradiction dans la décision »
611

. De ce fait, le débiteur sera en 

mesure de discuter afin d‟exposer ses propres contraintes économiques ou ses problèmes 

financiers, ainsi que les répercussions du prix proposé. Bien entendu, le caractère 

unilatéral de la décision n‟est pas modifié, mais il est partiellement atténué par la 

possibilité d‟une conciliation d‟intérêts. Même s‟il n‟y avait aucune marge de négociation 

ou une absence de dialogue, ce délai conserverait le mérite de permettre au débiteur 

informé de se préparer aux conséquences du prix fixé par l‟autre partie. 

 

287. L‟objection qui pourrait être faite est qu‟un tel délai serait peut-être un frein à 

l‟activité économique. En effet, certains contrats supposent une certaine rapidité et 

s‟accommoderaient difficilement d‟une motivation préalable suffisamment en avance. En 

réalité, l‟appréciation du juge serait essentielle. Il n‟y a pas ici de contradiction avec notre 
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souhait de réduire la mainmise du juge puisque la question du délai raisonnable n‟affecte 

pas l‟appréciation de la motivation, ni le caractère juste ou abusif du prix fixé. Le juge 

éventuellement saisi se prononcerait en combinant la nature du contrat et le montant du 

prix en fonction de la situation du débiteur pour juger du caractère raisonnable ou non du 

délai. En pratique, il semble peu probable que le débiteur habitué aux contrats 

d‟application ne vienne contester ce délai raisonnable. Et il ne le contestera sans doute que 

si le prix connaît une hausse importante et s‟il estime que le montant est abusif. La 

précision du délai raisonnable est surtout destinée à pousser le fixateur à justifier 

préalablement son prix sans surprise ni brutalité, ce qui revient à prévenir à l‟avance le 

débiteur du prix et non concomitamment au contrat contenant ce prix.   

 

288. Ces différentes précisions sont selon nous fondamentales car elles permettent de 

donner une consistance à l‟unilatéralisme en énonçant ses conditions de mise en œuvre. 

De ce fait, le droit de détermination unilatérale du prix remplit pleinement son rôle 

d‟instrument d‟efficacité économique parce qu‟il ne met pas la partie qui dispose de ce 

droit dans l‟incertitude de sa mise en œuvre adéquate. Délimiter ces conditions assure 

ainsi une sécurité juridique tant pour le fixateur du prix que pour le débiteur qui ne sera 

pas pris au dépourvu avec le sentiment qu‟on lui impose un prix arbitraire. Toutefois, 

entre les conditions de mise en œuvre et l‟idée d‟un prix abusif, il y a un vide qu‟il s‟agit 

de combler. C‟est pourquoi, les conditions de mise en œuvre, notamment la motivation, 

serviront en phase contentieuse, mais elles constituent avant tout un préalable procédural 

qu‟il convient d‟assortir d‟un régime spécifique. 

 

 

 

B- L’association d’un régime juridique d’ordre procédural  

 

 

 

 

 

289. Le fait d‟associer le droit de la détermination unilatérale du prix à des situations 

contractuelles précises et à condition qu‟une clause le prévoie et que la fixation du prix 

soit justifiée, doit constituer un préalable. Si ces modalités de mise en œuvre serviront 

bien sûr d‟indices en cas de contentieux sur le prix lui-même, le fait de leur donner un 

caractère procédural préalable permet d‟instaurer un équilibre entre le pouvoir de fixation 
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unilatérale et le débiteur. C‟est d‟autant plus justifié que ce dernier ne peut discuter le prix 

et n‟est pas en mesure d‟en contester le montant avant une phase contentieuse le 

contraignant à prouver l‟abus en sa qualité de demandeur. Afin d‟établir cet équilibre, un 

peu à la manière du licenciement
612

, le préalable procédural revêt une importance notable, 

parce que la mise en œuvre du pouvoir se moule dans un processus qui permet de la 

discipliner
613

. Ainsi notre texte énonce-t-il : « Le non-respect de cette justification 

préalable, en dehors de toute considération sur le prix fixé, sera sanctionné par une 

application du tarif antérieurement appliqué ou, le cas échéant, du prix pratiqué 

habituellement sur le marché concerné ».  

 

290. Il est ici plus difficile de justifier cette proposition alors qu‟elle n‟a jamais été 

envisagée en tant que telle. Toutefois, dans notre raisonnement, elle apparaît s‟imposer 

naturellement. Après tout, un illustre homme de lettres eût-il écrit que « le fond c‟est la 

forme »
614

. Cette affirmation résume fort justement le droit dont la substance est bien 

souvent conditionnée par la forme. Pourquoi alors ne pas en faire de même avec 

l‟unilatéralisme dans la détermination du prix ? Parce qu‟il est justement un droit 

conférant un pouvoir à une partie, son processus doit être aussi important que son essence, 

justifiant ainsi une rigueur dans ses conditions de mise en œuvre mais aussi un régime 

particulier sanctionnant le non-respect de ces dispositions.  

 

291. Il est en effet fondamental pour nous que le droit de détermination unilatérale du prix 

soit assorti d‟un régime juridique dans ses conditions de mise en œuvre, et non seulement 

dans le contrôle a posteriori du juge en cas de contestation du prix lui-même. Pour que le 

contrat soit ce « lieu civilisé »
615

, nous pensons qu‟il faut impérativement créer une 

dynamique de collaboration entre les parties avant d‟en arriver à l‟ultime phase 

contentieuse. Nous avons déjà pu défendre l‟idée que l‟unilatéralisme devait être associé à 

la recherche d‟un certain équilibre objectif, notamment pour compenser le pouvoir du 

fixateur
616

. Cet équilibre donnant un rôle déterminant au juge dans l‟appréciation de 

l‟abus, pourrait aussi s‟établir préalablement en sanctionnant le simple non-respect des 
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conditions de mise en œuvre. Puisqu‟il est délicat d‟attendre du fixateur qu‟il tienne 

compte matériellement de son cocontractant, le fait qu‟on l‟oblige à motiver et qu‟on 

sanctionne le non-respect de cette obligation devrait l‟inciter à ne pas déterminer le 

montant arbitrairement, même si à ce stade ce n‟est pas le montant qui est en question. 

Sanctionner l‟absence ou l‟insuffisance de motivation préalable apparaît ainsi comme un 

gage d‟un équilibre objectif entre les parties.  

 

292. Pour parvenir à un tel résultat dont le but est d‟inciter le fixateur à déterminer un prix 

objectivement raisonnable, il semble opportun d‟opter pour sanctionner le non-respect de 

l‟obligation préalable de motivation par l‟application du tarif antérieurement pratiqué au 

contrat ou en fonction du prix pratiqué habituellement sur le marché concerné. Nous 

excluons l‟octroi de dommages et intérêts car le contrat continue à s‟appliquer et que le 

montant du prix n‟est pas encore contesté en lui-même. De ce fait, il n‟est pas souhaitable 

d‟opter pour des dommages et intérêts, d‟autant plus qu‟ils ne seraient pas une contrainte 

pour le fixateur qui peut avoir plus d‟intérêts à appliquer son prix, quitte à devoir 

s‟acquitter de dommages et intérêts dont le montant ne lui ferait pas perdre son avantage à 

pratiquer le prix déterminé. De même, le débiteur du paiement du prix, surtout s‟il est en 

situation de dépendance économique
617

, a plus intérêt à ce que lui soit appliqué un autre 

tarif pour tirer profit de la poursuite de la relation contractuelle en attendant que le fixateur 

ne justifie un prix qui ne semble pas satisfaisant pour le débiteur. Il ne faut pas nier 

l‟évidence qu‟en pratique le débiteur n‟entendra agir pour absence de motivation que si le 

prix fixé lui semble abusif.  

 

293. C‟est ainsi plus un instrument dissuasif favorisant la concertation que nous entendons 

élaborer. En attendant que l‟excès du fixateur ne soit soulevé ou que celui-ci justifie son 

prix voire même le revoie à la baisse, le non-respect de la motivation supposera 

l‟application des éléments tarifaires antérieurement pratiqués et acceptés par le débiteur. 

Ou bien, plus équitablement, il s‟agirait tout simplement d‟appliquer le tarif moyen 

pratiqué sur un marché équivalent. Nous excluons en revanche que le juge dispose du 

droit de fixer lui-même le prix. La raison est simple et réside dans le fait que l‟application 

d‟un tarif antérieur ou en référence sur le marché est une sanction de forme plus que de 

fond. Ainsi, elle a une vocation provisoire en attendant que le fixateur du prix ne vienne 
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enfin justifier le tarif qu‟il veut appliquer. Mais on perçoit bien que se pose logiquement la 

question de savoir comment judiciairement sanctionner cette exigence textuelle préalable, 

et si cela ne risque pas de compliquer le contentieux sur le prix abusif lui-même. 

 

294. En pratique alors, le recours au juge du référé pourrait être privilégié en sa qualité de 

juge du provisoire
618

. Ainsi, concrètement, le débiteur sans même qu‟il n‟ait à contester le 

prix en lui-même, pourrait saisir le juge des référés pour lui faire constater que le prix 

aurait été fixé sans que son cocontractant n‟ait notifié préalablement les éléments ayant 

déterminé le montant du prix. Dans la mesure où il ne s‟agit pas de se prononcer sur le 

contenu des références justifiant le prix, mais simplement leur existence, l‟existence d‟une 

contestation sérieuse est à évacuer. A partir de là, le juge constatant cette carence se 

réfèrera alors aux éléments tarifaires de l‟ancien prix pratiqué ou en référence aux 

éléments tarifaires habituellement pratiqués dans un secteur identique. De ce fait, tant que 

le fixateur ne respecte pas le préalable procédural, le prix du contrat se ferait en fonction 

des éléments tarifaires justifiés précédemment ou pratiqués sur le marché concerné. On 

pourrait alors se demander si un tel juge serait compétent par nature. En effet, il est le juge 

de l‟urgence par définition. Or, en l‟occurrence, si tant est qu‟il y a une urgence à venir 

appliquer un tarif justifié, le simple constat de l‟absence de motivation ne suffit pas pour 

établir cette urgence à intervenir car cela reviendrait à devoir apprécier le montant du prix 

fixé. Il est donc vrai ici que l‟urgence est difficile à admettre sauf à estimer que l‟absence 

de motivation laisse penser que le prix fixé serait potentiellement abusif et rend son 

application à éviter. Le raisonnement justifierait donc une éviction de ce prix en raison des 

soupçons que l‟absence d‟éléments explicatifs imposerait.  

 

295. L‟autre problème qui se pose revient à apprécier ce délai raisonnable de justification 

préalable. Nous avons pu dire que ce délai était plus affirmé à titre de principe pour forcer 

le fixateur à ne pas déterminer le prix au dernier moment. Mais bien entendu, ce délai 

varie au cas par cas selon le contrat concerné. Il est évident que le distributeur de grande 

enseigne aura besoin d‟un délai bref lorsqu‟il doit se fournir en denrées rapidement 

périssables. En revanche, le concessionnaire d‟une compagnie pétrolière dispose d‟un 

stock a priori suffisant pour pouvoir être informé plus en avance d‟une évolution tarifaire 

des produits commandés qu‟il distribue. Justement parce que le délai de notification 
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suppose une interprétation du juge, le recours en référé est délicat de ce point de vue. 

Pourtant, comme nous l‟avons dit, ce contentieux ne devrait pas être important. En réalité, 

il est fort à penser que c‟est le problème de l‟absence d‟une justification préalable plus que 

la question du délai qui serait soulevé.  

 

296. Pour autant que l‟approche visant à faire appel au juge des référés soit tentante, elle est 

assez problématique malgré tout. Et finalement, le véritable obstacle est que l‟intervention 

du juge des référés conditionne nécessairement un recours devant la juridiction du fond, 

suite à l‟ordonnance qu‟il viendrait à rendre. De ce fait, contester l‟absence de motivation 

constatée par le juge des référés entraînerait donc l‟application de l‟ancienne base tarifaire 

acceptée ou celle du marché, mais engendrerait forcément une contestation au fond 

ultérieur sur le caractère abusif du prix. Mais à ce moment, là où cela pourrait sembler 

constituer une difficulté, l‟obligation de motivation prendrait toute sa valeur. Ainsi, le fait 

d‟imposer au fixateur de justifier son tarif aurait un double intérêt judiciaire. D‟abord, en 

référé, l‟absence de justification serait donc un moyen pour le débiteur de se voir 

appliquer un tarif de référence justifié en attendant qu‟un jugement au fond soit rendu, ce 

qui peut s‟éterniser dans le temps. A partir de là, même si la frontière de la contestation 

sérieuse est proche, nous pourrions estimer que l‟absence de justification laisse planer un 

doute et, qu‟en attendant le jugement au fond, il y aurait urgence à ne pas appliquer un tel 

prix. Soit alors tout simplement, on reconnaît la seule compétence du juge du fond et 

l‟absence de motivation serait pareillement considérée, autorisant par la même occasion le 

débiteur à demander à ce que le juge se prononce éventuellement sur l‟abus, aboutissant 

ainsi à ce que le fixateur doive justifier le prix pendant le procès.  

 

297. Ensuite et de toute façon, même si on n‟admet pas la compétence du référé, l‟absence 

ou l‟insuffisance de justification du prix laisserait ainsi un faisceau d‟indices au fond pour 

juger que le prix est abusif. Cela permettrait donc l‟appréciation de l‟abus en se basant sur 

cet indice crucial. Comme en matière de droit du travail concernant le licenciement, le 

respect de la procédure, notamment de la motivation de la décision
619

, aurait ainsi la 

même valeur que l‟appréciation qui serait faite du prix lui-même. Une telle conséquence 

qui découlerait de l‟interprétation de notre texte aurait semble-t-il pour effet, en pratique, 

de pousser systématiquement le fixateur du prix à justifier, ne serait-ce qu‟en partie, les 

éléments ayant conduit à la détermination du montant du prix. Face à l‟unilatéralisme, le 
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contrepoids d‟une justification nous apparaît alors satisfaisant et suffisamment objectif 

pour apporter un certain équilibre dans un droit inégalitaire par nature. 

 

298. Dès lors, contrairement aux énonciations lacunaires de la jurisprudence de 1995, les 

conditions de mise en œuvre proposées permettent de s‟assurer que le droit de la 

détermination unilatérale du prix repose sur des critères précis. Toutefois, même si nous 

sommes parvenus à détacher les conditions de mise en œuvre du seul contrôle de l‟abus de 

ce droit, la notion d‟abus rappelle que l‟exercice d‟un droit suppose des limites. Ainsi, 

d‟autant plus que la fixation unilatérale du prix est un pouvoir supposant nécessairement 

une part d‟arbitraire et d‟individualisme pour la partie qui en dispose, la présence d‟un 

encadrement externe est un corollaire naturel qu‟il s‟agit d‟établir et de préciser 

également.  

 

 

 

 

§2 : L'encadrement externe envisagé 
 

 

 

 

 

 

 

299. Il est important d‟insister préalablement sur le fait que, malgré les précisions que nous 

entendons établir pour restreindre le domaine d‟application de l‟unilatéralisme, il ne s‟agit 

pas pour autant d‟un aveu de rejet du lien qu‟il entretient avec une conception économique 

orientée vers l‟utilité, la souplesse et l‟efficacité. En revanche, pour parvenir à cette fin, il 

n‟est pas question pour autant d‟occulter l‟autre partie, parce que le contrat doit être utile 

et efficace pour les deux parties. L‟équilibre entre le pouvoir d‟une partie et la stabilité du 

contrat pour que l‟autre partie profite également du contrat, passe donc par des conditions 

de mise en œuvre aux frontières établies. Justement lorsque ces frontières ont été 

dépassées, puisque cela signifie donc qu‟une partie a profité de son pouvoir, la possibilité 

de réaction est indispensable à promouvoir. A ce moment, fidèle à la jurisprudence de 

1995, le juge se doit d‟apprécier ce dépassement lorsque le débiteur estime que son 

cocontractant a outrepassé son pouvoir. L‟abus de droit est en effet la seule hypothèse 

possible face à une décision qui s‟est imposée au débiteur. Mais parce que le contrat est la 
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chose des parties, c‟est pour cela que délimiter l‟unilatéralisme est important, afin que le 

juge n‟ait pas une emprise trop forte sur le contrat. Egalement donc, pour que 

l‟unilatéralisme soit pleinement efficace et remplisse sa fonction, cela suppose que sa mise 

en œuvre soit limitée par une définition précise des critères de l‟abus (A) et à un rôle 

réduit du juge en matière de sanctions du prix abusif (B). 

 

 

 

A- Une mise en œuvre limitée par la définition des critères 

de l’abus 
 

 

 

 

 

300. Le fait que le prix déterminé dans le respect des conditions de mise en œuvre soit 

réputé juste est simplement une manière de montrer combien les éléments préalables à sa 

fixation ont une importance majeure. Il ne s‟agit nullement d‟une présomption mais d‟une 

phase qui entend rappeler que l‟unilatéralisme procède avant tout d‟une rigueur dans son 

exercice. Cela n‟exclut donc en rien, malgré le respect des éléments qui le conditionnent, 

l‟existence d‟un abus dans la fixation du prix. Cependant, pour éviter une dérive 

contentieuse ou une incertitude dans l‟appréciation de l‟abus par le juge qui rendrait 

délicate la fixation d‟un prix approprié, les critères de l‟abus doivent impérativement être 

définis. C‟est donc en ce sens que nous entendons combler l‟absence de précisions issues 

de la jurisprudence de 1995 et l‟absence d‟éléments dans les différents projets de réformes 

en droit interne
620

. Selon nous, il est donc question d‟énoncer que « L’abus sera 

caractérisé dès lors que le prix fixé s’avère disproportionné par rapport à la prestation 

fournie, ou par référence au prix du marché pour une prestation identique ». 

 

 

                                                 
620

 En effet l‟Avant-projet CATALA, en son art. 1121-4 n‟évoque nullement l‟abus et propose seulement de 

sanctionner la non justification du prix en phase contentieuse. L‟al. 2 de l‟art. 82 du Projet de la Chancellerie 

prévoit seulement que « si le prix est manifestement abusif, le débiteur peut saisir le juge afin d‟obtenir des 

dommages et intérêts et le cas échéant la résolution du contrat », sans préciser l‟abus. A la rigueur seuls les 

Principes du droit européen des contrats se distinguent en énonçant à l‟art. 5.1.7 : « lorsque le prix qui doit être 

fixé par une partie s‟avère manifestement déraisonnable, il lui est substitué un prix raisonnable, nonobstant toute 

stipulation contraire ». Mais pareillement, le caractère déraisonnable ne fait pas l‟objet d‟une définition.  



 225 

301. L‟abus est traditionnellement défini comme étant l‟usage excessif dans l‟exercice d‟un 

droit dans son intérêt personnel et en méconnaissance de ses devoirs sociaux
621

. Pour 

autant, cette définition de l‟abus présente l‟inconvénient d‟être sans doute trop subjective 

parce qu‟elle fait référence à un intérêt personnel. Et c‟est bien le problème soulevé en 

matière de détermination unilatérale du prix. Cela reviendrait à sanctionner l‟abus car le 

fixateur aurait déterminé le prix en fonction de ses intérêts. Or, forcément, la fixation du 

prix suppose une recherche d‟un intérêt personnel. Par conséquent, comment rechercher 

un excès dans un comportement naturel conditionné par la rentabilité économique ? C‟est 

justement car l‟intérêt personnel réside dans une perception économique de la relation 

contractuelle, que l‟excès doit s‟apprécier en référence à ces considérations économiques. 

En opérant ainsi, on opte pour l‟idée que la fixation unilatérale du prix, notamment par 

l‟obligation de motivation que nous entendons imposer, doit être faite en fonction des 

éléments économiques liés à la prestation et à l‟état du marché. 

 

302. L‟abus, autrement dit l‟excès dans la recherche de rentabilité économique au détriment 

du débiteur par rapport à sa prestation et au marché, sera caractérisé lorsque le fixateur 

entend répercuter l‟ensemble des coûts, y compris les siens, dans le prix qu‟il impose à 

son cocontractant. En d‟autres termes, cette vision de l‟abus oblige le contractant 

dominant à intégrer ses contraintes économiques en cas de fluctuations du marché
622

. Cela 

suppose ainsi qu‟il les intègre en les répartissant équitablement entre lui et le prix qu‟il 

fixera. On retrouve finalement ici la référence au principe de proportionnalité. Mais ici, 

contrairement à un principe que le Doyen CARBONNIER considère comme une exigence 

un peu vague d‟équilibre raisonnable
623

, la proportion trouve à s‟associer à des éléments 

objectifs tangibles et mesurables. Dans cette perspective, la proportion est donc à relier à 

une exigence de raisonnable, exprimant essentiellement la modération, l‟adaptation et plus 

généralement toute mesure récusant l‟excès
624

. En ce sens, la proportionnalité complète 

parfaitement la théorie de l‟abus de droit en lui apportant une certaine objectivité. En 

reliant l‟abus à la disproportion qui elle-même est basée sur un aspect purement 

économique et extérieur aux parties, le fixateur sera alors enclin à partager les contraintes 
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économiques acceptées par les deux parties
625

. Ces dernières sont alors d‟accord pour 

admettre une détermination unilatérale du prix, et ont également entendu répartir les 

contraintes économiques sans que l‟une supporte leur totalité. En ce sens donc, se référer à 

la nature de la prestation ou au prix du marché concerné permet de limiter la fixation du 

prix en fonction de la réalité économique et aboutit à un partage des contraintes entre les 

deux parties. Abus et proportionnalité forment alors la cohésion face à un unilatéralisme 

qui repose sur un déséquilibre contractuel.  

 

303. Même si les éléments constitutifs de l‟abus ont été précisés, il reste toujours difficile 

d‟établir un abus en se référant à la répartition des contraintes économiques entre les 

contractants pour établir la limite entre le prix acceptable et le prix abusif. En effet, nous 

avons finalement souscrit à l‟idée que le pouvoir de fixation unilatérale du prix doit 

s‟exercer « entre ces deux limites qui sont, d‟une part les contraintes économiques du 

maître du prix et les attentes raisonnables, ou légitimes, de son cocontractant, d‟autre 

part »
626

. Pour autant, nous nous défendons bien de concevoir que la conception proposée 

de l‟abus aboutit à une prise en compte, par le fixateur, des intérêts de son cocontractant. 

Reprenant les propos d‟un auteur, la sanction de l‟abus n‟est pas liée à un 

désintéressement des intérêts d‟autrui, mais réside notamment dans l‟exploitation d‟une 

position de force, c'est-à-dire l‟impossibilité pour l‟autre partie de réagir à l‟existence du 

pouvoir
627

. En se référant à des éléments économiques pour définir l‟abus, nous 

n‟envisageons pas d‟imposer une fixation d‟un prix tenant compte de l‟intérêt économique 

du débiteur. En réalité, une telle référence à ces aspects purement matériels démontre que 

l‟abus ne repose pas sur un comportement visant à satisfaire un intérêt subjectif, mais bel 

et bien par une absence de considération des réalités objectives entre la prestation fournie 

et le marché. Le but avoué est de pousser le fixateur à répartir équitablement les coûts. 

Bien entendu, il ne faut pas nier que le fait de ne pas tenir compte du marché résulte d‟un 

intérêt éminemment subjectif, mais en distinguant les mobiles des considérations 

économiques pour définir l‟abus, on facilite surtout la preuve de l‟abus qui pose bien des 

difficultés.  
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304. Effectivement, un des problèmes majeurs que nous avons pu soulever à propos du 

droit prétorien de 1995 va de paire avec le manque de précision quant au contenu de la 

notion d‟abus, à savoir le problème de la preuve de celui-ci. D‟ailleurs un auteur n‟avait 

pas manqué de relever que la charge de la preuve devrait peser sur celui qui bénéficie de 

la faculté de fixer le prix. Pour lui, la solution s‟accordait avec l‟idée qu‟il faut répondre 

du bon usage d‟une faculté qui est exorbitante. L‟auteur explique également que, par 

exemple, le fournisseur est le mieux placé pour connaître les faits et les chiffres propres à 

convaincre de la justesse du prix
628

. L‟état de la jurisprudence de 1995, par son 

imprécision rendait difficile pour le débiteur d‟apporter la preuve de l‟abus. Il a pu être 

affirmé à ce titre que le prix abusif était « introuvable »
629

. Alors même que nous avons 

entendu préciser les contours de la notion d‟abus, l‟analyse éminemment économique rend 

toujours assez délicat pour le débiteur de prouver que le prix fixé est abusif. C‟est 

pourquoi nous entendons apporter une précision paraissant importante suite à la définition 

de l‟abus: « sera présumé abusif le prix qui rend l’exécution du contrat impossible ou 

ruineuse pour le débiteur ».  

 

305. Avant d‟analyser cette précision, il s‟agit de rappeler une des conséquences liées à 

l‟obligation préalable de motivation dont nous avons exposé la substance en la matière
630

. 

En effet, nous avons pu comprendre que la justification de l‟exigence d‟une telle 

obligation relevait moins d‟une pédagogie imprégnée de loyauté que de la crainte de la 

« perspective d‟un contentieux »
631

. Or, la communication des motifs permet au débiteur 

d‟avoir des éléments très utiles préalablement à l‟éventualité d‟une contestation 

ultérieure
632

. De ce fait, s‟il est exigé que la partie fixant unilatéralement le prix doive 

s‟expliquer sur le montant, cette obligation fournit un avantage probatoire non négligeable 

au débiteur. En effet, elle conduit à renverser « partiellement la charge de la preuve, 

puisque, grâce à elle, le contractant auquel s‟impose la décision unilatérale n‟aura pas, s‟il 

entend la contestation, à en reconstituer les raisons, mais seulement à en démontrer le 

caractère non légitime »
633

. De ce fait, le lien entre la définition de notion d‟abus et 
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l‟obligation de motivation permet déjà au débiteur de réduire son champ d‟investigation 

dans la recherche d‟un abus, dans la mesure où les motifs fixent les limites du litige. 

 

306. Pour autant, les éléments économiques invoqués par le détenteur du pouvoir de 

fixation du prix, s‟ils sont énoncés, leur compréhension ou leur justification peut échapper 

au débiteur qui devra alors prouver que les motifs sont insuffisants ou ne justifient pas le 

prix abusif en raison de sa disproportion. C‟est la raison pour laquelle l‟intérêt de notre 

précision textuelle trouve tout son sens. Pour cela, il suffit de partir d‟un postulat qui ne 

semble pas souffrir de contestation : l‟essence du contrat est sa stabilité, donc l‟exécution 

des obligations qu‟il contient. En conséquence, pour assurer cette exécution dans la durée 

convenue, il faut considérer que chaque contractant doit être en mesure d‟accomplir ses 

propres obligations, et pour cela jouir d‟un fonctionnement normal de son activité pour 

satisfaire aux attentes de l‟autre. Or, s‟il s‟avère que le prix fixé unilatéralement par une 

partie rend impossible ou ruineuse l‟exécution de ses obligations par le débiteur en raison 

de son montant, l‟essence même du contrat est menacée. En effet, la fixation du prix par 

une partie peut alors conduire à mettre en péril la pérennité du lien contractuel, et donc la 

vigueur de la force obligatoire.  

 

307. Dans cette perspective, il s‟agirait donc de considérer que, dès lors que le prix rend 

impossible ou ruineuse l‟exécution des ses obligations par le débiteur, celui-ci sera 

présumé abusif en cas de contestation par ce dernier. Cela signifie ainsi que, malgré les 

motifs évoqués, le fixateur du prix devra convaincre le juge de la légitimité de celui-ci en 

raison des conséquences de ce prix sur l‟avenir de l‟exécution des obligations par le 

débiteur, et donc de la stabilité du contrat entre les deux parties. Il s‟agit de faciliter la 

charge probatoire pour le débiteur, mais une telle présomption aurait surtout selon nous le 

mérite de pousser le détenteur du pouvoir à faire preuve d‟une certaine prudence et d‟une 

réflexion dans la détermination du prix. Indirectement donc, celui qui fixe le prix est 

appelé à prendre en compte les intérêts de son cocontractant afin d‟éviter un contentieux 

dans lequel il devra prouver lui-même que le prix n‟est pas abusif. Présomption 

évidemment simple, elle est destinée à favoriser une répartition plus équitable des coûts, 

sans pour autant priver le contractant de son pouvoir dans la seule limite de l‟abus. Les 

conséquences économiques du prix ne doivent être qu‟un faisceau d‟indices, et non un 

critère déterminant. Ainsi, deux hypothèses se profilent. Soit, malgré son impact sur 

l‟exécution du contrat par le débiteur, le prix n‟est pas abusif parce qu‟il ne répond pas 
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aux critères de l‟abus ; dans ce cas, le débiteur devra accomplir malgré tout son obligation 

de paiement coûte que coûte, sauf à demander un moratoire au juge ou se résigner à une 

inexécution qui se réglera sur un fondement juridique différent. Soit, le prix est jugé 

abusif, et s‟imposent alors des sanctions.  

 

308. Que l‟on soit dans le cadre de cette faveur probatoire ou dans l‟établissement pur des 

critères de l‟abus, la question des conséquences qu‟entraîne la reconnaissance de cet abus 

reste à traiter. Toute l‟objectivité que nous avons tenté de faire valoir pour équilibrer 

l‟unilatéralisme ne permet en aucun cas d‟occulter le rôle du juge. Aussi restreint soit-il 

par les motifs du détenteur du pouvoir ou par sa marge d‟appréciation d‟ordre purement 

matériel, son contrôle est indispensable, nous l‟avons déjà évoqué. En réalité, ce qui pose 

problème depuis les arrêts de l‟Assemblée plénière de 1995, outre l‟appréciation de l‟abus 

par le juge, c‟est surtout son pouvoir de sanction en la matière lorsque l‟abus est 

caractérisé. Si le fait de rationaliser les critères de l‟abus apparaît assurer un contrepoids 

satisfaisant face à l‟unilatéralisme tout en limitant la mainmise du juge dans son 

appréciation, il faut nécessairement réfléchir sur sa marge d‟action lorsqu‟il estime que le 

prix unilatéralement fixé est abusif. 

 

 

 

 

 

B- Les sanctions judiciaires assorties 

 

 

 

 

 

309. Un peu comme l‟intrusion de l‟unilatéralisme, on sait combien l‟intrusion du juge dans 

les rapports contractuels est perçue avec une certaine aversion. Pourtant, finalement, 

l‟unilatéralisme et l‟intervention judiciaire vont de paire, puisque le développement d‟un 

pouvoir reconnu à une partie doit forcément être associé à un contrôle du juge. Tout 

l‟enjeu est de permettre ici de reconnaître un droit de fixation unilatérale du prix, tout en 

donnant le moins possible de pouvoir d‟appréciation et d‟action au juge. C‟est pour 

parvenir à ce but que notre proposition textuelle tend à encadrer à ce point la mise en 

œuvre de ce droit de détermination du prix accordé à une partie. Et en définitive, force est 

de constater que l‟encadrement n‟est pas un facteur de paralysie de la souplesse et de 



 230 

l‟efficacité associées à l‟unilatéralisme. L‟imprécision du droit prétorien est plus une 

source de blocage car il n‟y a pas de cadre de référence, et donc finalement l‟essentiel du 

pouvoir d‟appréciation du prix revient au juge. Certes, le juge sera sans doute plus 

équitable que la partie fixant le prix, mais la nature et l‟utilité profondes de la 

détermination unilatérale sont remises en cause. Au contraire, le fait de fixer un cadre 

précis fondé sur des critères purement objectifs dans la mise en œuvre du droit autant que 

dans ce qui en caractérise l‟excès, vient diminuer ce rôle du juge et favorise un 

unilatéralisme efficace. Le contrôle du juge portera alors sur les motifs du fixateur et la 

proportion du prix en référence à la prestation et au marché. Son contrôle doit forcément 

exister, mais sa marge d‟appréciation est ainsi limitée par des aspects purement objectifs. 

Mais pour parvenir à conférer une réelle dimension à l‟unilatéralisme, lorsque l‟abus est 

caractérisé par le juge, la sanction se doit également d‟être réduite. Cela revient à dire que 

le juge ne trouve que partiellement une emprise dans les conséquences qu‟il associerait à 

l‟abus. Dans cette perspective, nous prévoyons la disposition suivante : « Si le prix fixé 

est manifestement abusif, le débiteur peut saisir le juge afin d’obtenir au choix, des 

dommages et intérêts ou la résiliation du contrat qui n’aura d’effet que sur l’avenir ». 

 

310. Ici, en effet, nous nous contentons de reprendre les dispositions de la jurisprudence 

fondatrice qui, alors qu‟il a été question d‟évoquer les problèmes liés à l‟appréciation de 

l‟abus par le juge, a opté pour une sanction qui apparaît selon nous adéquate. Dès lors, 

nous n‟allons pas non plus dans le sens d‟une partie de la doctrine qui souhaiterait voir 

reconnaître au juge un pouvoir de réfaction
634

. Nous avons pu en effet constater que l‟une 

des conséquences des arrêts de 1995 revenait à exclure le juge de toute possibilité de fixer 

lui-même le prix
635

. Une telle perception est en effet à rejeter car elle reviendrait à faire 

échec à tout ce qui fait l‟efficacité de l‟unilatéralisme. Si on admettait que le juge pouvait, 

en cas d‟abus avéré, se prononcer lui-même sur le prix, il est probable que la fixation 

unilatérale du prix, deviendrait une fixation judiciaire du prix car tout débiteur insatisfait 

du montant irait devant le juge pour qu‟il modère le montant en décidant d‟un prix 

équilibré. Or, il s‟agit d‟admettre que, dans notre conception, les limites à la détermination 

du prix consistent à respecter un caractère raisonnablement objectif du montant du prix. 

On ne parle pas d‟une juste mesure et encore moins d‟une égalité arithmétique à la 
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manière d‟ARISTOTE
636

. Il n‟est pas question d‟équilibre du prix, sans quoi toute 

recherche de profit serait potentiellement sanctionnée, ce qui n‟est pas tenable comme 

raisonnement car contraire à notre système d‟échanges économiques. Il est question d‟un 

équilibre dans les éléments justifiant le montant de ce prix, c'est-à-dire une répartition des 

coûts qui ne doit pas peser uniquement sur le débiteur sans forcément être parfaitement 

égale. La proportion n‟est pas affaire d‟égalité. Si on admet que le juge détermine l‟abus, 

même en fonction de ces éléments objectifs, le risque est qu‟en lui conférant le droit de 

fixer lui-même le prix, il établisse un prix trop équilibré et n‟interfère en imposant 

forcément une répartition des coûts empêchant tout profit. Mais c‟est essentiellement 

parce que son intervention dans la fixation des éléments du contrat n‟a pas sa place que 

son pouvoir de réfaction est à rejeter. Il n‟a de qualité et de compétence que pour 

interpréter et sanctionner la volonté des parties, et ne saurait en aucune mesure s‟y 

suppléer. 

 

311. Pareillement, nous choisissons de ne pas ternir l‟idée singulière défendue par un auteur 

qui affirme que la partie qui estimerait en son for intérieur que le prix est abusif aurait la 

possibilité de résilier unilatéralement le contrat
637

. Il propose ainsi que, dès lors qu‟une 

partie fixe unilatéralement le prix sans que l‟autre partie soit concrètement en mesure de 

refuser ou de discuter cette détermination, et sans qu‟elle dispose d‟une solution 

alternative, elle devrait disposer d‟un droit spécifique. Plus précisément, dès l‟instant où le 

contrat ne la laisse pas en mesure de faire jouer la concurrence, si elle estime que le prix 

est abusif, elle doit pouvoir résilier le contrat sans frais sans qu‟elle ait à prouver cet 

abus
638

. Compensant alors le risque d‟arbitraire, la partie assujettie au pouvoir de l‟autre 

dans la fixation du prix retrouve ainsi un pouvoir de négociation dans le contrat. On 

neutraliserait alors le pouvoir de fixation unilatérale du prix dès lors que ce pouvoir repose 

sur l‟absence de négociation. L‟objectif est louable, mais ne nous semble pas pour autant 

souhaitable. Une telle solution reviendrait en effet à porter atteinte à la force obligatoire en 

l‟absence d‟une inexécution contractuelle et d‟un comportement grave dans la mesure où 

la faculté de fixation unilatérale est accordée à une partie. Or, il est difficile d‟admettre 

que l‟exercice d‟un droit puisse dégénérer en un comportement ou en un manquement 

grave. Seul l‟abus semble pouvoir être sanctionné, et il ne nous apparaît pas opportun de 
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laisser le débiteur apprécier seul le caractère abusif du prix et décider qu‟une rupture 

s‟impose sans recourir au juge. 

 

312. Ce qui est surtout contestable dans cette idée est que ce retour quelque peu forcé aux 

négociations, donc ce « bilatéralisme de l’unilatéral », n‟apporte pas la protection 

adéquate à la partie qui subit le prix. C‟est alors ici que l‟unilatéralisme de droit rejoint 

l‟unilatéralisme de fait car, la plupart du temps, la partie qui se voit imposer le prix se 

trouve dans une situation de dépendance économique. De ce fait, elle ne va pas songer à 

rompre le contrat, ou s‟y refuser parce qu‟elle ne le supporterait pas économiquement. On 

imagine aisément que le concessionnaire exclusif d‟une marque d‟automobile, le pompiste 

distributeur exclusif d‟une compagnie pétrolière, ou le franchisé, ne se décideront pas à 

procéder à une rupture unilatérale du contrat-cadre, malgré une évolution tarifaire 

économiquement néfaste et manifestement abusive. En effet, la perte de position sur le 

marché ajoutée aux investissements spécifiques que la partie dépendante aurait réalisés, 

sont autant de facteurs dissuasifs. En conséquence, cette dernière préfèrera subir le prix et 

assurer la stabilité contractuelle.  

 

313. Il est notable de dire en revanche que, si c‟est la partie économiquement forte qui 

aurait investi, le droit de résiliation unilatérale proposé par le professeur JAMIN serait un 

moyen pour l‟autre d‟inciter son cocontractant à se montrer mesuré, rétablissant un certain 

équilibre des forces. Mais l‟idée est sitôt nuancée dès lors que, comme l‟a fait un auteur 

commentant le conflit entre les pompistes de marque et les compagnies pétrolières, nous 

admettons que « la solution qui consiste à laisser aux pompistes la possibilité de rompre le 

contrat à tout moment ne tient pas compte du besoin de sécurité lié à la mise en place 

d‟actifs spécifiques et rendrait par là-même, la signature de tels contrats impossible »
639

. 

Admissible quant au principe
640

, dans les faits, cette faculté de résiliation unilatérale 

confrontée à l‟abus n‟est pas économiquement judicieuse si on tient compte du pouvoir 

économique du titulaire de la faculté de fixation unilatérale du prix dans les contrats à 

exécution successive supposant la conclusion de contrats d‟application, seules relations 

contractuelles susceptibles d‟accueillir une telle détermination unilatérale.  
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314. La meilleure sanction est donc selon nous, l‟octroi de dommages et intérêts ou la 

résiliation du contrat. Pourtant, malgré sa similitude avec les sanctions érigées par le droit 

prétorien, le texte que nous entendons proposer comporte deux précisions importantes. La 

première consiste à ce que le choix de la sanction du prix abusif appartienne au débiteur. Il 

faut rappeler que l‟unilatéralisme est envisagé à titre d‟exception dans un type de relation 

contractuelle strictement limitée. De ce fait, dans la relation contractuelle à exécution 

successive dans laquelle la détermination du prix est initialement impossible, il se peut 

très bien que la fixation unilatérale du prix n‟ait posé aucune difficulté et que la relation 

contractuelle s‟exécute sereinement et sans anicroche depuis un certain temps. Il s‟avère 

qu‟à un moment de la relation, la partie fixant le prix aura peut-être voulu trop, soit pour 

maximiser un profit, soit pour compenser une perte ou des coûts importants. Même si le 

prix se révèle être abusif lorsque le débiteur a dû saisir le juge, cet abus ne remet pas en 

cause l‟entente du passé ou éventuellement l‟avenir de la relation. La caractérisation de 

l‟abus ne va pas forcément entraîner la volonté de celui qui l‟a subi à vouloir cesser toute 

relation contractuelle. Le fixateur, même s‟il dispose d‟un pouvoir unilatéral n‟a pas 

l‟apanage d‟une intention de nuire, d‟autant que l‟abus que nous proposons repose sur des 

éléments objectifs. Par conséquent, il est normal de laisser le débiteur décider s‟il veut 

poursuivre le contrat. Les dommages et intérêts demandés couvriraient alors le prix abusif 

auquel il a dû se soumettre entre sa fixation et le jugement. De manière assez simple, en 

référence aux mêmes critères économiques qualifiant l‟abus, c'est-à-dire au rapport entre 

la prestation et le prix moyen sur le marché équivalent, le montant des dommages et 

intérêts correspondrait à la différence entre le prix fixé unilatéralement et le prix non 

abusif moyen durant la période écoulée entre l‟application du prix abusif et le jugement 

rendu. 

 

315. Le débiteur doit également pouvoir choisir la résiliation lorsqu‟il estime au contraire 

que le prix abusif entraîne une perte de confiance et que l‟abus lui apparaît tellement 

excessif qu‟il ne souhaite pas rester engagé dans le contrat. C‟est à ce moment 

qu‟intervient la seconde précision importante, à savoir celle qui consiste à affirmer que la 

résiliation n‟a d‟effet que pour l‟avenir. Après avoir constaté qu‟il y avait certaines 

ambigüités sur la question relative à la portée du champ contractuel concerné
641

, cette 

précision apparaît mettre fin à tout doute. En effet, le fait de venir affirmer que l‟effet 
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s‟arrête à l‟avenir, cela signifie logiquement et définitivement que l‟ensemble de la 

relation contractuelle n‟est pas remise en question. Ainsi tous les contrats passés en 

application du contrat initial jusqu‟au jour où le juge prononce la résiliation, demeurent 

valables sans qu‟il faille opérer de quelconques restitutions. En somme donc, les parties se 

séparent en bons termes sans que le passé ne puisse resurgir et compliquer la séparation.  

Cela sous-entend aussi que tous les contrats passés sans lien direct avec le contrat initial 

dans lequel le prix n‟est pas déterminé resteraient valables et leur sort serait donc 

juridiquement indépendant de cette résiliation, quand bien même leur exécution 

dépendrait de la pérennité de ladite relation contractuelle. Au débiteur de choisir les 

conséquences qu‟il entendrait associer au prix abusif. Comme le fixateur assume le risque 

de sa décision unilatérale, au débiteur donc d‟assumer l‟unilatéralisme dans son choix de 

la sanction judiciaire sollicitée. 
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Conclusion du chapitre 1 : 

 

 

 

 

 

 

316. Dans La Divine comédie, DANTE plaçait la liberté de la volonté comme valeur 

suprême
642

. En droit des contrats, nous savons que c‟est justement parce que la liberté de 

la volonté est fondamentale que lorsque deux volontés libres se rencontrent, c‟est pour un 

accord qui ne laisse pas de place à l‟indéterminé et à l‟incertain. Pourtant, entre cette 

sacralisation traditionnelle et la réalité économique, s‟est opéré un décalage dans la 

conception de cette liberté de la volonté. Celle-ci s‟est transformée dans les contrats 

majeurs sur la scène des échanges économiques en une liberté de la volonté de fixer 

unilatéralement le prix lorsque l‟exécution des obligations en rend impossible la prévision 

dès l‟origine. Si cette nécessité économique d‟ordre pratique se limite au prix et aux 

contrats dans lesquels la détermination du prix est impossible, cette liberté de la volonté 

ne doit pas devenir un pouvoir arbitraire. Si l‟unilatéralisme se justifie par son adéquation 

à un besoin pratique, il ne peut s‟affranchir du droit des contrats tel qu‟il existe, et donc ne 

peut s‟éloigner réellement des principes traditionnels dont il ne doit être qu‟une exception.  

 

317. C‟est parce que nous souhaitons défendre le recours à l‟unilatéralisme du fait qu‟il est 

adapté au monde contractuel moderne, sans pour autant sacrifier à une certaine idée de 

justice contractuelle, que nous entendons en rationaliser la mise en œuvre et 

l‟encadrement. En recherchant cet équilibre, c‟est une manière de rappeler que 

l‟unilatéralisme demeure un intrus. L‟intrusion n‟est pas néfaste pour autant, dès lors 

qu‟on la considère et qu‟on l‟aménage. Puisqu‟il n‟est plus possible d‟ignorer 

l‟unilatéralisme, autant lui aménager enfin une place, mais sans invasion. Nous voulons 

tout simplement dire par là qu‟il ne serait pas constructif d‟opposer l‟unilatéralisme au 

contrat car c‟est de leur cohabitation que le droit des contrats tirera sa plus grande 

cohérence, tant en matière de détermination du prix que dans l‟évolution du contenu du 

contrat lors de son exécution. 

 

 

                                                 
642

 DANTE, La Divine comédie, 1472, où il écrivit : « Le plus grand don que Dieu, dans sa largesse, fit en créant 

le plus conforme à sa bonté, celui auquel il accorde le plus de prix, fut la liberté de la volonté ». 
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Chapitre 2 : Essai sur l’édification de l’unilatéralisme                    

                      dans l’adaptation du contrat 

      

                     
 

 

 

 

 

 

318. Alors que le contrat est censé dompter le temps qui par nature n‟est jamais certain, il 

est rassurant pour les contractants de se draper dans le voile de l‟intangibilité. Il était sans 

doute plus aisé de dire que le prix matériellement indéterminable soit fixé unilatéralement 

au fur et à mesure par le créancier car dans ce cas, les parties ont accepté dès le départ le 

caractère indomptable du prix. Cependant, nous avons bien perçu que cela restait cantonné 

au prix et dans des circonstances particulières. A partir de là, il est beaucoup moins 

concevable de prétendre qu‟une seule des parties puisse modifier unilatéralement un 

contenu qu‟elles ont établi et entendu figer dans le temps justement afin de se prémunir de 

l‟insécurité du changement. En effet « c‟est l‟inconstance des choses ou des gens qui fait 

le temps, c'est-à-dire un après et un avant qui rendent soudain le droit problématique »
643

. 

C‟est pour pallier cette inconstance que les parties entendent maîtriser artificiellement le 

temps. Pourtant ce que les parties ont prévu, le droit est en mesure de l‟aménager car le 

droit a vocation à anticiper l‟avenir tout en répondant aux exigences présentes
644

. 

 

319. Parce qu‟en réalité les parties sont enclines à considérer leurs intérêts sur le moment 

présent, présumer qu‟elles anticipent l‟avenir est une considération peut-être un peu naïve 

ou tout du moins excessive. Egalement, parce que le temps a le pouvoir d‟épuiser une 

certaine qualité du droit
645

, on peut estimer que le temps tel qu‟il est appréhendé par les 

parties risque de nuire à la stabilité de la relation contractuelle. Or, nous partons du 

postulat que les principes du droit des contrats ont vocation à assurer la pérennité du 

contrat, à savoir l‟exécution des obligations par les parties pour la durée qu‟elles ont 
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prévue et que chacun profite de l‟intérêt qui l‟a conduit à s‟engager. Or, puisque le 

changement peut compromettre ce but, l‟intangibilité du contrat ne saurait être absolue. 

C‟est la raison pour laquelle rationaliser la possibilité d‟une évolution du contrat sans 

recourir à l‟accord de volontés exigé par l‟article 1134 du Code civil nous semble 

souhaitable. Cette tentative passe d‟abord par une nouvelle perception de l‟exécution du 

contrat (Section 1). Ainsi nous serons à même de faire une proposition textuelle pour 

organiser un droit de modification unilatérale tout en tenant compte de l‟impossibilité de 

porter atteinte à la liberté contractuelle. C‟est pourquoi la reconnaissance de 

l‟unilatéralisme sera ici modérée sans pour autant perdre son efficacité (Section 2). 

 

 

 

 

 

 

  Section 1 : Vers une perception renouvelée de 

                                     l’exécution du contrat   
 

 

 

 

 

 

 

320. Le droit des contrats est caractérisé par un auteur suivant sa « force de proposition et 

d‟inspiration »
646

. Par conséquent, il n‟a pas vocation à rester figé et tout son intérêt 

résiderait finalement dans sa force d‟adaptation. Puisque nous avons mis en évidence que 

l‟analyse volontariste du contrat présentait des failles au niveau de la maîtrise présupposée 

des parties sur l‟exécution de leurs obligations à travers le changement de circonstances, 

nous préconisons donc un certain nombre de propositions. L‟inspiration vient du fait qu‟à 

s‟en tenir à la vision classique, la volonté des parties fige le temps mais menace la 

pérennité du contrat si la conjoncture vient à compromettre pour l‟une d‟elles l‟exécution 

de ses obligations. Le problème est qu‟en droit, en reprenant la formule imagée d‟un 

auteur, le temps « se fixe dans l‟instant, se prolonge dans la durée et s‟évade dans 

l‟infini »
647

. Autrement dit, la volonté juridique fixe l‟économie du contrat mais ignore la 
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réalité de l‟évolution économique de celui-ci. Or, SALEILLES affirmait dès 1901 que la 

volonté n‟était un instrument de création juridique uniquement dans la mesure où elle 

s‟adaptait à des nécessités objectives
648

. Ainsi, la volonté des parties devrait prendre en 

compte l‟évolution conjoncturelle qu‟elles n‟ont pu prévoir afin que l‟objet du contrat 

continue à produire son effet dans le temps convenu. L‟exécution du contrat dans sa 

perception traditionnelle immobilise le contenu du contrat dans le temps, gage de sécurité 

juridique, mais menace sa survie dans le temps en refusant toute adaptation autre que celle 

qui résulterait de l‟application d‟une clause ou d‟un commun accord.  

 

321. Pour autant, nous nous accordons à dire que tout critère objectif soit-il, le changement 

de circonstances, même s‟il compromet la poursuite du contrat par une partie, ne saurait 

imposer à l‟autre de modifier le contenu initial du contrat. La liberté contractuelle ne peut 

être évincée. Ainsi, l‟unilatéralisme n‟a guère de place en apparence puisque la volonté 

d‟une partie ne suffit pas pour modifier le contrat. En revanche, dépasser l‟approche 

volontariste par la réalité objective de l‟évolution économique permet d‟envisager une 

perception différente de l‟exécution du contrat. Il est alors question de justifier la 

reconnaissance d‟un droit de renégociation unilatérale du contrat au travers de l‟objectif 

d‟utilité et de pérennité contractuelle (§1). Une fois expliqué ce qui fonde son existence, 

celui-ci trouve une valeur toute particulière mais qui exclut toutefois une adaptation forcée 

du contrat (§2). 

 

 

 

   §1 : La justification d’un droit de renégociation 

                                      unilatérale du contrat 
 

 

 

 

 

 

322. Le contrat a beau être un acte d‟anticipation
649

, penser le futur revient à stigmatiser le 

temps
650

. Il faut dépasser l‟appréhension classique qui fait « coïncider dans le temps 
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649

 Pour emprunter les termes utilisés not. par J.-C. HALLOUIN, L’anticipation, contribution à l’étude de la 

formation des situations juridiques, Thèse, Poitiers, 1979 ; et A. SERIAUX, Le futur contractuel, in Le droit et 

le futur, P.U.F., 1985, p. 77 et s., spéc. n°5. 
650
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l‟échange des consentements et la perfection de l‟acte »
651

. Nous avons déjà pu remarquer 

que l‟évolution des éléments ne pouvait pas être maîtrisée par les parties. La gestion du 

temps contractuel est donc artificielle. Or, la valeur du temps ne correspond pas seulement 

à sa prévision momentanée, mais aussi aux perspectives d‟avenir par le biais de 

l‟actualisation
652

. Le juriste a pour réflexe d‟affirmer que la volonté contractuelle est toute 

entière tournée vers le futur
653

. Le problème est que le futur envisagé par les parties est 

« muable »
654

. Nous ne pouvons plus nous satisfaire de cette idée de la toute puissance de 

l‟accord initial. Celui-ci est avant tout destiné à déterminer comment et sur quelle durée 

l‟objet du contrat se réalise. Son but n‟est donc pas de prévoir le temps mais de garantir la 

réalisation de l‟objet par l‟exécution de ses obligations par chaque partie. Parvenir à cette 

finalité suppose l‟actualisation et donc la négociation lorsque la situation compromet 

l‟accomplissement de l‟objet. Pour justifier pareille négociation, il suffit de se référer à 

des concepts juridiques déjà existants. Une application particulière de la cause permet 

ainsi de pouvoir prétendre imposer une renégociation à une partie (A). Subséquemment, la 

négociation se fondant sur l‟utilité, le principe rendant parfait l‟accord des volontés vient 

se voir suppléer par l‟idée matricielle d‟une certaine pérennité contractuelle (B). 

 

 

 

 

 

A- L’unilatéralisme justifié par une forme d’utilitarisme 

contractuel à travers la notion de cause 

 

 

 

 

 

 

323. Contrairement à la détermination unilatérale du prix qui répond naturellement à un 

impératif d‟utilité dans une relation contractuelle dans laquelle sa fixation initiale est 

impossible, il est plus difficile de justifier une quelconque forme d‟utilitarisme pour 

expliquer une modification d‟un contenu déjà déterminé. Si comme ROUSSEAU, nous 
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admettons que les hommes n‟aliènent leur liberté que par utilité
655

, nous pourrions dire 

que le simple fait de conclure le contrat suppose déjà que les parties ont jugé 

suffisamment utile le contenu qu‟elles ont fixé. L‟utilement convenu est alors l‟utilement 

inamovible. Cela est l‟essence volontariste du contrat et la justification de sa force 

obligatoire. Pourtant, l‟idée d‟utilité resurgit dans la sphère contractuelle lorsqu‟on la relie 

à une perception renouvelée de la révision pour imprévision.  

 

324. Un arrêt découvert par un auteur permet d‟expliquer le propos
656

. Après que nous 

l‟ayons évoqué en faveur d‟une reconnaissance de l‟imprévision, cet arrêt du 29 juin 2010, 

à plus d‟un titre n‟est pas passé inaperçu même s‟il n‟a pas été publié au Bulletin et qu‟il a 

été rendu en formation restreinte
657

. Pourtant, malgré son manque de portée au sein de la 

Cour de cassation
658

, son importance est à souligner parce qu‟il bouleverse ce qui semble 

établi, la jurisprudence refusant la révision pour imprévision en l‟occurrence, mais éclaire 

aussi sur une application de la notion de cause. Nous sommes d‟autant plus troublés que 

les faits sont très proches de l‟arrêt Canal de Craponne
659

. En l‟espèce, les sociétés SEC 

et Soffimat ont conclu en 1998, pour une durée de 12 ans, un contrat de maintenance 

portant sur deux moteurs d'une centrale de production de cogénération moyennant une 

redevance forfaitaire annuelle. Avec le temps et l'évolution des circonstances 

économiques, la société Soffimat a été confrontée à de très graves difficultés en raison de 

l'augmentation très sensible du prix des pièces de rechange dont elle doit faire l'acquisition 

pour réaliser les travaux de maintenance qui lui incombent contractuellement, le montant 

des redevances dues par la société SEC étant alors devenu ridicule. Nonobstant ce 

bouleversement profond de l'économie du contrat, survenu au cours de son exécution en 

raison d'un changement de circonstances, la société SEC a exigé en référé l'exécution 

scrupuleuse des engagements contractuels souscrits par son cocontractant. Fidèle à la 

jurisprudence « craponniène » ; les juges du fond ont alors condamné celui-ci à exécuter 

son obligation de révision des moteurs, motif pris que celle-ci n'était pas sérieusement 

contestable. L‟arrêt confirmatif de la Cour d'appel a été censuré, notamment au visa de 

l‟article 1131 du Code civil, aux motifs qu'« en statuant ainsi, sans rechercher, comme elle 
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y était invitée, si l'évolution des circonstances économiques et notamment l'augmentation 

du cours des matières premières et des métaux depuis 2006 et leur incidence sur celui des 

pièces de rechange, n'avait pas eu pour effet, compte tenu du montant de la redevance 

payée par la société SEC, de déséquilibrer l'économie générale du contrat tel que voulu 

par les parties lors de sa signature en décembre 1998 et de priver de toute contrepartie 

réelle l'engagement souscrit par la société Soffimat, ce qui était de nature à rendre 

sérieusement contestable l'obligation dont la société SEC sollicitait l'exécution, la cour 

d'appel a privé sa décision de base légale ». 

 

325. La notion de cause n‟a donc pas fini de faire des émules. Après avoir servi à mettre fin 

aux clauses limitatives en développant l‟idée d‟obligation essentielle
660

, la voici fissurant 

le rejet de la théorie de l‟imprévision. Clairement novatrice, la jurisprudence entend ici 

affirmer que le contrat doit être révisé lorsque le changement de circonstances 

économiques entraîne un déséquilibre de l‟économie générale du contrat tel que 

l‟obligation d‟une des parties devient sans contrepartie, donc dénuée de cause. 

L‟argumentation audacieuse de la jurisprudence a pourtant déjà été évoquée par un auteur 

mais n‟avait pas convaincu alors l‟ensemble de la doctrine
661

. Cet arrêt vient clairement 

donner raison à CAPITANT lorsque celui-ci envisageait la cause en dehors du seul stade 

de la formation du contrat, et vient ainsi conforter une jurisprudence qui avait eu 

l‟occasion d‟affirmer que la cause pouvait être autre chose qu'un instrument de contrôle 

objectif de la rationalité du consentement, cantonné alors au stade de la rencontre des 

volontés
662

. La première chambre a aussi appréhendé la cause comme une technique de 

contrôle de l'équilibre structurel du contrat tout au long de son exécution et l'a par 

conséquent érigée en condition de pérennité d'un contrat à exécution successive. La 

disparition de celle-ci emporte alors la caducité de l‟engagement contractuel. Dès lors, la 

cause devient l‟instrument privilégié du contrôle de l'équilibre du contrat tout au long de 

son exécution. Elle confirme ainsi qu‟elle n‟est pas seulement une condition de validité du 

contrat naissant, mais elle en conditionne aussi la pérennité. La jurisprudence écarte donc 

enfin l‟idée de la sacralisation de la rationalité des contractants qui ne sont plus les 
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meilleurs juges de leurs propres intérêts, et ne sont pas nécessairement en mesure, au jour 

de la conclusion du contrat, d‟appréhender contractuellement le risque de changement de 

circonstances. 

 

326. Le rapport avec l‟unilatéralisme pourrait sembler bien loin tant cet arrêt n‟a pas 

vocation à avoir un riche avenir en raison de sa portée forcément réduite
663

. De plus cet 

arrêt ne consacre la théorie de l‟imprévision qu‟en conférant un pouvoir de sanction 

judiciaire. C‟est en ce sens que va d‟ailleurs la décision de la Chambre commerciale. La 

modification n‟est pas imposée, mais le fait de refuser la négociation entraîne la caducité 

du contrat en cas de disparition de la cause. En somme, seul le juge est ici compétent pour 

se prononcer sur la disparition d‟utilité du contrat en raison du changement de 

circonstances économiques. Seul ce même juge peut alors en tirer les conséquences. Or, si 

on reprend l‟idée de celui à qui l‟on doit la découverte de l‟arrêt, écarter la révision 

judiciaire serait préférable, car la compétence et la légitimité du juge pour procéder à une 

sorte de « thérapie commerciale » est critiquable car on peut présumer qu'un contrat 

judiciairement révisé sera souvent voué à l'échec
664

. Selon lui, on ne pourrait alors exclure 

un sentiment de frustration et d‟injustice de la partie contrainte à la révision. Et puisque, 

par hypothèse, la relation contractuelle aura déjà échoué devant le tribunal, il serait bien 

étonnant qu'elle reprenne durablement après un passage plus ou moins long devant le juge. 

C‟est pourquoi imposer de l'extérieur une relation économique qui n'est pas voulue dans 

ses modalités essentielles par les parties est une illusion. Le seul véritable remède à 

l'imprévision n‟est pas pour autant la révision d'un commun accord. C‟est sans doute pour 

cela que la jurisprudence n‟entend pas modifier le contrat sans cause mais le rendre caduc. 

En somme, soit les parties s‟entendent, soit le juge met fin au contrat. 

. 

327. L‟hypothèse telle qu‟elle se présente nous paraît ainsi devoir être complétée. Si la 

référence causaliste permet d‟affirmer que le contrat ne saurait rester figé à son contenu 

initial, Il s‟agit de contester le seul pouvoir du juge en la matière. Le problème est que s‟il 

faut attendre que le juge soit saisi pour qu‟il se prononce sur la disparition de l‟intérêt de 

l‟utilité économique pour une partie, ne sera-t-il pas déjà trop tard ? L‟ultimatum du juge 

du choix entre la révision par commun accord ou la caducité du contrat ne semble pas 

encourager les parties ou à favoriser la poursuite d‟une relation contractuelle durable. 
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Cette restriction amène ainsi à postuler en faveur d‟un unilatéralisme tout en restant sous 

couvert de la notion rassurante de cause. Nous pensons ainsi à l‟élaboration d‟un système 

incitant les parties à une « auto-révision ». A ceux qui noteraient que ce n‟est pas un vrai 

unilatéralisme dans la mesure où seule la négociation s‟impose et non la modification, 

ayons l‟honnêteté intellectuelle de leur répondre qu‟il s‟agit ici plus d‟une absence de 

bilatéralisme que du pur unilatéralisme. En réalité, nous entendons reconnaître la théorie 

de l‟imprévision économiquement justifiée et juridiquement fondée sur la cause, pour 

permettre à la partie de pouvoir, dans un premier temps, imposer la discussion de 

l‟adaptation du contrat à son partenaire.  

 

328. L‟unilatéralisme interviendrait alors lorsque, face à un changement imprévu de 

circonstances économiques, une partie trouve l‟exécution de son obligation privée de toute 

contrepartie car le déséquilibre économique est tel, que l‟accomplissement de cette 

obligation devient contestable. Reprenant l‟idée de l‟arrêt évoqué, il serait alors donné aux 

parties la faculté d‟apprécier elles-mêmes la disparition de la cause lorsque le changement 

de circonstances vient rendre impossible ou ruineux l‟accomplissement de leurs 

obligations. C‟est à partir de là que la partie pourra imposer une renégociation. Et, 

précisément, dans cette perspective, le fait qu‟il y ait un refus de modifier si les 

circonstances le justifient, ferait alors place à la menace d'un contrôle et d‟une sanction du 

juge. Ainsi, le non unilatéralisme dans la modification du contrat serait compensé par la 

sanction de l‟absence de bilatéralisme lorsque l‟adaptation est justifiée en raison de la 

disparition de la cause. L‟échec de la négociation imposée unilatéralement serait alors 

accompagné d‟un éventuel anéantissement du contrat. En somme, lorsqu‟une partie 

prétend l‟existence d‟un déséquilibre, elle pourrait demander et obliger à une 

renégociation unilatérale. De là, soit le partenaire accepte, soit le juge se prononcera a 

posteriori sur les circonstances et le bien-fondé de l‟adaptation tel que la partie l‟évoquait. 

Ce recours à la renégociation unilatérale préalable donne une chance au partenaire 

d‟accepter sans que cela soit une forme d‟ultimatum judiciaire, la partie sollicitant la 

négociation n‟étant pas forcée de saisir le juge par la suite. Le recours au juge en cas 

d‟échec reviendrait alors soit à constater que le contrat n‟a pas vu sa cause disparaître, soit 

à prononcer la caducité dans le cas contraire. L‟unilatéralisme dans la simple 

renégociation inciterait selon nous à favoriser des renégociations fructueuses, voire 

salvatrices, en raison de la crainte d‟un recours au juge juridiquement fondé non plus sur 

l‟imprévision en tant que telle, mais sur la cause.  
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329. Pour s‟en persuader, il suffit de faire une remarque qui découle de la logique du risque 

à calculer pour la partie appelée à négocier la modification du contrat. L‟appréciation du 

juge supposant une certaine incertitude, il existe un aléa, celui du couperet de la 

disparition du contrat reconnu sans cause en raison du changement économique. Cet aléa 

serait dissuasif car dans cette ultime hypothèse, celui-là même des contractants qui tirait 

favorablement profit des changements de circonstances se verrait soumis au marché 

devenu défavorable en devant rechercher un nouveau partenaire dans les conditions 

économiques bouleversées. La phase de renégociation unilatérale serait alors un moyen 

d‟aboutir à des concessions réciproques pour garder un contrat toujours avantageux pour 

les deux, plutôt que de le perdre entièrement et de devoir retrouver ailleurs un prix qui ne 

pourra vraisemblablement pas être aussi profitable que celui obtenu même après la 

révision nécessairement bilatérale quant à elle. La notion de cause a ainsi le mérite de 

donner de l‟objectivité au contrat, et de donner une certaine légitimité à un unilatéralisme 

qui pour une fois propose, et n‟impose que si le juge estime que la modification aurait été 

justifiée. Parce qu‟il est utile l‟unilatéralisme est le moteur de la modification d‟un contrat 

économiquement inutile. Le cercle vertueux de l‟utilité trouve son aboutissement dans le 

sens où il va inciter les parties à renégocier ensemble au risque de subir ensemble la crise 

économique par la disparition d‟un contrat. Curieuse mais remarquable perception de 

l‟unilatéralisme qui devient la clé de voûte de l‟évolution équilibrée de l‟économie des 

relations contractuelles. 

 

330. A travers ces développements, nous comprenons fort bien qu‟il n‟est plus possible de 

parler de manière absolue d‟un « respect étroit, strict, douloureux par moment de la 

signature »
665

. Nous nous devons ainsi de répondre autrement que JOSSERAND, lorsque 

face à l‟imprévision, il se demandait «  à quoi bon contracter lorsque l'on sait que les 

engagements pris n'engagent pas ? », avant d‟affirmer «  organisation et socialisation du 

contrat, oui ; désorganisation et anarchie contractuelle, non »
666

. Reprenant sa formulation, 

nous dirions alors, à quoi bon contracter lorsque l‟on sait que les engagements sont 

susceptibles de ne pas être tenus ou peuvent perdre toute contrepartie en raison des 

vicissitudes du changement économique ? A cela nous répondrions oui à l‟équilibre 

économique assurant la pérennité du contrat, non à la disparition de la cause et à la 

déstabilisation de l‟économie générale du contrat. L‟unilatéralisme dans la renégociation 

                                                 
665
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ou la modification se justifie parce qu‟il favorise la stabilité économique du contrat 

désincarné de l‟accord des volontés initial et parce que la cause doit continuer à irriguer 

les relations contractuelles tout au long de leur exécution. Nous nous accordons ainsi pour 

dire qu‟il est nécessaire que la théorie des contrats fasse l‟objet d‟une adaptation, non pas 

pour s‟unir à l‟unilatéralisme en tant que tel, mais tout simplement pour répondre à une 

réalité économique contemporaine que cet unilatéralisme a finalement révélée.  

  

331. Cela explique sans doute pourquoi tant d‟idées nouvelles se développent en la matière. 

Il en va ainsi lorsque nous avons précédemment associé la proportionnalité à l‟idée d‟un 

équilibre contractuel en parallèle à l‟unilatéralisme
667

. Il aurait pu alors sembler 

antinomique d‟évoquer l‟utilitarisme comme une de ces autres notions à relier justement à 

l‟unilatéralisme. Le principe pourrait sembler clair : un pouvoir, un équilibre 

compensateur. Certes l‟idée d‟une modification unilatérale se justifie forcément par une 

forme d‟utilité qui pousse logiquement une partie à vouloir imposer sa volonté. A partir de 

là, l‟utilitarisme est consubstantiel à la nature presque égocentrique de l‟unilatéralisme. 

Cependant, nous avons ici pris conscience que l‟utilité résidait aussi dans l‟intérêt 

économique du contrat pour les deux parties, c'est-à-dire que la modification ne se 

justifiait pas par un pouvoir mais par la continuité de l‟exécution utile pour les deux 

parties. A partir de là, que l‟on parle d‟unilatéralisme dans la négociation ou dans la 

modification revient pareillement à dire que l‟économie du contrat doit exister pour les 

deux parties. Si l‟utilitarisme signifie que le contrat doit être renégocié ou modifié à 

l‟initiative d‟une partie lorsque celle-ci voit son obligation privée de toute contrepartie, 

cela signifie donc également que la force obligatoire doit reposer sur une certaine 

proportionnalité
668

. L‟unilatéralisme procède ainsi d‟une double philosophie : utilité et 

proportionnalité. Le trait d‟union entre ces deux idées revient ainsi à percevoir 

différemment l‟appréhension du futur par la force obligatoire. La pérennité contractuelle 

apparaît selon nous comme un principe qui doit primer sur la perfection de l‟accord de 

volonté, et justifie une renégociation unilatérale du contrat.  

 

 

 

 

                                                 
667
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668
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B- L’aménagement de la force obligatoire par l’idée de 

pérennité contractuelle 

 

 

 

 

 

332. Il n‟est pas nouveau de dire que la pérennité contractuelle est un impératif dans le droit 

fondamental du contrat
669

. Pour être clair, le principe serait que la continuité du contrat 

aurait une valeur supérieure aux prévisions des parties. Résumant l‟idée, reprenons la 

formule de RIPERT affirmant que « le contrat n‟est plus ordre stable, mais éternel 

devenir »
670

, que nous sous-entendons pour dire que la stabilité du contrat ne dépend plus 

de sa détermination initiale mais de son évolution supposant un changement pour garantir 

son éternel devenir, c'est-à-dire sa stabilité dans le temps. L‟accord des volontés serait 

ainsi désincarné, et le but du contrat ne serait plus la satisfaction des intérêts de chacune 

des parties, mais de traverser le temps en conservant une efficacité durable pour les 

deux
671

. Ce principe peut sembler effectivement contraire à la force obligatoire parce qu‟il 

justifierait une entorse à l‟intangibilité du contenu du contrat. Dans la mesure où l‟on 

considère que la continuité réciproquement utile du contrat est supérieure aux desseins des 

parties, l‟adaptation du contrat surpasse l‟immutabilité qui lui était conférée par l‟échange 

définitif des consentements figeant le temps.  

 

333. Malgré cette contrariété substantielle, puisque la gestion du temps par les parties ne se 

satisfait pas d‟une référence à la force obligatoire, le principe de pérennité redonne une 

dimension nouvelle et adaptée au droit des contrats
672

. Le problème est que les parties 

ignorent les « aspects protéiformes de la réalité, où se découvrent à la fois la variabilité du 

temps et sa liaison intime aux phénomènes qu‟il supporte »
673

. Si la formation du contrat 

tend à considérer le temps dans sa constance, l‟exécution du contrat est soumise à 

l‟inconnu car les parties n‟ont pas pris en compte l‟influence du temps. La volonté des 
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parties ne peut être omnisciente ou divinatoire. Ainsi, « le temps continu et homogène ne 

peut être retenu comme celui du temps du droit »
674

. L‟exécution du contrat conforme à ce 

qui a été convenu n‟est pas tenable en tant que telle. 

  

334. Il faut alors admettre que la liberté contractuelle initiale ne reflète qu‟une imagination 

des parties de créer une relation souple et durable. On pense alors inévitablement à des 

propos anciennement tenus selon lesquels la force obligatoire se fonderait sur les 

nécessités du bon ordre social exigeant que la confiance réciproque règne entre les 

hommes par l‟observation de leurs engagements
675

. On pense également à l‟idée défendue 

par le professeur GHESTIN, selon lequel le contrat est obligatoire parce qu‟il est utile et 

juste
676

. Pourtant, ces différentes conceptions, si elles mettent au pilori la force obligatoire 

dans sa conception traditionnelle, ne mettent pas pour autant en avant l‟unilatéralisme. 

Reprenons donc ces idées afin d‟en puiser la justification d‟un droit de renégociation 

unilatérale du contrat tel que nous avons commencé préalablement à établir en requérant 

conjointement à la théorie de l‟imprévision et à la notion de cause . En effet, selon nous, la 

pérennité contractuelle met en avant la justification d‟un tel droit visant à l‟adaptation du 

contrat, chose qui n‟a pas été envisagée en tant que telle par la doctrine.  

 

335. Ayant lié le contrat à sa dimension utile, celui-ci repose sur la réalisation d‟échanges 

économiques
677

. Or, ce lien établi avec l‟utilité justifie la pérennité contractuelle en 

parallèle à l‟accomplissement de ces échanges. La durée dans le contrat, le temps prévu 

visent en effet à mettre en place des relations économiques durables entre les contractants. 

De ce fait, on ne peut réduire le temps à la seule volonté des parties parce que l‟utilité de 

la convention se conçoit à travers le prisme de l‟activité économique au sein de la société 

considérée de façon générale
678

. Cette analyse d‟ordre macro-économique témoigne bien 

de l‟idée selon laquelle le contrat est inséparable du contexte dans lequel il existe, et des 

besoins économiques et sociaux de son époque
679

. A partir de là, la pérennité contractuelle 

s‟intègre pleinement à la force obligatoire si on considère le contrat comme cet acte 
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d‟échange se perpétuant selon le contexte et non selon les prévisions des parties. La 

faculté d‟imposer unilatéralement la négociation se justifie alors pour assurer la poursuite 

de l‟échange parce qu‟il en va de l‟intérêt général. Dès lors qu‟un événement vient 

compromettre la stabilité de l‟échange, l‟intangibilité néfaste doit s‟effacer au profit de 

l‟idée de pérennité contractuelle.   

 

336. Cette utilité sociale du contrat trouve sans doute moins d‟écho que l‟utilité particulière 

du contrat mise en avant à travers la notion de cause. Nous devons ainsi considérer que le 

contrat suppose avant tout la réalisation de son objet. Les parties ont en fait entendu 

s‟obliger pour parvenir à ce but par l‟accomplissement d‟obligations réciproques. L‟utilité 

trouve alors à se relier à la cause car les parties ont fixé un contenu contractuel qui 

envisage le temps dans la stabilité uniquement pour permettre la réalisation de l‟objet du 

contrat par l‟accomplissement de leurs obligations mutuelles. On peut donc dire que les 

prévisions des parties portent avant tout sur la stabilité du contrat et non sur la stabilité du 

temps. Preuve de ce but, si le changement de circonstances affectait les deux parties, il ne 

fait aucun doute qu‟elles s‟entendraient pour adapter le contrat afin qu‟il continue à 

produire son efficacité et satisfaire à la réalisation de son objet. Les contractants ont un 

intérêt à la stabilité des obligations, le temps n‟est envisagé que pour assurer la continuité 

de leur exécution. De ce fait, dans l‟hypothèse où un bouleversement économique 

viendrait rendre difficile ou impossible l‟accomplissement par une partie de son 

obligation, la pérennité du contrat, autrement dit la réalisation de son objet dans le temps, 

serait en péril. Deux conséquences à cette menace apparaissent. Premièrement, la partie 

subissant la conjoncture voit la cause de son obligation disparaître parce que le caractère 

ruineux de l‟exécution de celle-ci l‟empêche de bénéficier de la prestation qu‟elle reçoit 

en retour. Deuxièmement, la partie qui tire profit de la conjoncture voit compromise 

l‟utilité du contrat tel qu‟elle l‟a initialement voulu parce que son cocontractant, du fait du 

bouleversement économique, ne sera pas en mesure d‟exécuter durablement ses 

obligations. Or, la partie avantagée par l‟imprévu changement n‟a pas intérêt à ce que son 

partenaire ne puisse s‟exécuter, le but étant la continuité du contrat et non sa destruction 

par la ruine de l‟une des parties. Qui plus est, rappelons l‟évidence qu‟une telle disparition 

du contrat aurait pour conséquence de soumettre la partie qui a temporairement tiré 

avantage de la conjoncture par l‟inflexibilité temporelle de ce dernier, à devoir contracter 

avec un nouveau partenaire aux conditions de l‟évolution de cette conjoncture.  
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337. A travers ces remarques, nous comprenons bien que la pérennité contractuelle est 

souhaitable pour les deux parties et objectivement légitime. L‟intérêt de retenir un tel 

principe supérieur à l‟intangibilité subjective du contrat permet d‟anticiper sa disparition. 

Il faut reconnaître que la partie profitant de l‟imprévision n‟aura pas forcément conscience 

de l‟intérêt qu‟elle a d‟accepter une adaptation du contrat. Elle songera au profit présent 

sans penser aux effets néfastes de la disparition inéluctable du contrat à plus ou moins 

long terme. Nous ne croyons pas en effet que la solidarité commande une partie à modifier 

les prévisions initiales mais qu‟elle ne la refuse ou ne l‟accepte que parce qu‟elle en tire 

avantage ou ne soit pas pénalisée. C‟est en ce sens que la renégociation unilatérale 

conforte l‟idée de pérennité contractuelle, en incitant celui qui bénéficie de la conjoncture 

défavorable à son partenaire à se rendre compte que la réalisation de l‟objet du contrat et 

de la continuité de l‟accomplissement des obligations de ce dernier sont menacées. Le fait 

d‟imposer une renégociation est donc un moyen d‟assurer une pérennité contractuelle des 

obligations qui prime sur l‟intangibilité temporelle comme simple cadre de référence à la 

réalisation de l‟objet du contrat.   

 

338. Reprenant les idées défendues par Monsieur GHESTIN, rappelons que le contrat est 

obligatoire parce qu‟il a également vocation à être juste en plus d‟être utile. Pour lui, 

contrairement à la justice découlant du seul contenu de l‟accord des parties, la justice 

implique un maintien ou un rétablissement de l‟équilibre entre les droits et les 

patrimoines
680

. Nous retrouvons ici la défense d‟une certaine proportionnalité en droit des 

contrats telle que nous l‟avons évoquée
681

. Partant de cette conception d‟une justice 

contractuelle proportionnelle, il n‟est pas possible de conférer l‟équilibre temporel des 

obligations aux seules prévisions des parties parce que leur accord ignore les changements 

en figeant le contrat, mais surtout refuse que ce changement puisse faire l‟objet d‟une 

recherche d‟équilibre proportionnel. La conception traditionnelle n‟assure donc pas une 

justice contractuelle, non pas en niant l‟équité qui n‟est pas de l‟essence du contrat, mais 

en niant que la survie même du contrat et donc que sa propre force obligatoire est 

conditionnée par l‟équilibre rendu possible du fait de l‟actualisation de l‟accord de départ. 

Ce raisonnement permet donc de dire que le principe de pérennité contractuelle permet 
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d‟atteindre une conception réaliste et dynamique de la traversée du temps par le contrat
682

. 

Cette conception de la force obligatoire liée à l‟exigence de pérennité du contrat, permet à 

la justice contractuelle d‟être fondée, non plus sur l‟intangibilité du contrat, mais sur sa 

capacité à s‟adapter dans le temps. Alors que la force obligatoire aboutissait finalement à 

une rigidité néfaste du contrat, lui associer l‟idée de pérennité permet au contrat d‟être à la 

fois cet acte économique souple, efficace et évolutif, tout en assurant une justice 

contractuelle basée sur la proportionnalité. 

 

339. Pour parvenir à cette fin, on conçoit donc que la révision du contrat permet d‟assurer 

la justice contractuelle
683

. La question qui se pose est donc de savoir comment établir le 

lien entre cette révision et le principe de pérennité qui permet d‟appréhender le contexte 

particulier du contrat pour le rendre à la fois utile et juste. Une fois admise l‟idée selon 

laquelle les données objectives et réalistes du contrat nous conduisent, comme 

CARBONNIER, à déplacer son centre de gravité de sa formation à son exécution
684

, la 

volonté unilatérale semble être le meilleur moyen de conduire à l‟adaptation. Au 

croisement de l‟utilité, de la proportionnalité et de la justice, la renégociation unilatérale 

répond à un impératif d‟adaptation des contrats étalés dans la durée. L‟intérêt est d‟autant 

plus important et justifié si on considère les relations contractuelles mettant en évidence 

une dépendance économique ou les groupes de contrats. Bien souvent, soit effectivement 

la partie économiquement forte sera indifférente au bouleversement ou à la disparition du 

contrat qui s‟en suivra, soit la complexité de la relation rend difficile de savoir où 

commence et où cesse la pérennité contractuelle. Dans le cas d‟une relation de 

dépendance économique, la pérennité contractuelle est un moyen de protection de la partie 

faible face au temps figé et à l‟indifférence de l‟autre partie. Imposer une renégociation 

suppose ainsi de compenser l‟amplification du déséquilibre économique initial par un 

changement de circonstances lors de la phase de l‟exécution. En revanche, plus 

problématique est la question en ce qui concerne les groupes de contrats largement 

présents dans les échanges économiques et qui se caractérisent la plupart du temps par une 

longue durée
685

. Il suffit alors simplement, comme un auteur l‟a fait, de mettre en avant 

l‟existence d‟un ensemble contractuel composé de plusieurs contrats au sein d‟un même 
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cadre temporel et spatial
686

. Ainsi la pluralité des contrats formés se conjuguerait dans le 

même temps. A partir de là, on peut donc estimer que le changement de circonstances 

affecte forcément l‟ensemble contractuel et que la pérennité contractuelle suppose une 

adaptation de l‟ensemble. Ainsi la renégociation unilatérale se ferait pour l‟ensemble car 

tous les contrats sont liés
687

. 

 

340. En tout état de cause, le lien entre pérennité et unilatéralisme constitue la clé de voûte 

de l‟appréhension du futur contractuel par une référence objective à l‟utilité et à la justice 

transcendant la force obligatoire de l‟accord des volontés. Celle-ci n‟ayant pas vocation à 

anticiper un futur conçu comme « insaisissable, le surprenant imprévu »
688

, procéder à son 

adaptation dans le but d‟assurer la continuité objective du contrat subjectivement conclu 

pour durer est donc légitime. L‟utilité et la justice contractuelles sont à ce prix, afin que le 

contrat soit reconnu comme un acte à vocation économique, c'est-à-dire « un instrument 

souple de directions des conduites, toujours susceptible d‟ajustements et de révisions »
689

. 

A travers le principe de pérennité contractuelle, le contrat n‟est donc plus uniquement 

tourné vers la prestation finale en tant que telle, mais appréhende aussi les différents 

événements qui empêcheraient d‟y parvenir en faisant prévaloir le lien constant et évolutif 

qui unit les parties sur le lien relationnel figé dans l‟échange des consentements
690

.  

 

341. Pour autant, évoquer une renégociation unilatérale du contrat peut alors sembler une 

mesure limitée puisque négocier ne signifie pas adapter. Toutefois, si le contrat doit être 

conçu en parallèle à l‟évolution du marché pour être « cet élément essentiel dans la vie 

économique »
691

, la pérennité contractuelle ne saurait mettre entre les mains d‟une partie 

le pouvoir d‟imposer une modification du contrat à l‟autre. Si l‟autonomie de la volonté se 

trouve limitée par l‟application du principe de pérennité, ce dernier ne peut contrarier la 

liberté contractuelle en forçant une partie à accepter un contenu contractuel dont elle ne 

veut pas. Nous aurons l‟occasion de nuancer le propos plus avant, mais notre position sur 

le fait qu‟une partie ne saurait contraindre à la révision du contrat est ferme. Dans la seule 
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renégociation, nous percevons tout simplement un moyen de parvenir à la continuité du 

contrat en cherchant à prévenir la disparition probable du contrat en raison des 

conséquences du changement économique. Imposer la renégociation serait donc une sorte 

de préalable informatif indiquant au cocontractant que la survie du contrat est menacée et 

qu‟il risque de devoir prochainement supporter lui-même les contraintes si le contrat 

disparaît. La renégociation unilatérale se perçoit comme le meilleur moteur à l‟obtention 

d‟un accord réciproquement profitable dans la durée et éveiller ainsi une coopération 

intéressée qui garantirait la stabilité du contrat. Enfin, il n‟est pas nécessairement question 

de répartir équitablement les conséquences néfastes du bouleversement, mais juste de les 

répartir de façon à ce que la cause du contrat et sa pérennité soient assurées. A nouveau, 

nous voulons ainsi insister sur l‟idée que l‟unilatéralisme complète, intègre ou substitue 

les principes du droit des contrats mais uniquement de manière exceptionnelle quand 

ceux-ci apparaissent objectivement insuffisants pour apporter une réponse cohérente au 

contrat.  

 

342. Finalement, la réunion de l‟ensemble de ces éléments, utilité, équilibre et pérennité, 

alors que considérés indépendamment en tant que tels, leur existence et leur association 

semblaient ne pas avoir droit de cité dans le contrat, ce sont pourtant eux qui donnent du 

corps à l‟idée d‟un unilatéralisme déterminant dans l‟évolution du contrat. Nous en 

revenons donc à faire ressortir l‟idée que l‟unilatéralisme ne peut exister et se justifier que 

s‟il est soutenu par d‟autres concepts. Et en fin de compte, ce qui est intéressant, c‟est que 

cette réunion, en plus de conférer de la substance à l‟unilatéralisme, donnerait lieu à un 

certain nombre d‟effets qu‟il convient d‟exposer à travers la valeur de ce droit.  
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§2 : La valeur de l’unilatéralisme dans la  

         renégociation du contrat 
 

 

 

 

 

 

343. « Une chose ne vaut que par l‟importance qu‟on lui donne »
692

. De cette citation 

littéraire de GIDE, on comprend parfaitement qu‟un droit n‟a d‟importance et d‟efficacité 

que par la valeur qui lui est conférée, autrement dit ce qui en découle mais aussi ce qui le 

limite. Après avoir expliqué ce qui permettait d‟écarter la force obligatoire des prévisions 

des parties, il est clair que la survie du contrat est primordial pour les parties car 

l‟obstination à refuser la réalité ne peut mener qu‟à la disparition du contrat
693

. Parce que 

le contrat doit demeurer à la fois stable et utile, envisager son adaptation semble 

nécessaire. Mais parce que le contrat doit être stable et utile, la renégociation qui préside à 

l‟évolution circonstancielle le mettant en péril revêt un effet assez inattendu sans toutefois 

perdre une certaine logique. Ainsi, la renégociation forcée favorise le développement 

d‟une obligation de collaboration fondée sur la bonne foi (A). Egalement parce que la 

stabilité et l‟utilité du contrat ne doivent pas conduire à une mainmise du juge sur le destin 

contractuel des parties, si l‟intangibilité peut faire l‟objet d‟une certaine atteinte par une 

négociation forcée, ce principe ne saurait être trahi par le juge dont le rôle est à limiter 

utilement (B). 

 

 

 

 

A- Vers une généralisation de l’obligation de collaboration  

 

 

 

 

 

344. La formule de DEMOGUE dispose encore d‟un écho dans l‟esprit des juristes lorsqu‟il 

affirmât que « les contractants forment une sorte de microcosme. C‟est une petite société 

où chacun doit travailler dans un but commun qui est la somme des buts individuels 
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poursuivis par chacun... »
694

. On sait également que pour certains, « le contrat est par 

excellence, l‟expression juridique de la coopération »
695

. L‟idée d‟une collaboration est 

donc déjà omniprésente en droit des contrats. Et il faut reconnaître que relativement à 

l‟évolution du contenu du contrat, même si les arrêts sont maintenant anciens, ils n‟en sont 

pas moins troublants en la matière. En effet, si dans l‟arrêt Huard la Cour de cassation 

n‟admet pas la modification même du contrat en cas d‟imprévision, elle consacre 

clairement une obligation de renégociation en engageant la responsabilité du contractant 

qui a tiré profit de la position sans rechercher les moyens pour adapter la situation
696

. Pour 

justifier l‟engagement de la responsabilité pour refus de négociation, la Chambre 

commerciale se fonde sur l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code civil imposant une 

obligation de bonne foi dans l‟exécution du contrat
697

. La jurisprudence a même récidivé 

dans le cas d‟un contrat de mandat. Rappelons que dans un arrêt du 24 novembre 1998, la 

même Chambre commerciale a appliqué la même solution à la défaveur des mandants qui, 

informés des difficultés rencontrées par leurs agents commerciaux face à la concurrence 

des centrales d‟achats qui passaient directement auprès d‟eux, n‟ont pas envisagé de 

mesure concrète pour permettre aux agents de pratiquer des prix concurrentiels
698

. 

Pareillement, la Cour a invoqué le devoir de loyauté pour engager la responsabilité civile 

de la partie qui refuse de renégocier un contrat dont l‟exécution était devenue 

manifestement désavantageuse pour son cocontractant. Outre les arrêts récents liant 

indirectement l‟imprévision à la cause
699

, le recours à la loyauté ne doit pas pour autant 

être écarté car il permet également de donner une certaine valeur à l‟adaptation du contrat. 

L‟obligation de collaboration fonderait donc également la renégociation unilatérale que 

nous envisageons. 

 

345. Certains auteurs ont ainsi pu déceler dans cette jurisprudence se fondant sur 

l‟obligation de bonne foi, une vision solidariste du contrat
700

. Déjà, un auteur notait que la 
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loyauté imposait un minimum de solidarité consistant à ne pas tirer un profit égoïste du 

contrat et à ne pas sacrifier les intérêts de son cocontractant
701

. Le professeur JAMIN 

propose ainsi de fonder une révision du contrat sur l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code 

civil parce qu‟elle permettrait l‟alliance de la justice et du réalisme économique du 

contrat
702

. Pour lui, la révision judiciaire est envisageable car si le changement de 

circonstances risque de ruiner un contractant, l‟autre doit mettre en œuvre les moyens de 

permettre la continuation de la relation contractuelle. En ne le faisant pas, il serait déloyal 

et justifierait ainsi une révision par le juge. Or, nous noterons d‟ores et déjà que l‟auteur 

envisage le cas où existerait une révision judiciaire, ce qui n‟est pas souhaitable selon 

nous. De plus, quand bien même cette intervention du juge existerait, peut-on parler de 

solidarité lorsque la collaboration est en réalité imposée sous peine que son absence soit 

sanctionnée par le juge ? Pour nous, il n‟y a pas de solidarité quand elle suppose une 

contrainte a posteriori. Il a également pu être défendu l‟idée selon laquelle cette 

jurisprudence avait affirmé que dans les contrats de dépendance, la contrepartie nécessaire 

de l‟inégalité résidait dans l‟obligation, pour la partie forte, d‟adapter le contrat à tout 

changement de circonstances afin que celui-ci conserve une utilité pour la partie subissant 

le bouleversement de l‟économie du contrat
703

.  

 

346. Cependant nous n‟agréons pas à cette conception. Si la doctrine solidariste intègre une 

vision non linéaire du temps et moins abstraite de la liberté, elle voit dans les parties 

quelque chose qui est contre-nature. En effet, rien ne laisse penser que le créancier 

acceptera charitablement de subir lui aussi le bouleversement économique. Il n‟y a aucun 

reproche à faire au créancier qui entend tirer profit d‟un contenu contractuel initialement 

convenu et accepté par les deux parties. Tout comme le professeur AYNES, si 

effectivement le contrat doit être perçu comme quelque chose de vivant et forcément 

empreint d‟un coefficient d‟incertitude, il faut accepter l‟idée qu‟il ne soit pas pour autant 

question d‟utiliser de manière excessive et absolue la notion de bonne foi
704

. Bien 

entendu, envisager l‟adaptation du contrat pour justifier sa stabilité temporelle passe par 

une certaine considération morale. Rejoignant Madame FRISON-ROCHE, on pourrait 
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alors distinguer le contrat-objet du contrat-situation pour envisager de prendre en 

considération l‟évolution de la relation
705

. En réalité, il faut tout simplement reconnaître 

que la collaboration est une obligation qui s‟impose, sans quoi le changement de 

circonstances risque de détruire le contrat soit par refus d‟une modification qui aura à 

terme cet effet, soit parce que ce refus sera sanctionné par le juge au nom de la bonne foi. 

La collaboration n‟existe pas à l‟état de nature, et le comportement circonstancié des 

parties qu‟évoque le professeur JAMIN
706

, admirable du point de vue moral, ne nous 

semble pas correspondre à la nature humaine dans l‟objectif économique du contrat. Dans 

notre conception, la collaboration n‟existe que parce que le cocontractant a un intérêt à ce 

que le contrat continue d‟exister. Garantir la pérennité du contrat par la négociation 

unilatérale pousse à une certaine collaboration intéressée mais ne suppose pas un élan 

spontané de la part de la partie tirant profit d‟une conjoncture qui l‟avantage ou ne change 

rien pour elle. Collaborer par l‟adaptation du contrat reviendrait à ce que celle-ci choisisse 

de se désavantager, ce qui n‟a pas de sens. La collaboration dépend donc d‟un calcul 

raisonnable ou de la crainte d‟une sanction du juge lorsque le refus de négocier menacerait 

la pérennité ou l‟utilité du contrat. 

 

347.  Pour autant, ce n‟est pas parce que la loyauté ne s‟exerce pas spontanément qu‟il faut 

nier son existence. Même calculée, la collaboration a ainsi le mérite d‟exister comme 

conséquence naturelle à un objectif du contrat qui se détache du simple accord de volonté 

et impose la bonne foi au cours de son exécution. A la manière de la jurisprudence 

arbitrale en la matière, on rappellera que si la révision est rejetée, elle tend en revanche à 

admettre que les parties ont une obligation de renégocier de bonne foi
707

. Par là, nous 

voulons dire que la négociation est une représentation de la bonne foi, mais sans pouvoir 

imposer une modification qui serait unilatérale. La collaboration par la négociation est 

imposée par la bonne foi et l‟objectif de pérennité, mais cette même négociation ne saurait 

pour autant contraindre cette coopération à aller jusqu‟à forcer une partie à accepter la 

révision du contrat. 
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348. Concrètement donc, même si on parle d‟une obligation forcée de coopération, il s‟agit 

de traduire celle-ci. Aujourd‟hui, il est effectivement difficile de nier les liens entre 

l‟économie, le contrat à la morale. Toute vision aussi libérale soit-elle n‟empêche pas, à la 

manière de RAWLS, d‟affirmer l‟importance du rôle de la morale dans la vie des affaires, 

et donc dans le contrat a fortiori
708

. L‟article 1134 aliéna 3 du Code civil peut ainsi se 

traduire comme une obligation morale de collaborer lorsque la pérennité du contrat, à 

savoir l‟exécution des obligations est menacée. Il est donc possible de parler d‟une 

moralisation de l‟exécution du contrat qui passe paradoxalement par la volonté unilatérale 

pour assurer une stabilité aux rapports contractuels soumis à un bouleversement 

économique. La négociation imposée juridiquement par une partie à l‟autre paraît ainsi un 

développement discret d‟une certaine obligation comportementale dont la collaboration en 

serait l‟expression aussi forcée soit-elle. Plusieurs éléments composant avec ce lien entre 

unilatéralisme et loyauté orientée sont à relever, sans finalement que nous soyons choqués 

de l‟absence de spontanéité. Après tout, l‟essentiel est de les voir exister pour garantir la 

stabilité et l‟utilité du contrat par une mise en avant de l‟adaptation de son économie 

bouleversée.  

 

349. Se référer à la bonne foi permet d‟insérer une règle de conduite dont la négociation 

imposée va rappeler l‟existence
709

. A partir du moment où l‟existence même du contrat est 

menacée parce que le changement économique compromet l‟exécution de son obligation 

par une partie, le fait que celle-ci puisse renégocier vient rappeler à l‟autre que la bonne 

foi dans l‟exécution du contrat reviendrait finalement à adopter une attitude cohérente afin 

d‟assurer au contrat l‟objectif dont il a été affublé lors de sa formation. La collaboration 

reflète donc une attitude dynamique des parties tout au long de l‟exécution du contrat et 

non une passivité consécutive à sa formation, pour permettre au contrat d‟accomplir sa 

fonction économique dans un contexte forcément évolutif. La négociation imposée oblige 
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indirectement la partie sollicitée à avoir un comportement d‟ouverture
710

. L‟unilatéralisme 

se manifeste par son utilité, mais il impose aussi une loyauté qui présente le même 

caractère car la collaboration revient à rechercher une exécution utile du contrat
711

. 

 

350. Que penser alors de l‟idée d‟un affectio contractus mise en avant par le professeur 

MESTRE, dans laquelle il perçoit l‟exigence de bonne foi comme un devoir de 

collaboration
712

 ? L‟auteur a en effet déjà largement dégagé le sentier de la révision du 

contrat en liant l‟obligation de bonne foi à l‟adaptation du contrat
713

. Tout l‟intérêt revient 

d‟ores et déjà à contredire ceux qui ont pu réduire la bonne foi à un caractère purement 

technique et dépourvu de signification substantielle
714

. Mais rappelons ici que la 

collaboration que nous envisageons n‟est pas celle du standard judiciaire de la bonne 

foi
715

. Par conséquent, parce que la collaboration émane de la négociation et non de 

l‟appréciation du juge, elle apparaît plus substantielle. Il faut alors admettre que la bonne 

foi et la renégociation sont indissociables l‟une de l‟autre. Le fait de mettre en place un 

mécanisme imposant la négociation renforce ce lien pour aboutir à une exécution durable 

et efficace de la convention
716

. L‟affectio contractus, s‟il ne peut forcer à la modification 

du contrat selon nous, permet en tout cas à la négociation de conférer à la bonne foi une 

« fonction adaptative »
717

 par le biais de la collaboration qui en découle.  

 

351. A défaut d‟exister naturellement, forcer la négociation est un moyen d‟inciter à ce 

comportement de collaboration. Mais, admettre que l‟objectif de pérennité et d‟utilité 

contractuelle a pour effet de conduire à une obligation de collaboration face à la 

négociation imposée unilatéralement suppose qu‟il existe une certaine crainte consécutive. 

Puisque selon nous la bonne foi d‟une partie envers l‟autre existe uniquement parce 
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qu‟elle est conditionnée par la recherche du profit ou par la crainte d‟une sanction, la 

coopération de la partie profitant de la conjoncture ne peut exister que dans la mesure où 

son refus de négocier ou d‟adapter le contrat peut être sanctionné par le juge. La 

modification unilatérale n‟étant pas concevable, cette obligation de loyauté serait donc 

liée à une possibilité pour le juge d‟adapter lui-même le contrat ou d‟y mettre fin. Dans les 

deux cas la collaboration est une conséquence positive en faveur de la survie du contrat 

dont l‟unilatéralisme de la renégociation en rappelle en quelque sorte l‟enjeu. Quoi qu‟il 

en soit, limiter l‟unilatéralisme en un forçage de la discussion entre les parties montre que 

l‟intangibilité du contrat, du fait qu‟elle repose sur la liberté contractuelle et l‟autonomie 

de la volonté, ne peut faire l‟objet que d‟une atteinte relative. Nous rejoignons 

évidemment un auteur lorsque celui-ci affirme que « tout le drame et l‟honneur de 

l‟homme est de tenter de concilier les règles et buts de son domaine et les directives de sa 

conscience »
718

. La négociation imposée unilatéralement force la partie avantagée à se 

poser cette question, et c‟est bien là tout le dilemme qui intervient en matière d‟adaptation 

du contrat, et on ne saurait demander à un contractant d‟y répondre sans un certain cadre 

extérieur qui le guide ou le sanctionne. C‟est alors la question de savoir comment le juge 

peut agir face à une simple renégociation imposée mais infructueuse. Même si la 

collaboration repose sur une crainte du juge et que son intervention apporte une certaine 

objectivité, son pouvoir d‟action doit rester limité.  

 

 

 

 

 

B- La fin relative de l’intangibilité du contrat à travers le 

rôle du juge 

 

 

 

 

 

352. Le contrat reste et restera toujours perçu comme un acte domestiquant le futur et qui 

permet par la seule force des volontés qui l‟ont créé « d‟enfermer l‟avenir dans les 

paroles »
719

. Après avoir montré que la pérennité contractuelle, l‟utilité et la 

proportionnalité pouvaient inciter à une certaine collaboration et à être le fil directeur à 
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une adaptation du contrat face aux vicissitudes du changement économique, la 

modification ne saurait pour autant être unilatérale. C‟est pourquoi la renégociation 

imposée unilatéralement favorise un dialogue constructif et la prise de conscience par le 

cocontractant que la faillite prochaine du contrat n‟est pas souhaitable. Le but des parties 

est que les obligations qu‟elles ont entendu mutuellement s‟imposer se perpétue dans le 

temps. Or, si l‟exécution par une partie de ses obligations est compromise par une 

évolution conjoncturelle défavorable, la survie du contrat est menacée, donc le 

cocontractant risque pareillement de subir les affres d‟une économie défavorable en se 

retrouvant lui-même sur le marché en raison de la disparation inévitable du contrat. Les 

parties ont toutes deux intérêt à une adaptation du contrat. C‟est pourquoi inciter 

l‟adaptation du contrat en instaurant la renégociation unilatérale nous apparaît essentiel. 

Mais l‟unilatéralisme doit s‟arrêter là car, toute justifiée soit-elle, la modification ne peut 

reposer sur la seule volonté d‟une partie au risque de perturber la sécurité du contrat car le 

moindre soubresaut dans l‟exécution des obligations serait prétexte à une modification. Le 

danger est que les parties seraient alors tentées de spéculer sur l‟évolution même du 

contrat, et donc à rendre totalement inefficace et dénué de sécurité l‟ensemble contractuel 

en particulier et les échanges économiques en général. On comprend parfaitement le 

raisonnement sans qu‟il soit besoin de le justifier davantage.  

 

353. En réalité, le problème qui se pose est de se demander ce qu‟il advient lorsque la 

renégociation est refusée ou échoue. Le rôle du juge est alors mis au premier plan. Il y a 

donc lieu de se savoir si, une fois la renégociation tentée mais infructueuse, le juge peut 

adapter lui-même le contrat. Autrement dit le juge disposerait-il d‟un pouvoir de réfaction 

du contrat
720

 ? Tout l‟intérêt et l‟enjeu, est de déterminer comment le juge peut 

sanctionner l‟absence de bilatéralisme dans la modification lorsque la négociation 

imposée unilatéralement était justifiée. Indirectement donc, le juge participe à la vigueur 

de l‟unilatéralisme dans l‟évolution du contrat. Ainsi, s‟il a pu être affirmé que la réfaction 

permettait d‟assurer le maintien des liens contractuels et de préserver l‟équilibre initial du 

contrat
721

, les arguments contre la révision judiciaire semblent l‟emporter (1). Le rôle du 

juge pour donner une certaine efficacité à la renégociation unilatérale doit exister afin 
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 Sur l‟idée de réfaction, V. de façon générale, C. ALBIGES, Le développement discret de la réfaction du 

contrat, Mélanges Cabrillac, Litec, 1999, p. 3 et s.   
721

 En se sens Cf. S. PIMONT, L’économie du contrat, op. cit., spéc., n°536. 
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d‟inciter le cocontractant à vouloir adapter le contrat. Le pouvoir d‟action du juge est alors 

indispensable mais dans une certaine limite à établir (2).  

 

 

 

1- Les arguments en défaveur d’une réfaction 

judiciaire 

 

 

 

 

 

354. Une partie de la doctrine a pu s‟enthousiasmer du pouvoir d‟action du juge concernant 

la réduction du prix en cas d‟inexécution incomplète du contrat
722

. En effet, lorsque le 

contrat menace d‟être anéanti devant le juge en raison de son inexécution partielle, lorsque 

l‟inexécution ne compromet ni la survie du contrat et ne le rend pas économiquement 

inutile pour le créancier, le juge peut alors procéder à une réduction du prix 

proportionnelle au degré d‟inexécution. Ce mécanisme d‟ingérence et de modification du 

contrat par le juge est toutefois limité à la vente commerciale
723

. Pourtant, certains ont vu 

là un mécanisme à généraliser pour autoriser le juge à refaire un contrat afin de donner à 

celui-ci une vision plus dynamique en matière économique
724

. Creuset de la 

proportionnalité et de la pérennité contractuelle, nous ne pensons pas pour autant que 

conférer un pouvoir général de révision au juge soit envisageable, que cela soit pour 

réduire le prix d‟un contrat partiellement inexécuté ou adapter un contrat qu‟un 

changement économique est venu rendre profondément déséquilibré. 

 

355. A la rigueur admissible lorsque le déséquilibre existe dès le départ dans le contrat dans 

un rapport de force économiquement inégalitaire entre les parties, le pouvoir du juge de 

refaire le contrat est beaucoup plus contestable dans un contrat devenu déséquilibré non 

pas dans son contenu même, mais en raison d‟éléments extérieurs à la volonté des parties. 

                                                 
722

 V. par ex. C. ALBIGES, art. préc., n°14. ; S. PIMONT, thèse op. cit., n°538 ; M.-E. PANCRAZI-TIAN, 

Réduction du prix, in Regards croisés sur les principes du droit européen du contrat, P.U.A.M., 2003, p. 504 ; F. 

TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, manuel op. cit., n°652.  
723

Ainsi que le confirme la Cour de cassation depuis : Civ. 3
ème

, 29 janv. 2003, Défrénois 2003, p. 844, obs. E. 

SAVAUX. Sur cette portée limitée Cf. F. COLLARD-DUTILLEUIL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et 

commerciaux, Dalloz, 8
ème

 éd., 2007, n°243 ; L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, Défrénois, 

4
ème

 éd., 2009, n°327. Adde P.-H. ANTONOMATTEI, obs. sous Com., 15 déc. 1992, J.C.P. E. 1993, I, 158, cité 

par D. MAZEAUD, La révision du contrat, préc., n°14. 
724

 V. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, loc. cit.  
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Sans revenir sur le droit jurisprudentiel qui, pareillement à la loi, n‟accorde pas de pouvoir 

au juge pour modifier le contrat soumis à un changement imprévu et catastrophique pour 

l‟une des parties, il faut considérer que « le contrat arrête l‟histoire et permet une 

certitude »
725

. Il n‟est pas question de nier que la révision du contrat est le seul moyen de 

garantir une pérennité et une utilité durable au contrat, mais il s‟agit de rappeler que 

juridiquement le juge n‟a tout simplement aucune raison ni aucun pouvoir pour modifier 

le contrat en dépit du bouleversement que son économie interne subit. Toute réfaction 

judiciaire du contrat est ainsi à exclure quand bien même elle serait salutaire pour 

l‟inexécution et la rupture inévitable consécutive au changement de conjoncture. Cette 

idée s‟explique simplement parce qu‟ « il serait extrêmement dangereux de laisser le 

contrat à la discrétion du juge ; intervenant dans l‟exécution de la convention avec son 

assentiment personnel de l‟équité et de l‟intérêt général, il ruinerait le contrat et mettrait 

en péril l‟économie toute entière, en supprimant la sécurité dans les rapports 

contractuels »
726

. Effectivement, s‟il est refusé à une partie de modifier unilatéralement le 

contrat au nom d‟une économie figée initialement dans une optique de sécurité du lien 

contractuel, il n‟est pas justifiable de prétendre que le juge puisse intervenir pour modifier 

lui-même le contrat en se substituant à l‟accord initial des volontés et en ruinant la sécurité 

des prévisions des parties. 

 

356. Il convient aussi de remarquer que le juge n‟est pas économiquement compétent pour 

intervenir dans une réfaction du contrat fondée justement sur un bouleversement d‟ordre 

économique
727

. C‟est pour cette raison que nous avons du mal à accepter le fait que le 

cadre juridique européen consacre une révision judiciaire pour imprévision
728

. La même 

critique intervient lorsque nous constatons que les projets de réforme en droit interne 

privilégient aussi ce pouvoir de réfaction du juge en cas de changement de 

circonstances
729

. Ce qui intrigue est que de manière générale, la solution que nous 
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 M. GERMAIN, Le juge classique, in Le juge de l‟économie, R.J.C. 2002, p. 17. 
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 H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, Obligations, Théorie générale, op. cit., n°730. 
727

 Sur cette incompétence Cf. l‟étude enrichissante de B. OPPETIT, Le rôle du juge en présence des problèmes 

économiques en droit français, in Le rôle du juge en présence des problèmes économiques, Trav. Assoc. Henri 

Capitant, t. XXII, Dalloz, 1970, p. 185 et s.. 
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 En effet, les Principes du droit européen des contrats tout comme les Principes UNIDROIT relatifs aux 

contrats du commerce international prévoient d‟abord une solution conventionnelle en imposant la renégociation 

de bonne foi, avant d‟envisager comme ultime recours une révision judiciaire du contrat pour dénouer la crise 

contractuelle.  
729

 L‟Avant-projet de réforme Catala (préc.) et le Projet de la Chancellerie (préc) vont dans le même sens. Cf. les 

ref. détaillées des art. infra.  
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défendons, à savoir la renégociation, est mise en avant par les différents projets
730

. 

Pourtant, elle s‟accompagne systématiquement de l‟éventualité d‟un recours du juge qui 

viendrait lui-même réviser le contrat lorsque le dialogue conventionnel échoue. Affirmer 

et imposer un devoir de négociation lorsque le contrat connaît un déséquilibre significatif 

en raison d‟un bouleversement de circonstances est avant tout l‟expression que la 

modification dépend d‟un accord de volontés. La pérennité contractuelle que nous avons 

défendue doit rester à la maîtrise des parties. Or, le pouvoir de réfaction du juge va dans le 

sens d‟une stabilité, mais d‟une stabilité forcée non voulue par les parties. Il semble 

délicat que la continuité du contrat soit favorisée lorsque l‟adaptation du contrat est 

imposée par le juge aux parties, même si par ailleurs la modification est justifiée. De plus, 

on notera que les failles jurisprudentielles évoquées venant atténuer l‟intangibilité du 

contrat au nom de la bonne foi vont dans le sens d‟une simple négociation imposée sans 

que le juge ne puisse modifier le contrat en lieu et place des parties
731

. Est-il alors 

envisageable d‟affirmer que la stabilité d‟un contrat modifié par le juge après des 

négociations préalables infructueuses peut demeurer ? Rien n‟est moins sûr selon nous, 

car imposer aux parties une modification sur laquelle elles n‟ont pu s‟entendre revient 

selon nous à précipiter le contrat dans un rapport conflictuel qui amènera inévitablement à 

sa disparition parce que l‟entente contractuelle sera absente de l‟exécution des obligations. 

Il est alors probable qu‟une des parties profitera du moindre prétexte pour se dégager d‟un 

contrat dont elle ne voulait pas l‟adaptation. Autant y mettre fin que d‟opter pour sa 

réfaction judiciaire. 

 

357. On sait que traditionnellement la Cour de cassation est le gardien vigilant des valeurs 

contractuelles classiques. Il est vrai que, alors qu‟il a pu par exemple être souligné et 

reconnu, nonobstant les critiques doctrinales envers son pouvoir de modération des 

clauses pénales
732

, sa délicatesse en la matière
733

. Cependant, il ne nous semble pas que le 

juge soit compétent pour modifier lui-même le contrat en son contenu essentiel, c'est-à-

dire la prévision des obligations principales des parties lors de l‟accord de volonté. Pour 

s‟en convaincre définitivement, il suffit de se référer de nouveau aux arrêts de la Cour de 
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 Infra n°367. 
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 Com., 3 nov. 1992, préc., et Com., 24 nov. 1998, préc. 
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 La mort de la clause pénale avait été annoncée par B. BOULBI : La mort de la clause pénale ou le déclin de 

l’autonomie de la volonté, J.C.P. N., 1976, I, 945. Un requiem a été évoqué par Y. LETARTRE : Requiem pour 

la clause pénale, R.J.C. 1978, p. 101. On parla aussi d‟une remise en cause du principe de force obligatoire : F. 

CHABAS, La réforme de la clause pénale, D. 1976, Chron., p. 229 ; P. MALINVAUD, La protection des 

consommateurs, D. 1981, Chron., p. 49. 
733

 Cf. not. D. MAZEAUD, La notion de clause pénale, L.G.D.J., 1992. 
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cassation du 10 juillet 2007 et du 9 décembre 2009 qui affirment notamment que même 

l'usage déloyal d'une prérogative contractuelle n'autorise pas le juge à porter atteinte à la 

substance des droits et obligations légalement convenus entre les parties
734

. En somme 

donc, puisque l‟unilatéralisme est par nature une prérogative contractuelle
735

, même si 

nous entendons consacrer une simple renégociation imposée unilatérale en retenant les 

conditions de l‟imprévision, pour rendre l‟idée opérante et efficace, il ne saurait être 

question de permettre au juge de modifier lui-même le contenu du contrat. Malgré ces 

différentes objections contre l‟intervention du juge, il ne doit pas pour autant conserver 

cette image de « l‟ennemi contractuel numéro un »
736

. L‟ingérence du juge en matière de 

réfaction du contrat est selon nous à proscrire sur le principe. Cependant, si effectivement 

nous lui refusons catégoriquement tout pouvoir de révision du contrat, sa sagesse et sa 

modération doivent permettre de favoriser la pérennité et l‟utilité du contrat. Pour que la 

renégociation unilatérale du contrat soit effective, il faut s‟assurer que son échec suppose 

une réaction adaptée par une intervention indispensable du juge par différents moyens 

d‟action. 

 

 

 

2- L’indispensable rôle du juge dans l’efficacité de la 

renégociation unilatérale envisagée  

 

 

 

 

358. Nous savons que désormais, à la figure du contrat intemporel et intangible 

nécessairement juste du fait du libre accord des volontés, ce contrat immunisé contre les 

maladies de l‟économie et indifférent aux bouleversements sociaux, s‟est superposée une 

autre vision du lien contractuel. En effet, nous avons pris conscience que le réalisme tend 

à l‟emporter sur la conception abstraite et idéaliste de la volonté des parties face à 

l‟évolution des rapports économiques et sociaux. Le contrat ne s‟inscrit plus dans un 
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 Com., 10 juill. 2007, préc ; Civ. 3
ème

, 9  déc. 2009, préc. 
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 Rappelons que les prérogatives désigneraient tout ce qui, dans le contrat, relève du pouvoir unilatéral 

accessoire d'un contractant. Cf. P.  MALAURIE, L.  AYNES et P.  STOFELL-MUNCK, Les obligations, op. 

cit.,n°764.. 
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 Expression empruntée à D. MAZEAUD, Le juge et le contrat (Variations optimistes sur un couple illégitime), 

Mélanges J.-L. Aubert, Dalloz 2005, p. 235. 
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temps figé et immobile une fois qu‟il a été conclu
737

. DEMOGUE était ainsi convaincu 

que ne tenir compte que de la convention des parties, et donc de leur seul accord, revenait 

à appliquer trop sévèrement la maxime jura vigilantibus prosunt
738

. Pourtant, on aura beau 

chercher à dire que ce serait surestimer les capacités des contractants que de prétendre 

qu‟ils peuvent tout prévoir, il reste tout de même délicat de donner au juge le pouvoir de 

maîtriser lui-même l‟adaptation car c‟est jouer sur l‟ambigüité selon laquelle réviser 

revient à la foi à trahir le contrat mais aussi à faire durer celui-ci
739

. 

 

359. Pourtant, si nous refusons la révision par le juge, il faut nécessairement lui donner un 

rôle, sans quoi la négociation unilatéralement imposée ne serait pas contraignante et 

s‟entendre deviendrait facultatif. Dès lors, la pérennité contractuelle ne serait pas mise en 

avant, et il ne saurait être question d‟espérer un élan soudain de loyauté de la partie qui 

profite du changement de circonstances. Un auteur remarque alors qu‟admettre une 

révision judiciaire pour imprévision ne serait pas incompatible avec une incitation des 

contractants à aménager par eux-mêmes la révision du contrat
740

. Il faut reconnaître que 

l‟argumentaire est convaincant si nous le reprenons à notre compte. Rappelons qu‟en fin 

de compte, si nous rejetons la révision judiciaire pour imprévision, c‟est clairement parce 

qu‟il y a une imprévision que l‟adaptation du contrat par la renégociation unilatérale est 

envisagée. Elargissant l‟argument de l‟auteur, nous affirmons qu‟en cas de refus ou 

d‟échec de la négociation imposée par l‟imprévision, la crainte d‟une intervention du juge 

est favorable à un accord. En effet, l‟intervention potentielle du juge venant s‟intercaler 

dans l‟économie du contrat inciterait fortement les parties à prévoir une adaptation. Soit 

elles le feraient par des clauses dès l‟origine, soit elles seraient incitées à s‟entendre lors 

de l‟exécution lorsqu‟un bouleversement perturberait l‟économie initiale. En quelque 

sorte, la potentialité d‟une intervention du juge pousserait les parties à être davantage 

encore les meilleurs juges de leurs intérêts, soit par anticipation soit par réaction. La 

négociation imposée unilatéralement serait donc efficace En ce sens, il est vrai que 

l‟antienne qui consiste à répéter « soyons réalistes, admettons l‟imprévision »
741

 se justifie 
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 Cf. D. MAZEAUD, La révision du contrat, P.A. 30 juin 2005, p. 129 et s., n°6. 
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 V. Y.-M. LAITHIER, L’analyse économique du contrat par le juge, Gaz. Pal. 9-10 mars 2005, p. 14 et s.  
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tant d‟un point de vue économique que comme une incitation à un accord des parties. 

Reste alors à déterminer les instruments mis à disposition du juge. 

 

360. Puisque nous avons rejeté toute réfaction par le juge, la simple renégociation doit alors 

s‟accompagner de certains effets. Le but revient toujours à vouloir « inciter les parties à 

prendre en main leur destin contractuel »
742

. Nous insistons effectivement sur le fait que 

notre choix de refuser le pouvoir de modification du juge n‟est pas destiné à favoriser 

l‟unilatéralisme, la preuve en est que, si nous défendons sa reconnaissance globale en droit 

des contrats, nous la limitons expressément ici à la simple faculté d‟imposer une 

renégociation. En opérant cette limite, il s‟agit pour nous de réitérer l‟idée selon laquelle 

la volonté unilatérale ne doit produire qu‟exceptionnellement des effets et que la 

communauté d‟accords est à privilégier. En quelque sorte donc, l‟unilatéralisme est à la 

fois une exception et un moyen d‟incitation à cette entente souhaitable. La pérennité, la 

stabilité, l‟utilité, la collaboration, la proportionnalité, l‟ensemble de ces notions sont 

préférables lorsqu‟elles sont la résultante d‟une volonté commune des parties tout au long 

de l‟existence du contrat. L‟unilatéralisme doit être l‟ultime moyen pour parvenir à cette 

fin, et le recours au juge doit permettre de contrôler la volonté des parties, et non se 

substituer à elle.  

 

361. Pour en revenir à notre simple négociation imposée unilatéralement, pour qu‟elle 

incite à l‟adaptation et à la collaboration sans pour autant pouvoir la forcer passe par un 

rôle du juge, mais un rôle subtil
743

. Cette subtilité passe notamment par un raisonnement 

intéressant. En effet, preuve qu‟il existe un choix alternatif à l‟intervention du juge, on 

remarquera qu‟un auteur ayant eu une propension à vouloir développer une révision 

judiciaire du contrat, affirme finalement que la résiliation du contrat accompagnée de 

dommages et intérêts lui semble plus réaliste et efficace que la révision elle-même
744

. 

Toutefois, il entend limiter ce choix d‟une manière pragmatique, mais qui donne tout son 

sens à cette sanction. Le professeur JAMIN fait ainsi référence au coût d‟une modification 

sur le contrat. Effectivement, la révision peut elle-même être ruineuse, voire inutile. Il faut 

prendre conscience que la révision est à éviter lorsque celle-ci ruinerait les deux parties, et 

lorsque l‟adaptation du contrat est impossible sans que l‟économie générale n‟en souffre. 
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En ce sens donc, la renégociation imposée amène au dialogue et à prendre conscience de 

l‟impossibilité de poursuivre le contrat. La négociation est alors efficace car elle permet 

aux parties d‟être libérées par le juge sans être contraintes à une révision qui ne tiendrait 

pas dans la durée. De même, si le créancier qui profite de l‟imprévision peut malgré la 

révision, trouver ailleurs une prestation équivalente à moindre coût, autant libérer le 

débiteur qui risque de perdre des parts de marché en raison de la concurrence. 

L‟unilatéralisme de la négociation est efficace car il met en avant la situation du débiteur 

face à la situation concurrentielle défavorable malgré la révision. Sa libération du contrat 

est alors préférable. Elle le sera pareillement si, malgré le changement de situation, le 

débiteur est susceptible de retrouver un nouveau partenaire à un coût plus avantageux que 

celui auquel le contrat même révisé le soumet. En somme, la révision judiciaire ne permet 

pas d‟apporter une réponse efficace lorsqu‟il s‟agit de procéder à la mesure du rapport 

coûts et avantages. 

 

362. Simplifiant le raisonnement, nous voulons en réalité dire que la révision judiciaire 

manque non seulement de légitimité mais ne s‟avère pas répondre de manière complète à 

l‟ensemble des situations. En revanche, si on associe un mode d‟action différent au 

changement de circonstances, telles que la résiliation ou l‟indemnisation comme nous le 

détaillerons
745

, on perçoit que finalement la simple renégociation permet de mettre à jour 

la situation des contractants. En ne permettant pas la révision judiciaire, les parties sont 

incitées à s‟entendre ou à risquer une résiliation du contrat et d‟une indemnisation qui 

désavantageraient le créancier, le débiteur étant de toute façon dans la même situation. Ou 

alors, lorsque la négociation est impossible, la libération des parties par le juge suite à la 

négociation est la meilleure solution lorsque la révision serait avantageuse pour le 

créancier, ou excessivement désavantageuse pour les deux parties. L‟unilatéralisme de la 

négociation est donc efficace en étant assortie d‟un pouvoir d‟action du juge autre que la 

révision par ses soins. 

 

363. Par une analyse assez similaire à celle qui nous a conduits à envisager une rédaction 

textuelle à propos de la détermination unilatérale du prix, puisque la modification 

unilatérale par l‟obligation de renégociation trouve pareillement une certaine justification, 

sa rationalisation textuelle est souhaitable. Finalement, envisager des textes relatifs au 
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droit des contrats, quel que soit leur contenu, revient à rappeler que le contrat, s‟il est la 

chose des parties quant à son contenu, il est avant tout une norme juridiquement encadrée. 

Le professeur GHESTIN ne manque pas de dire à ce titre que le contrat se définit comme 

« un accord de volontés en vue de produire des effets de droit et auquel le droit objectif 

fait produire de tels effets »
746

. Un autre auteur reconnu le désigne comme « un accord de 

volontés que la loi et/ou le juge reconnaissent autoritairement comme tel et qu‟ils 

soumettent au droit des contrats »
747

. Le contrat étant soumis à la loi, il est tout à fait 

logique que la loi considère différemment les relations contractuelles. Toutefois, les 

principes du droit des contrats étant établis comme conséquences des textes, il ne peut 

s‟agir que d‟un aménagement qui ne saurait nuire à ceux-ci. C‟est en considérant les 

éléments qui justifient une entorse à l‟intangibilité du contenu du contrat par l‟intervention 

de la volonté unilatérale tout en tenant compte de principes inviolables, que la proposition 

textuelle est envisagée. 

 

 

 

 

 

 

 

  Section 2 : Proposition textuelle sur l’exercice d’un  

                                    droit modéré de modification unilatérale 
 

 

 

 

 

 

 

364. Une fois encore, nous voilà confrontés à la délicate tâche consistant à proposer une 

normalisation de l‟unilatéralisme dans la modification du contrat. Après avoir constaté 

que, contrairement à la détermination unilatérale du contenu du contrat et notamment du 

prix, il n‟y avait guère de place faite à un droit de modification unilatérale du contrat, et 

après avoir tenté de démontrer qu‟une reconnaissance était concevable, la justification 

finale passe par une affirmation textuelle de l‟unilatéralisme à ce stade. Toutefois, l‟essai 

est bien plus délicat ici parce que, contrairement à la détermination unilatérale du prix, il 
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n‟existe aucune initiative consacrant une modification unilatérale du contrat. Avançant en 

terrain inconnu, le raisonnement mené nous conduit malgré tout à proposer le texte 

suivant, en apportant une nuance à l‟article 1134 du Code civil et son principe de 

l‟intangibilité de la loi des parties : 

 

 

« Toutes les fois où l’exécution des obligations objets des prévisions initiales des 

contractants deviendrait impossible ou excessivement ruineuse pour l’une des 

parties au contrat pour une raison indépendante de leur volonté et extérieure à la 

convention, la partie concernée pourra solliciter une renégociation de bonne foi à 

son cocontractant.  

 

La renégociation ne pourra être refusée par l’autre partie dès lors qu’elle s’est vue 

expressément et préalablement notifiée par écrit une demande énonçant les motifs 

justifiant d’un tel recours.  

 

L’obligation de renégociation n’emporte pas obligation pour la partie sollicitée 

d’accepter une modification des prévisions initiales du contrat. Toutefois, en cas de 

refus de négociations ou d’échec de celles-ci alors qu’elles étaient justifiées, le juge 

pourra être saisi. Il pourra alors prononcer la résiliation du contrat outre l’octroi de 

dommages et intérêts, ou imposer temporairement une modification équitable et 

proportionnelle du contrat. Passé un délai raisonnable d’application de ladite 

modification fixée par le juge, sauf accord des parties, le contrat sera résilié de plein 

droit ». 

 

365. Dans le même schéma que pour la détermination unilatérale du prix mais en 

s‟exposant d‟avantage au risque d‟une controverse, expliquons ainsi les modalités de ce 

recours en modification du contrat reposant sur une renégociation unilatérale du contrat 

(§1), avant de justifier l‟encadrement judiciaire nécessaire y afférent (§2). 
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   §1 : Les modalités du recours en modification du  

                  contrat : la renégociation unilatérale  

 

 
 

 

 

 

366. En droit des contrats, nous avons pris conscience que pour justifier et rendre cohérente 

une atteinte à ses principes, il fallait préalablement s‟expliquer minutieusement. La justice 

contractuelle ne supporterait pas qu‟un pouvoir soit conféré à une partie sans précision car 

on peut douter ici que l‟un des contractants manifeste la même compassion pour le contrat 

que la mère pour son enfant. Dans cette perspective, parce que le contenu du contrat ne 

saurait être altéré librement sans risque d‟excès ou sans le recours à l‟interprétation 

aléatoire du juge, les modalités du recours à un bouleversement unilatéral du contrat 

doivent évidemment être précisées. Ainsi, nous entendons conditionner la modification du 

contrat à une exigence de justes motifs circonstanciés (A). Egalement et surtout, car le 

contenu préalablement déterminé du contrat ne saurait être à la merci d‟une partie, la 

modification unilatérale préconisée doit seulement être un droit de solliciter 

unilatéralement une renégociation s‟imposant à l‟autre partie et dont la valeur doit être 

exposée (B).  

 

 

 

 

A- L’exigence de justes motifs circonstanciés 

 

 

 

 

 

367. S‟il y a bien une relative convergence de la doctrine, c‟est dans la fronde collective 

qu‟il peut y avoir contre le rejet jurisprudentiel à propos de la théorie de l‟imprévision. 

C‟est sans doute pourquoi l‟ensemble des différents projets de réforme du droit des 

contrats consacre la révision pour imprévision. Qu‟il s‟agisse de l‟Avant-projet 

CATALA
748

, du Projet de réforme de la Chancellerie
749

, ou du projet académique du 

                                                 
748

 Art. 1135-1 : « Dans les contrats à exécution successive ou échelonnée, les parties peuvent s‟engager à 

négocier une modification de leur convention pour le cas où il adviendrait que, par l‟effet des circonstances, 

l‟équilibre initial des prestations réciproques fût perturbé au point que le contrat perde tout intérêt pour l‟une 

d‟entre elles ». 
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Professeur TERRE
750

, tous font application de la théorie de l‟imprévision, à l‟image des 

textes à dimension européenne
751

. S‟inspirant de ces différents textes, nous entendons 

ainsi énoncer que « Toutes les fois où l’exécution des obligations objets des prévisions 

initiales des contractants deviendrait impossible ou excessivement ruineuse pour l’une 

des parties au contrat pour une raison indépendante de leur volonté et extérieure à la 

convention, la partie concernée pourra solliciter une renégociation de bonne foi à son 

cocontractant ». Certes, à ce stade, il faut reconnaître qu‟il n‟y a pas d‟unilatéralisme, et 

que nous sommes dans une simple sollicitation d‟une adaptation du contrat. 

L‟identification des circonstances permettant la mise en œuvre de la négociation est 

toutefois un préalable nécessaire qui justifie que celle-ci puisse être imposée 

unilatéralement, et éventuellement sanctionnée par le juge lorsqu‟elle est refusée ou 

échoue. Nous entendons ainsi clairement définir les hypothèses dans lesquelles il convient 

de parler d‟imprévision. Cela suppose ainsi une extériorité des éléments (1), associée à 

une inexécution rendue impossible ou ruineuse (2).  

 

 

 

 

1- L’extériorité des éléments 

 

 

 

368. Un auteur a anciennement affirmé que « le langage scientifique dans toutes les 

branches de l‟activité intellectuelle, de même que le langage ordinaire, doit se modifier 

dans le cours du temps à raison des variations des choses qu‟il exprime, et en particulier, 

le notionnel juridique, c'est-à-dire les concepts, doit être placé sous la dépendance étroite 

                                                                                                                                                         
749

 Art. 136 : « si un changement de circonstances, imprévisible et insurmontable, rend l'exécution excessivement 

onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation 

à son cocontractant mais doit continuer à exécuter ses obligations durant la renégociation ». 
750

 Même si celui-ci pose le principe que les parties doivent exécuter leurs obligations même si elles deviennent 

plus onéreuses, selon l‟art. 92 al. 2 : « Cependant, les parties doivent renégocier le contrat en vue de l‟adapter ou 

d‟y mettre fin lorsque l‟exécution devient excessivement onéreuse pour l‟une d‟elles par suite d‟un changement 

imprévisible des circonstances et qu‟elle n‟a pas accepté d‟en assumer le risque lors de la conclusion du 

contrat ». 
751

 Ainsi en va-t-il de l‟art. 6.2.3 des Principes UNIDROIT qui font seulement mais expressément référence au 

« hardship ». Plus détaillé, l‟article 6 : 111, 2° des Principes du droit européen du contrat énonce que « les 

parties ont l'obligation d'engager des négociations en vue d'adapter leur contrat ou d'y mettre fin si cette 

exécution devient onéreuse à l'excès pour l'une d'elles en raison d'un changement de circonstances :(a) qui est 

survenu après la conclusion du contrat ; (b) qui ne pouvait être raisonnablement pris en considération au moment 

de la conclusion du contrat ; (c) et dont la partie lésée n'a pas à supporter le risque en vertu du contrat ». 
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du réel »
752

. Cette remarque résumant parfaitement l‟incompatibilité de l‟intangibilité du 

contrat à la réalité du fait économique, elle nous interpelle également quant à la nécessité 

d‟être vraiment en phase avec le réel. Ainsi, puisque l‟unilatéralisme est avant tout une 

exception découlant d‟une réalité pratique essentiellement économique, sa mise en œuvre, 

quelle qu‟elle puisse être, doit reposer sur des considérations purement objectives afin de 

coïncider avec ses enjeux et ne pas supplanter les principes du droit des contrats de façon 

absolue.  

 

369. Le premier postulat à cette mise en phase avec le réel est que l‟extériorité, à savoir 

l‟indépendance de l‟événement perturbateur par rapport à la volonté des parties, est une 

précision nécessaire afin qu‟une partie ne puisse invoquer une imprévision si elle est elle-

même à l‟origine des faits ayant provoqué le déséquilibre, ou si elle n‟avait rien fait ou 

tenté de faire pour les empêcher
753

. La renégociation que nous envisageons doit être le 

plus objectivement mise en œuvre, sans quoi les dérives et la mauvaise foi  seraient 

inévitables. Pour cette raison, le changement de circonstances doit être anormal parce que 

le contrat demeure cet acte de prévision, c'est-à-dire que les aléas ordinaires font partie 

des risques que les contractants ont seuls entendu anticiper et accepter. En revanche, l‟aléa 

extraordinaire n‟étant pas envisageable, le risque qu‟il survienne n‟entre pas dans le 

contenu contractuel d‟origine qui fige le temps dans l‟exécution des obligations prévues. 

A la manière de la jurisprudence allemande, il s‟agirait alors de distinguer entre le risque 

contractuel normal et le risque contractuel anormal
754

. Ainsi, par exemple, il serait sans 

doute excessif de prétendre que la simple variation des prix ou des coûts liés aux 

fluctuations économiques constitueraient un événement anormal. Si tel était le cas, 

n‟importe quelle inflation ou modification d‟un cours de marchandise permettrait de 

demander une adaptation du contrat. En revanche, si de telles variations sont dues à des 

événements extraordinaires, à ce moment seulement, la négociation est envisageable. 

Ainsi, si les fluctuations de coûts résultent d‟une guerre, d‟un cataclysme, d‟une crise 

économique ou d‟une forte dépréciation monétaire, il est logique de prétendre que ce 

risque n‟était pas prévu par les parties et que sa réalisation autorise une démarche visant à 

modifier le contenu initial du contrat. Autrement dit, en ce qui concerne le problème de 

                                                 
752

 G. MORIN, Les tendances actuelles de la théorie des contrats et les relations du réel et des concepts, R.T.D. 

civ. 1937, p. 562. 
753

 Dans le même sens, V. Y. PICOD, thèse op. cit., n°202. 
754

 V. A. REIG, Le rôle de la volonté dans l’acte juridique en droit civil français et allemand. R. Pichon, Paris, 

1961, n°538. 
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l‟adaptation du contrat, c‟est la question de la répartition des risques du contrat en cours 

d‟exécution qui est la plus importante
755

.  

 

370. Le but de l‟adaptation du contrat n‟étant pas d‟assurer de couvrir les risques normaux 

de l‟évolution contractuelle, solliciter celle-ci ne doit être possible que dans des situations 

exceptionnelles et forcément extérieures. De ce fait, le second postulat revient à affirmer 

que le caractère extérieur et indépendant de la volonté des parties soit d‟ordre 

économique. Il faut ainsi comprendre que l‟objectif de la négociation qui vise à assurer 

une stabilité au contrat doit se percevoir comme un impératif économique et dépasser ainsi 

l‟aporie entre la nature objective qui vise à l‟adaptation et l‟essence subjective du contrat. 

Justement parce que le contrat doit être perçu comme un bien qui évolue avec le marché, il 

est un élément essentiel de la vie économique
756

. Il est vrai qu‟un auteur a pu affirmer que 

« l‟ordre juridique idéal de la théorie du droit n‟a rien de commun, du moins directement, 

avec le cosmos de l‟activité économique réelle, parce qu‟ils se trouvent l‟un et l‟autre sur 

des plans différents : l‟un sur celui de la norme idéalement applicable, l‟autre sur celui de 

l‟événement réel »
757

. Or, les échanges économiques qu‟organise le contrat, pour assurer 

leur efficacité, supposent un « contexte dynamique »
758

. Ainsi, parce que le contrat 

organise l‟économie, on comprend donc que son éventuelle adaptation ne saurait dépendre 

que d‟une référence à des éléments imprévisibles, c'est-à-dire finalement l‟évolution du 

marché parce que ses règles sont des normes abstraites, générales et impersonnelles
759

. En 

se référant à un contexte économique général qui dépasse la science des parties et annihile 

finalement tout risque de nombrilisme, la négociation imposée unilatéralement en vue de 

l‟adaptation du contrat trouve sa justification majeure, à savoir son objectivité totale. Cela 

tend ainsi à confirmer notre idée selon laquelle l‟unilatéralisme permet de percevoir le 

contrat en tant qu‟instrument du marché
760

. 

                                                 
755

 Cf. J. GHESTIN, C. JAMIN et M. BILIAU, Traité op. cit., Les effets du contrat,  n°299. 
756

 C‟est ce qui a conduit J. MESTRE à écrire qu‟ « il est vrai que cette appréhension économique nouvelle du 

contrat innerve de plus en plus le droit positif lui-même, et que se multiplient de nos jours les illustrations de cet 

impératif de pérennité contractuelle qui en découle très logiquement » ; L’évolution du contrat en droit privé 

français, préc., p. 56. 
757

 M. WEBER, Economie et société (Wirtschaftt und Gesellschaft), t. 1, trad. E. de Dampière, Plon, 1971, p. 

321. 
758

 Cf. J.-J. SUEUR, Droit économique et méthodologie du droit, in Philosophie du droit et droit économique, 

Mélanges G. Farjat, éd. Frison-Roche, 1999, p. 306. L‟auteur tend à démontrer que le droit doit davantage 

appréhender le contexte lié aux fluctuations du temps. Pour une analyse économique du contrat, Cf. supra n°155. 
759

 En ce sens V. T. BONNEAU, De l’inutilité du droit contractuel pour assurer le respect des règles de marché, 

R.T.D. com. 1999, p. 257. 
760

 Sur cette caractérisation, Cf. E. BROUSSEAU, L’économiste, le juriste et le contrat, Etudes J. Ghestin, 

L.G.D.J., 2001, p. 153 et s. L‟auteur économiste énonce que « l‟économie des contrats est devenue une des bases 
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371. A travers cette condition d‟extériorité d‟ordre économique, à savoir le côté 

imprévisible et intervenant en dehors des prévisions envisageables par les parties, 

l‟adaptation du contrat ne se justifie pas pour autant du seul fait qu‟un changement de 

circonstances intervienne. Se contenter de cette seule condition aboutirait à des résultats 

iniques puisque n‟importe quelle évolution conjoncturelle permettrait à une partie de 

solliciter une adaptation d‟un contrat qui ne lui conviendrait pas ou dont elle voudrait tirer 

un profit plus substantiel. C‟est justement pour éviter que le contrat ne devienne le creuset 

de tels comportements parasitaires que nous entendons associer au changement de 

circonstances une condition de gravité. Ainsi, l‟adaptation éventuelle du contrat ne serait 

possible que si l‟événement imprévu rend l‟exécution de ses obligations ruineuse ou 

impossible pour le contractant qui subit cet événement.  

 

 

 

 

2- Une exécution rendue impossible ou excessivement 

ruineuse 

 

 

 

 

 

372. Le professeur FLOUR remarquait que tout contrat dont l‟exécution s‟échelonne dans 

le temps exposait les parties à un aléa qui était lui-même d‟autant plus grand que la durée 

convenue était longue
761

. Puisque le Doyen RIPERT associe le contrat à un plan 

économique à l‟échelle des parties
762

, comme dans toute planification l‟existence d‟un 

aléa est inévitable, la stabilité du contrat est précaire si on se réfère uniquement à la 

volonté des parties. Toute la problématique est de déterminer l‟intensité de cet élément 

incertain et imprévu car tant que l‟aléa ne dépasse pas les prévisions des parties et reste 

dans certaines limites, le principe de la force obligatoire du contrat ne saurait être remis en 

cause
763

. De ce constat, nous comprenons que, pour justifier une éventuelle modification 

du contrat, l‟évolution conjoncturelle doit avoir une certaine gravité. THOMAS 

D‟AQUIN disait que ne pas tenir sa promesse, c‟est mentir sauf si les circonstances se 

                                                                                                                                                         
de tout cursus en économie et que les théories des contrats sont mobilisées dans tous les domaines de l‟économie 

appliquée » (p. 154). 
761

 J. FLOUR et J.-L. AUBERT, Droit civil, Les obligations, vol. 1, L’acte juridique, op. cit., p. 311. 
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 G. RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, op. cit., n°84. 
763

 En ce sens Cf. G. MARTY et P. RAYNAUD, op. cit,, t. II, n°226. 
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sont modifiées
764

. A cela nous rajoutons « et sauf si cette modification des circonstances 

menace la survie du contrat ». 

 

373. Il faut reconnaître que l‟imprévision ne fait pas l‟objet de définition qui dépasse le 

simple changement de circonstances aboutissant à un déséquilibre des prestations. C‟est 

en tout cas la manière dont la jurisprudence traditionnelle rejetant l‟adaptation du contrat 

délimite la question. Le problème qui se pose à l‟évidence est qu‟un droit imprécis ne peut 

être efficace. Or, si nous voulons consacrer un certain droit à l‟adaptation, délimiter ses 

contours exacts est fondamental, d‟autant plus quand on entend le mettre en contradiction 

avec les principes classiques et lui insérer une unilatéralité, aussi réduite soit-elle. Pour 

que le droit à l‟adaptation dans l‟évolution du contrat se justifie, il faut donc préciser les 

hypothèses dans lesquelles celui-ci est possible, afin qu‟il reste une exception au principe. 

La précision est essentielle, sans quoi le but de stabilité du contrat serait gangréné par un 

excès de demandes en modification du contrat, et donc à une grande insécurité juridique 

des échanges à l‟échelle globale. 

 

374. Notre inspiration en la matière provient notamment des différents projets de réforme 

internes déjà évoqués. L‟Avant-projet CATALA définit ainsi les hypothèses autorisant 

une révision, lorsque « par l‟effet des circonstances, l‟équilibre initial des prestations 

réciproques fût perturbé au point que le contrat perde tout intérêt pour l‟une d‟entre 

elles »
765

. Toutefois, si cette disposition a le mérite de mettre en avant l‟utilité objective de 

l‟adaptation de la loi contractuelle, on peut regretter le manque de précision sur la perte 

d‟intérêt car la notion peut paraître assez subjective et laisserait sans doute au juge une 

marge d‟appréciation trop importante. C‟est pourquoi, le modèle proposé par le Projet de 

la Chancellerie nous semble plus abouti en admettant une révision « si un changement de 

circonstances, imprévisible et insurmontable, rend l'exécution excessivement onéreuse 

pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque »
766

. Dans un sens très 

similaire, le Projet académique élaboré sous l‟égide du professeur TERRE autorise une 

révision « lorsque l‟exécution devient excessivement onéreuse pour l‟une d‟elles par suite 

d‟un changement imprévisible des circonstances et qu‟elle n‟a pas accepté d‟en assumer le 

risque lors de la conclusion du contrat »
767

. Ces deux dernières idées sont confortées par le 
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 Cf. P. VOIRIN, De l’imprévision dans les rapports de droit privé, thèse, op. cit., p. 44. 
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 Art. 1135-1. 
766

 Art. 136. 
767

 Art. 92 al. 2. 
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cadre européen puisque les Principes du droit européen des contrats envisagent aussi une 

modification du contrat « lorsque son exécution devient onéreuse à l'excès pour l'une 

d'elles en raison d'un changement de circonstances qui est survenu après la conclusion du 

contrat ; qui ne pouvait être raisonnablement pris en considération au moment de la 

conclusion du contrat ; et dont la partie lésée n'a pas à supporter le risque en vertu du 

contrat »
768

. Nous entendons aller ainsi dans le sens de ces différents textes en liant le 

changement de circonstances à la gravité de ses conséquences économiques. Une telle 

précision est indispensable tant pour justifier une adaptation du contrat que pour limiter sa 

mise en œuvre, ou enfin pour que le juge soit saisi éventuellement afin de se prononcer sur 

des critères objectifs.  

 

375. Egalement, pour comprendre et illustrer l‟importance de cette considération quant à 

l‟effet du changement justifiant une renégociation imposée, nous pouvons faire un 

parallèle avec certains droits étrangers
769

. La référence au droit anglo-saxon permet 

partiellement de comprendre le sens de notre texte. Ainsi, le concept de « frustration » est 

intéressant en la matière. Il y aura ainsi impossibilité d‟exécution lorsque, par suite d‟un 

changement de circonstances, « ce qui pourrait être accompli serait du point de vue d‟une 

personne raisonnable, autre chose, un aliud par rapport à ce qui a été promis »
770

. Dans 

cette hypothèse, le juge anglais considère que l‟opération économique ne peut être 

exécutée, les parties ayant été frustrées dans leur attente. En somme la modification du 

contrat par le juge dépend du fait de savoir si le contrat tel qu‟il se présente et tel qu‟il 

pourrait être exécuté à la suite du changement intervenu est, pour une personne 

raisonnable, le même contrat que celui dans lequel les parties se sont initialement 

engagées. En ce qui concerne le simple fait que l‟exécution soit plus onéreuse, le juge 

reste maître pour savoir s‟il peut y avoir une « frustration ». Cette conception est en fait 

celle de la force majeure en droit anglais qui permet au juge de s‟immiscer dans le contrat 

afin que celui-ci ne prenne fin. Notons que les jurisprudences suisse et allemande ne font 

pas application de la force majeure pour justifier l‟intervention du juge afin de modifier le 
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 Art. 6-111. 
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 De façon générale Cf. not. L.-J. CONSTANTINESCO, Inexécution et faute contractuelle en droit comparé, 
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contrat, mais ont opté pour le développement direct de la théorie de l‟imprévision reposant 

sur la bonne foi contractuelle
771

. 

 

376. A partir de là, on peut donc justifier notre proposition qui vise à dire que l‟adaptation 

est rendue possible lorsque le changement a une certaine gravité en considérant tant 

l‟aspect économique que la bonne foi qui préside à l‟exécution du contrat aux termes de 

l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code civil, d‟autant que la jurisprudence administrative a 

déjà franchi ce cap
772

, appuyé partiellement par les énonciations de la jurisprudence 

judiciaire
773

. C‟est pourquoi tout comme l‟a fait un auteur, on peut justifier une obligation 

de négociation en se référant à une certaine idée de loyauté comme critère de la 

sollicitation d‟une adaptation de la loi contractuelle
774

. En effet, la bonne foi conduirait à 

une obligation de négociation en cas d‟un déséquilibre consécutif à une modification des 

circonstances économiques. Combiné au principe de pérennité contractuelle et d‟utilité, on 

pourrait alors affirmer que le créancier exigeant l‟exécution de l‟obligation de son 

débiteur ne se conduirait pas comme un contractant de bonne foi si sa propre prestation ne 

correspondait plus à rien et s‟il n‟entend pas rétablir une utilité au contrat pour en garantir 

la stabilité. Bien sûr, puisqu‟il est illusoire de prétendre qu‟il fera des propositions pour 

témoigner de sa bonne foi, le fait que son contractant lui impose une négociation l‟oblige 

à être de bonne foi car il ne saurait l‟être naturellement. L‟avantage de se référer à la 

loyauté comme critère dans la renégociation, en lien avec la pérennité et l‟utilité, est 

surtout de justifier la précision sur l‟intensité des conséquences du changement permettant 

d‟envisager l‟adaptation pour le débiteur. En effet, on ne saurait imposer au créancier une 

loyauté pour une conjoncture sans incidence majeure. D‟un autre côté, la bonne foi 

s‟impose aussi au débiteur qui ne saurait invoquer une renégociation lorsque l‟exécution 

de son obligation n‟est pas bouleversée et que la survie du contrat n‟entre pas dans 

l‟équation.  
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 V. C. BESSON, art préc., p 221 et les références citées. 
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 Dans l‟affaire Gaz de Bordeaux (C.E. 30 mars 1916, préc.), rappelons que le Commissaire du gouvernement 

déclarait : « Vous avez appliqué très largement le principe que les contrats doivent être exécutés de bonne foi et 

conformément à l‟‟intention que les parties en présence avaient pu avoir au moment où elles contractaient. Vous 

avez été ainsi amenés à tenir compte de faits qui n‟avaient pas pu être prévus lors de la passation du marché, de 

difficultés exceptionnelles que rien ne permettait de soupçonner ». Adde M. LACHAUMME, L’évolution du 

contrat administratif en droit français, in L‟évolution contemporaine du droit des contrats, op. cit., p. 61 et s.  
773

 Com., 3 nov. 1992, préc, et Com., 24 nov. 1998, préc. 
774

 Y. PICOD, thèse op. cit., n°188 et s, même si l‟auteur entend lier la loyauté à une intervention du juge et non 

à une simple renégociation unilatérale forcée.  
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377. Cette règle du « donnant-donnant » nous permet donc d‟exiger que le changement de 

circonstances ait provoqué une disproportion flagrante entre les obligations. Puisqu‟il est 

délicat de déterminer l‟intensité des conséquences autorisant une adaptation, nous avons 

opté pour le critère d‟une exécution de l‟obligation qui serait devenue ruineuse ou 

impossible pour le débiteur. A l‟image du droit administratif, il faudrait non pas un simple 

déficit mais que la gravité et la persistance du déficit dépassent un seuil que le contractant 

a raisonnablement pu envisager lors de la conclusion du contrat
775

. En somme, le critère 

serait établi lorsque l‟équilibre initial est détruit de telle façon que parler de contre-

prestation devient raisonnablement impossible et que le contrat a perdu son caractère 

d‟acte d‟échange. La référence au caractère ruineux ou impossible de l‟accomplissement 

de ses obligations nous renvoie ainsi au principe d‟utilité et de pérennité contractuelle 

évoqué. En effet, dès lors que l‟obligation devient ruineuse, cela sous-entend qu‟elle est 

dépourvue d‟utilité, donc de cause. Parler d‟une exécution devenue impossible sous-

entend que la stabilité du contrat est menacée et donc que la pérennité contractuelle ne 

peut jouer son rôle à la fois de substitution et de complémentarité à la force obligatoire. 

 

378.  Une fois caractérisé le changement dans sa nature et son effet, alors seulement 

l‟adaptation du contrat est envisageable. Toutefois, nous avons déjà eu à affirmer 

qu‟autant objectivement fondés soient les éléments autorisant une modification du contrat, 

pareille modification ne saurait se faire en violation de la liberté contractuelle. C‟est 

pourquoi nous privilégions la renégociation unilatérale forcée à une modification 

unilatérale forcée du contrat. Il s‟agit ainsi d‟expliquer la valeur et de l‟obligation de 

renégocier que nous envisageons et comment la mettre en place. 

 

 

 

 

 

B- La teneur de l’obligation de renégocier envisagée 

 

 

 

 

 

379. Nous savons fort bien que l‟obligation de négocier consiste « à obliger les individus à 

un échange de propositions et de contre-propositions indiquant éventuellement des 
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concessions réciproques, et dont le but, pour le juriste, est de parvenir à un négotium, 

décisions contraignantes pour ses auteurs »
776

. Si classiquement, il est inacceptable 

d‟obliger une partie à négocier, une fois l‟environnement et le contexte économique posés, 

parce que justement des éléments qui échappent à la volonté créatrice des parties 

conférant force obligatoire au contenu du contrat, l‟obligation de négocier se justifie. 

Toutefois, même si cela revient à consacrer la théorie de l‟imprévision, nous entendons ne 

le faire que partiellement afin que soit préservée une certaine objectivité dans son 

invocation par une partie et limiter le pouvoir du juge en la matière. Ainsi, « La 

renégociation ne pourra être refusée par l’autre partie dès lors qu’elle s’est vue 

expressément et préalablement notifiée par écrit une demande énonçant les motifs 

justifiant d’un tel recours ». Il s‟agit dès lors d‟expliquer la démarche autour de cette 

obligation, ce qui revient à en exposer sa substance à proprement parler et à déterminer les 

effets envisagés. 

 

380. Reconnaître qu‟une partie puisse imposer unilatéralement une renégociation que 

l‟autre ne saurait décliner, c‟est admettre qu‟il faut trouver un remède contre l‟instabilité 

de l‟environnement économique, monétaire, politique et social dans lequel le contrat se 

construit dans la durée
777

. C‟est aussi admettre qu‟il faut exclure le rôle exclusif lié à 

l‟instantanéité de l‟accord des volontés. En mettant en avant une renégociation unilatérale, 

il est question d‟affirmer que les futurs contractants ont implicitement intégré l‟évolution 

des circonstances dans le processus de la rencontre de leur volonté. En fin de compte, cela 

revient à dire que le contrat est obligatoire et intangible tant qu‟un événement ne vient pas 

en perturber l‟économie. Il s‟agit donc pour les contractants de tout faire pour parvenir à 

retrouver une convention adaptée aux nouvelles circonstances
778

.  

 

381. Concrètement donc, si les conditions de mise en œuvre sont réunies, l‟obligation de 

rentrer en négociation serait une obligation de résultat, mais une obligation de moyens 

quant à l‟aboutissement de celle-ci
779

. En somme, il est question de forcer la négociation 

en lui donnant un caractère obligatoire pour encourager une modification consentie. Une 

telle phase de négociation est d‟ailleurs envisagée unanimement par tous les projets de 

réforme textuelle en la matière. Ainsi, en cas de changement de circonstances, dans 
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l‟Avant-projet CATALA « les parties peuvent s‟engager à négocier une modification de 

leur convention »
780

. Pareillement dans le Projet de réforme de la Chancellerie, la partie 

subissant l‟évolution conjoncturelle défavorable « peut demander une renégociation à son 

cocontractant »
781

. Le Projet sous l‟égide du professeur TERRE va dans le même sens en 

évoquant que les « parties doivent renégocier le contrat »
782

. L‟accord avec le cadre 

européen est parfait sur ce point puisque les Principes UNIDROIT
783

, tout comme les 

Principes du droit européen des contrats
784

, énoncent tous deux qu‟en cas de changement 

de circonstances, les parties ont l'obligation d'engager des négociations. En pratique, 

puisqu‟il ne s‟agit pas d‟imposer une modification mais d‟inciter les parties à s‟entendre, 

l‟obligation de renégocier pourrait, en cas de refus de la partie sollicitée, faire l‟objet d‟un 

recours devant le juge des référés pour contraindre à la négociation. Mais au demeurant, il 

nous semble difficile de prétendre qu‟imposer judiciairement la négociation soit le 

meilleur moyen pour que les parties trouvent un accord en attendant le jugement au fond à 

venir. De plus, de manière plus juridique, le recours au juge des référés semble compromis 

car la solution imposant la renégociation suppose que soit établi un certain nombre 

d‟éléments se greffant aux conditions précédemment évoquées, et donc le respect d‟un 

processus particulier, qui s‟associent à l‟existence d‟une contestation sérieuse.  

 

382. Si pour reprendre les termes de DEMOGUE, par le seul effet du temps qui passe le 

contrat risque de devenir « un anachronisme, d‟engendrer des anomalies, des situations 

choquantes qu‟il faut réduire au maximum », encore faut-il caractériser ces hypothèses 

avant d‟envisager une réaction. L‟obligation de renégociation imposée unilatéralement est 

parfaitement concevable pour favoriser la pérennité du contrat et le maintien de son utilité, 

nous ne revenons pas sur ce point. En revanche, du fait qu‟une telle obligation soit mise 

en œuvre si la simple collaboration n‟a pu naturellement effacer le profond déséquilibre 

qui menace le contrat, parce qu‟elle est autoritairement imposée, l‟unilatéralité qui la 

préside suppose une certaine motivation. C‟est pourquoi il est selon nous fondamental que 

la partie qui subit les circonstances négatives du changement de circonstances, même s‟il 

risque d‟affecter l‟autre par une disparition du contrat, ne doit pas en être moins contrainte 

de justifier la renégociation tout simplement parce qu‟elle est unilatérale. Cette 
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justification est d‟autant plus importante qu‟elle va conditionner un certain nombre 

d‟effets. Expliquons ainsi la substance d‟une telle obligation. 

 

383. Pour que l‟obligation de renégociation soit efficace, il faut qu‟elle soit impérative. Or, 

l‟impératif selon sa définition désigne une nécessité absolue
785

. En effet, puisque nous 

avons soulevé le fait que le juge ne saurait en principe intervenir pour décider de refaire le 

contrat et qu‟une partie ne saurait imposer la modification à son cocontractant, c‟est 

justement parce que seule la négociation est possible qu‟il y a lieu de l‟imposer lorsque les 

conditions sont réunies. C‟est là que s‟établit ainsi toute l‟importance du lien entre 

l‟unilatéralisme et la renégociation. D‟abord, puisque c‟est le seul instrument pour déjouer 

le changement de circonstances et pour parvenir à un éventuel accord, celle-ci doit être 

diligentée unilatéralement par la partie qui subit la conjoncture, et elle ne saurait être 

refusée quant à son principe par l‟autre. Ensuite, puisqu‟elle est unilatéralement imposée, 

elle doit être justifiée par une mise en œuvre aux contours que nous avons délimités. 

Enfin, parce qu‟elle résulte de la volonté d‟une partie et que nous aspirons à exclure une 

interprétation du juge, il s‟agit surtout de réduire ce risque interprétatif en cas de 

contentieux postérieur à une négociation refusée et n‟ayant pas abouti. Et c‟est ici que 

nous pouvons douter de la compétence du juge des référés pour forcer à la négociation 

tout simplement parce que celle-ci doit être motivée, ce qui représente une contestation 

sérieuse selon nous, car c‟est cette motivation qui fonde le principe même de la 

négociation imposée et les sanctions judiciaires qui lui sont consubstantielles. C‟est 

pourquoi nous insistons sur l‟idée d‟un refus ou d‟un échec des renégociations et que nous 

entendrons ci-après sanctionner aussi bien le refus que l‟échec dès lors que notre 

proposition se fonde sur l‟idée d‟une justification préalable. Si on ne peut en effet 

contraindre une partie à une modification unilatérale, on ne saurait également contraindre 

une renégociation judiciairement sanctionnée sans imposer une certaine motivation.  

 

384. En toute logique, la renégociation, dans la mesure où elle conduit à l‟adaptation ou 

non du contrat et fonde aussi le recours devant le juge, celle-ci doit nécessairement être 

justifiée pour qu‟elle puisse faire l‟objet d‟une réaction judiciaire. Paradoxalement il 

pourrait sembler curieux de dire que seule la négociation est possible mais qu‟en cas 

d‟échec, le juge apprécie si les conditions de celle-ci étaient réunies pour intervenir selon 
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le rôle que nous entendons lui conférer
786

. C‟est afin d‟éviter ce paradoxe conduisant 

finalement à laisser au juge le pouvoir de se prononcer sur l‟opportunité de la négociation 

en appréciant lui-même le changement de circonstances, que nous optons pour que la 

partie entendant imposer la négociation notifie préalablement par écrit une demande dans 

laquelle figurent les motifs justifiant de son recours. La précision est fondamentale. 

Expliquons pourquoi.  

 

385. On sait par exemple, que dans l‟une des seules matières qui admet une atteinte à 

l‟immutabilité des conventions en autorisant une modification unilatérale à proprement 

parler, le droit du travail, en dehors de simples aménagements contractuels sans incidence 

majeure
787

, permet une modification par l‟employeur du contrat de travail d‟un salarié, 

mais dans un cadre dont nous pouvons puiser une inspiration. Ainsi, nous savons que 

l‟employeur souhaitant modifier un élément substantiel du contrat de travail d‟un salarié 

devra obligatoirement solliciter l‟accord de celui-ci
788

. Là où se situe  toutefois 

l‟originalité, c‟est que cette demande en modification doit être justifiée par un motif 

individuel disciplinaire en général ou par un motif économique qui nous intéresse plus 

particulièrement dans notre défense textuelle. Cette préalable justification est capitale, 

puisque c‟est uniquement celle-ci qui, en cas de refus du salarié, pourra légitimer la 

rupture du contrat par le licenciement dont on connaît l‟importance de la motivation
789

. 

Voilà donc l‟exemple d‟une proposition de modification qui doit être justifiée notamment 

mais expressément par une raison économique dont l‟explication est fondamentale car elle 

conditionne le contentieux sur l‟éventuel licenciement ultérieur et fixe les limites du 
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pouvoir du juge
790

. Revenant à notre proposition d‟imposer une motivation de la 

négociation, par cette précision, il s‟agit de justifier l‟unilatéralisme qui l‟entoure, mais il 

s‟agit surtout de fixer les limites du contentieux. Le fait d‟énoncer les motifs ayant conduit 

à imposer la négociation est à la fois une manière d‟amoindrir l‟autoritarisme de celle-ci, 

et un moyen d‟apprivoiser l‟interprétation du juge en limitant son appréciation aux seuls 

motifs énoncés par la partie, et non à son appréciation souveraine des conditions justifiant 

la demande d‟adaptation par la renégociation unilatéralement imposée.  

 

386. Premièrement en effet, on peut penser que d‟expliquer à son cocontractant pourquoi la 

négociation est demandée est sans doute un facteur de responsabilisation des deux parties. 

Celui qui entend imposer le dialogue devra donc se montrer posé et être certain qu‟il 

rentre bien dans les conditions sus évoquées. En pratique celui-ci devra donc identifier 

l‟élément perturbateur et expliquer en quoi le changement consécutif menace l‟exécution 

de ses obligations ou la rend ruineuse. On peut aussi penser que celui-ci proposera en 

même temps des conditions qui lui permettraient simplement de continuer à exécuter ses 

obligations sans forcément chercher un avantage particulier ou un enrichissement 

providentiel. De l‟autre côté, celui qui reçoit les motifs sera amené à considérer la 

pérennité du contrat et prendra conscience que l‟adaptation est nécessaire à la stabilité. 

Informé de ces éléments, à lui de faire la balance entre l‟intérêt de modifier le contrat et le 

risque d‟un contentieux en cas de refus, c'est-à-dire apprécier les conséquences négatives 

consécutives à la disparition du contrat. En tout état de cause, nous pensons que la 

motivation dynamise l‟éventualité d‟un accord en donnant aux parties tous les éléments 

nécessaires pour décider de la survie ou de la destruction du lien contractuel qui les unit. 

 

387. Secondement et plus substantiellement, le fait d‟exposer les motifs vient fixer les 

limites d‟un éventuel contentieux en cas d‟échec du dialogue. En imposant une 

énonciation préalable reprenant le détail des conditions de mise en œuvre du droit 

d‟imposer la négociation, comme en droit du travail, nous limitons l‟interprétation du 

juge. Sans motivation, ce serait le juge qui devrait déterminer en quoi le changement rend 

impossible ou ruineuse l‟exécution de ses obligations par la partie. En d‟autres termes, 

puisqu‟il ne serait pas libre de modifier le contrat, il trouverait à se prononcer sur la nature 

du bouleversement économique de celui-ci en se basant sur ses propres critères. Un tel 

pouvoir dénaturerait alors la substance et l‟intérêt de la renégociation qui repose sur la 
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discussion des parties dont le juge n‟a pas compétence à apprécier les raisons. Ici donc, les 

parties sont les meilleures pour juger de l‟économie du contrat, d‟autant que la motivation 

invite au dialogue et réduit donc le contentieux comme un ressenti négatif à un dialogue 

qui serait imposé autoritairement sans explication. Le fait de motiver préalablement est 

donc intéressant car cela contraint le juge à vérifier les éléments et non à les apprécier lui-

même. On a donc une certaine sécurité pour les deux parties qui auront à faire à un 

contrôle objectif en totale adéquation avec la nature utilitariste de l‟unilatéralisme en 

général.  

 

388. Imposer une simple obligation de négociation dans le cas d‟un changement 

imprévisible de circonstances économiques rendant excessivement ruineuse l‟exécution de 

ses obligations par une partie peut sembler être un unilatéralisme de forme sans 

consistance au fond. Puisque la négociation imposée unilatéralement par une partie ne 

saurait obliger l‟autre à accepter la modification au nom de la liberté contractuelle et de 

l‟accord initial des volontés, la minimisation de ce droit apparaîtrait inévitable si nous en 

restions là. En réalité et d‟une façon qui peut surprendre, l‟unilatéralisme de la 

renégociation prend tout son sens dans le contrôle externe qui y est associé. Ainsi le juge 

devient le garant des conditions de mise en avant de la volonté unilatérale mais également 

le garant de l‟efficacité à lui conférer, tout en conservant l‟idée que son intervention doit 

demeurer restreinte et fondée sur des considérations objectives. 

 

 

 

 

   §2 : L’encadrement externe préconisé, vecteur d’efficacité 
 

 

 

 

 

 

389. Consacrant eux aussi la renégociation en cas d‟imprévision, les Principes UNIDROIT 

préconisent en cas d‟échec des négociations, que le juge décide lui-même d‟adapter le 

contrat en vue de rétablir l‟équilibre des prestations
791

. Les Principes du droit européen 
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des contrats, de manière similaire, prévoient que le juge peut adapter le contrat de façon à 

distribuer équitablement entre les parties les pertes et profits qui résultent du changement 

de circonstances
792

. Au niveau interne, de façon assez similaire, le projet de la 

Chancellerie prévoit que le juge peut, si les parties en sont d'accord, procéder à 

l‟adaptation du contrat, ou à défaut y mettre fin à la date et aux conditions qu‟il fixe
793

. 

L‟Avant-projet CATALA, quant à lui plus mesuré, propose que la partie subissant 

l‟imprévision puisse demander au président du tribunal de grande instance d‟ordonner une 

nouvelle négociation
794

. Enfin le projet TERRE, plus audacieux, prévoit que le juge puisse 

adapter le contrat en considération des attentes légitimes des parties ou y mettre fin
795

. 

 

390. A travers ces différents projets, il est bénéfique de constater que, malgré la 

justification économique, seule la négociation est envisagée, respectant ainsi la liberté 

contractuelle en refusant qu‟une partie puisse imposer une modification. Pour autant, la 

philosophie de ces propositions nous apparaît contestable en ce qu‟elle confère au juge le 

pouvoir d‟imposer l‟adaptation du contrat après l‟échec des négociations amiables. Or, si 

l‟objectivité du juge n‟est pas remise en question, il ne nous apparaît pas opportun de 

donner au juge le pouvoir de se suppléer à la volonté des parties dans la fixation du 

contenu du contrat. Nous envisageons ainsi qu‟« en cas de refus de négociations ou 

d’échec de celles-ci alors qu’elles étaient justifiées, le juge pourra être saisi. Il pourra 

alors prononcer la résiliation du contrat outre l’octroi de dommages et intérêts, ou 

imposer temporairement une modification équitable et proportionnelle du contrat. 

Passé un délai raisonnable d’application de ladite modification fixée par le juge, sauf 

accord des parties, le contrat sera résilié de plein droit ». La meilleure réaction à l‟échec 

des négociations est bien entendu l‟anéantissement du contrat ; nous nous en 

expliquerons. Ensuite nous entendons associer un pouvoir au juge d‟imposer une 

adaptation du contrat mais uniquement à titre provisoire, précision qui fait toute la 
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différence à notre sens. Le pouvoir du juge est ainsi clairement délimité (B), et ce d‟autant 

plus qu‟il doit être précédé d‟une préalable vérification de la nécessité de la modification 

en référence aux conditions de mise en œuvre précédemment évoquées (A). 

 

 

 

 

A- La préalable vérification de la nécessité de la 

modification 

 

 

 

 

 

391. Il est important d‟opter pour la précision suivante selon laquelle « en cas de refus de 

négociations ou d’échec de celles-ci alors qu’elles étaient justifiées, le juge pourra être 

saisi ». Affirmer que le juge pourra être saisi lorsque les conditions de la renégociation 

infructueuse auront été réunies est en effet essentiel et donne toute sa substance à 

l‟unilatéralisme selon nous. Rappelons que la négociation ne peut être imposée que si 

l‟événement est caractérisé par son extériorité et ses gravités, mais également après que la 

partie le subissant ait préalablement notifié par écrit une demande de négociation en y 

énonçant les motifs la justifiant. La combinaison de ces dispositions est aussi 

complémentaire que fondamentale. 

 

392. En effet, jusqu‟à présent, nous avons pu voir, quel que soit le positionnement de la 

jurisprudence en la matière, qu‟en tout état de cause, il appartenait au juge de se prononcer 

sur l‟adaptation du contrat. Que l‟on se place sous l‟angle de la jurisprudence de refus 

dans l‟arrêt Canal de Craponne et sa descendance
796

, celui de l‟admission spécifique 

justifiée par la bonne foi par l‟arrêt Huard
797

, ou celui de la consécration par la référence 

récente à la notion de cause
798

, le changement de circonstances est toujours laissé à 

l‟appréciation du juge. Or, l‟appréciation du juge supposant elle-même un aléa, même à 

admettre une révision possible du contrat, le juge conserverait la maîtrise dans la 

caractérisation du critère déterminant, à savoir si l‟évolution justifie une renégociation, 

une adaptation ou une extinction du contrat. Dans la mesure où nous entendons préconiser 

uniquement un droit de négociation imposée unilatéralement, avant d‟envisager toute 
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réaction du juge, il faut apprécier objectivement les conditions de mise en œuvre, en se 

fondant sur les motifs invoqués par les parties.  

 

393. Là où la jurisprudence est critiquable, quelle que soit sa vision de la révision du 

contrat, réside dans le fait que le juge dispose de toute latitude pour déterminer en quoi 

consiste le bouleversement de l‟économie du contrat. Dans le cadre de la jurisprudence 

Huard, le juge se permet même de tirer les conséquences de ce changement en 

condamnant une absence de négociation sans pour autant imposer une quelconque 

révision. En ce sens, on peut douter de la propension des parties à entrer en phase de 

dialogue lorsqu‟on laisse au juge la liberté de dire préalablement s‟il estime qu‟il y a un 

bouleversement et en quoi ce dernier consiste. Nous serions de ce fait bien loin de 

l‟objectif de collaboration que nous avons envisagé comme conséquence à la négociation 

imposée par une partie, conséquence d‟autant plus forte que l‟entrée en négociation est 

motivée. La motivation facilite l‟accord, mais fige aussi le contentieux. Avant toute 

décision judiciaire, le juge sera donc d‟abord cantonné à simplement vérifier que les 

conditions de la négociation visant à l‟adaptation du contrat sont bien remplies. Cela 

signifie dans un premier temps que, bien entendu, pendant la négociation, ou l‟attente du 

jugement, le contrat continue à s‟exécuter normalement
799

. Dans un second temps, cela 

signifie que le juge ne se prononce pas sur l‟existence des conséquences négatives du 

changement mais vérifie tout simplement l‟existence des éléments invoqués par la partie 

pour justifier la négociation qu‟elle a imposée et qui n‟a pas abouti. 

 

394. Alors que nous avons évoqué la bonne foi qu‟incitait la négociation pour celui qui se 

la voyait imposée, la même exigence de collaboration doit exister pour celui qui prétend 

l‟imposer. Le devoir de loyauté érigé par l‟aliéna 3 de l‟article 1134 du Code civil 

conditionne donc que le principe de la négociation soit accepté, mais à condition que 

celle-ci soit justifiée par un réel bouleversement extérieur ayant un effet néfaste sur la 

situation d‟un contractant et la survie du contrat. Pour comprendre, évoquons un arrêt 

rendu par la Cour de cassation le 16 mars 2004
800

. En l‟espèce, les magistrats ont 

clairement refusé de sanctionner l‟attitude passive du concessionnaire et du concédant 
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face à un sous-concessionnaire. En effet, ce dernier mettait en avant un déséquilibre issu 

de la formation du contrat, sans mettre en avant un bouleversement apparu en cours 

d‟exécution du contrat. A partir de cette hypothèse, même s‟il s‟agissait d‟un recours 

judiciaire visant à sanctionner un cocontractant et non à modifier le contrat, nous 

percevons bien la limite à l‟objectif visé par la négociation, à savoir l‟éventualité d‟une 

adaptation consentie du contrat.  

 

395. Dès lors, il existerait une certaine éthique qui s‟impose à la partie qui souhaite aboutir 

à une modification du contrat. Au regard de cet arrêt, cela signifie que ce qui est 

initialement voulu et consenti par les parties ne saurait être remis en question parce que la 

liberté contractuelle originelle qui insatisfait une partie au cours de l‟exécution du contrat 

ne justifie pas une adaptation. Le déséquilibre de départ est un facteur temporel consenti et 

non involontairement subi. Il faut garder l‟idée que les parties demeurent les acteurs 

essentiels des prévisions contractuelles et assument les choix pour lesquels elles ont opté 

ensemble lors de la formation du contrat. Reprenant les termes imagés d‟un auteur, « il 

n‟y aura jamais de contrat sans que de la combinaison de volontés convergentes en 

jaillisse l‟étincelle de vie »
801

. Cela revient à dire que ces volontés convergentes ne 

peuvent être remises en cause par une négociation imposée uniquement en invoquant un 

changement. Imposer des conditions précises et une motivation préalable passant par une 

énonciation de celles-ci justifie donc la négociation de façon objective et rend également 

objective l‟appréciation du juge. Cela revient principalement à contraindre à une 

explication la partie qui veut imposer une négociation en vue d‟adapter le contrat. C‟est 

pourquoi la vérification préalable des éléments par le juge uniquement en fonction des 

énonciations de celui qui prétend une conjoncture défavorable serait sans doute un 

instrument essentiel pour éviter les contentieux excessifs suite à des demandes en 

négociation. De plus, l‟intérêt serait que la bonne foi de celui qui sollicite la négociation 

soit apprécié au regard des explications objectives qu‟il fournit. Le rôle du juge présente 

par conséquent le double intérêt de veiller à la bonne foi de ce dernier tout en assurant que 

le contentieux consécutif à un échec des négociations sera réglé en référence à des aspects 

concrets appréciés par les parties et dont il ne sera jugé que de la véracité avant toute 

réaction judiciaire éventuelle.  
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396. Ce préalable est important, car à ce moment, soit le juge estime que les raisons 

invoquées ne sont pas suffisantes pour justifier une renégociation : dans ce cas, le juge 

saisi n‟aura pas à se prononcer sur la passivité du cocontractant et ordonnera le maintien et 

la poursuite du contrat dans son état ; soit le juge conforte les motifs énoncés, auquel cas 

on perçoit bien que cette seule appréciation du juge ne suffit pas en elle-même. En effet, le 

contrôle de la nécessité de la modification a pour seul intérêt de ne pas laisser le juge libre 

de se mettre en lieu et place des parties pour déterminer si le changement de circonstances 

est suffisant. En revanche, puisqu‟il n‟est pas admissible d‟autoriser une partie à imposer 

la modification, la renégociation imposée unilatéralement n‟est efficace que si elle est 

associée à des conséquences si celle-ci était refusée ou venait à ne pas aboutir. Par 

conséquent, après avoir non pas apprécié, mais confirmé les raisons invoquées par la 

partie pour imposer la négociation, le refus ou l‟entêtement du cocontractant doit être 

sanctionné. Cependant, à l‟image de la renégociation elle-même, le pouvoir d‟action du 

juge doit être limité et objectif, ce qui revient à restreindre son rôle tout en le rendant 

efficace. 

 

 

 

 

B- La délimitation du pouvoir du juge 

 

 

 

 

 

397. Nous partons donc ici du principe que le juge a estimé que les conditions préalables à 

la renégociation sont bien réunies et suffisamment justifiées par celui qui l‟invoque. Nous 

partons également du principe que le cocontractant a refusé de renégocier ou que les 

négociations ont conduit à un échec. Puisqu‟il ne saurait être question que la partie 

subissant le changement impose unilatéralement la modification en plus de forcer à la 

négociation, le recours au juge s‟impose pour éviter que les parties s‟abstiennent de toute 

volonté de faire échouer les négociations. Deux options s‟offrent donc selon nous au juge. 

La première, classique, revient à sanctionner le refus ou l‟échec par l‟anéantissement du 

contrat, accompagné éventuellement de dommages et intérêts (1). La seconde, plus 

originale revient à imposer lui-même une adaptation du contrat mais uniquement à titre 

temporaire (2). 
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1- L’anéantissement du contrat et l’éventualité 

d’une indemnisation 

 

 

 

 

398. La résiliation proposée par le texte envisagé n‟est pas novatrice en soi puisque 

l‟ensemble des différents projets de réformes internes et le cadre européen prévoient cette 

hypothèse en cas d‟un changement de circonstances ayant abouti à un échec des 

négociations entre les parties en vue d‟adapter l‟économie du contrat aux événements
802

. 

Le fait qu‟il y ait un consensus unanime sur ce point tend à démontrer que cette solution 

répond efficacement au non-aboutissement de la négociation imposée unilatéralement. La 

résiliation ne remet logiquement pas en cause le passé de la relation contractuelle mais 

anéantit seulement le contrat pour l‟avenir à la date de la décision judiciaire exécutoire. Il 

n‟y a guère à s‟attarder sur ce point, tant il est normal que soient uniquement anéantis les 

effets du contrat pour lesquels l‟adaptation de celui-ci n‟a pas abouti. Le changement de 

circonstances n‟ayant pas d‟incidences sur le passé mais touchant seulement le présent et 

perturbant l‟évolution future, la destruction du contrat pour l‟avenir est la seule hypothèse 

qui s‟impose. 

 

399. C‟est surtout par l‟effet dissuasif d‟une telle fin que la résiliation est intéressante et 

donne toute son efficacité à la simple négociation unilatérale. Ainsi, que la négociation 

n‟aboutisse pas ou soit refusée, le risque de disparition du contrat incitera fortement la 

partie profitant de la situation à adapter le contrat au risque de perdre cet avantage et de se 

retrouver sur un marché où elle sera de toute façon soumise aux contraintes économiques 

liées à la conjoncture à laquelle elle n‟a pas voulu adapter le contrat. Alors que le dialogue 

aurait peut-être conduit à une adaptation en douceur faite de concessions et d‟un partage 

négocié de ces contraintes, ce contractant se  retrouverait à nouveau sur le marché avec 

des inconvénients qu‟il ne peut plus maîtriser. On perçoit alors tout l‟intérêt de la 

négociation et on retrouve bien cette idée d‟une collaboration calculée mais qui rend 

efficace la négociation unilatérale face au pouvoir du juge qui y est associé. Notons que le 
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simple pouvoir de résiliation constitue également un facteur qui incitera sans doute les 

parties à chercher au moins à construire un dialogue. Dans la mesure où nous avons 

entendu faire de la négociation une obligation s‟imposant en cas de changement de 

circonstances dans les conditions évoquées, s‟agissant d‟une obligation de résultat quant à 

l‟entrée en négociation, nous pourrions voir en la résiliation la conséquence de la mise en 

œuvre du mécanisme de l‟exception d‟inexécution
803

. A ce moment, la négociation étant 

obligatoire, le refus de dialogue par l‟absence d‟échanges écrits, caractériserait une 

inexécution de ses obligations par une partie, et permettrait alors à l‟autre de suspendre ses 

propres obligations jusqu'à ce que le juge se prononce pareillement sur la préalable 

réunion des conditions de mise en œuvre, et confirmerait le refus de négocier en 

sanctionnant celui-ci par l‟anéantissement du contrat. Le mécanisme suspensif au risque 

potentiellement destructeur aurait donc le double avantage d‟inciter à négocier de bonne 

foi et de suspendre le  risque de ruine d‟une partie en cas de refus de dialogue par le 

cocontractant.  

 

400. En tout état de cause, l‟éventualité que cette résiliation soit accompagnée de l‟octroi de 

dommages et intérêts nous apparaît être une solution intéressante même si celle-ci n‟a 

jamais réellement été creusée. Cette adjonction de dommages et intérêts reflète en fait un 

aménagement de la position jurisprudentielle sur l‟exigence d‟un devoir de loyauté qui 

impose une renégociation de la part de la partie qui tire avantage du déséquilibre 

économique résultant d‟un changement de circonstances
804

. En effet, se fondant sur la 

bonne foi qui préside à l‟exécution du contrat, la Cour de cassation a ainsi pu engager la 

responsabilité de la partie qui n‟avait pris aucune mesure pour tenter de remédier à la 

situation périlleuse de son cocontractant. On pense évidemment aussi, comme cela est 

reconnu en droit administratif, que lorsque le déséquilibre financier s‟avère trop important 

et la révision impossible, en plus de la résiliation du contrat, le juge pourrait accorder une 

indemnité pour restaurer un certain équilibre
805

. C‟est un peu une combinaison des deux 

éléments que nous souhaitons envisager. 
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401. Nous entendons ainsi distinguer le refus de négocier ou l‟entêtement obstiné de la 

partie qui se voit imposer la renégociation, de l‟échec de celle-ci après des échanges 

constructifs. Certes, la résiliation est en elle-même efficace puisqu‟elle remet les parties 

dans une position identique en les libérant pour les replacer sur un marché au sein duquel 

les deux seront soumises aux contraintes économiques qui ont conduit à la renégociation 

dans la mesure où la fin du contrat place la partie opposée à l‟adaptation du contrat dans la 

conjoncture économique défavorable au contractant qui a pu imposer la négociation. Le 

fait que celle-ci échoue signifie de toute façon que le contrat est en phase terminale et sa 

survie menacée, car sa continuation telle qu‟elle conduirait inéluctablement à sa 

disparition si une partie n‟est plus en mesure d‟exécuter ses obligations. De plus, 

l‟absence d‟accord montre qu‟il n‟y a finalement pas de volonté commune à vouloir 

assurer une stabilité de la relation. Entendu ainsi, la résiliation est la meilleure solution 

face à un contrat moribond. De plus, rappelons qu‟au regard d‟une prérogative 

contractuelle, les arrêts évoqués de 2007 et 2009, s‟ils ne permettent pas au juge de refaire 

le contrat, énoncent que ceux-ci peuvent neutraliser l'usage déloyal d'une prérogative 

contractuelle, c'est-à-dire sanctionner la partie abusant d‟un pouvoir contractuel
806

. C‟est 

pourquoi, il est important de différencier selon le caractère constructif des négociations. 

On ne peut en effet envisager autre chose que la fin du lien lorsque les parties ont 

véritablement recherché à dialoguer. C‟est alors ici que le juge va apprécier le 

comportement des parties en vérifiant si elles ont cherché à négocier, c'est-à-dire à 

« mener des conversations en vue de se mettre d‟accord...(puisque) l‟obligation de 

négocier consiste à obliger les individus à un échange de propositions et de contre-

propositions »
807

. 

 

402. Il serait en effet insatisfaisant de se contenter de mettre fin au contrat lorsque celui qui 

bénéficie du changement a refusé la négociation ou est obstinément resté sur ses positions. 

Puisque libérer les deux parties les place toutes deux dans la situation négative du marché, 

il s‟agit de sanctionner plus le refus de dialogue que l‟absence d‟accord après des 

échanges constructifs inaboutis. C‟est pourquoi en se référant à la jurisprudence en la 

matière, il apparaît légitime de sanctionner plus lourdement celui qui rejette le dialogue, 

car si le refus peut se justifier après un échange, la bonne foi impose un minimum de 

collaboration et de concertation. De ce fait, le juge, en plus de la résiliation, pourrait donc 
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observer l‟attitude de la partie qui s‟est vu imposer la renégociation pour condamner celle-

ci à des dommages et intérêts en raison de sa mauvaise foi. De plus, il ne paraît pas 

possible de nous faire l‟objection d‟une appréciation subjective par le juge dans la mesure 

où il est légitime de dire que, puisque la modification précède par consensualisme, la 

négociation se traduira par des échanges de propositions et de contre-propositions écrites 

qui traduiront objectivement la recherche ou l‟absence de dialogue. Sans forcément croire 

en un accord sur une modification consentie, le risque d‟une condamnation 

supplémentaire à des dommages et intérêts inciterait selon nous à favoriser au moins 

l‟existence de ce dialogue, afin de faciliter l‟accord. Le but reste ainsi de privilégier la 

stabilité du contrat, en donnant ce type d‟effets indirectement positifs à la sanction de la 

renégociation unilatérale.  

 

403. Cette solution classique d‟une résiliation retenue et légitimée par la disparition de 

l‟utilité du contrat peut être remplacée par une sanction quelque peu différente au refus ou 

à l‟échec de la négociation imposée raisonnablement justifiée. En effet, la résiliation du 

contrat et l‟éventuelle condamnation à des dommages et intérêts sont peut-être une 

solution un peu brutale qui ruine toute chance de survie du contrat et, même s‟il s‟agit de 

sanctionner la partie avantagée, celle qui a subi sera de toute façon désavantagée par son 

retour sur le marché. Pour compenser le déséquilibre de la partie qui a subi les 

conséquences néfastes du changement de circonstances et l‟obstination de son 

cocontractant, nous pensons alors plutôt à permettre au juge de procéder lui-même à une 

modification équitable du contrat. Mais, précision importante, cette adaptation serait 

nécessairement provisoire. Expliquons donc pourquoi envisager cette situation qui peut 

paraître ambiguë à première vue, mais pleinement justifiée au final.  
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2- L’adaptation judiciaire nécessairement 

temporaire 

 

 

 

 

404. Alors que le cadre juridique d‟inspiration européenne et les différents projets de 

réformes internes envisagent l‟intervention autoritaire du juge pour adapter lui-même le 

contrat en cas de changement de circonstances et de passivité de la partie tirant avantage 

de la situation
808

, il ne nous semble pas légitime de conférer au juge un pouvoir aussi 

ferme et autoritaire. Pourtant, alors que nous avons précédemment refusé une quelconque 

modification par le juge
809

, il peut sans doute paraître paradoxal d‟insérer dans notre texte 

une disposition donnant à celui-ci la possibilité d‟opter pour la résiliation ou d‟ «  imposer 

temporairement une modification équitable et proportionnelle du contrat ». En réalité il 

n‟y a pas de contradiction dans nos propos au regard de la finalité de cette précision 

textuelle. 

 

405. Il pourrait être choquant de parler d‟une modification équitable alors que clairement 

l‟équité n‟est pas de l‟essence du contrat
810

. On sait en effet que la « valeur de 

l‟engagement libre doit l‟emporter même sur le déséquilibre du contrat »
811

. C‟est ce qui a 

conduit des auteurs à affirmer que les codificateurs ont entendu privilégier la sécurité 

juridique des transactions à la justice dans les contrats
812

. A partir de là, on peut donc se 

demander pourquoi le juge pourrait intervenir en équité pour adapter le contrat à des 

circonstances extérieures alors que son ingérence est rejetée lorsqu‟il existe une lésion 
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interne au contrat
813

. Même si pour les exceptions admettant la révision du contrat 

lésionnaire, il a été remarqué qu‟aucune instabilité contractuelle chronique ne s‟était pour 

autant installée
814

, la référence à l‟équité ne saurait suffire pour justifier que le juge 

n‟adapte le contrat en raison d‟un changement de circonstances car il est extérieur au 

contrat qui n‟est pas déséquilibré dès l‟origine. En revanche, nous avons pu constater 

qu‟associer l‟équité à la proportionnalité permettait de justifier une atteinte aux prévisions 

initiales des parties
815

. Pour autant, la proportionnalité, même si elle permet d‟assurer la 

pérennité du contrat, elle n‟en justifie pas moins une ingérence du juge lorsque les 

négociations ont échoué. La référence à l‟adaptation équitable et proportionnelle du juge 

n‟est qu‟une modalité du texte et non le fondement. Le fondement se situe dans l‟adverbe 

temporairement. C‟est selon nous à cette seule condition que la renégociation unilatérale 

du contrat rendra compatible la justice et l‟impératif de sécurité juridique. 

 

406. Il a été précédemment montré que forcer la négociation en cas d‟un changement de 

circonstances nécessairement motivé permettait à la partie contrainte de prendre 

conscience que la continuité et la stabilité du contrat dépendaient d‟une adaptation de son 

contenu. On part donc du postulat que si la partie appelée à renégocier refuse ou qu‟aucun 

accord n‟est trouvé, cela revient à dire qu‟elle ne souhaite pas que la relation contractuelle 

dure puisque le profit tiré de la situation n‟est pas de nature à durer. Dès lors, 

l‟unilatéralisme dans la négociation tire son efficacité par le fait que le juge mette fin au 

contrat pour libérer la partie subissant les conséquences néfastes de la conjoncture, et pour 

sanctionner, non pas tant le manque de loyauté de l‟autre mais son refus d‟assurer au 

contrat la stabilité qui lui est due par la réalisation de son objet. Si la résiliation assure la 

sanction, l‟adaptation provisoire est selon nous à la fois un complément à la sanction et 

une dernière chance de survie du contrat.  

 

407. Elle serait un complément à la résiliation parce qu‟elle autorise une prise en compte 

objective de la situation des parties par cette référence à l‟idée d‟équilibre proportionnel. 
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civil, les obligations, le contrat, Economica, 6
ème

 éd., 2007, n°407 ; J. GHESTIN, traité op. cit., La formation du 

contrat, n°765 ; B. STARCK, H. ROLLAND et L. BOYER, Droit civil, Les obligations, op. cit., n°922. 
814

 V. not. G. FARJAT, droit privé de l’économie, Théorie des obligations, op. cit., n°163. 
815

 Supra n°197. 
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Pour parvenir à ce but, c‟est ici que le juge prendrait en considération l‟équité et la 

proportionnalité comme modalités d‟adaptation du contrat. Nous pensons alors que le 

juge, reprenant les motifs qu‟il a préalablement avalisés et justifiant la négociation 

unilatérale infructueuse, prendrait en compte les conséquences que la partie invoque face 

au changement de circonstances. A ce moment, le juge serait alors amené à modifier le 

contenu du contrat afin que les conséquences de l‟évolution conjoncturelle soient réparties 

équitablement et proportionnellement, c'est-à-dire non pas pour parvenir à une égalité 

parfaite, mais pour permettre simplement au contrat d‟être exécuté normalement par les 

parties. Le problème est qu‟entre la négociation infructueuse et le prononcé du jugement 

au fond, le laps de temps écoulé peut être relativement important et la situation 

contractuelle d‟une des parties être irrémédiablement compromise avant que le juge ne se 

prononce. Mais nous avons perçu que juridiquement le recours au référé était 

inenvisageable puisque la négociation imposée supposait une motivation et que le juge des 

référés ne pouvait être compétent en la matière. Nous pourrions alors envisager que le 

péril économique établi par une partie, autoriserait en urgence le juge des référés à prendre 

une mesure provisoire d‟adaptation du contrat pour garantir la stabilité du contrat jusqu‟au 

jugement au fond. 

 

408. Par exemple, imaginons un contrat-cadre de sous-traitance pour la réalisation de tâches 

lors de chantiers. Celui-ci prévoit que le donneur d‟ordre exige du sous-traitant qu‟il se 

fournisse lui-même en matières premières et que le prix de ces matériaux ne peut excéder 

30% du prix de la prestation payée. Imaginons que la crise économique frappe le secteur 

et aboutisse à une envolée du coût des matériaux rendant intenable le maintien à 30% de 

la part du prix. De ce fait, le sous-traitant est déficitaire et risque à terme de ne plus 

pouvoir exécuter le contrat tel qu‟il a été convenu. A partir de là, le sous-traitant justifiant 

d‟un péril économique à court terme pourrait demander en référé, une adaptation 

provisoire du contrat pour survivre jusqu‟au jugement au fond qui, s‟il retient la 

justification de la négociation, confirmera l‟ordonnance de référé et décidera de la 

résiliation ou d‟un maintien provisoire. En effet, en dehors de toute référence procédurale 

avant la décision au fond, reprenant notre exemple, si le donneur d‟ordres restait 

indifférent à ces arguments lors de la négociation imposée, le juge, se référant aux 

éléments du sous-traitant pour justifier la négociation, pourrait adapter le contrat. Il n‟est 

pas pour autant question qu‟il fixe une répartition égalitaire des coûts des matériaux, mais 

qu‟il adapte le contrat pour que le sous-traitant soit en mesure d‟exécuter ses obligations. 
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Si l‟évolution conjoncturelle aboutissait à ce que le coût des matériaux représente 60%, il 

ne serait pas question de modifier pareillement le pourcentage initial, mais de l‟adapter de 

façon à ce que le prix payé par le donneur d‟ordres permette au sous-traitant d‟exécuter 

son obligation de manière non ruineuse, tout en garantissant au donneur d‟ordres qui 

paiera forcément plus que 30% de voir son contractant exécuter correctement ses 

obligations.  

 

409. Une telle adaptation est tout simplement à opter afin d‟aboutir à une sanction moins 

brutale que la résiliation qui, de toute façon aboutit à remettre les deux parties sur un 

marché qui devient de fait difficile pour celui qui a refusé la négociation comme pour 

celui qui l‟a légitimement imposée. Donc, la résiliation en quelque sorte ne satisfait pas la 

partie qui a subi le changement négatif de circonstances auquel elle devra faire face en 

recherchant un autre partenaire. C‟est pourquoi, prévoir une adaptation provisoire par le 

juge selon les modalités évoquées, constituerait selon nous une disposition transitoire en 

faveur de la partie qui a mis en œuvre la faculté de renégociation, et pour sanctionner le 

partenaire qui a rejeté un accord pour sauver la survie du contrat. A la rigueur, pour 

s‟assurer que le contractant respecte l‟adaptation provisoire, rien n‟interdit au juge d‟user 

du mécanisme de l‟astreinte. C‟est en tout cas une disposition favorable selon nous car, si 

elle n‟a pas vocation à durer, elle permettrait à la partie désavantagée de poursuivre 

normalement son activité tout en cherchant un autre partenaire et en s‟adaptant au 

changement de circonstances pour subir un impact moindre lors de son retour sur le 

marché. La sanction envers l‟autre partie qui a écarté toute idée d‟adaptation amiable 

réside tout simplement dans la perte du profit qu‟elle entendait percevoir. Elle se retrouve 

alors temporairement contrainte de subir un avant-goût de la situation économique 

défavorable qu‟elle rencontrera également lors de sa libération.  

 

410. En ce sens, la précision suivant laquelle «  passé un délai raisonnable d’application 

de ladite modification fixée par le juge, sauf accord des parties, le contrat sera résilié de 

plein droit », est d‟autant plus essentielle qu‟elle permet finalement d‟accorder une ultime 

chance de survie. En effet, lorsque le juge aura constaté que les conditions justifiant la 

renégociation étaient réunies et que celle-ci n‟a pas abouti, il décidera du délai raisonnable 

de maintien du contrat qu‟il aura proportionnellement adapté. On peut ainsi penser, dans 

un premier temps, que cette alternative à la résiliation est un moyen de sanctionner la 

partie refusant la négociation ou se montrant obstinément réfractaire à l‟adaptation. Mais 
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on peut aussi penser que le juge choisira cette solution en faveur de celui des contractants 

qui était en droit d‟imposer la renégociation qu‟à condition qu‟il n‟ait pas lui-même 

conduit à l‟échec de celle-ci. En effet, il serait sans doute facile une fois les conditions 

réunies, d‟imposer la négociation et de proposer une adaptation telle que l‟autre partie ne 

saurait y consentir. Il est donc demandé de négocier dans une certaine raison et une 

certaine mesure. A partir de là, le choix entre la résiliation pure et simple ou l‟adaptation 

provisoire dépend avant tout de la modération de la partie qui impose la négociation. S‟il 

est avéré que celle-ci contribue à son échec, le juge mettra simplement fin au contrat. Si 

l‟échec résulte d‟une obstination de l‟autre, la révision provisoire sera justifiée. 

 

411. Ces considérations permettent d‟insister, dans un second temps, sur cette ultime 

chance de survie du contrat. Le fait que le choix par le juge d‟une adaptation provisoire 

soit suspendu à une attitude des parties lors de la négociation, vient en effet donner son 

importance à l‟idée selon laquelle ce maintien temporaire peut être pérennisé par un 

accord des parties. Rejoignant le principe selon lequel la stabilité et l‟évolution du contrat 

reposent nécessairement sur un accord des volontés, le fait de relier la révision temporaire 

à une attitude favorise indirectement une certaine collaboration. D‟une solution en faveur 

d‟une partie et qui sanctionne l‟autre, de fil en aiguilles, on peut estimer que l‟intervention 

du juge peut révéler un intérêt commun pour elles à s‟entendre. La résiliation étant 

inévitable à terme pour les deux et le retour sur le marché n‟étant souhaitable pour aucune, 

on peut alors penser que le fait de les mettre en quelque sorte dos au mur favorisera sans 

doute une adaptation consentie par les deux. La révision du contrat permettrait alors au 

contractant qui tirait profit de la conjoncture de conserver plus d‟intérêt que sa remise sur 

le marché, et à celui subissant la conjoncture de l‟adapter pour subsister économiquement 

sans être confronté à l‟incertitude de son retour sur ledit marché. D‟une mésentente de 

départ, la survie du contrat pourrait finalement être assurée par un pouvoir judiciaire 

pourtant restreint. 
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Conclusion du chapitre 2 : 

 

 

 

 

 

 

412. Dans sa thèse relative à la modification de l‟obligation, dès les propos introductifs, 

l‟auteur remarquait d‟emblée qu‟on a trop négligé la vie même du rapport d‟obligation et 

les problèmes soulevés par son exécution
816

. Pourtant, c‟est durant cette phase que les 

parties sont susceptibles de rencontrer les obstacles qui les opposeront. C‟est pour faire 

face à ce constat, afin d‟éviter l‟échec ou le blocage du contrat, que nous avons voulu 

essayer de combler le vide juridique actuel en ouvrant une porte aux parties de manière à 

déjouer les obstacles qui peuvent entraver l‟exécution du contrat initialement conclu
817

. 

En mettant en avant la possibilité unilatérale de proposer un aménagement facilitant une 

adaptation du contrat, nous avons surtout cherché à montrer que l‟existence d‟une 

modification assurait l‟accomplissement des relations contractuelles. L‟unilatéralisme 

considéré ici en tant que source de conciliation favorise donc l‟adéquation des prestations 

attendues à leurs possibilités d‟exécution.  

 

413. Ainsi, le but reste de prévenir la naissance des litiges et de contribuer à l‟amélioration 

de l‟efficacité des échanges économiques. Certes, il y a un certain paradoxe à mettre en 

place une initiative unilatérale face à la force obligatoire, mais pourtant seule la mise en 

place d‟un droit à l‟adaptabilité du contrat garantit la stabilité du rapport contractuel. 

L‟unilatéralisme représente moins ici cet attribut de puissance et de pouvoir qu‟en matière 

de prix. C‟est sans doute pour cela, en raison de son rôle plus nuancé, qu‟il faut lui 

reconnaître plus de vertu, ou du moins davantage de légitimité. Il permet ainsi de mettre 

en avant à la fois les nécessités économiques issues du contrat d‟aujourd‟hui, tout en 

assurant justement cette pérennité du contrat dont l‟adaptation est la meilleure garantie 

sans devoir rester enfermé dans l‟accord primaire ou paralysé par le nécessaire accord de 

modification. 

 

 

 

                                                 
816

 A. GHOZI, Thèse op. cit., n°3. 
817

 En ce sens, dans un domaine plus ciblé, Cf. aussi M. ALTER, L’obligation de délivrance de la vente de 

meubles corporels, L.G.D.J., 1972. 
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Conclusion du Titre II : 

 

 

 

 

 

 

414. Par l‟une de ses nombreuses formules de style, CARBONNIER affirmait qu‟ « après 

le moment d‟enthousiasme, où le cocontractant est admiré et aimé, vient le moment du 

regret…puis s‟étale la longue plaine du refroidissement, de la lassitude, voire de la haine, 

qui peut conduire à l‟inexécution et au procès »
818

. Le but de nos développements était 

justement, non pas de supprimer l‟érosion naturelle des relations contractuelles, mais de 

ralentir le processus qui conduit le contrat à être remis en cause. De manière paradoxale, 

seul l‟unilatéralisme apparaît comme étant l‟élément qui tend à favoriser la pérennité des 

rapports contractuels, parce qu‟il commande une certaine souplesse. La référence 

introductive faite à la fable de LA FONTAINE sur «  le chêne et le roseau » se comprend 

de plus en plus : l‟unilatéralisme permet d‟adapter le contrat aux événements, sans quoi le 

contrat, tout comme le chêne, les subit avant de rompre au final
819

. Force est en effet de 

constater que l‟unilatéralisme permet de modeler le contrat pour qu‟il réponde aux besoins 

des parties. Il est quelque peu utopique de croire que les parties peuvent tout prévoir lors 

de la conclusion des contrats, et de ce fait la dogmatique du droit des contrats ne 

correspond pas à la réalité pratique d‟ordre économique. D‟ailleurs, c‟est pourquoi nous 

avons sciemment opté pour une approche systémique et rationnelle. En effet, seule 

l‟analyse systémique « peut contribuer largement à l‟objectivité, la précision et la certitude 

du droit et même à en prévoir l‟évolution »
820

.  

 

415. Justement, parce qu‟il y a une confrontation entre l‟unilatéralisme et la théorie du 

contrat, cette opposition «  incite à une clarification, à une rectification, à une 

reconstruction »
821

. Sans aller jusqu‟à parler d‟une véritable révision idéologique, le 

recours à un unilatéralisme juridiquement rationalisé nous autorise à dire qu‟il faut tout de 

même corriger ou adapter le droit des contrats en ce qui concerne la naissance et 

l‟évolution du contrat face aux mouvements imprévisibles du monde
822

. Il vaut donc 

                                                 
818

 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, P.U.F., 1994, p. 261.  
819

 Supra n°1. 
820

 J.-L. BERGEL, Différence de nature  (égale) différence de régime, R.T.D. civ. 1984, p. 225, spéc. n°2. 
821

 C. ATIAS, Epistémologie juridique, Dalloz, 2002, p. 178. 
822

 Eugène IONESCO ne manquait pas de dire qu‟ « on ne peut prévoir les choses qu‟après qu‟elles sont 

arrivées », Le rhinocéros, Gallimard, 1959. 
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mieux opter pour un unilatéralisme organisé et limité par un régime juridique équilibré 

que refuser celui-ci par crainte de l‟arbitraire ou par une fidélité à des principes 

contractuels dépassés. C‟est en tout cas à cette conclusion que nous souhaitons aboutir, à 

défaut de prétendre afficher la solution visant à intégrer l‟unilatéralisme dans la 

détermination du contrat.  
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Conclusion de la 1ère partie 

 

 

 

 

 

 
416. Il faut reconnaître que beaucoup de mots dérivés en « -isme » sont éphémères car, 

« caractérisant souvent une attitude ou une doctrine qui ne dépassent pas les circonstances 

immédiates qui les ont vues naître, ils disparaissent avec elles »
823

. Ainsi, vu l‟intrusion 

relativement récente de l‟idée d‟unilatéralisme dans le droit des contrats, nous pourrions 

évidemment douter de sa pérennité, d‟autant plus si nous nous bornons à l‟opposer aux 

principes classiques régissant le contrat. Pourtant, nous avons pu constater que 

l‟unilatéralisme s‟intégrait dans la détermination du contenu d‟un contrat qui 

s‟accommode du pouvoir accordé à une partie de faire prévaloir sa volonté dès lors qu‟il y 

a une certaine proportion, à savoir une justification et un encadrement adéquats. Certes, 

l‟absence de légitimité textuelle et les lacunes relevées d‟un droit prétorien conduisent à 

réfléchir autour d‟une construction plus rationalisée de l‟unilatéralisme dans la 

construction et le contenu du contrat. Malgré cette réflexion qui conduit à un certain aveu 

de fébrilité et de fragilité de l‟unilatéralisme, il s‟agit de reconnaître que la rationalisation 

autour de ce concept permet de justifier son insertion. Entre utilité économique et loyauté, 

en réalité l‟unilatéralisme repose sur un équilibre entre pouvoir et limites à ce pouvoir. 

L‟égalité entre les hommes n‟étant pas de toute manière l‟essence du contrat
824

, 

reconnaître la possibilité pour une partie d‟agir seule sur le contenu du contrat n‟est 

qu‟une traduction de la réalité économique du contrat. Ce n‟est qu‟en admettant cette 

réalité que la loyauté s‟imposera comme pendant naturel au contrat.  

 

417. L‟idée de l‟unilatéralisme dans le contrat ouvre ainsi le débat sur cette recherche 

d‟équilibre afin d‟établir non de l‟égalité entre les parties, mais répondre à une certaine 

justice contractuelle. Plus qu‟ouvrir le débat, la reconnaissance du  rôle de l‟unilatéralisme 

dans la détermination du contenu du contrat apporte selon nous une solution adaptée à 

l‟évolution économique autour du contrat. C‟est en mettant en avant cette dimension 

                                                 
823

 J. DUBOIS, Etude sur la dérivation suffixale en français moderne et contemporain, Thèse, Paris, Librairie 

Larousse, 1962, p. 37. 
824

 En ce sens, O. LITTY, Inégalité des parties et durée du contrat. Etude de quatre contrats d’adhésion usuels 

L.G.D.J., 1999, p. 4. 
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utilitariste, que l‟unilatéralisme permet d‟intégrer à la théorie générale du contrat un 

véritable principe de proportionnalité et de loyauté qui, s‟il existait déjà, n‟était pas 

suffisamment mis en avant. L‟étude de l‟unilatéralisme au stade de la détermination du 

contrat n‟est toutefois pas dénuée d‟une forme de paradoxe. Si cette loyauté et cette 

proportionnalité sont en lien avec l‟unilatéralisme, les idées sont assez antinomiques dans 

leur association. Pourtant, de manière assez surprenante, c‟est grâce au développement de 

l‟unilatéralisme que le contrat est encore plus irrigué de loyauté et de proportionnalité. 

L‟unilatéralisme serait donc finalement un puissant révélateur de ce qui fait le 

rayonnement du droit des contrats et intensifierait ses principes directeurs généraux, tout 

en y incluant une dimension pragmatique et économique.  

 

418. Pour autant, s‟il est admissible de reconnaître un droit de l‟unilatéralisme dans la 

détermination du contenu du contrat parce que l‟existence même du lien contractuel et son 

déroulement supposent parfois des aménagements, il est moins évident d‟admettre que la 

force obligatoire du contrat ne puisse être remise en question par la volonté d‟une partie. 

Alors que l‟unilatéralisme dans la détermination du contenu du contrat n‟est pas de nature 

à remettre en cause l‟existence même du contrat, la force obligatoire doit garantir la 

protection de la pérennité du lien contractuel contre les caprices ou les desseins 

d‟anéantissement que les parties pourraient manifester à son égard
825

. Déjà que 

l‟unilatéralisme dans le contrat en lui-même subit une certaine hostilité, il est vrai que 

l‟aversion est d‟autant plus grande lorsqu‟il s‟agit de prétendre qu‟une partie serait en 

mesure de mettre unilatéralement fin au contrat. Ce rejet systématique de l‟unilatéralisme 

dans l‟anéantissement du contrat se retrouve dans l‟article 1184 du Code civil qui, ultime 

défenseur de la force obligatoire, fait de la résolution non seulement un « ulitimum 

subsidium »
826

, mais en fait également une exception tombant sous le coup du monopole 

judiciaire. Ces oppositions de principe bien connues n‟ont cependant pas pu lutter contre 

l‟évolution du droit qui confère également aujourd‟hui une dimension juridique à 

l‟unilatéralisme dans le dénouement du contrat. 

 

 

 

                                                 
825

 C‟est le premier constat d‟un auteur dans son étude qui la mène de façon générale à refuser de conférer aux 

parties seules le soin de bouleverser l‟engagement qu‟elles ont librement contracté. V. M.-E. PANCRAZI-TIAN, 

La protection judiciaire du lien contractuel, P.U.A.M., 1996. 
826

 Selon l‟expression de J. CARBONNIER, Droit civil, Les obligations, op. cit., n°187.  
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22
EEMMEE

  PPAARRTTIIEE  ::  

LL’’UUNNIILLAATTEERRAALLIISSMMEE  DDAANNSS  LLEE  

DDEENNOOUUEEMMEENNTT  DDUU  CCOONNTTRRAATT  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

419. Il ne s‟agit plus ici de s‟interroger sur la possibilité d‟aménager le principe de 

l‟autonomie de la volonté par une détermination unilatérale du contenu du contrat, ou de 

débattre autour des limites la portée de la liberté contractuelle à travers le prisme d‟un 

intérêt économique, mais de réfléchir autour de l‟idée qu‟une partie puisse mettre fin au 

contrat sans l‟accord de l‟autre. Si nous avons pu concevoir de justifier l‟intrusion de 

l‟unilatéralisme dans la détermination ou dans une renégociation imposée en vue d‟une 

adaptation visant à modifier le contenu initial du contrat en réponse à des impératifs 

objectifs dépassant l‟essence bilatérale du contrat, il semble en revanche bien délicat 

d‟envisager l‟unilatéralisme dans la rupture du lien contractuel. 

  

420. En effet, le principe de la force obligatoire et celui de l‟irrévocabilité unilatérale du 

contrat qui en découle constituent sans aucun doute le plus solide pilier de l‟édifice 

contractuel que l‟article 1134 du Code civil consacre avec force en énonçant que les 

conventions tiennent lieu de loi entre ceux qui les ont faites et qu‟elles ne peuvent être 

révoquées que par leur consentement mutuel. L‟effet du contrat a finalement une valeur 

supérieure à son contenu matériel. Ainsi, si le contrat est le fruit d‟un accord de volontés 

dont le contenu peut être déterminé unilatéralement par un utilitarisme adapté à des 

considérations économiques mais encadré par la loyauté et la proportionnalité, l‟effet 

donné à ce contenu ne saurait en revanche être anéanti par la manifestation d‟une seule 
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d‟entre elles
827

. Toute la signification de la liberté et de l‟autonomie réside donc, non dans 

le contenu obligationnel de la convention, mais dans le caractère assumé du contrat qui 

puise sa force dans la loi qu‟il crée entre les parties et leurs obligations respectives. Cette 

loi qui scelle et cristallise la volonté des parties quant au contenu du contrat ne semble pas 

pouvoir légitimement voir son effet obligatoire être anéanti par une seule d‟entre elles.   

 

421. Dès lors, comment concevoir que le droit des contrats puisse laisser une place à un 

droit de rupture unilatérale, ruinant cette aliénation réciproque de la liberté des parties qui 

se sont unies et qui ne sauraient se désunir sans un accord commun ? La question intrigue 

d‟autant plus que l‟article 1184 du Code civil renforce l‟incompatibilité entre 

l‟unilatéralisme et la dissolution du contrat en disposant que celle-ci ne peut être 

prononcée que par le juge. Pourtant, malgré ces éléments conduisant à un rejet de 

l‟unilatéralisme dans l‟anéantissement du contrat, le principe de la force obligatoire ne 

pouvait rester figé face à des éléments objectifs liés à l‟évolution économique 

contemporaine. La reconnaissance d‟un droit de rupture unilatérale du contrat était donc 

inévitable voire naturelle dans certains cas (Titre I), ce qui ne va pas être sans 

conséquence sur le droit des contrats eu égard à l‟encadrement qui accompagne le 

développement de l‟unilatéralisme et qui tend à transformer la perception à envisager du 

contrat par une adaptation de ses fondements traditionnels (Titre II). 

 

 

 

 

 

 

                                                 
827

 La doctrine a toujours défendu ce principe à toute époque depuis que les rédacteurs du Code se sont inspirés 

des travaux de DOMAT, même si celui-ci ne justifie la force obligatoire que dans les limites fixées par l‟équité. 

Ainsi, DEMOLOMBE écrivait : « Est-ce que, en effet, les conventions tiendraient lieu de lois aux parties qui les 

ont faites, si chacun pouvait à son gré s‟en départir », Cours de Code Napoléon, t. 1, 2
ème

 éd., Paris, Durand, 

1870, n°390. BAUDRY-LACANTINERIE affirmait quant à lui que « Si, en effet, chacun des contractants 

pouvait, sans l‟adhésion de l‟autre, anéantir la convention, il ne serait pas vrai de dire que celle-ci a force légale 

au regard des parties » : Traité théorique et pratique de droit civil, t. 1, 1906, n°337. De même COLIN ET 

CAPITANT énonçaient-ils que « Le contractant ne peut se dégager de son obligation par sa seule volonté ; il est 

définitivement et irrévocablement obligé. » :Cours élémentaire de droit civil français, t. II, Les obligations, 

Dalloz, 10
ème

 éd. refondus, 1948, n°68. Dans le même sens, V. G. MARTY et  P. RAYNAUD, Droit civil, Les 

obligations, t. 1, Les sources, Sirey, 2
ème

 éd., 1988 ; H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, 

Tome 2, Obligations, vol. 1, Théorie générale, Montchrestien, 9
ème

 éd., 1998, ou encore F. TERRE, P. SIMLER 

et Y. LEQUETTE, Droit civil, les obligations, Dalloz, 10
ème

 éd., 2009 n°25, selon lesquels : « L‟accord des 

volontés est créateur d‟obligations, il en résulte donc qu‟aucune des parties ne peut se délier par sa seules 

volonté » ; et J. GHESTIN qui affirme que la résolution ou la résiliation du contrat ne peut être « affirmée » 

unilatéralement, note sous Com. 15 janv. 1973, D. 1973, p. 473. Pour un commentaire éclairé autour du sens de 

l‟article 1134, notamment historiquement et surtout philosophiquement V. J.-P. CHAZAL, De la signification du 

mot loi dans l'article 1134 alinéa 1er du code civil, R.T.D. Civ. 2001 p. 265. 
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Titre I : 

La reconnaissance d’un droit de rupture unilatérale 

du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

422. Evoquer une reconnaissance d‟un droit permettant à une partie d‟anéantir le contrat 

par sa seule volonté conduit à s‟interroger essentiellement sur le but poursuivi par ce qui 

paraît être l‟équivalent littéraire d‟un oxymore face à la force obligatoire du contrat entre 

les parties qui l‟ont scellé. Curieusement, on se rend compte que la nature d‟un tel droit 

importe peu puisque, que le droit de rompre soit reconnu par une disposition légale ou 

conventionnelle, la rupture elle-même reste unilatérale parce qu‟elle est réalisée par la 

seule manifestation du titulaire du droit exercé
828

. De plus, déterminer la nature de ce droit 

ne permet pas d‟en comprendre ses composantes, car il est évident que, associé au 

principe de la force obligatoire, il y aurait une certaine incohérence à analyser 

l‟unilatéralisme par sa seule substance. En réalité, ce sont les manifestations éparses de 

l‟unilatéralisme qui déterminent son appréhension. Ainsi, pour comprendre 

l‟unilatéralisme dans le dénouement du contrat, il faut étudier ses manifestations et en tirer 

des  conséquences.  

 

423. C‟est en procédant par étape que nous pourrons faire un parallèle entre le droit de 

l‟unilatéralisme avec une évolution de la nature du droit des contrats au stade de sa 

rupture. Reconnaître, en dépit de la force obligatoire du contrat et en contradiction avec 

l‟exigence classique du recours au juge, que les parties disposeraient d‟un droit de mettre 

unilatéralement fin au contrat remet en question les fondements du contrat. La question est 

donc de savoir ce qui peut légitimer que l‟ordre juridique intègre l‟unilatéralisme dans la 

dissolution du contrat et dans quelle mesure il s‟y insère. Rechercher une réponse permet 

ainsi de constater que les principes régissant traditionnellement le contrat ne sont pas 

absolus, et que le concept d‟intérêt et d‟utilité économique du contrat dépasse la rigidité 

                                                 
828

 En ce cens B.HOUIN, La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques, Thèse, Paris, 1973, p. 46 
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de la loi des parties. Il y a donc lieu de relier cette considération à l‟acte de rupture pour 

cerner la portée de l‟unilatéralisme. En effet, c‟est le but objectif poursuivi par cette 

rupture qui donne un cadre cohérent au droit des contrats en fixant les limites à la 

manifestation de la volonté unilatérale. Malgré les nuances à apporter, force est de 

constater que c‟est le besoin de souplesse et de réactivité dans les relations contractuelles 

qui a permis l‟admission partielle du droit de rupture unilatérale (Chapitre 1) et a abouti à 

sa généralisation en droit des contrats (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 : L’admission partielle d’un droit   

                     d’anéantissement unilatéral du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

424. Contrairement à toute autre manifestation de l‟unilatéralisme, c‟est étrangement face à 

la force obligatoire que celui-ci trouve depuis longtemps les plus grandes véhémences et 

entorses. Alors que le contrat ne peut être en principe anéanti que par un commun accord 

des parties
829

, ou par le recours à l‟impartiale religion du juge, il existe un certain nombre 

d‟exceptions qui s‟opposent à ce principe. Il s‟agit pourtant d‟une reconnaissance 

seulement partielle de l‟unilatéralisme parce que, à ce niveau, celui-ci n‟est pas admis en 

tant que tel et n‟a pas d‟assise de principe dans le droit des contrats. Toutefois, certains 

mécanismes et situations particulières conduisent à une rupture de plein droit du contrat à 

partir de la manifestation d‟une volonté unique.  

 

425. Un principe aussi rigide que la force obligatoire ne peut tenir de façon absolue face à 

certaines hypothèses ou à certains contrats. Le droit ne pouvait rester invariable et 

insensible face à des situations spécifiques dans lesquelles le bilatéralisme ou le recours au 

juge conduiraient à un effet négatif et inadapté. Eu égard à  ces impératifs il existe donc 

des mécanismes qui aboutissent à une rupture unilatérale à titre de pure exception 

(Section 1). Il existe ainsi une considération dérogatoire plus ou moins directe de 

l‟unilatéralisme qu‟il y a lieu d‟exposer, et l‟analyse du droit des contrats spéciaux permet 

d‟établir que ce type de rupture est inscrit dans une logique économique et répond 

efficacement aux besoins des opérateurs. De plus, depuis longtemps, le paradigme de la 

liberté associé à la loyauté justifie la reconnaissance d‟un droit de rupture unilatérale des 

contrats à durée indéterminée (Section 2). Ces différents éléments permettront également 

de participer à démontrer que l‟unilatéralisme dans la dissolution du lien contractuel, 

même s‟il est exceptionnel et ciblé, est un vecteur d‟efficacité et d‟équilibre qui constitue 

un début de justification et de compréhension d‟une reconnaissance globale. 

                                                 
829

 On parle de mutus dissensus. Cf. R. VATINET, Le mutus dissensus, R.T.D. civ. 1987, p. 252. 
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Section 1 : La rupture unilatérale considérée à titre  

                   d’exception en droit positif 
 

 

 

 

 

 

 

426. Dans l‟irrévocabilité de principe du contrat se dressent certains éléments qui viennent 

s‟y insérer et la perturber. Il faut reconnaître que la rigidité de ce principe dont seul le juge 

peut en délier les parties ne pouvait demeurer absolue face à l‟instrument contractuel, 

chose vivante nervurée d‟applications particulières.  C‟est bien parce que le contrat répond 

avant tout à une attente économique respective de chaque partie, que celui-ci doit 

favoriser cet accomplissement. Si celui-ci est confronté à une inexécution par une partie 

ou des circonstances particulières, l‟autre doit pouvoir être en mesure de réagir pour ne 

pas subir les conséquences économiques que la longue attente du recours au juge rendrait 

plus intenses dans un sens négatif. C‟est ainsi que, alors que les textes restent 

inexorablement figés, le droit prétorien consacre de façon dérogatoire une forme de droit 

de rupture unilatérale à travers certains mécanismes ou selon certaines circonstances (§1). 

Dans une fin similaire reliant efficacité économique, stabilité du lien contractuel et 

protection des parties, de façon non plus dérogatoire, le droit des contrats spéciaux, dans 

les principaux liens unissant les acteurs de la scène économique et sociale, laisse quant à 

lui une place non dissimulée au droit de rupture unilatérale du contrat en raison de son 

particularisme (§2).    
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§1 : L’unilatéralisme dérogatoire dans l’anéantissement du  

       contrat en général 

 

 

 

 

 
427. Ce n‟est pas parce qu‟il y a une incompatibilité entre les principes régissant le contrat 

et la prise en considération de l‟unilatéralisme, que ce dernier est ignoré dans les relations 

contractuelles. Certes, aucun texte ne fait mention d‟une faculté de rupture unilatérale, 

c‟est un fait établi. Cependant, il serait anormal de forcer une partie à rester enchaînée au 

contrat initialement conclu dans le cas où l‟autre ne s‟exécute pas, ou dans l‟hypothèse où 

la défaillance de l‟une ou une situation particulière ne risque de compromettre l‟intégrité 

du contrat et ainsi causer un dommage économique au créancier. Moins matérialiste, 

RIPERT jugeait « immoral qu‟un contractant pût exiger l‟accomplissement de la promesse 

d‟autrui lorsqu‟il ne voulait ou ne pouvait tenir la sienne »
830

. Dans tous les cas, il serait 

absurde de refuser la possibilité pour une partie de prendre des mesures immédiates. Il 

serait ainsi également bien déraisonnable d‟obliger le créancier à continuer à exécuter sa 

propre obligation et de ne pouvoir se sortir de cette situation sans l‟accord de son 

cocontractant ou avant qu‟un juge ne se soit prononcé. C‟est dans cette mesure que le 

droit positif d‟origine jurisprudentielle envisage une reconnaissance dérogatoire de 

l‟unilatéralisme d‟une part de façon indirecte à travers des instruments contractuels de 

sanction d‟une inexécution (A), et plus directement à travers certains cas particuliers 

tenant aux circonstances de l‟exécution du contrat d‟autre part (B). 

 

 

 

A- L’unilatéralisme indirect d’origine contractuelle à titre de 

pure sanction 

 

 

 

 

 

428. Il peut être déroutant de parler d‟un unilatéralisme d‟origine conventionnelle pour 

envisager une hypothèse de rupture du contrat alors qu‟il existe un antagonisme évident 

                                                 
830

 G. RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, L.G.D.J., 4
ème

 éd., 1949. 
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entre les deux idées. En effet, il semble inconcevable que la rupture unilatérale du contrat 

puisse se justifier par référence à une quelconque réciprocité inhérente au contrat. En 

réalité, l‟unilatéralisme trouve ici sa seule justification à travers le recours à l‟idée de 

justice privée
831

, même si, comme le souligne un auteur, le titulaire d‟un droit méconnu ou 

contesté ne devrait pas avoir le pouvoir d‟imposer par ses seules forces des effets à un 

droit auquel il prétend
832

. Mais, puisque le contrat est un instrument organisant un rapport 

privé fait d‟obligations réciproques, celui-ci doit également permettre une réaction lorsque 

le mécanisme se grippe, sans avoir à souffrir des lenteurs de la justice
833

. Ainsi, alors 

qu‟aucun texte ne va dans ce sens, la jurisprudence reconnaît-elle aux parties le droit de 

recourir unilatéralement à des instruments visant à pallier l‟inexécution de son obligation 

par une partie. Mais ce n‟est pas tant le recours unilatéral mais plutôt l‟effet qui y est 

associé. Cela demeure donc un unilatéralisme purement contractuel car il est lié à la 

réciprocité des obligations. Toutefois, si aucune référence à une rupture unilatérale n‟est 

expressément érigée, il existe pourtant bel et bien une reconnaissance indirecte qui produit 

surtout cet effet à travers le mécanisme sui generis de l‟exception d‟inexécution (1) et de 

façon plus secondaire par le mécanisme de la clause résolutoire (2). 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
831

 Sur la notion de justice privée, V. L. CREMIEU, La justice privée, son évolution dans la procédure romaine, 

Thèse, Paris, 1908 ; A. VALLIMERESCO, La justice privée en droit moderne, Thèse, Paris, 1926 ; P. 

GERBAY, Moyens de pression privés et exécution du contrat, Thèse, Dijon, 1976 ; P. DUCHASSING de 

FONTBRESSIN, Renaissance de la justice privée, Thèse, Paris, 1978. Cependant, il est troublant de constater 

que les auteurs ne s‟intéressent qu‟accessoirement aux applications de la justice privée en matière contractuelle. 

Notons d‟emblée que contrairement à ce qu‟affirme l‟auteur d‟une récente thèse, le concept de justice privée 

n‟est pas le fondement qui justifie la tendance à l‟unilatéralisme comme sanction de l‟inexécution du contrat et 

comme le moyen de rompre celui-ci ; C. POPINEAU-DEHAULON, Les remèdes de justice privée à 

l’inexécution du contrat, Etude comparative, Thèse, Paris, 2006, p. 21 et 29. 
832

 R. NERSON, Rapport introductif, « Nul ne peut se faire justice à soi-même », Travaux de l‟Association Henri 

Capitant, t. XVIII, Dalloz, 1969, p. 8, rejoignant ainsi la philosophie de PASCAL qui déniait tout acte qui tend à 

se faire justice à soi-même, XIVème lettre provinciale, Ed. C. Delagrave, 1883, t. 2, spéc. p. 122. 
833

 C‟est sans doute la raison qui pousse un autre auteur à légitimer le recours à la justice privée mais dans la 

mesure où elle est encadrée par le juge  Cf. A. VALLIMARESCO, Thèse op. cit., p. 23, qui considère la justice 

privée comme l‟auxiliaire précieux d‟une justice humaine imparfaite. 
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1- L’exception d’inexécution, forme particulière de 

révocation unilatérale 

 

 

 

 

 

429. L‟exceptio non adimpleti contractus
834

 est un mécanisme bien connu du juriste et se 

définit comme étant le droit qu'a chaque partie à un contrat synallagmatique de refuser 

d'exécuter son obligation tant qu'elle n'a pas reçu la prestation qui lui est due
835

. Le contrat 

supposant par nature une exécution réciproque d‟obligations consenties par les parties, 

l‟inexécution de ses obligations par l‟une doit permettre qu‟il soit autorisé à l‟autre de 

suspendre l‟exécution de ses obligations en contrepartie. C‟est là tout le mécanisme de 

l‟exception d‟inexécution qui repose sur l‟interdépendance des obligations
836

. Il s‟agit 

donc d‟un acte de justice privée par excellence, détaché de tout recours préalable au juge, 

et qui se justifie dans la mesure où il s‟agit d‟un moyen de défense de bonne foi, offerte à 

l‟un des contractants victime économique de la défaillance de l‟autre. Dans le rapport de 

confiance et d‟attente légitime à ce que le partenaire accomplisse sa prestation, il est 

naturel que la défaillance de l‟un ne puisse forcer celui qui se montre loyal et fidèle à sa 

parole à continuer d‟accomplir sans contrepartie ses obligations. L‟exception 

d‟inexécution pourrait alors être perçue comme une simple conséquence de l‟exigence 

d‟une  exécution de bonne foi du contrat érigée par l‟article 1134 alinéa 3 du Code civil, 

                                                 
834

 Expression qui, d‟après J.-F. PILLEBOUT, aurait été rapportée en 1560 par F. MARCUS à travers une 

décision contenant cette formule aujourd‟hui d‟usage ; Decisiones aureae in Sacro Delphinatus senatu discussae 

et promulgatae, Lugduni, 1560, § 5.2, DCXCVIII : « Quod in istis contractibus, ultro citroque obligatoris habet 

obstare exceptio non adimpleti contractus » ; Recherches sur l’exception d’inexécution, L.G.D.J., 1971, p. 5. 
835

 Parmi les manuels développant particulièrement ce mécanisme, Cf. M. PLANIOL, G. RIPERT et P. 

ESMEIN, Traité pratique de droit civil français, t. VI, Obligations, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1953, n°438 et s. ; J. 

CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, P.U.F., coll. Thémis Droit privé, 22
ème

 éd., 2000, n°194 et s. ; 

J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les effets du contrat, L.G.D.J., 3
ème

 éd., 2001, n°255 et s. ; C. LARROUMET, 

Droit civil, les obligations, le contrat, t. III, Economica, 5
ème

 éd., 2003, n°697 et s. P. MALAURIE, L. AYNES et 

P. STOFFEL-MUNCK, Droit civil, les obligations, Défrénois, 3
ème 

éd., 2007, n°858 et s. Sur l‟ensemble de la 

question V. E. RAYNAUD, L’exception tirée de l’inexécution dans les contrats synallagmatiques, Thèse, Paris, 

1906 ; R. CASSIN, L’exception tirée de l’inexécution dans les rapports synallagmatiques, Thèse, Paris, 1914 ; 

R. SARRAUTE, La suspension dans l’inexécution des contrats, Thèse, Paris, 1929 ; J. DEPREZ, Les sanctions 

qui s'attachent à l'inexécution des obligations contractuelles en droit civil français, Travaux de l'Association 

Henri Capitant, t. XVII, Dalloz, 1964 ; N. CATALA, De la nature juridique du droit de rétention, R.T.D. civ. 

1967, p. 9 ; J.-F. PILLEBOUT, Recherches sur l’exception d’inexécution, préc. ; C. MALECKI, L’exception 

d’inexécution, L.G.D.J., 1999 ; et les développements plus récents de C. POPINEAU-DEHAULLON, Les 

remèdes de justice privée à l’inexécution du contrat, Etude comparative, Thèse, Paris, 2006. 
836

 V. J. ROCHE-DAHAN, L’exception d’inexécution, une forme de résolution unilatérale du contrat 

synallagmatique, D. 1994, chron., p. 255, n°1. Cette idée d‟interdépendance était déjà défendue par POTHIER 

qui énonçait que « dans tous les contrats et quasi-contrats qui sont synallagmatiques, l‟une des parties n‟a le droit 

de demander à l‟autre qu‟elle remplisse son obligation si elle n‟est prête elle-même à remplir la sienne. », Traité 

de droit civil et de jurisprudence française, 1781, t. II, n°226. 
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une sorte d‟éthique contractuelle qui justifierait une réaction immédiate à une inexécution 

déloyale.  

 

430. Cependant, puisque le droit positif, notamment jurisprudentiel, n‟entend pas associer 

une telle sanction privée liée à une inexécution, selon nous, il est plus sensé de dire que 

l‟exception d‟inexécution est avant tout une application de la notion de cause
837

. Puisque 

le mécanisme est étroitement lié à l‟interdépendance des obligations, en se référant à 

l‟incontournable étude de CAPITANT, c‟est la référence à cette notion qui semble 

permettre d‟expliquer le refus d‟exécution, puisque la cause, au cours de l‟exécution du 

contrat n‟est plus l‟engagement initial mais la « volonté d‟obtenir l‟exécution de la 

prestation promise en retour »
838

. Dès lors, « ce serait enfreindre la volonté du 

cocontractant que de le contraindre à livrer ce qu‟il a promis alors qu‟il ne reçoit pas la 

contrepartie sur laquelle il comptait »
839

. D‟ailleurs le professeur GHESTIN, dans son 

ouvrage sur la cause, ne contredit pas CAPITANT sur ce point essentiel
840

. A partir du 

moment où une partie n‟exécute pas son obligation, non seulement elle occasionne 

nécessairement un préjudice économique au créancier, mais la cause du contrat disparaît 

également car l‟interdépendance des obligations suppose qu‟une partie ne s‟exécute 

qu‟une fois que l‟autre partie se soit elle-même exécutée
841

.  

 

431.  L‟exception d‟inexécution est certes avant tout une sanction face à la défaillance du 

débiteur mais, au vu des principes contractuels, la justice privée que l‟on peut qualifier de 

réactive ou défensive n‟est légitimée que par la morale et l‟économie du contrat 

entachées
842

. Or, le droit ne peut se fonder sur cet élément car cela reviendrait à laisser 

aux parties l‟appréciation de l‟inexécution et ses conséquences, contrariant le recours 

                                                 
837

 D‟ailleurs, anciennement, comme le souligne C. LARROUMET (manuel op. cit., n°700, note 3), la 

jurisprudence s‟est fondée expressément sur la cause pour justifier l‟exception d‟inexécution. V. Civ., 5 mai 

1920, D.P. 1926, 1, p. 37.  
838

 H. CAPITANT, De la cause, Dalloz, 3
ème

 éd., 1927, p. 31. 
839

 Ibid., p. 268. 
840

 J. GHESTIN, Cause de l’engagement et validité du contrat, L.G.D.J., 2006. 
841

 Pour C. LARROUMET, l‟exception d‟inexécution ne peut pas être envisagée quand il y a une simultanéité 

des obligations (manuel op. cit., n°700). En effet, l‟argument est logique mais n‟est guère utile dans la mesure où 

l‟exception d‟inexécution ne s‟applique  pas dans les contrats à exécution immédiate. Or, dans les contrats à 

exécution successive, il n‟y a jamais de simultanéité des obligations, et la question de l‟exception ne se pose que 

dans ce genre de contrats. Par conséquent la notion de cause justifie toujours qu‟une partie puisse invoquer le 

mécanisme de l‟exception d‟inexécution. 
842

 Quoiqu‟il faille préciser que si la plupart du temps l‟inexécution initiale est du fait d‟une partie, l‟exception 

d‟inexécution ne suppose pas nécessairement une défaillance imputable à une partie. Il suffirait que celui qui 

l‟invoque soit simplement insatisfait alors que lui-même est en mesure d‟exécuter son obligation. En ce sens, 

ibid., n°697.  



 314 

préalable et obligatoire au juge dans ce rôle. En revanche, si l‟on se réfère à la notion de 

cause, l‟exception d‟inexécution serait donc non pas un mécanisme de sanction, mais plus 

une conséquence de la disparition de la cause du fait de l‟inexécution initiale qui rend le 

contrat inopérant et autorise la suspension de son exécution par la partie lésée. Ainsi, 

l‟exception d‟inexécution, et a fortiori le non-recours au juge dans l‟appréciation des 

conséquences d‟une inexécution par une partie de ses obligations, pourraient reposer sur le 

fait que le contrat n‟a tout simplement plus raison d‟être. Il ne serait pas alors résolu, mais 

l‟inexécution d‟une obligation le rendrait inexistant au jour où s‟éteint la cause du fait de 

la fin de l‟accomplissement réciproque des obligations que les parties attendent. 

L‟exception d‟inexécution n‟étant que le constat de cette disparition, le recours au juge 

devient inutile, ou tout du moins ne serait pas en contradiction avec les énonciations de 

l‟article 1184 du Code civil, puisqu‟il ne s‟agirait plus de parler de résolution pour 

inexécution au final.    

 

432. Au demeurant, sans qu‟il y ait ici lieu de s‟attarder davantage sur la notion même 

d‟exception d‟inexécution et son fondement
843

, au vu de la définition qui en est faite par la 

doctrine et la jurisprudence, le premier constat qui s‟impose est que ce mécanisme, quelle 

que soit sa nature juridique, est avant tout d‟origine purement contractuelle car inhérent à 

la réciprocité des obligations
844

. Il consacre ainsi la possibilité pour le créancier de violer 

la force obligatoire du contrat par l‟effet de sa seule volonté. Certes, le débiteur a versé le 

premier sang, mais au regard des principes qui régissent le droit des contrats, il est 

difficile de justifier que la partie victime puisse se rendre justice elle-même sans recourir 

au juge. Pourtant, en l‟absence de disposition textuelle
845

, en se fondant sur le mécanisme 

de la compensation et du droit de rétention, la jurisprudence a consacré un principe 

général d‟exception d‟inexécution en se fondant sur le mécanisme de la compensation et 

                                                 
843

 Sur le débat théorique de la doctrine, et les hésitations de la jurisprudence, V. l‟exposé de J.-F. PILLEBOUT, 

thèse op. cit., p. 20 et s. 
844

 V. La jurisprudence relativement ancienne: Soc. 31 mai 1956, Bull. civ. IV, n°503 ; Civ. 1
ère

, 27 déc. 1967, 

Bull. civ. I, n°630). 
845

 Sauf certaines hypothèses reconnues par des textes spéciaux. Ainsi, dans le contrat de vente,  l‟article 1612 du 

Code civil permet au vendeur de refuser de délivrer la chose tant que l‟acheteur ne paie pas le prix. Toujours en 

matière de vente, l‟article 1653 du Code civil autorise l‟acheteur à suspendre le paiement du prix s‟il craint d‟être 

évincé de la chose acquise par une action hypothécaire ou en revendication. Dans le cas de l‟échange, l‟article 

1704 du Code civil prévoit que l‟échangiste peut refuser de livrer la chose si l‟autre partie ne lui délivre pas la 

sienne. Egalement, dans le contrat de dépôt à titre onéreux, selon l‟article 1948 du Code civil, tant que le 

dépositaire n‟a pas été payé, il a le droit de refuser de rendre l‟objet déposé. 
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du droit de rétention
846

. En effet, la jurisprudence fait application de l‟exception 

d‟inexécution en dehors de dispositions particulières, depuis un arrêt de la Chambre civile 

de la Cour de cassation du 13 mai 1883
847

. Aujourd‟hui le mécanisme est même considéré 

par la jurisprudence comme étant d‟ordre public
848

. Nonobstant cette consécration 

prétorienne, comme pour rappeler aux parties toute la gravité d‟une suspension unilatérale 

de ses obligations, outre la condition logique relative à des obligations réciproques nées 

d‟un même contrat
849

 et l‟exigence de bonne foi
850

, la mise en œuvre de l‟exception 

d‟inexécution suppose à la base une certaine gravité de l‟inexécution initiale. Dès lors, il 

doit y avoir une proportionnalité entre l‟obligation génératrice de l‟exception 

d‟inexécution et l‟obligation inexécutée dans l‟exercice de l‟exception d‟inexécution
851

. Il 

est ainsi possible de refaire un parallèle avec la notion de cause, puisque seule une 

inexécution majeure permet la mise en œuvre de l‟exception. Sans gravité de l‟inexécution 

de départ, la cause survit et le contrat se poursuivrait sans que l‟autre partie ne puisse aller 

jusqu‟à refuser sa propre exécution, sans quoi ce serait elle qui rendrait le contrat 

inopérant et en subirait les conséquences. 
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 En ce sens, P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit civil, les obligations, Défrénois, 3
ème 

éd., 2007, n°859 et les réf. citées. Sur la reconnaissance générale du principe par la jurisprudence, V. J.-F. 

PILLEBOUT, Recherches sur l’exception d’inexécution, op. cit., p. 176. 
847

 Civ., 13 mai 1833, S. 1833, 1, p. 668. Depuis les exemples jurisprudentiels constants ne manquent pas. Plus 

récemment V. par ex., Civ. 1
ère

, 25 mai 1992, Bull. civ. I, n°166 ; R.T.D. civ. 1993, p. 376, obs. P.-Y. 

GAUTIER, reconnaissant le droit pour l‟acheteur de ne pas prendre livraison de la chose si celle-ci n‟est pas 

conforme ou atteinte d‟un vice.   
848

 Cf. L. LEVENEUR, obs. sous Civ. 1
ère

, 20 juin 1985, Contr. Conc. Cons. 1995, p. 200. 
849

 V. par ex Req. 14 mai 1938, D.H. 1938, p. 419 : « L‟interdépendance des obligations résultant d‟un contrat 
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pas la sienne suppose essentiellement des obligations dérivant d‟un même contrat ». Il est à noter que l‟exception 

d‟inexécution ne s‟applique pas à des contrats distincts, même si les parties sont identiques, Com. 26 nov. 1973, 

Bull. civ. IV, n°340 ; Défrénois 1975, p. 388, obs. J.-L. AUBERT. 
850

 V. par ex. Civ. 3
ème

, 5 mars 1970, Bull. civ. III, n°327. 
851

 Selon la jurisprudence, les juges doivent rechercher si l‟inexécution « était d‟une gravité suffisante » pour 

affranchir l‟autre partie de ses obligations corrélatives. V par ex. Com.  16 juill. 1980, Bull. civ. IV, n°297 ; Civ. 

1
ère

, 18 juill. 1995, Bull. civ. I, n° 322 et la note de J. MESTRE à propos de cet arrêt : L'exception d'inexécution 

doit demeurer une riposte proportionnée et raisonnable, R.T.D. Civ. 1996 p. 395. Tout reste cependant affaire 

de circonstances. Ainsi, en matière de bail, le locataire ne peut refuser de payer les loyers que si l‟inexécution de 

son obligation par le bailleur empêche la jouissance des lieux loués, Soc. 7 juill. 1955, D. 1957, p. 1, note R. 

SAVATIER, R.T.D. civ. 1957, p. 143, obs. J. CARBONNIER ; Civ. 3
ème

, 21 déc. 1987, Bull. civ. III n°212 ; 

Civ. 3
ème

, 21 nov. 1990, Bull. civ. III n°238 ; Civ. 3
ème

, 11 mai 1995, Bull. civ. III n°60. Si malgré l‟inexécution, 

il continue à jouir des lieux loués, il doit continuer à exécuter son obligation de payer les loyers car le bailleur a 

exécuté son obligation essentielle, Soc. 10 avril 1959, Bull. civ. IV, n°450, D. 1960, p. 61 ; Com., 30 janvier 

1979, Bull. civ. IV, n° 41 ; Civ. 3
ème

, 7 juill. 1982, Bull. civ. III, n°168. En revanche, le bailleur peut très bien 

refuser d‟exécuter son obligation d‟entretien si le locataire ne paie pas ses loyers puisque le paiement de ceux-ci 

est l‟obligation essentielle du locataire, Civ. 26 nov. 1951, Gaz. pal. 1952, 1, p. 72 ; R.T.D. civ. 1952, p. 241, 

obs. J. CARBONNIER. 
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433. Même si les éléments évoqués facilitent la compréhension du but de l‟analyse 

poursuivie, ce n‟est pas tant la définition à proprement parler ou les conditions de mise en 

œuvre de l‟exception d‟inexécution qui importent, mais le lien à établir avec l‟idée 

d‟unilatéralisme dans les effets de ce mécanisme. Ainsi, on se rend compte qu‟il 

correspond à une rupture unilatérale anticipée du contrat car, malgré les affirmations de 

certains auteurs, il est assez illusoire de croire que l‟exception d‟inexécution est le moyen 

de procurer la réalisation du contrat dans les termes où il a été conclu
852

. Dans le 

prolongement de cette idée, il s‟agira d‟aborder également le problème de l‟exception 

pour risque d‟inexécution. 

 

434. Un grand juriste énonçait à propos de la résolution judiciaire que « en pratique les 

parties tendent à s‟en dispenser, à résoudre le contrat par leur seule volonté, puis à plaider 

ensuite »
853

. L‟exception d‟inexécution est un exemple parfait pour illustrer ce propos. En 

effet, ce mécanisme est un moyen pour la partie qui subit la défaillance de l‟autre, 

d‟anéantir indirectement le contrat
854

. D‟un côté, le fait qu‟une partie n‟exécute pas son 

obligation est en soi potentiellement susceptible d‟une rupture. De l‟autre, le créancier qui, 

en conséquence, n‟exécute pas son obligation, suspend le contrat, mais la portée est telle 

que l‟inexécution par les deux parties revient à une rupture de celui-ci sans que le juge ne 

se soit encore prononcé d‟une quelconque manière. Ainsi, d‟une inexécution initiale 

suivant une volonté unilatérale, on se retrouve face à une réaction unilatérale 

d‟inexécution corrélative qui aboutit à une ineffectivité du contrat et donc à son 

extinction. Paradoxalement, la rupture est unilatérale alors que l‟inexécution est en fin de 

compte bilatérale.  

 

                                                 
852

 J.-F. PILLEBOUT, Recherches sur l’exception d’inexécution, thèse préc, p. 202 ; R. CASSIN, Thèse op. cit, 

p. 149. De l‟exception tirée de l‟inexécution dans les rapports synallagmatiques et ses relations avec le droit de 

rétention, la compensation et la résolution, Thèse, Paris, 1914. 
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 R. DEMOGUE, Note sous Trib. com. Nancy, 8 déc. 1913, R.T.D. civ. 1914, p. 125. 
854

 En ce sens, H., L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS parlent de « procédé indirect d‟extinction des 

obligations », manuel op. cit., n°1124. V. égal. J. ROCHE-DAHAN qui affirme que « le refus provisoire 

d‟exécuter contient souvent en germe un refus définitif et, fréquemment, le jeu de l‟exception d‟inexécution, 

prolongé dans le temps, aboutira à une extinction de fait des obligations contractuelles », L’exception 

d’inexécution, une forme de résolution unilatérale du contrat synallagmatique, art. préc., n°10. Elle souligne 

d‟ailleurs le fait que si souvent la partie qui subit la dénonciation unilatérale de l‟autre saisit le juge pour 

contester le bien fondé de la rupture, ce n‟est pas tant pour reprendre les relations contractuelles, mais pour 

établir la responsabilité de son partenaire et ainsi obtenir des dommages et intérêts. Ibid, n°17.  Notons que, en 

sens inverse, une partie de la doctrine affirme que la résolution unilatérale est une sorte d‟exception 

d‟inexécution, « un prolongement renforcé de celle-ci ». Cf. A. BENABENT, Droit civil, les obligations, op. cit., 

n°393 ; C. ATIAS, Les risques et périls de l’exception d’inexécution, D. 2003, p. 1103. 
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435. Alors que l‟exception d‟inexécution est parfois perçue comme un prélude à une 

résolution judiciaire, elle se rapproche en réalité d‟une résolution unilatérale, même si un 

auteur a pu critiquer une confusion de la jurisprudence entre exception d‟inexécution et 

résolution
855

. Pour preuve, l‟exception d‟inexécution est souvent invoquée a posteriori 

devant le juge pour justifier une rupture qui a eu lieu avant toute intervention judiciaire. 

Concrètement ainsi, le créancier pourra mettre fin au contrat sans passer par le préalable 

judiciaire. Pour ce faire, il va se servir d‟un manquement de son débiteur pour ne pas avoir 

à exécuter sa propre obligation, ce qui équivaut à la fin du contrat dans la mesure où ses 

effets sont paralysés par l‟inexécution mutuelle. A ce moment là, le débiteur venant à 

contester l‟inexécution qui lui est opposée, si tant est qu‟il agisse et ose mettre au jour sa 

propre défaillance devant le juge, le créancier n‟aura alors qu‟à évoquer devant le juge 

qu‟il a simplement mis en œuvre l‟exception d‟inexécution. Certes, à la base le 

mécanisme n‟a qu‟un effet suspensif, en attendant que le juge se prononce sur son mal-

fondé ou sur un anéantissement consécutif anticipé unilatéralement par une partie suite à 

la défaillance de l‟autre. Pourtant, au final, le juge ne fait alors que constater une rupture 

régulière qu‟il aurait lui-même prononcée s‟il en avait été saisi
856

, ou sanctionne l‟abus 

dans l‟exercice de la mesure. Dans tous les cas, pour le créancier, le contrat sera anéanti si 

l‟inexécution est avérée, et cela de son initiative et sans le préalable recours au juge 

imposé par l‟article 1184 du Code civil. Pour autant, le juge, en exerçant un contrôle a 

posteriori du bien-fondé de la mesure, fait que l‟exception d‟inexécution est mise en 

œuvre aux « risques et périls » de son auteur, référence identique à celle qui accompagne 

le principe général de résiliation unilatérale
857

. Il est à penser tout de même, que par un 

calcul en opportunité, le créancier préfèrera exercer l‟exception d‟inexécution, détournant 

ainsi à son profit le mécanisme pour en faire une rupture unilatérale sans la contrainte du 

recours au juge, nonobstant une condamnation éventuelle moins préjudiciable pour lui que 

la poursuite du contrat. 
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 J.-F. PILLEBOUT, thèse préc., p. 72 : à propos de la suspension par la compagnie de fournir l‟électricité à un 

client récalcitrant qui contestait une facture, il dénonce le fait que la jurisprudence condamne la compagnie et 
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 déc. 1897, D. 1898, 1, p. 289, note PLANIOL ; S. 1899, 1, p. 174, 

note CHARMONT). 
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 V. COLMAR, 23 mars 1979, D. 1980, I.R., p. 192 ; R.T.D. civ. 1980, p. 141, obs. J. HEMARD. 
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 Infra n°563. Sur ce point en matière d‟exception d‟inexécution, V. C. ATIAS, Les risques et périls de 

l’exception d’inexécution, art. préc. Comme le soulignent deux auteurs, le mécanisme de l‟exception 

d‟inexécution tend alors à se rapprocher du système allemand qui admet généralement la résolution par 

déclaration unilatérale avec un contrôle a posteriori du juge quant à la régularité de la mesure : P. ORTSCHEID, 

note sous COLMAR, 7 févr. 1975, D. 1978, p. 169, et P. DELEBECQUE, note sous Civ. 1
ère

, 28 avril 1987, cité 

par J. ROCHE-DAHAN, art. préc. 
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436. A partir de là, on se rend compte que, finalement, la jurisprudence aurait très bien pu 

recourir à la notion de cause pour légitimer l‟unilatéralisme. L‟exception d‟inexécution 

serait une réaction à la disparition de la cause, et qui aboutit soit à la fin du contrat soit à 

son rétablissement. Le juge n‟interviendrait après coup que pour éventuellement confirmer 

que le contrat n‟avait effectivement plus de raison d‟exister en vérifiant uniquement que 

l‟inexécution initiale est suffisamment grave. L‟unilatéralisme de l‟exception 

d‟inexécution dans sa mise en œuvre et son effet coïncideraient avec la constatation que le 

contrat n‟a plus cette raison d‟être parce qu‟il n‟a plus de cause. Cela éviterait ainsi la 

confusion et la concurrence entre la résolution judiciaire et la rupture unilatérale indirecte.  

 

437. L‟exception d‟inexécution n‟en est pas moins à la base un simple mécanisme préventif 

qui n‟est concrètement mis en œuvre unilatéralement par le créancier de l‟obligation 

inexécutée que pour que celui-ci ne subisse pas de perte économique en attendant que le 

contrat ne s‟éteigne définitivement. Cette dimension économique est étayée par la 

jurisprudence qui, par exemple, a décidé que l‟exception d‟inexécution pouvait permettre 

à un concédant d‟écouler lui-même sa marchandise jusqu‟à ce que le concessionnaire 

accomplisse les engagements qu‟il n‟a pas respectés
858

. On peut alors considérer que le 

contrat est provisoirement rompu suivant la volonté unilatérale du créancier, mais cette 

rupture deviendrait définitive si le débiteur ne s‟exécutait pas. L‟exception d‟inexécution 

est donc un mécanisme économique qui permet au créancier de réagir à la défaillance de 

son débiteur par la manifestation de sa volonté unilatérale conduisant à une révocation de 

fait du contrat en attente soit d‟un retour à la raison de son débiteur, soit d‟une 

confirmation judiciaire de la rupture si le débiteur restait passif. L‟avantage lié à ce 

mécanisme est qu‟il permet toujours un retour à la situation contractuelle antérieure
859

. La 

rupture est en marche, mais le contrat peut se rétablir. Dans les deux cas, le créancier 

limite ses pertes sans compromettre définitivement l‟exécution normale du contrat, tout en 

anticipant une possible et probable rupture pure et simple. Le juge n‟en est réduit qu‟à 

sanctionner l‟abus du droit de mettre en œuvre l‟exception, dans la mesure où il est 

illusoire de penser que le débiteur va se remettre à exécuter son obligation. De plus, même 

si le mécanisme est censé être temporaire, il n‟en reste pas moins que matériellement, il 

serait délicat de redonner de la vigueur au lien contractuel puisqu‟entre l‟exception 
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 Com. 15 janv. 1973, D. 1973, p. 473, note J. GHESTIN; Gaz. pal. 1973, 2, p. 495, note J. GUYENOT. V. 

égal. dans  une affaire assez proche relative à la relation entre un fabricant et un distributeur exclusif qui n‟a pas 

accompli ses obligations : Com. 1
er

 déc. 1992, Bull. civ. IV, n°392 ; R.T.D. civ. 1993, p. 578, obs. J. MESTRE.  
859

 En ce sens V. C. JAMIN, Les sanctions de l’inexécution du contrat : trois idéologies en concurrence, in 

L‟unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit., p. 71, spec. n°9. 
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d‟inexécution et l‟éventuel recours au juge, le temps écoulé ne semble pas être en faveur 

d‟une restauration des obligations. Il est donc logique selon nous de parler, à propos de 

l‟exception d‟inexécution, d‟une rupture unilatérale étant donné que le mécanisme permet 

de contourner le recours au juge qui n‟est éventuellement saisi que pour confirmer une  

rupture qu‟il constate, ou sanctionner l‟abus de droit. L‟exception d‟inexécution est donc 

bel et bien un « diminutif de la résolution unilatérale »
860

, une reconnaissance indirecte de 

l‟unilatéralisme dans la dissolution du contrat permettant d‟échapper à l‟exigence du 

recours au juge dans un intérêt économique et opportun qui aboutit à une issue favorable 

tant si le débiteur finit par s‟exécuter, que si le contrat est finalement rompu.   

 

438. Souhaitant aller plus loin, sans doute dans le but de pallier le caractère ambigu de la 

distinction entre rupture d‟origine unilatérale comme effet indirect et exception 

d‟inexécution, un auteur propose une théorie visant à associer ce mécanisme directement à 

une résolution unilatérale
861

. S‟appuyant sur le principe anglo-saxon d‟anticipatory 

breach
862

, cet auteur entend permettre au créancier qui subit la défaillance du débiteur de 

résoudre de manière anticipée le contrat s‟il est avéré que le débiteur ne sera pas en 

mesure ou ne voudra pas exécuter ses engagements. Alors que telle qu‟elle est, l‟exception 

d‟inexécution fonctionne en tant que telle et permet de répondre au dynamisme 

économique en aboutissant indirectement à une rupture unilatérale, cette théorie, si elle 

n‟apporte pas vraiment de solution
863

, permet en revanche de lancer le débat de 

l‟exception pour risque d‟inexécution.   

 

439. Le caractère éminemment unilatéral de l‟exception d‟inexécution se retrouve dans le 

débat qui entoure la question de l‟exception pour risque d‟inexécution. A priori, 

l‟hypothèse est tout à fait inopportune et ne saurait être opérante dans la mesure où, par 

définition et d‟après les considérations jurisprudentielles, l‟exception d‟inexécution tout 

comme la résolution, supposent, au moment de leur mise en œuvre, que l‟obligation en 

cause envers le créancier de celle-ci soit exigible
864

. C‟est parce que cette obligation est 
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J. ROCHE-DAHAN, L’exception d’inexécution, une forme de résolution unilatérale du contrat 

synallagmatique, art. préc., n°14. 
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 C. MALECKI, L’exception d’inexécution, op. cit., n°134 et s. 
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 Même si la jurisprudence put estimer qu‟une dette non exigible le devient « lorsque, par son comportement, le 

débiteur manifeste sa volonté de ne pas respecter ses engagements »,  Paris, 13 oct. 1986, D. 1987, p. 618, note J. 

MOURY. 



 320 

exigible que l‟excipiens peut alors refuser d‟exécuter sa propre obligation corrélative
865

. 

Toutefois, l‟exception d‟inexécution, malgré son caractère unilatéral et résolutoire avéré 

dans les faits, est censée avoir avant tout pour fonction essentielle le maintien du contrat 

en incitant le rétablissement de l‟exécution du contrat afin de le rétablir dans son état 

initial. A ce titre, l‟exception pour risque d‟inexécution serait donc un prolongement 

naturel de cette fonction, puisque l‟inexécution préventive inciterait davantage la partie 

dont la défaillance est manifestement prévisible à continuer d‟accomplir son obligation
866

.  

 

440. Cependant, une telle considération répondant de façon extrême au besoin de 

dynamisme économique et de réactivité, est-elle envisagée ou envisageable par le droit 

positif ? La question est problématique car dans les deux cas, déjà que l‟exception 

d‟inexécution est empreinte d‟unilatéralisme dans sa mise en œuvre comme dans ses 

conséquences, admettre une exception pour risque d‟inexécution laisserait une place trop 

prépondérante et arbitraire à la volonté unilatérale d‟une partie qui pourrait décider de ne 

pas exécuter son obligation avant même que l‟autre n‟ait été défaillante. Puisque dans la 

réalité l‟exception d‟inexécution est souvent le prélude à un anéantissement pur et simple 

du contrat, le fait qu‟une partie anticipe la probable défaillance de l‟autre conduirait à ce 

que l‟inexécution préventive soit en fait une rupture préventive du contrat sans qu‟il n‟y 

ait eu un quelconque manquement concret, ce qui n‟est pas admissible. 

 

441. C‟est sans doute pourquoi, dans le prolongement de la méfiance classique envers la 

justice des contractants, un tel mécanisme n‟est pas reconnu par l‟ordre juridique
867

. 
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J. MESTRE, Dr. Sociétés, 1993, n°77, note. J.-L. LE NABASQUE. V. égal. Com., 1
er

 déc. 1998, R.J.D.A. 1999, 
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Pourtant, notons que selon l‟article 71 de la Convention de Vienne sur la vente 

internationale de marchandises : « Une partie peut différer l'exécution de ses obligations 

lorsqu'il apparaît, après la conclusion du contrat, que l'autre partie n'exécutera pas une 

partie essentielle de ses obligations »
868

. De même, dans le cadre des Principes du droit 

européen des contrats, il est à remarquer qu‟en plus de reconnaître le même mécanisme de 

l‟inexécution, précise dans le 2° de son article 9.201 : « Une partie peut de même 

suspendre l'exécution de sa prestation dès lors qu'il est manifeste qu'il y aura inexécution 

de la part du cocontractant à l'échéance ». Fidèles au dynamisme et à l‟efficacité du droit 

anglo-saxon, ces textes consacrent pleinement l‟exception pour risque d‟inexécution. Du 

reste, un auteur apporte son soutien à une telle reconnaissance en droit interne dans la 

mesure où les parties devraient recourir au juge pour mettre en œuvre une suspension 

anticipée du contrat
869

. Selon lui, sans cette intervention du juge, le créancier ne serait pas 

en mesure de jauger la réalité du risque de défaillance du débiteur. Même s‟il tente de 

justifier l‟exception pour risque d‟inexécution par le fait que, contrairement à la 

suspension unilatérale classique qui ruine le contrat, elle permettrait de garantir un juste 

dénouement, c'est-à-dire inciter la partie prochainement défaillante à s‟exécuter, il n‟est 

pas possible de souscrire à une telle reconnaissance car il ne s‟agit pas d‟une simple 

mesure conservatoire qui garantit le bon fonctionnement du contrat. Toutefois, que l‟on 

envisage une intervention a priori ou un contrôle a posteriori du juge ne change rien, car 

l‟exception pour risque d‟inexécution est selon nous trop unilatérale, et inutile au surplus.  

 

442. Elle est trop unilatérale car elle suppose une anticipation hasardeuse sans référence 

objective. L‟exécution du contrat est trop essentielle pour tolérer que le créancier, ou a 

fortiori un juge, puisse envisager une suspension d‟une obligation calquée sur un simple 

risque d‟inexécution. L‟unilatéralisme serait ici alors véritablement arbitraire de la part du 

créancier, et le juge ne saurait intervenir préventivement dans l‟exécution du contrat dans 

lequel, théoriquement, il ne peut qu‟interpréter la volonté des parties ou sanctionner une 

inexécution avérée. L‟exception pour risque d‟inexécution est ensuite inutile car la finalité 

                                                                                                                                                         
remarquer que le droit judiciaire privé permet de contourner la condition d‟exigibilité de la créance. Toutefois, il 

précise à juste titre que seul le juge est en mesure d‟autoriser une exception préventive : thèse préc., n°282. Cela 

rend évidemment le mécanisme contraignant mais permet d‟éviter l‟arbitraire dans l‟appréciation de la 

prévention. V. toutefois, l‟étude de cet auteur en droit comparé relevant que l‟exception pour risque 

d‟inexécution est consacrée par certains droits étrangers, thèse préc., n°279.    
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conservatoire n‟est pas plus garantie. Comment un débiteur potentiel peut-il réagir face à 

son créancier qui se permet de refuser d‟accomplir sa propre obligation en prétendant 

savoir qu‟il y aura prochainement une inexécution ? Quand bien même cela serait avéré, la 

relation serait tout aussi compromise car l‟inexécution interviendrait sans doute malgré 

tout puisque l‟anticipation ne saurait être fondée sur autre chose qu‟un risque irrémédiable 

considéré selon des indices objectifs. De plus, le débiteur verrait certainement d‟un 

mauvais œil le manque de confiance de son cocontractant. De ce fait, en fin de compte, la 

relation ne semble que pouvoir s‟achever et se régler devant le juge. Mais si on considère 

que l‟exception pour risque d‟inexécution aboutit également à une rupture prochaine déjà 

intervenue provisoirement et confirmée par le juge, cette rupture ne peut de toute façon 

être effective qu‟en cas de manquement concrétisé. Ainsi, ne vaut-il pas mieux que le 

créancier attende effectivement l‟inexécution avérée et agisse en conséquence, soit en 

excipant l‟exception, soit en sollicitant la rupture unilatérale ou judiciaire ? Dans tous les 

cas, le mécanisme serait mis en œuvre aux risques et périls du créancier en raison de 

l‟inévitable contrôle du juge. 

 

443. Les considérations d‟ordre économique sont certes fondamentales dans un droit des 

contrats qui ne les assimilent pas suffisamment, mais elles ne sauraient dériver vers un tel 

excès. C‟est pourquoi il n‟est pas raisonnable de vouloir, comme une étude récente le 

préconise, d‟accueillir l‟exception pour risque d‟inexécution en tant que simple modalité 

du principe général de l‟exception d‟inexécution et dont les abus seraient sanctionnés par 

le juge
870

. Cette position est d‟autant plus inutile car l‟auteur de l‟étude précise que dans 

toutes les hypothèses, en cas d‟inertie du débiteur, l‟exception se transforme en résolution 

unilatérale
871

. L‟exception pour risque d‟inexécution n‟est alors qu‟une mise en demeure 

informant le débiteur des effets qu‟entraînerait son inaction. Le mécanisme « normal » de 

l‟exception d‟inexécution est donc largement suffisant, car il est adapté à l‟idée d‟un 

dynamisme contractuel. C‟est sans doute la raison pour laquelle l‟Avant-projet de réforme 

du droit des obligations consacrait une disposition textuelle en son article 1157
872

. La 

consécration par le Code civil de ce mécanisme unilatéral réactif est souhaitable selon 

nous, car il permettrait ainsi au créancier de suspendre ses propres obligations, soit pour 
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872
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inciter le débiteur à s‟exécuter, soit pour pouvoir chercher un nouveau partenaire, sans 

subir de pertes économiques liées à l‟accomplissement de ses obligations en attendant que 

le contrat soit rompu par confirmation du juge qui pourrait statuer en référé en constatant 

qu‟une partie n‟a pas exécuté son obligation. L‟efficacité de l‟exception d‟inexécution 

considérée en ce sens suffit à justifier la rupture unilatérale comme sanction après un 

processus d‟incitation, sans avoir à entrer dans les méandres de la définition du 

comportement grave ou d‟un recours systématique voire systémique au juge
873

. Laissons 

donc les parties défendre leurs intérêts économiques, d‟autant plus que le contrat comporte 

le plus souvent une clause résolutoire permettant une réaction unilatérale immédiate à une 

inexécution sans avoir à recourir à l‟office du juge.  

   

 

2- Le contre-pouvoir de la clause résolutoire, ou 

l’unilatéralisme comminatoire choisi 

 

 

 

 

 

444. Faire référence à une quelconque clause renvoie nécessairement à la liberté 

contractuelle, à l‟accord initial des parties et donc au bilatéralisme. Etudier n‟importe 

quelle clause sous l‟angle de l‟unilatéralisme semble donc inconcevable
874

. Pourtant, la 

clause résolutoire mérite une attention toute particulière. Si celle-ci puise sa source dans la 

réciprocité de l‟échange des consentements
875

, sa mise en œuvre et son effet permettent de 

la relier de façon certaine à l‟unilatéralisme. En effet, la clause résolutoire étant définie 

comme une stipulation permettant à une partie de mettre fin de plein droit au contrat sans 

un recours préalable au juge, il y a donc une différenciation à faire entre la naissance de la 

clause et les conséquences de son application. En consentant à une telle clause, chaque 

partie entend accepter le fait que l‟autre puisse mettre unilatéralement fin au contrat en 

vertu de cette disposition d‟origine conventionnelle. Elle est un droit potestatif voulu par 

les deux parties, cet accord n‟en rend pas moins cette clause comme étant un moyen de 
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rupture unilatérale du contrat
876

. La nuance est qu‟ici, ce n‟est pas l‟inexécution qui 

entraîne la fin du contrat, mais l‟inexécution qui entraîne l‟apparition du droit de mettre 

fin au contrat suivant un accord préalable des parties
877

. Telle est la légitimité de 

l‟unilatéralisme : son acceptation.  

 

445. La clause résolutoire est donc une consécration bilatérale de l‟unilatéralisme qu‟elle 

engendre. C‟est uniquement la naissance de la clause qui suppose la volonté réciproque 

des parties et non sa mise en œuvre. Ainsi, paradoxalement, les contractants consentent à 

ce que chacun d‟eux puisse, en cas d‟inexécution de ses obligations par l‟autre, mettre 

unilatéralement fin au contrat. L‟accord initial des volontés dans la formation du contrat 

consacre une forme d‟unilatéralisme dans l‟exécution de celui-ci. Chaque partie consent 

par avance un droit prévisionnel d‟anéantissement unilatéral à l‟autre en cas d‟une 

défaillance éventuelle dans le déroulement du contrat. Cette distinction entre l‟origine 

conventionnelle et l‟application unilatérale de cette clause se retrouve dans l‟encadrement 

juridique qui existe autour. C‟est sans doute parce que cette clause est intimement liée à 

une dimension unilatérale que la jurisprudence se montre assez restrictive et tente d‟inciter 

au recours au juge malgré le seuil de liberté laissé logiquement à la volonté des parties qui 

ont entendu se soumettre à une telle stipulation qui tient lieu de loi aux parties qui l‟ont 

voulue. 

 

446. D‟ores et déjà, le simple fait qu‟un contrat puisse faire échec au monopole judiciaire 

de la rupture montre toute l‟ambiguïté qui gravite autour de la clause résolutoire. La force 

obligatoire du contrat est ici mise au service de sa propre destruction. Le contenu même 

du contrat, le caractère obligatoire que les parties y ont donné par l‟échange des 

consentements devient également le caractère obligatoire de la clause qui en prévoit la 

rupture unilatérale en cas d‟inexécution des obligations du contrat dans lequel elle est 

insérée. Malgré ce paradoxe, la validité de principe de ce type est admise depuis 

longtemps par une jurisprudence constante à partir d‟un ancien arrêt de principe énonçant 

qu‟ « il n‟est pas défendu aux parties, par une convention expresse, d‟attacher à 

(l‟inexécution du contrat) les effets d‟une condition résolutoire, précise, absolue et opérant 

de plein droit ; une pareille convention n‟a rien d‟illicite ; elle tient lieu de loi à ceux qui 
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l‟ont faite ; les tribunaux ne peuvent pas les changer »
878

. Mais en consacrant la validité 

d‟une telle clause, la jurisprudence, en respectant la lettre de l‟article 1134 du Code civil, 

permet à un unilatéralisme d‟origine bilatérale d‟envahir le contrat et d‟anéantir celui-ci 

de plein droit sans recourir au juge
879

. En effet, la clause s‟impose au juge et lui retire son 

pouvoir souverain d‟appréciation
880

.  

 

447. L‟unilatéralisme ne pouvant être absolu ni discrétionnaire, comme pour tout élément 

aboutissant à la résiliation unilatérale, sa mise en œuvre est conditionnée malgré la force 

des prévisions fixées par les parties elles-mêmes. Ainsi, comme pour l‟exception 

d‟inexécution, l‟application de cette clause est avant tout une réaction qui sanctionne une 

inexécution préalable de ses obligations par le débiteur. Cette clause est donc « un accord 

de volontés établissant un lien de cause à effet entre l‟inexécution et la résolution »
881

. 

Toutefois, l‟application de cette clause étant assimilable à un droit réactionnaire
882

, la 

mise en œuvre de la clause est conditionnée par un événement prévu par les parties. Elle 

s‟analyse donc comme un droit défini et non comme une liberté de rompre. Cette nuance 

rappelle ainsi qu‟un droit suppose également des devoirs, et donc l‟existence de limites. Si 

certains voient dans cette clause un moyen d‟inciter à l‟exécution du contrat
883

, la clause 

résolutoire est tout simplement un remède destiné à permettre au créancier d‟agir 

rapidement afin de se préserver économiquement en mettant fin à un contrat en tout ou 

partie inexécuté par son débiteur et dont il ne puise plus de bénéfice
884

. Cette clause, acte 
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de justice privée
885

, permet donc de mettre en avant l‟intérêt économique du créancier qui 

est en mesure de rompre unilatéralement le contrat sans être soumis aux lenteurs de la 

justice liées au recours au juge et sans être menacé par l‟épée de Damoclès de 

l‟appréciation par le juge de la gravité de l‟inexécution, l‟ « aléa inhérent au pouvoir 

d‟appréciation du juge »
886

, comme c‟est le cas dans la résolution judiciaire
887

.   

 

448. Pour autant, c‟est justement parce qu‟il s‟agit d‟un droit que celui-ci fait l‟objet d‟un 

encadrement. Alors que la clause est unilatérale dans son invocation et ses effets, elle n‟en 

laisse pas moins le choix au créancier qui peut, soit faire application de la clause, soit 

saisir le juge
888

. A travers le prisme de cette alternative, on perçoit le spectre de la 

résolution judiciaire et le souhait de la jurisprudence de ne pas laisser échapper son 

monopole de principe dans la rupture en invitant le créancier à choisir la situation la plus 

avantageuse, ce qui revient quelque part à autoriser celui-ci d‟orienter comme il l‟entend 

sa volonté unilatérale de rompre. Toutefois, le créancier souhaitant se prémunir 

d‟éventuelles contestations et préserver une marge de sécurité juridique, malgré la 

résolution de plein droit du contrat par application de la clause, celui-ci aura intérêt à 

obtenir la bénédiction du juge et la saisira en conséquence. Pour autant, il devra se 

montrer précautionneux dans les termes de sa demande, car la jurisprudence fait 

subtilement la distinction entre la demande qui est faite au juge de prononcer résiliation ou 

celle de constater résiliation par le jeu de la clause. Ainsi, si le créancier demande au juge 
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de prononcer la résiliation, le créancier ne peut plus recourir à la clause et se voit donc 

soumis à l‟appréciation par le juge de la légitimité et de l‟opportunité de la rupture
889

. Si 

en revanche, il demande de constater la résiliation, les juges du fond ne peuvent prononcer 

celle-ci en confirmant la juste application de la clause. Elle ne saurait non plus être 

constatée si l‟inexécution sanctionnée par la clause est avérée, le juge ne pouvant pas alors 

en apprécier la gravité
890

. Les parties prévoient contractuellement les cas dans lesquels le 

contrat pourra être rompu de plein droit par la simple application des stipulations 

contractuelles. Le juge perd ainsi son pouvoir d‟appréciation
891

. C‟est pourquoi, en toute 

hypothèse, ces clauses, certes obligatoires car purs produits de la loi des parties, sont 

d‟interprétation et d‟application strictes
892

, et leur mise en œuvre produit un effet sans 

qu‟elle soit constatée par une décision de justice
893

. 

 

449. Ce dernier point met en évidence un problème majeur lié à toute hypothèse dans 

laquelle la volonté unilatérale d‟une partie crée à elle seule des effets sur le contrat. En 

effet, comme le soulignait DEMOGUE, « le contrat n‟est pas une chose respectable en 

elle-même parce qu‟elle est un accord de volonté »
894

. La clause résolutoire étant au 

départ consensuelle, le problème qui se pose est que l‟insertion de ce type de clause est 

généralement favorable à la partie économiquement la plus forte qui seule pourra la mettre 

en œuvre en pratique, certes comme une sanction, mais une sanction parfois 

disproportionnée par rapport à l‟inexécution contractuelle autorisant la rupture par le jeu 

de cette clause. Ce problème ne semble pourtant pas vraiment pris en compte puisque le 

juge ne peut aucunement apprécier l‟opportunité de l‟application de la clause
895

. Seul le 

contrat détermine l‟inexécution susceptible d‟entraîner sa dissolution dont le juge ne peut 
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que constater l‟effet
896

. Le juge n‟a donc pas à apprécier le degré de gravité de 

l‟inexécution et doit respecter la loi des parties
897

. La rédaction d‟une telle clause fait alors 

présumer que les parties ont refusé tout contrôle de proportionnalité entre la cause et 

l‟effet
898

. Le souci d‟efficacité économique est ici maximum. En revanche, on ne prend 

pas en compte le déséquilibre naturel d‟ordre structurel entre les parties, même si toute 

intervention active du juge dans la loi des parties ne saurait être justifiée. Ce problème est 

malgré tout compensé par un contrôle différent du juge qui ne veut laisser libre cours à 

l‟effet de rupture purement unilatérale de cette clause
899

. Si la jurisprudence se refuse 

toujours d‟accorder au juge un pouvoir modérateur, similaire à celui consacré pour les 

clauses pénales, il est à noter que la jurisprudence admet de façon détournée un pouvoir de 

contrôle selon plusieurs moyens de forme
900

. Ensuite, c‟est surtout par le biais de 

l‟exigence de bonne foi sur le fond que la jurisprudence s‟assure d‟un certain équilibre 
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justement si cher à DEMOGUE
901

. Ces modalités ne sont pourtant pas un vecteur de 

bouleversement du caractère unilatéral de la clause résolutoire qui reste avant tout un 

formidable moyen souple, rapide et efficace qui permet à celui qui la met en œuvre d‟être 

économiquement réactif. L‟unilatéralisme en tout état de cause répond à but utile qu‟il 

serait inopportun de contrecarrer tant il est nécessaire et adapté. S‟il est compréhensible 

que le droit positif se montre prudent face à lui, si cet unilatéralisme résulte de la volonté 

initiale des deux parties, il n‟y a donc pas lieu à en contredire la teneur. 

 

450. L‟application de la clause résolutoire met malgré tout en avant la concurrence entre sa 

mise en œuvre associée à son effet purement unilatéral de rupture du contrat, et la 

résolution judiciaire. Mais il est incontestable de dire que la clause résolutoire demeure 

principalement une manifestation parfaite de l‟unilatéralisme en droit des contrats. La 

rupture étant constituée dès lors qu‟une partie souhaitant mettre fin au contrat se voit 

reconnaître cette faculté par le droit ou le contrat lui-même
902

, dans le cas de la clause 

résolutoire cette rupture étant la résultante d‟une stipulation, peu importe son caractère 

unilatéral dans la mesure où il est accepté par les deux parties. Le fait que le créancier se 

voit offert de dissoudre le lien contractuel de plein droit par le jeu de la clause ou décide 

de se rassurer en optant pour une confirmation judiciaire, l‟effet premier de la clause n‟en 

est pas moins unilatéral. Le contrat sera anéanti par la manifestation d‟une volonté 

unilatérale qu‟elle se situe dans une démarche de pure affirmation ou dans une optique de 

confirmation, toujours avec une impuissance presque totale du juge. L‟unilatéralisme 
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afférent à la clause résolutoire est tel qu‟il a été considéré que la mise en œuvre de cette 

clause, en plus de l‟alternative judiciaire évoquée, ne prive pas le créancier du droit de 

rompre unilatéralement le contrat, avant que la clause résolutoire ait produit son effet, si le 

comportement du débiteur s‟aggrave et rend impossible la poursuite du contrat
903

. On 

perçoit ainsi que d‟une simple stipulation contractuelle d‟origine bilatérale, le contrat se 

voit affublé d‟un unilatéralisme pouvant aboutir à sa dissolution, sans que l‟article 1184 

du Code civil ne s‟applique. 

 

451. Pareillement qu‟il serait opportun qu‟un texte intervienne pour consacrer l‟exception 

d‟inexécution, on peut alors se demander s‟il ne serait pas souhaitable, dans un souci 

d‟efficacité économique et de défense des intérêts des parties, que tout contrat se voit 

imposer la présence d‟une clause résolutoire en cas d‟inexécution d‟une obligation. A 

l‟image de la jurisprudence, serait imposée une préalable mise en demeure
904

. A ce 

moment le juge serait en mesure d‟opérer un contrôle de proportionnalité entre la mise en 

œuvre de la clause et l‟obligation inexécutée. Il serait alors question de donner une valeur 

plus importante aux énonciations de l‟article 1184 du Code civil faisant état de l‟existence 

d‟une clause résolutoire implicite dans tout contrat. Même si nous sommes dans la pure 

spéculation, l‟unilatéralisme trouverait sa source dans le contrat lui-même, ce qui éviterait 

bien de l‟embarras et les aléas du recours au juge tout en légitimant pleinement l‟insertion 

de la rupture unilatérale en cas d‟inexécution parce qu‟elle ferait forcément partie des 

éléments acceptés lors de l‟échange des consentements. Pourtant, la solution, 

contrairement au mécanisme d‟exception d‟inexécution, ne semble pas adéquate car il est 

probable qu‟un contentieux naîtrait sur la sanction de la nature ou de l‟intensité de 

l‟obligation inexécutée qu‟il faudrait définir, ou sur la notion de proportionnalité qui en 

tout état de cause donnerait un pouvoir au juge, et ne répondrait donc pas à l‟impératif 

d‟efficacité et d‟utilité pour la partie qui pourrait se prévaloir de cette clause qui est de 

toute façon incluse et précisée dans les contrats les plus importants et qui semble avoir 

trouvé son fonctionnement dans la loi des parties sans recourir à la loi de la République : 

un unilatéralisme en catimini issu d‟un accord de volontés.    
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452. A travers les hypothèses de l‟exception d‟inexécution et de la clause résolutoire, il 

s‟agit de reconnaître que, même si elles sont d‟origine purement interne au contrat, leur 

caractère éminemment unilatéral dans leur effet et leur lien avec la récurrente mais 

essentielle question d‟efficacité économique, permettent déjà de bousculer le principe de 

la force obligatoire. Alors qu‟il est atteint dans ses deux hypothèses qui aboutissent à 

reconnaître indirectement l‟unilatéralisme, ce principe et son affiliation avec la résolution 

judiciaire du contrat se trouvent également évincés de façon plus directe par une 

considération de l‟unilatéralisme qui se justifie dans certaines circonstances particulières. 

 

 

 

 

B- La rupture unilatérale directe du contrat tirée de circonstances 

particulières 

 

 

 

 

 

453. Jusque là l‟unilatéralisme ne faisait l‟objet que d‟une reconnaissance indirecte par une 

interprétation extrapolée liée à des mécanismes de nature purement contractuels. Le 

principe de la force obligatoire et de la nature nécessairement judiciaire de la résolution du 

contrat posé par l‟article 1184, alinéa 3 du Code civil ne peuvent toutefois rester 

imperméables à certaines situations. Dans l‟acte économique de prévision qu‟est le 

contrat, les nécessités d‟ordre pratique entrent en conflit avec la rigidité de l‟impossibilité 

de mettre fin unilatéralement au contrat. L‟unilatéralisme n‟étant pas nécessairement un 

instrument arbitraire invoqué par une partie pour se délier de ses engagements, même si 

cet instrument est indissociable d‟un intérêt économique et personnel pour la partie qui 

l‟invoque, il permet en revanche une réactivité accrue afin de préserver le but que poursuit 

le contrat et protéger les intérêts économiques des parties. Ainsi, le recours à 

l‟unilatéralisme comme exception se justifie dès lors qu‟une partie est « poussée par 

l‟urgence et la mauvaise foi de l‟autre partie »
905

. En toute logique, le contrat ne peut 

prévoir ces circonstances et le recours préalable au juge ne permet pas une action efficace 

sans être préjudiciable économiquement à une partie. Dès lors, malgré toute la méfiance 

qu‟il existe à l‟égard des parties pour mettre fin à leurs engagements de façon autonome, 
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l‟unilatéralisme est parfois l‟hypothèse la plus appropriée. Sans pour autant remettre en 

cause de façon générale le principe de l‟irrévocabilité et de la résolution judiciaire, la 

rupture unilatérale est directement consacrée en cas d‟urgence (1) et quand la loyauté 

l‟impose (2).   

 

 

1- L’anéantissement unilatéral d’urgence 

 

 

 

 

454. Malheureusement, dans une société contemporaine nouée de rapports juridiques, les 

lenteurs de la justice ne permettent pas de répondre à des situations d‟urgence. Les enjeux 

du contrat en général sont tels, que la résolution judiciaire ne peut apporter une réponse 

efficace quand une situation met en péril pressant le contrat. C‟est pourquoi, dès la fin du 

XIX
ème 

siècle, lorsque la révolution industrielle dopait l‟économie et avait abouti à une 

multiplication des relations contractuelles, il a été admis que certaines circonstances 

particulières, notamment d‟urgence, justifiaient d‟accélérer le processus normal de 

rupture.   

 

455. Cependant, et c‟est la raison pour laquelle, malgré une consécration directe de 

l‟unilatéralisme, il est important de préciser qu‟elle ne reste que dérogatoire parce que le 

recours à l‟anéantissement unilatéral et immédiat du contrat en cas d‟urgence demeure 

soumis à une hypothèse de sanction préventive qui doit être une réaction visant à éviter un 

dommage plus important si la relation contractuelle se poursuivait dans ces conditions. 

Dès lors, seul ce caractère préventif et réactif justifie que la partie menacée par l‟exécution 

normale du contrat du fait de l‟autre partie puisse être dispensée de recourir préalablement 

au juge
906

. En effet, l‟urgence justifiant un anéantissement unilatéral du contrat semble ne 

pouvoir être que le fait de l‟un des contractants dont le comportement ne permet pas le 

maintien de la relation en attendant le recours préalable au juge. Celui qui envisage cette 

rupture unilatérale immédiate est certes à l‟origine d‟un dommage envers son coobligé, 

mais dans le seul but d‟éviter une défaillance plus grave qui mettrait en péril le contrat lui-

même. Selon un auteur avisé, l‟urgence justifie la mise à l‟écart de la règle établie à 
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l‟article 1184 du Code civil car elle a une « fonction d‟éviction de tout ce qui fait obstacle 

à la réalisation rapide du résultat recherché »
907

, c'est-à-dire à garantir la bonne exécution 

du contrat sans qu‟elle ne cause un dommage à l‟une des parties. Si ce but est contrarié, il 

est normal d‟autoriser que le contractant dont les intérêts sont ainsi en péril pressant 

puisse agir unilatéralement à partir du moment où le dispositif légal de la résolution 

judiciaire nuirait à la sauvegarde de ses intérêts
908

. C‟est pourquoi, un auteur récent fait un 

parallèle avec le mécanisme pénal de la légitime défense
909

. La jurisprudence semble 

également aller dans un sens très proche lorsqu‟elle énonce que le créancier peut 

effectivement rompre le contrat par « un acte de sa propre autorité » en vue d‟éviter un 

dommage plus considérable
910

. Elle affirme subséquemment que le principe de la 

résolution judiciaire « comporte des exceptions », entre autres si l‟inexécution met en péril 

pressant les intérêts de l‟autre partie
911

. 

 

456. Les exemples jurisprudentiels autour de l‟urgence ne manquent pas pour illustrer les 

cas où la partie peut unilatéralement mettre fin au contrat sans être obligée de recourir au 

juge. Ainsi, l‟anéantissement unilatéral du contrat en réaction à une urgence est caractérisé 

par un comportement indéniablement nuisible à la poursuite du contrat, et est envisagé 

pour un spectateur troublant une représentation de théâtre
912

,  le collaborateur d‟un 

garagiste qui, chargé d‟écouler des véhicules, réalise une seule vente en douze mois 

d‟activité
913

, l‟acheteur qui ne retire pas les marchandises périssables mises à sa 

disposition
914

, ou encore le médecin ivre qui menace la sécurité du malade
915

. Contourner 

la voie judiciaire est également toléré lorsque la dose d‟entente élevée qu‟implique parfois 

l‟intuitu personae s‟évanouit à la suite d‟une faute marquante, source de mésintelligence, 

commise par l‟une des parties
916

. A travers ces exemples, la jurisprudence écarte 

l‟application de l‟article 1184, lorsque le maintien du contrat était de nature à causer un 

dommage irréparable, faisant ainsi une approche pragmatique selon des considérations 
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objectives. D‟ailleurs, de façon générale, la doctrine approuve le fait de permettre 

exceptionnellement à un contractant de mettre fin au contrat lui-même lorsqu‟il est 

confronté à un comportement répréhensible rendant la poursuite de l‟exécution nuisible
917

. 

 

457. Répondant à des « nécessités de la vie pratique »
918

, ces considérations exceptionnelles 

mais bel et bien réelles laissant une place à l‟unilatéralisme permettent à nouveau de 

défendre son efficacité dans le droit des contrats. La référence à l‟état de nécessité ou à la 

légitime défense rejoint en réalité toute la dimension économique  du contrat. Le contrat 

répondant à un but objectif commun indépendant des intérêts individuels des parties au 

moment de son exécution parce que l‟économie du contrat est formée par l‟exécution 

réciproque des obligations par chaque partie, si l‟une d‟entre elles fait preuve d‟un 

comportement ou d‟une inexécution mettant immédiatement en péril l‟accomplissement 

de ce but, le créancier recouvre alors son intérêt individuel pour se préserver d‟un 

dommage. L‟intensité du manquement à ses obligations par une partie est telle qu‟elle se 

perçoit comme un refus que le but économique général du contrat se réalise, attribuant au 

créancier dont les intérêts sont menacés immédiatement la possibilité de se protéger en 

réagissant unilatéralement.  

 

458. Raisonnons autour d‟un exemple simple. Un producteur délivre des denrées avariées 

au distributeur qui ne peut les mettre à la vente. Le but économique général est que les 

parties puissent obtenir de l‟argent par l‟exécution réciproque de leurs obligations. Ainsi, 

en fournissant des denrées abîmées, le producteur rend impossible la réalisation de cet 

objectif, car le distributeur ne saurait continuer à le payer ni envisager de revendre le 

produit. En conséquence, le manquement du producteur doit conférer au distributeur le 

droit de protéger ses intérêts afin de ne pas subir de pertes financières sur la marchandise 

non mise en vente qui ne rapporte rien. Et c‟est justement parce qu‟il existe un 

comportement inadmissible d‟une partie qui risque de précipiter la naissance d‟un 

dommage pour l‟autre, que l‟urgence de la situation légitime un droit de rupture 

unilatérale pour le créancier souhaitant réagir efficacement et défendre son intérêt 

personnel puisque l‟économie générale du contrat s‟est désagrégée. Pour ces raisons, 

comme l‟affirmait Monsieur SAVATIER, dans chaque contrat synallagmatique, chaque 
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partie est en mesure de considérer ses obligations éteintes de plein droit et le contrat 

comme étant résilié quand le fait de l‟autre partie rendrait l‟exécution particulièrement 

onéreuse
919

.       

 

459. Le problème qui se pose revient alors à déterminer comment l‟urgence peut-elle être 

caractérisée, puisque l‟unilatéralisme n‟est envisageable que s‟il y a un péril certain à 

continuer à exécuter le contrat ? Il serait alors tentant de chercher à rapprocher la rupture 

d‟urgence et le mécanisme de l‟exception d‟inexécution puisque ce dernier, selon un 

auteur érudit sur le sujet, associait l‟inexécution réactive lorsque l‟inexécution de départ 

est susceptible de mettre en péril les intérêts du créancier et qu‟il y a urgence à 

sauvegarder ces derniers
920

. On pourrait alors en déduire que l‟inexécution du débiteur 

met nécessairement en péril le contrat, et que l‟inexécution par le créancier entérine une 

rupture inévitable. Toutefois, un tel raisonnement reviendrait à confondre le fait que le 

créancier puisse se dégager provisoirement de ses propres obligations et le fait de rompre 

définitivement le contrat par sa seule volonté. Si l‟effet de l‟exception d‟inexécution 

s‟associe avec un anéantissement du contrat, en tout état de cause il n‟y a aucune 

subordination à une situation d‟urgence ou de mise en péril. Le créancier peut refuser de 

s‟exécuter corrélativement à une simple inexécution de son débiteur. Le contrat survit 

alors jusqu‟à ce que le juge ne confirme une rupture déjà consommée dans les faits. Or, en 

matière de rupture unilatérale d‟urgence, d‟après la jurisprudence, il ne s‟agit pas 

d‟inexécution mais plutôt d‟un comportement dans l‟exécution qui met en péril les intérêts 

de l‟autre partie du contrat. Seule cette combinaison peut permettre non pas un 

dégagement pour le créancier à ses propres obligations, mais un anéantissement pur et 

simple du contrat sans que le juge n‟ait besoin de l‟entériner. La question qui se pose est 

ainsi de savoir à partir de quand il y a un manquement dans l‟exécution d‟une gravité qui 

menace suffisamment les intérêts du contractant et justifie urgemment la rupture du 

contrat. 

 

460. On se rend compte alors que la rupture unilatérale d‟urgence n‟est pas tant liée à 

l‟inexécution du contrat mais plus à l‟état d‟esprit d‟un contractant qui exécute son 

obligation mais à un comportement d‟une partie qui est tel que le contrat met en péril 

l‟intérêt de l‟autre. Ainsi, le contrat « n‟est plus seulement perçu comme un mécanisme 
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 R. SAVATIER, note sous Poitiers, 12 juin 1918, D.P. 1920, 2, p. 41 et s. 
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 R. CASSIN, De l’exception tirée de l’inexécution dans les rapports synallagmatiques, Thèse préc., p. 335. 
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permettant à plusieurs personnes de créer entre elles des obligations contraignantes : il est 

un lieu où les intéressés ont le devoir de bien se comporter »
921

. A partir de là, on 

comprend que l‟urgence est associée à l‟idée d‟un bon comportement dans l‟exécution du 

contrat. Dans les exemples jurisprudentiels cités, un contractant, tout en remplissant sa 

part du contrat, agit de façon intolérable. A l‟évidence, pour reprendre notre exemple, le 

producteur exécute le contrat en fournissant des produits au distributeur, mais le fait de lui 

procurer des produits avariés est inadmissible. Au-delà de l‟exécution pure et simple du 

contrat, il est demandé aux parties d‟agir en « bon père de famille ». Le comportement 

renvoie alors au modèle du « bon contractant », et vise plus largement l‟attitude générale 

des parties au cours de la relation contractuelle
922

. Ce n‟est pas l‟inexécution de 

l‟obligation mais l‟opposition à la foi contractuelle qui compromet la survie du contrat et 

justifie une rupture immédiate en réaction
923

. Contrairement à la définition temporelle 

classique de la notion d‟urgence, dans le cas d‟un acte de rupture, fondamentalement, 

l‟urgence est donc un comportement dont la gravité, même si le contrat est exécuté, 

constitue un manquement aux obligations qui justifie que le contrat soit immédiatement 

rompu. Le fait que le producteur fournisse des marchandises pourries est un manquement 

qui met en péril les intérêts économiques et moraux du distributeur. Le recours au juge est 

alors une exigence abandonnée dès lors que l‟urgence telle que définie justifie une rupture 

unilatérale pour prévenir une situation qui s‟aggraverait dans l‟attente que le juge statue. 

 

461. Nous éludons volontairement la question du contrôle du juge qui n‟a guère d‟intérêt 

depuis que la jurisprudence a consacré un principe général de rupture unilatérale eu égard 

à l‟apparition du contrôle a posteriori du juge dans le cas du droit de résiliation unilatérale 

du contrat
924

. En tout état de cause, malgré les ambiguïtés définitionnelles, force est de 

constater que l‟urgence, même si elle est liée avant tout à une sanction, constituait déjà un 

bouleversement dans le droit des contrats, un début de souplesse qui répond à une vision 

utile et efficace du contrat face à la rigidité de ses principes. On se rend compte que, si ce 

type de rupture ne saurait être que résiduel depuis l‟affirmation du droit de rupture 

unilatérale du contrat, l‟analyse de cette hypothèse avait surtout pour but de comprendre 

l‟objectif et l‟intérêt de l‟unilatéralisme face à la force obligatoire et au passage imposé de 
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922

 Ibid., n°499. 
923

 V. P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Droit civil, Les obligations, Defrénois, 2009, 

n
o
 891. 

924
 Sur le contrôle a posteriori, Cf. infra n°611. 



 337 

la résolution judiciaire. L‟urgence est ainsi une notion subjective mais permet une réaction 

correspondant à un but objectif qui consacre directement un droit de rupture unilatérale 

primant sur le recours préalable au juge. On constatera par la suite qu‟il est possible de 

faire un lien entre le manquement justifiant une rupture urgente et le critère retenu dans le 

droit de résiliation unilatérale du contrat qui s‟en est largement inspiré
925

. L‟effet 

d‟anéantissement est le même, mais avec un peu moins de difficultés dans l‟approche en 

ce qui concerne ce qu‟on peut qualifier de rupture unilatérale loyale du contrat. 

 

 

2- L’anéantissement unilatéral en dehors d’une sanction 

pure 

 

 

 

 

 

462. Jusqu‟alors, la seule reconnaissance sélective envisagée de la résiliation unilatérale du 

contrat se situait essentiellement dans l‟hypothèse d‟une sanction liée à l‟inexécution 

d‟une obligation du contrat, ou dans une situation d‟urgence, qui seules justifiaient qu‟une 

partie puisse être dispensée de recourir préalablement au juge et évincer par sa seule 

volonté la force obligatoire du contrat
926

. De plus, parler de loyauté dans une rupture 

unilatérale qui est un acte égoïste destiné à sauvegarder l‟intérêt d‟une partie semble 

inconcevable. Sanctionner une inexécution de son cocontractant ou agir dans le cas d‟une 

urgence rend admissible de réagir immédiatement et de plein droit sans subir la contrainte 

de l‟intervention du juge, mais hormis ces cas, cela paraît délicat. Pourtant, d‟autres 

hypothèses peuvent entraîner un anéantissement unilatéral du contrat. On peut alors parler 

d‟un anéantissement unilatéral empreint de loyauté parce que dans certaines hypothèses, 

la nécessité d‟une rupture apparaît tellement évidente qu‟elle en devient presque une 

obligation s‟imposant naturellement pour les parties. 

 

                                                 
925

 Si la notion de comportement grave caractérisant l‟urgence justifiant l‟anéantissement extrajudiciaire est 

reprise comme condition dans le droit de rupture unilatérale en général, la dimension est différente car dans le 

second cas, on se réfère à une conception objective du comportement grave. V. infra n°575 pour le rejet 

classique, et n°824 pour une proposition objective. 
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le Bureau National du Charbon, pour avoir violé ses obligations en gardant pour lui un chargement entier. 
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463. Tel est le cas quand une partie est confrontée à une impossibilité définitive d‟exécuter 

le contrat. La jurisprudence a ainsi été amenée à admettre que cette impossibilité justifie 

que les parties soient dispensées de recourir au juge pour anéantir le contrat. A la base, un 

arrêt bien connu de la Chambre commerciale du 28 avril 1982 censure l‟arrêt rendu par la 

Cour d‟appel en affirmant qu‟ « une demande de résolution judiciaire en cas 

d‟impossibilité d‟exécution n‟est pas nécessaire »
927

. Malgré l‟isolement de cet arrêt eu 

égard au silence de la jurisprudence sur ce point depuis lors, la doctrine soutient cette 

position
928

. On ne peut qu‟adhérer à cette idée que la jurisprudence, malgré son isolement, 

a été consacrée. En effet, si l‟exécution du contrat devient impossible, par exemple le 

producteur d‟un maïs transgénique ne peut plus vendre sa marchandise parce que la 

législation décide d‟interdire la vente de cette sorte de produit pour des raisons de santé 

publique, tous les contrats le liant à des distributeurs devenant alors impossibles à 

exécuter, la rupture du contrat ne saurait nécessiter le recours au juge. N‟existant aucune 

contestation, il est inutile que le juge se prononce sur une rupture qui est évidente puisque 

le contrat ne peut plus être exécuté. Dès lors, cette impossibilité rend le contrat résilié de 

plein droit lorsqu‟une des parties, constatant que l‟exécution n‟est plus possible, notifie à 

son cocontractant une rupture déjà consommée par l‟impossible poursuite du contrat. 

L‟unilatéralisme n‟est alors qu‟une confirmation, mais cette volonté unilatérale suffit 

pleinement à donner un effet à la rupture sans qu‟il soit besoin de faire appel au juge. 

L‟anéantissement unilatéral est donc ici loyal car il est dans l‟intérêt des deux parties de 

ne pas rester enchaînées à un contrat qui ne produit plus aucune richesse pour chacune 

d‟elles et a perdu sa dimension économique puisque que le contrat est inutile. 

 

464. Tel est également le cas, à en croire les observations d‟un auteur, quand une 

importante réduction de l‟activité de l‟un des contractants équivaut à la résiliation 
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 Com., 28 avril 1982, Beltoise, Bull. civ. IV, n°145 ; Défrénois 1983, p. 334 obs. J.-L. AUBERT. En l‟espèce, 
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objectif, et l‟hypothèse dans laquelle l‟exécution du contrat est impossible en raison du comportement d‟une 

partie. Tel est par exemple le cas  lorsque les insuffisances de la salariée « mettaient en péril le bon 

fonctionnement de l‟établissement au point de rendre impossible le maintien du lien contractuel jusqu‟au terme 
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l‟anéantissement unilatéral est justifié mais l‟origine est différente.   
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unilatérale
929

. L‟arrêt objet de ses développements, présente le cas d‟espèce suivant : un 

anesthésiste réanimateur était lié à une clinique par un contrat de collaboration 

simplement verbal. Puis, la clinique recrutant une nouvelle équipe d'anesthésistes, 

l'activité du premier fut rapidement réduite de 80 %. Celui-ci soutint alors que cette 

diminution très substantielle d'activité devait être analysée en une résiliation unilatérale du 

contrat et justifiait donc des dommages et intérêts pour non-respect de préavis. La clinique 

répondait alors qu'aucun minimum d'activité ne lui avait été garanti contractuellement. La 

Cour de cassation confirme la position des juges du fond et estime que « en raison de son 

importance, la réduction de l‟activité de M. B. imputable à la clinique équivalait, de la part 

de celle-ci, à une rupture de la convention à durée indéterminée qui les liait… »
930

. Bien 

que cet arrêt soit rendu à propos des conditions de rupture d‟un contrat à durée 

indéterminée, essentiellement en ce qui concerne la sanction en cas de non-respect du 

délai de préavis
931

, l‟unilatéralisme est à nouveau mis en avant. Cette fois-ci le contrat 

n‟est pas inexécuté, mais l‟exécution des obligations réciproques est tellement 

inconsistante que la baisse d‟activité d‟une partie fait disparaître l‟intérêt économique du 

contrat. Il y a donc une rupture unilatérale logique, mais sa loyauté est ici renversée. 

Ainsi, ici la réduction des obligations équivaut à une rupture unilatérale, la loyauté se 

retrouve dans les conséquences néfastes de cette rupture, c'est-à-dire dans la sanction de 

son abus. Certes, dira-t-on alors qu‟il y a une intervention du juge. En réalité non, car le 

juge constate la résiliation unilatérale du fait de la baisse d‟activité et en apprécie la 

loyauté, c'est-à-dire le respect par la partie qui est à l‟origine de cette réduction d‟activité 

de l‟intérêt de son cocontractant. Cependant, la jurisprudence n‟a statué que pour 

sanctionner le non-respect du préavis du fait de l‟assimilation de la réduction d‟activité à 

une résiliation.  

 

465. La loyauté est alors affirmée de façon bien détournée. Mais si on pose le problème 

différemment, en se positionnant essentiellement sur la partie qui subit la réduction de son 

activité en raison de la politique économique de son cocontractant, on peut envisager 

l‟assimilation à une rupture autrement que comme une sanction. En effet, le non-recours 

préalable au juge permet donc à la partie dont l‟activité se trouve réduite, alors même que 

l‟exécution des obligations réciproques n‟est pas en cause, de résilier le contrat par sa 
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seule volonté parce que la poursuite du contrat devient inintéressante voire ruineuse pour 

elle. Il ne s‟agit pas seulement de sanctionner les conséquences dans l‟abus lié à cette 

rupture, mais d‟anticiper les conséquences économiques plus importantes en permettant à 

la partie victime de cette réduction de se dégager de ses obligations rapidement pour 

chercher un nouveau partenaire. La loyauté est finalement une alternative payante mais de 

façon indirecte. Soit le cocontractant accepte la rupture, soit il la conteste et le juge le 

sanctionne par l‟abus en constatant que la réduction est de toute façon une rupture à 

l‟initiative de celui étant à l‟origine de celle-ci, comme il le fait par exemple en 

considérant que le préavis n‟est pas respecté. L‟unilatéralisme est ici au service de 

l‟économie et d‟une certaine solidarité imposée.    

 

466. Enfin, dans la verve poussant à affirmer que la révocation unilatérale n‟est pas 

étrangère au contrat, ne pourrait-on pas tenter d‟affirmer, de façon générale, que la loyauté 

est susceptible de justifier toute rupture unilatérale ? En effet, au regard de la 

jurisprudence ancienne et répétée, la loyauté pourrait servir de base à un droit 

extrajudiciaire de mettre fin au contrat. Depuis longtemps, on sait que la jurisprudence a 

décidé que lorsqu‟une faute grave rend impossible le maintien du contrat, le recours à un 

anéantissement unilatéral de celui-ci est autorisé sans risquer une sanction postérieure du 

juge si la résolution était justifiée
932

. On pourrait alors parler d‟urgence, la faute grave 

obligeant la partie victime à réagir immédiatement. Mais ne serait-il pas plus opportun de 

se fonder sur la bonne foi ou la loyauté ? Puisque l‟urgence n‟est pas consacrée par le 

Code civil, mais que les articles 1134 alinéa 3 et 1135 du Code civil énoncent clairement  

le principe de loyauté, ne pourrait-on pas alors tout simplement se baser sur ce dernier 

pour justifier une rupture unilatérale si une partie venait à manquer à sa bonne foi dans 

l‟exécution du contrat ? Il serait ainsi temps que la jurisprudence se penche davantage sur 

la notion de loyauté et s‟attelle à la définir avec plus de précisions et de l‟associer à la 

faculté de rupture unilatérale
933

. 

 

467. L‟étude de ces cas particuliers permet donc de démontrer que l‟anéantissement du 

contrat n‟est pas et ne peut pas être uniquement réservé au juge parce que la force 
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obligatoire et l‟irrévocabilité du contrat ne peuvent tenir face à certaines situations. Le 

recours à la rupture unilatérale apparaît comme un compromis adéquat lorsque ces 

situations risquent de compromettre l‟exécution du contrat même, et surtout l‟intérêt 

économique de l‟opération contractuelle. Dans cette configuration, l‟unilatéralisme 

apparaît comme une option utile et efficace alors même que les principes du droit des 

contrats sont en contradiction avec une telle reconnaissance. Ces principes ne sont pas 

absolus et supposent une appréciation différente lorsque le besoin s‟en fait sentir. Dès à 

présent, nous prenons conscience que la souplesse suppose de privilégier la dimension 

utile et économique que l‟unilatéralisme propose dans la dissolution du lien contractuel. 

L‟idée est confortée par la présence, très commune dans les contrats en pratique, d‟une 

clause résolutoire. Ce besoin d‟efficacité et de réactivité se révèle aussi dans le mécanisme 

prétorien de l‟exception d‟inexécution.  

 

468. A travers ces développements, malgré l‟adaptabilité de l‟unilatéralisme, celui-ci n‟est 

consacré que de façon seulement indirecte en tant que mécanisme contractuel d‟exception. 

Pourtant, le fait que ces manifestations de l‟unilatéralisme ne soit pas délimité par les 

textes du Code civil mais par la jurisprudence démontre qu‟il est une réponse appropriée à 

des situations qui donneraient un effet négatif et inefficace au recours préalable au 

juge. L‟ordre juridique commence à comprendre l‟utilité de l‟unilatéralisme, et son 

recours est selon nous pleinement justifié, même si sa reconnaissance n‟est encore que 

partielle. A ce stade, il manque encore une intégration plus globale en droit des contrats. 

Cette vision de la finalité objective de l‟unilatéralisme dans l‟anéantissement du contrat 

est également présente à plus forte intensité dans le droit spécial des contrats dont 

l‟analyse constitue le prolongement de la prise de conscience de l‟utilité de permettre une 

rupture unilatérale du contrat tout en conservant un équilibre avec les intérêts subjectifs 

des deux parties.  
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§2 : La rupture unilatérale reconnue par le droit des contrats  

       spéciaux 
 

 

 

 

 

 

469. Le droit des contrats spéciaux est avant tout celui d‟un droit qui se veut en phase avec 

les secteurs économiques majeurs auxquels il est adapté. L‟évolution de la société est telle 

que les dispositions communes à tout contrat ne sont pas forcément en adéquation selon le 

but poursuivi par le contrat. Ainsi, le principe de la force obligatoire et l‟impossible 

rupture unilatérale du contrat font partie de ces éléments que les dispositions spéciales 

tendent à aménager.  

 

470. Ainsi le droit positif reconnaît de nombreuses exceptions au rejet de l‟unilatéralisme et 

reconnaît a fortiori un droit de rupture unilatérale. En effet, il existe de nombreux cas de 

solus dissensus. L‟article 1794 du Code civil donne au maître d‟ouvrage la possibilité de 

résilier, par sa seule volonté, le marché à forfait. L‟article 1657 du Code civil permet au 

vendeur de denrées et effets mobiliers à résoudre de plein droit le contrat après 

l‟expiration du terme convenu pour le retirement
934

. L‟article 1944 du même Code 

autorise le déposant de réclamer la chose objet du dépôt alors même que le contrat aurait 

fixé un délai déterminé pour la restitution. On pense aussi à l‟article 2037 du Code civil 

qui permet à la caution de se prétendre unilatéralement libérée en cas de fautes du 

créancier qui auraient provoqué la disparition de garanties. L‟article L. 311-25 du Code de 

la consommation prévoit la résolution unilatérale du contrat de crédit mobilier si le prêteur 

n‟a pas informé l‟emprunteur dans le délai de 7 jours de rétraction prévu à l‟article L. 311-

16. L‟article L.211- 10 de ce Code autorise l‟acheteur à rendre le bien et à se faire restituer 

le prix en cas de défaut de conformité de la chose. L‟article L. 114-1 alinéa 2  du Code de 

la consommation permet au consommateur de dénoncer une vente en cas de dépassement 

des délais d‟exécution. L‟article L. 113-3 du Code des assurances prévoit le mécanisme de 

suspension-résolution du contrat au bénéfice de l‟assureur si l‟assuré ne paie pas ses 

primes. L‟article 12 de la loi du 13 juillet 1992 autorise la résiliation du contrat de voyage 
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par son « vendeur ». L‟article 14 du décret du 31 décembre 1966 reconnaît le droit à 

l‟affréteur du voyage de résilier le contrat avant tout commencement de chargement. 

L‟article L. 313-12 du Code monétaire et financier donne à une banque le droit de cesser 

son concours financier à une entreprise en cas de comportement répréhensible du 

bénéficiaire ou de situation irrémédiablement compromise. Enfin, derniers exemples, 

l‟article L. 132-17 alinéa 2 du Code de la propriété intellectuelle autorise la résolution 

unilatérale de l‟auteur dès lors que l‟éditeur a manqué à son obligation d‟exploitation et de 

distribution de l‟œuvre, ou encore l‟article L. 121-4 du même Code s‟agissant du droit de 

repentir de l‟auteur.  

 

471. Ces différentes exceptions, sans portée générale sont fortement liées à une dimension 

économique, reflet parfait de l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat en tant qu‟élément 

d‟efficacité économique entre les différents acteurs du marché. Pour comprendre et 

assimiler l‟unilatéralisme de manière générale, passer par l‟étude de dispositions 

spécifiques permet d‟en saisir l‟enjeu et les nécessaires limites. L‟importance de passer 

par cet itinéraire est de taille car, outre les exemples cités, la faculté d‟anéantissement 

unilatéral se retrouve dans des contrats majeurs des sociétés modernes développées. Dès 

lors il est impossible d‟ignorer la présence de l‟unilatéralisme dans la rupture de ces 

contrats, qu‟elle se traduise de manière directe (A) ou détournée (B).  

 

 

 

A- Les formes directes d’unilatéralisme 

 

 

 

 

 

472. Appréhender l‟unilatéralisme en droit des contrats en matière de rupture suppose de 

comprendre le but de laisser une volonté unilatérale s‟imposer et dans quelle mesure ce 

droit peut être mis en œuvre. Le droit des contrats spéciaux par son adaptation à des 

matières spécifiques, reconnaît directement cette faculté tout en l‟encadrant. Cette 

recherche d‟équilibre est une des clés de son insertion au droit commun des contrats qui 

doit opter pour la souplesse objective des contrats spéciaux telle qu‟elle existe dans le 

contrat de travail (1) et dans d‟autres contrats majeurs des rapports entre les acteurs 

économiques (2). 
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1- Le particularisme de la rupture du contrat de travail 

 

 

 

 

 

473. Le droit du travail est un droit à part, un droit autonome aux frontières étanches, du 

moins en ce qui concerne les relations contractuelles qui unissent le salarié et 

l‟employeur
935

. En effet, l‟Histoire ne le contredira pas, il y a entre ces deux parties non 

seulement des intérêts fondamentalement divergents, mais surtout un déséquilibre flagrant 

et inévitable dans la force de chacun dans le contrat. C‟est pourquoi, au fil des années du 

développement de ce droit relativement jeune dans sa mise en place, la tendance visant à 

protéger le salarié en situation de faiblesse contractuelle s‟est essentiellement traduite et 

révélée dans les modalités de rupture du contrat de travail. En effet, chacune des parties, 

surtout le chef d‟entreprise, doit pouvoir mettre fin au contrat de travail sans nécessiter un 

accord de volontés ou le recours préalable au juge, sans quoi l‟économie de l‟entreprise 

serait bien en péril. Ainsi, la démission constitue avant tout l'expression d'un droit, le droit 

de résiliation unilatérale : « le contrat de travail conclu sans détermination de durée peut 

cesser à l'initiative d'une des parties contractantes »
936

. Cependant, dans ce cadre, la 

rupture unilatérale est justifiée mais doit faire l‟objet d‟une contrepartie adaptée à la 

nature du lien contractuel. A ce titre, même si le droit du travail jouit d‟un particularisme, 

les différentes modalités de rupture et les principes qui y sont associés pourraient, en 

certains points, servir d‟exemples à une reconnaissance de la rupture unilatérale du contrat 

général. Voyons donc dans quelle mesure, d‟une part, quand la rupture est à l‟initiative du 

salarié (a), et surtout d‟autre part, quand elle est de la volonté de l‟employeur (b). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
935

 Dans les ouvrages généraux, on citera l‟ensemble de la collection LAMY sur le droit social et le Mémento 

FRANCIS LEVFEVRE ; J-C. JAVILLIER, Droit du travail, L.G.D.J., 1999 ; F. FAVENNEC-HERY, Droit du 

travail, L.G.D.J., 2009 ; J. PELISSIER, A. SUPIOT et A. JEAMMAUD, Droit du travail, 24
ème

 éd., Dalloz, 

2008 ; F. DUQUESNE, Le droit du travail,  Gualino, 2008.  
936

 C. trav., art. L. 1231-1. Le contrat de travail à durée déterminée exclut en effet l‟unilatéralisme dans la 

rupture, sauf faute grave du salarié. 
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a- L’initiative du salarié 

 

 

 

 

474. Il s‟agit d‟envisager la démission puisqu‟il s‟agit en effet de la manifestation la plus 

évidente de la volonté de mettre fin au contrat. Le Code du travail traite en effet la 

démission sous le titre « rupture à l‟initiative du salarié ». La jurisprudence apporte 

quelques précisions et définit la démission un « acte unilatéral par lequel le salarié 

manifeste de façon claire et non équivoque sa volonté de mettre fin  au contrat de 

travail »
937

. Cette précision est insuffisante car il convient d‟exclure d‟autres modes de 

rupture d‟initiative salariale qui n‟ont aucun lien avec l‟unilatéralisme à étudier, telles que 

la prise de retraite, la prise d‟acte d‟une rupture du contrat en raison d‟un comportement 

répréhensible de l‟employeur.  

 

475.  Il n‟est pas question de faire un retour sur la définition ou les détails techniques de la 

démission, mais plutôt d‟extraire la substance d‟unilatéralisme qui pourrait faire l‟objet 

d‟une application en droit commun des contrats. En effet, la démission est avant tout une 

manifestation unilatérale résultant de la seule volonté du salarié
938

. Dès lors, la démission 

anéantit le contrat sans que l‟autre partie n‟ait à intervenir
939

. Manifestation absolue de 

l‟unilatéralisme, vu le déséquilibre des parties, certains éléments sont intéressants à 

analyser, puisque l‟ensemble de relations contractuelles en dehors du droit du travail 

présente généralement une différence de puissance économique entre les parties. Ainsi, en 

droit du travail la volonté de rompre doit être non équivoque
940

. Principe évident, il s‟agit 

d‟éviter que l‟employeur ne force le départ d‟un salarié pour éviter d‟actionner la lourde 

                                                 
937

 V. Soc. 9 mai 2007, R.J.S. 7/07, n°823 ; R.D.T. 2007, p. 591, obs. G. AUZERO. Sur la notion, outre la 

multitude des manuels et guides pratiques telles que la collection Droit social LAMY, V. les études de J.- Y. 

FROUIN, Les ruptures du contrat de travail à durée indéterminée à l’initiative du salarié, R.D.T 2007, p. 152 ; 

G.-H. CAMERLYNCK, Contrat de travail, 2
ème

 éd., n°322 et s. ; ou encore l‟étude intéressante plus ancienne de 

J. DUPUY, La démission du salarié, D. 1980, p. 253. 
938

 Elle se distingue ainsi nettement des nouveaux dispositifs instaurés en droit du travail telles que la rupture 

contractuelle, la rupture amiable ou la rupture conventionnelle.  
939

 D‟ailleurs, si la démission est valable, la rétraction est impossible et sans aucun effet: Soc. 27 nov. 1968, Bull. 

civ. V, n°443 ; 10 mars 1981, Bull. civ. V, n°1979. 
940

 Aussi la jurisprudence caractérise-t-elle depuis longtemps la démission comme la manifestation d'une volonté 

claire et non équivoque de rompre le contrat de travail (Soc., 5 nov. 1987, n
o
 84-45.098 ; Soc., 15 janv. 2002, 

n
o
 00-40.263). Elle la définit très exactement comme « un acte unilatéral par lequel le salarié manifeste de façon 

claire et non équivoque sa volonté de mettre fin au contrat de travail » (Soc., 9 mai 2007, n
o
 05-40.315, Bull. 

civ. V, n
o
 70). En tout état de cause, la démission ne peut résulter que d'une manifestation claire et non 

équivoque de volonté de rompre le contrat de travail (Soc., 21 mai 1980, Bull. civ. V, n
o
 452 ; Soc., 20 oct. 1982, 

Bull. civ. V, n
o
 559 ; Soc., 7 févr. 1990, Bull. civ. V, n

o
 48 ; Soc., 3 juin 1997, Bull. civ. V, n

o
 201 ; Soc., 9 mai 

2007, Bull. civ. V, n
o
 70). 
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machine qu‟est le licenciement
941

. C‟est pourquoi, si le salarié jouit d‟une liberté absolue 

de rupture ne l‟obligeant nullement à motiver sa démission, la motivation est un élément 

d‟appréciation de la réalité de celle-ci, surtout si elle résulte de griefs à l‟encontre de 

l‟employeur au lieu de convenances personnelles
942

. C‟est justement pour cela, afin 

d‟éviter les difficultés que, alors qu‟aucun formalisme légal n‟est prescrit, la démission 

procède généralement d‟un écrit établissant la réalité de la volonté de mettre fin au 

contrat
943

. 

 

476. Le salarié jouit donc d‟une liberté de démissionner à tout moment en mettant ainsi fin 

au contrat, et sa volonté de recouvrer sa liberté est en elle-même suffisante et n‟a aucune 

obligation particulière de motivation
944

. Pour autant, au regard de l‟article L. 1237-2 du 

Code du travail, on retrouve la traditionnelle sanction de l‟abus de droit, et donc une 

démission abusive ouvre droit à des dommages et intérêts. L‟unilatéralisme dans la 

rupture est libre, mais elle ne doit pas constituer un élément nuisible à l‟autre partie. 

Concrètement, en matière de droit du travail, il faut reconnaître que l‟abus est rarement 

retenu, mais sera constitué en cas de rupture brusque « en raison de la malice du salarié et 

du préjudice causé à l‟entreprise »
945

. Dans ce cas, le simple octroi de l‟indemnité de 

                                                 
941

 Par ex., un salarié qui se voit contraint de rompre son contrat de travail en raison de l'inexécution par 

l'employeur de ses obligations ne peut en aucun cas être considéré comme ayant donné sa démission. Si les faits 

sont avérés, la rupture sera requalifiée en licenciement sans cause réelle et sérieuse (Soc., 17 déc. 1997, n
o
 95-

41.749 ; Soc., 29 janv. 2002, n
o
 99-46.318 ; Soc., 7 mai 2002, n

o
 00-40.724) ou sera considérée comme une prise 

d'acte produisant les mêmes effets. 
942

 Ainsi, dès lors que le salarié fait état d'un ou de plusieurs manquements de l'employeur à ses obligations, les 

juges ne peuvent considérer qu'il y a manifestation claire et non équivoque de démissionner : « la lettre de 

rupture de la salariée qui invoque l'inexécution par l'employeur de ses obligations ne constitue pas l'expression 

claire et non équivoque de son intention de démissionner » (Soc., 26 sept. 2002, n
o
 98-45.638 ; Soc., 15 oct. 

2002, n
o
 00-44.970), et ce quand bien même les griefs invoqués ne seraient pas fondés. Si ceux-ci sont fondés, il 

s‟agit alors d‟une prise d‟acte qui produit les effets d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse (Soc., 15 mars 

2006, Bull. civ. V, n
o
 109 ; V. égal. Soc., 19 oct. 2004, Bull. civ. V, n

o
 263 ; Soc., 30 oct. 2007, Bull. civ. V, 

n
o
 177). 

943
 Le cas échéant la démission équivoque risquerait d‟entraîner la requalification en un licenciement. Il en est 

ainsi lorsque la volonté de démissionner n'a pas été claire et non équivoque ou librement émise : salarié 

« contraint » de démissionner (Soc., 22 sept. 1993, Dr. soc. 1993, p. 877) ; démission consécutive à des mesures 

« vexatoires » (Soc., 16 févr. 1989, Bull. civ. V, n
o
 137) ou à des « brimades » (Soc., 14 mars 1983, Dr. ouvrier 

1984, p. 392). Dans ces cas, le licenciement est sans cause réelle et sérieuse. De la même manière, toutes les fois 

que l'employeur se sera prévalu à tort de la démission du salarié (cas d'abandon de poste, absence injustifiée), la 

rupture sera requalifiée en licenciement nécessairement sans cause réelle et sérieuse (Soc., 16 févr. 1989, Bull. 

civ. V, n
o
 137 ;  Soc. ; Soc., 26 sept. 2002, Bull. civ. V, n

o
 284) : en effet, l'employeur qui se borne à se prévaloir 

de la démission n'énonce aucun motif (Cass. soc., 25 oct. 1995, Dr. soc. 1996, p. 99). 
944

 Par ex., a été cassée une décision ayant condamné un salarié à verser des dommages et intérêts à son ancien 

employeur au motif qu‟il n‟avait pas avancé de motifs dans sa lettre de démission : Soc. 22 juin 1994, Bull. civ. 

V, n°204. 
945

 J. PELISSIER, A. SUPIOT et A. JEAMMAUD, op. cit., n°416. Nous précisons que la démission pour exercer 

une activité concurrente, sauf présence d‟une clause de non-concurrence, ne constitue pas en soi un abus : Soc. 

18 janv. 1995, Bull. civ V, n°29 ; D. 1996, p. 27 ; R.J.S 3/95, n°213. Sur les limites contractuelles suite à une 

rupture du contrat, Cf. J. PELISSIER, La liberté du travail, Dr. Soc. 1990, p. 19 et s.  En revanche, les 
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préavis ne saurait suffire, les dommages et intérêts étant nécessaires, de même que lorsque 

les circonstances de la démission du salarié revêtent un caractère fautif
946

. Par ailleurs, le 

salarié ne saurait être unilatéralement libre sans respecter un délai-congé. Si ce délai n‟est 

pas fixé de façon précise par la loi
947

, les dispositions conventionnelles ou les usages en 

établissent le principe et la règle
948

. Dans tous les cas, employeur comme salarié sont liés 

par ce préavis dont le respect devient une obligation pour les deux parties, tant pour 

l‟auteur de la rupture que pour la partie qui subit cette initiative
949

. Le non respect de ce 

délai par la partie à l‟initiative de la rupture, sauf dispense expresse et non équivoque de 

l‟employeur, justifie le paiement par le salarié d‟une indemnité égale à la rémunération 

qu‟il aurait touchée pendant l‟exécution de ce délai
950

. Durant ce délai, le contrat est 

maintenu, et chaque partie est tenue d‟exécuter ses obligations, dont le défaut par le futur 

démissionnaire constitue une faute grave justifiant la fin du préavis sans qu‟il y ait lieu de 

mettre en place la procédure de licenciement
951

. 

 

477. Evoquer ces éléments peut paraître bien loin du droit commun des contrats, mais en 

extrapolant, on peut faire certaines observations dont s‟inspirer. En effet, pourquoi se 

priver de ces dispositions particulières pour en faire des principes à transposer dans la 

théorie générale du contrat ? Bien entendu les plus réticents à l‟unilatéralisme pourront 

objecter qu‟il s‟agit de règle applicable uniquement aux contrats à durée indéterminée, 

puisqu‟en droit du travail, la rupture d‟un contrat à durée déterminée ne peut se faire que 

par un accord amiable, en cas de faute grave du salarié ou si celui-ci justifie d‟un emploi 

en contrat à durée indéterminée. Il ne s‟agirait alors que d‟une application particulière de 

la rupture unilatérale du contrat à durée indéterminée reconnue par le droit positif
952

. Mais 

laissons-là ces considérations pour essayer de la rationaliser à tout contrat. Ainsi, il 

                                                                                                                                                         
différentes dispositions contractuelles ne doivent pas avoir pour effet de priver le salarié de sa liberté de 

démissionner : Soc. 21 mai 2002, Bull. civ. V, n°169, Dr. Soc. 2002, p. 902 note J. SAVATIER. 
946

 J. PELISSIER, A. SUPIOT et A. JEAMMAUD, loc. cit., et la jurisprudence citée, note 3.  
947

 Sauf cas particulier pour les journalistes (art. L. 7112-12 C. trav.), VRP (art. L. 7313-9 C. trav.) ou encore les 

salariés agricoles (art. 991 C. rural). 
948

 Le juge doit alors vérifier ces éléments (Soc. 9 mai 1983, Bull. civ. V, n°172). En l‟absence de tels dispositifs, 

le salarié peut immédiatement quitter l‟entreprise. 
949

 L‟employeur est tenu de respecter ce délai quand bien même la rupture est à l‟initiative du salarié (Soc. 5 déc. 

1974,  Bull. civ. V, n°594 ; Soc. 16 avril 1979, Bull. civ. V, n°248). Bien entendu l‟employeur pourra dispenser 

le salarié du préavis en lui versant la somme correspondante ou être remboursé s‟il découvre une faute lourde du 

salarié après sa démission. 
950

 Soc. 29 mars 1995, R.J.S. 5/1995, n°506. L‟indemnité est forfaitaire quel que soit le préjudice de l‟employeur  

(Crim. 2 févr. 1971, D. 1971, p. 251). En revanche, l‟inexécution du préavis du démissionnaire n‟est pas 

forcément constitutive d‟un abus (Soc. 14 oct. 1987, Semaine sociale Lamy, p. 613). 
951

 Soc. 1
er

 févr. 1993, Bull. civ. V, n°42.  
952

 Cf. Infra. 
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s‟agirait d‟autoriser la faculté de rupture unilatérale fondée sur la simple volonté de se 

désengager, dès lors que cela ne nuit pas au cocontractant et qu‟un délai de préavis est 

respecté, ce qui permettrait à la partie qui subit la rupture de trouver un autre partenaire. 

La remarque a d‟autant plus de consistance qu‟en droit du travail, le principe de la  rupture 

unilatérale dépasse la simple considération du caractère indéterminé du contrat et 

s‟applique également lorsqu‟un terme est stipulé, à la différence du droit commun des 

contrats. La transposition n‟est pas pour autant malvenue puisque, dans l‟ensemble des 

hypothèses, le juge serait non plus le maître de la rupture, mais seulement le garant que 

cette rupture ne nuise pas à l‟intérêt économique du contrat et à l‟intérêt de la partie qui se 

voit imposer la rupture.  

 

478. Ce début est prometteur mais paraît tout de même injuste et source d‟insécurité 

puisque pour le moment, une partie peut décider de rompre à tout moment, moyennant 

seulement un délai de préavis et avec un contrôle du juge finalement délicat qui devrait 

apprécier si la partie est lésée, que cela se fasse par le biais d‟une analyse in concreto 

comme in abstracto. Afin de compléter cette inspiration unilatéraliste de façon efficace, 

raisonnable, dans laquelle minimiser une immixtion importante du juge dans les rapports 

contractuels, les éléments liés à la rupture unilatérale à l‟initiative de l‟employeur 

permettent d‟apporter une solution plus complète. 

 

 

 

b- L’initiative de l’employeur 

 

 

 

 

479. La première consécration de la rupture unilatérale est ancienne et concerne le droit du 

travail. Ainsi, dès 1896, la jurisprudence a accepté d‟accorder à l‟employeur le pouvoir de 

rompre unilatéralement le contrat conclu avec un employé qui avait commis une faute 

grave rendant impossible le maintien du lien contractuel, ou en cas d‟incapacité ou 

d‟inaptitude
953

. Cette jurisprudence correspond bien évidemment aujourd‟hui à la question 

du licenciement. Le licenciement est le mode de rupture unilatérale du contrat de travail 

par l‟employeur. Il ne s‟agit pas ici de développer les différentes possibilités de 

                                                 
953

 Civ., 26 févr. 1896, S. 1897, I, p. 187. 
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licenciements
954

 ou de faire un état complet de leur régime, mais de voir dans quelle 

mesure  l‟unilatéralisme de la rupture est mis en œuvre et en quoi le droit des contrats en 

général pourrait s‟en inspirer. Ainsi, quel que soit le mode de licenciement envisagé et ses 

conséquences
955

, il est frappant de constater combien l‟employeur est tenu de respecter 

toute une procédure particulière. Sans entrer dans les détails propres à chaque sorte de 

licenciement, deux points communs majeurs attirent l‟attention. Le premier est une 

nécessité d‟ordre temporel et informatif. Le second est une exigence de loyauté et 

d‟ouverture à un éventuel contrôle du juge.  

 

480.  Dans un premier temps, le dispositif législatif, dans tout type de licenciement, exige 

une convocation préalable du salarié et sa possibilité de se faire assister. Ainsi l‟article 

L.1232-2 du Code du travail impose-t-il à l‟employeur qui souhaite licencier le salarié de 

convoquer celui-ci à un entretien préalable avec un délai minimum de cinq jours ouvrables 

après présentation de la lettre recommandée ou la remise en main propre. En d‟autres 

termes, la partie qui souhaite mettre unilatéralement fin au contrat est tenue d‟informer 

l‟autre de cette volonté tout en procédant à un entretien visant à discuter de cette intention. 

Passons outre les modalités de cet entretien pour s‟intéresser plus exactement aux 

sanctions assorties à cette exigence procédurale informative. Ainsi, même si la preuve de 

l‟irrégularité de la procédure incombe au salarié
956

, si elle est avérée, elle offre deux 

options au salarié. En effet, le simple fait de ne pas respecter le formalisme informatif, en 

application de l'article L. 1235-2 du Code du travail, soit il est possible de reprendre la 

procédure, lorsque le licenciement survient sans observation de la procédure mais pour 

                                                 
954

 Différentes sortes de licenciements : 

- Le licenciement pour motif personnel non-disciplinaire : C. trav., art. L. 1232-2 et s. ; C. trav., 

art. R. 1232-1 et s. 

- Le licenciement pour motif personnel disciplinaire : C. trav., art. L. 1232-2 et s. ; C. trav., art. L. 1332-2 et 

s. ; C. trav., art. R. 1232-1 et s. ; C. trav., art. R. 1332-2 et s. 

- Le licenciement individuel pour motif économique variable selon les effectifs de l‟entreprise : C. trav., 

art. L. 1233-11 et s. ; C. trav., art. L. 1233-65 et s. ; C. trav., art. L. 1233-71 et s. ; C. trav., art. L. 1235-2 

et s. ; C. trav., art. L. 1235-5 ; C. trav., art. D. 1233-3 ; C. trav., art. R. 1233-17 et s. 

- Le licenciement pour motif économique de moins de 10 salariés : C. trav., art. L. 1233-8 et s. ; C. trav., 

art. L. 1233-65 et s. ; C. trav., art. L. 1233-71 et s. ; C. trav., art. L. 1235-1 et s. ; C. trav., art. L. 2313-7 ; 

C. trav., art. L. 2323-6 ; C. trav., art. L. 2325-15 et s. ; C. trav., art. D. 1233-3 ; C. trav., art. R. 1233-17 et 

s. 

- Le licenciement pour motif économique de 10 salariés et plus : C. trav., art. L. 1233-21 et s. ; C. trav., 

art. L. 1233-61 et s. ; C. trav., art. L. 1235-1 ; C. trav., art. L. 1235-7 et s. ; C. trav., art. L. 2323-6 ; C. 

trav., art. L. 2323-15 et s. ; C. trav., art. L. 2325-35 ; C. trav., art. D. 1233-4 et s. ; C. trav., art. R. 1233-17 

et s. 
955

 Conséquences toutes particulières au droit du travail, à savoir l‟indemnité légale ou conventionnelle de 

licenciement, les droits acquis au titre du DIF, les indemnités compensatrices de congés payés ou de préavis, les 

obligations de reclassement, la priorité de réembauchage, etc…   
956

 V par ex.  Soc., 9 nov. 1977, Bull. civ. V, n
o
 607. 
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une cause réelle et sérieuse
957

, soit le salarié aura droit au versement d'une indemnité
958

. 

S‟il existe un principe énonçant que les dommages et intérêts alloués en sanction d‟une 

irrégularité de la procédure ne sont pas cumulables avec ceux pour licenciement sans 

cause réelle et sérieuse au fond
959

, il est important de noter que l‟information préalable a 

une valeur quasiment identique à la rupture à proprement parler. L‟information pouvant 

être associée à une sorte d‟obligation de loyauté conditionnant la rupture, il est alors 

effectivement légitime d‟associer l‟idée que le non-respect de la procédure ait la même 

valeur et les mêmes conséquences qu‟une rupture injustifiée, un licenciement sans cause 

et sérieuse en l‟occurrence. Pour résumer, la partie à l‟initiative d‟une rupture unilatérale, 

avant toute mise en œuvre quant au fond, se voit imposer une obligation d‟information et 

de discussion préalable avant de pouvoir mettre effectivement fin au contrat. La procédure 

est donc toute aussi importante que le fond, ce qui alimente une protection pour la partie 

en situation de faiblesse face au pouvoir de l‟employeur.  

 

                                                 
957

 Le juge doit d'abord constater l'existence d'une cause réelle et sérieuse. Ensuite, relevant l'irrégularité de la 

procédure, il doit en principe imposer à l'employeur de la reprendre si le salarié le demande (Soc., 16 mars 1976, 

Bull. civ. V, n
o
 170, Dr. ouvrier 1976, p. 258). Toutefois, il semble acquis que le licenciement notifié avant la 

reprise de la procédure épuise les droits du salarié à rémunération (Soc., 15 nov. 1979, Bull. civ. V, n
o
 630). 

958
 L'inobservation de la procédure emporte dans tous les cas la condamnation de l'employeur au versement d'une 

indemnité, fût-elle de principe (Soc., 26 juin 1986, Bull. civ. V, n
o
 337). Ainsi, dans une affaire où le salarié 

licencié pour faute lourde avait perçu une somme purement symbolique au titre du non-respect par l'employeur 

du délai de réflexion institué par l'article L. 1232-6 du Code du travail, la Cour de cassation a considéré que les 

juges du fond avaient souverainement apprécié les modalités de cette réparation (Soc., 5 mars 2002, Bull. civ. V, 

n
o
 84). 

959
 En effet, selon l'art. L. 1235-2 C. Trav., les deux indemnités (pour irrégularité de fond et irrégularité de 

forme) ne sont pas cumulables. V. l‟application du principe : Soc., 24 janv. 1996, Bull. civ. V, n
o
 27 ; Soc., 

16 janv. 1985, n
o
 83-40.448 ou encore Soc., 8 nov. 1995, n

o
 94-41.343).Dans ce dernier arrêt, la Cass. a constaté 

l'irrégularité de procédure. Selon elle, cette irrégularité faisant présumer de l'illégitimité de la procédure, la 

sanction applicable à l'employeur était le versement de dommages et intérêts pour absence de cause réelle et 

sérieuse. Le seul fait d'invoquer l'article L. 1235-2 du Code du travail pour demander une indemnité pour 

licenciement illégitime implique que subsidiairement la sanction de l'irrégularité de la procédure soit demandée 

(Cass. soc., 14 déc. 1983, n
o
 81-40.924, Bull. civ. V, n

o
 618). Cela justifie donc le non cumul. En ce sens V. 

encore Soc., 13 févr. 1984, Bull. civ. V, n
o
 58 ; Soc., 7 juill. 1988, Bull. civ. V, n

o
 427. Il est toutefois à noter 

que, alors que pour l'application de l'article L. 1235-2 du Code du travail la Cour de cassation écarte le cumul de 

l'indemnisation des irrégularités de procédure avec l'indemnisation de l'absence de cause réelle et sérieuse, elle 

admet le cumul de ces indemnisations dans le cadre de l'article L. 1235-5 du Code du travail (Soc., 30 mai 1990, 

Bull. civ. V, n
o
 255). Les irrégularités de procédure visées par l'article L. 1235-2 du Code du travail visent toutes 

les inobservations ou irrégularités concernant un élément quelconque de la procédure. Il en est ainsi, notamment 

lorsque le salarié n'a pas été convoqué préalablement à la notification du licenciement, lorsque l'employeur s'est 

opposé à l'assistance du salarié, lorsqu'il n'a pas respecté les délais impartis. Il s‟agit de distinguer selon 

l‟ancienneté et l‟effectif. Dans les entreprises occupant 11 salariés et plus et si le licenciement affecte un salarié 

ayant au moins deux ans d'ancienneté, le non-respect de la procédure entraîne L'article L. 1235-5 du Code du 

travail énonce que les licenciements qui surviennent dans les entreprises de moins de 11 salariés ou lorsqu'ils 

affectent des salariés ayant moins de 2 ans d'ancienneté, ne relèvent pas des sanctions de l'article L. 1235-2, mais 

tombent sous le coup de la sanction commune de l'abus du droit. L'indemnité s'ordonne alors sur le préjudice à 

l‟appréciation du juge. 
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481. Appliquées à tous les contrats, nonobstant les raisons profondes conduisant à initialiser 

une rupture unilatérale, une information et une concertation s‟imposeraient logiquement. 

La bien connue obligation précontractuelle d‟information trouverait ainsi son alter ego 

dans une obligation « pré-rupture » d‟information. Celle-ci permettrait de respecter une 

certaine loyauté envers le partenaire quel que soit le motif ayant abouti au recours ultime 

de la rupture, mais pourrait surtout souscrire à une adaptation ou à une discussion entre les 

partenaires afin de poursuivre les relations contractuelles sur des bases redéfinies ou 

renégociées. Bien entendu, si l‟une des parties a eu un comportement grave dans 

l‟inexécution du contrat, cette obligation informative ne ferait pas échec à l‟application 

d‟une idée que l‟on peut emprunter au droit du travail : la mise à pied conservatoire
960

. Le 

parallèle appliqué au droit des contrats aurait pour but de favoriser l‟information de l‟autre 

partie, tout en suspendant l‟exécution des obligations de chacune en attendant l‟effectivité 

de la rupture ou la contestation éventuelle de celle-ci.  

 

482. En tout état de cause, la partie subissant l‟initiative d‟une rupture ne serait pas prise au 

dépourvu puisqu‟à ce stade la rupture ne serait qu‟éventuelle. Le non-respect de ce 

préalable informatif serait logiquement sanctionné par des dommages et intérêts, puisque 

nonobstant des motifs valables, la partie qui met fin au contrat n‟aurait pas permis une 

discussion qui aurait pu aboutir à la disparition de ces motifs. En revanche, il serait peu 

pertinent d‟accepter une régularisation de la procédure comme en droit du travail, 

puisqu‟ici, il s‟agit d‟un formalisme purement informatif qui n‟a pas le même impact 

social et économique que pour le salarié. Mais, la concertation et l‟information seraient en 

droit commun des éléments fondamentaux sur le principe d‟une rupture, permettant ainsi 

que la disparition du contrat ne soit pas brutale, mais surtout qu‟elle soit justifiée et 

n‟intervienne qu‟une fois laissée aux parties la possibilité de discuter une dernière fois le 

cas échéant. La rupture serait alors une solution adéquate une fois seulement que le 

respect d‟un cadre procédural n‟ait démontré que la poursuite d‟une relation contractuelle 

sereine est impossible. En revanche, pour ce non respect formaliste préalable, seule 

l‟indemnisation est selon nous à retenir. Cette indemnisation irait bien entendu de paire 

avec une sanction d‟une rupture au motif non fondé dont il va être question
961

. La rupture 

                                                 
960

 Art. L. 1332-3 C. Trav. V. l‟étude récente de D. CORRIGNAN-CARSIN, La mise à pied, mesure 

conservatoire, J.C.P, éd. soc. 2009, n° 19,  n° 1199, p. 23, à propos de Soc., 18 mars 2009. 
961

 En effet, au terme de l‟article 1149 du C. civ., il s‟agit de sanctionner les dommages prévisibles. Il serait 

injuste que ceux-ci ne puissent pas être cumulés avec la sanction du non-respect d‟un protocole dont 

l‟indemnisation serait forcément moindre que celle découlant d‟une rupture aux motifs infondés.  
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serait donc irrégulière et injustifiée du simple fait de ne pas respecter un protocole qu‟on 

peut aisément associer à de la bonne foi nécessaire. Le préalable serait alors tout aussi 

important que le fond, comme en matière de droit du travail. 

 

483. Dans un second temps, pour en revenir à l‟inspiration travailliste, passées ces 

exigences procédurières d‟information, la loyauté pourrait sur le fond être érigée comme 

la contrepartie de l‟unilatéralisme à travers le prisme d‟une impérative obligation de 

motivation. Ainsi, l‟entretien préalable obligatoire et la consultation éventuels des 

représentants du personnel, des instances syndicales ou de la tentative de reclassement s‟il 

s‟agit d‟un licenciement pour motif économique, l‟employeur est tenu d‟adresser au 

salarié une lettre dans laquelle il a une obligation impérative de motiver les raisons du 

licenciement. Cela reste toujours une exigence procédurale, toujours dans cette ligne 

directrice de loyauté, la loi imposant un délai d‟au moins deux jours ouvrables après 

l‟entretien avant que l‟employeur ne puisse notifier sa décision motivée
962

. Si jusqu'à la loi 

du 13 juillet 1973, l‟indétermination de la durée du contrat à elle seule justifiait l‟absence 

de tout motif, et n‟entraînait aucune responsabilité sauf à établir un abus de droit 

caractérisé, depuis, le licenciement est devenu emprunt de loyalisme même s‟il est imposé 

et contraire à la nature. Le contrat de travail, symbole du déséquilibre économique entre 

deux parties, est à l‟image de la plupart des rapports contractuels de l‟ensemble du corps 

social. Dès lors, il est intéressant de voir comment  l‟unilatéralisme peut se concilier avec 

un souci de loyauté, dans la mesure où, en général, c‟est la partie la plus forte qui tend à 

vouloir rompre le contrat. 

 

484. Ainsi, en matière de contrat de travail, au cadre informatif et formaliste, le Code du 

travail impose que soit remise au salarié une lettre de licenciement précisant les motifs de 

celui-ci
963

. L‟employeur devra donc énoncer et justifier avec le plus de précisions 

possibles les motifs l‟ayant conduit à envisager de licencier le salarié. Il n‟est pas question 

ici de lister les différents motifs reconnus par la jurisprudence, mais d‟insister sur 

l‟importance de la motivation, étant donné que l‟énoncé des motifs fixe les limites du 

                                                 
962

 Art. L. 1232-6 C. trav. Le non respect du délai étant sanctionné par une irrégularité de procédure tandis que 

l‟absence de motif dans la lettre est assimilée à un licenciement sans cause réelle et sérieuse. 
963

 Art. L. 1232-6 C. Trav. applicable à toute forme de licenciement, que le motif soit économique ou personnel, 

disciplinaire ou non.  
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contentieux éventuel
964

. Ainsi les juges sont tenus de forger leur intime conviction 

uniquement au vu de la lettre de licenciement pour vérifier si ledit licenciement est 

fondé
965

. Les motifs doivent être précis et matériellement vérifiables. La lettre de 

licenciement doit contenir impérativement ces motifs
966

. En l‟absence de ceux-ci ou de 

motivations insuffisantes, imprécises, injustifiées ou fausses, le licenciement sera 

dépourvu de cause réelle et sérieuse et donne droit à des dommages et intérêts pour le 

salarié
967

. En d‟autres termes, la manifestation purement unilatérale de rupture du contrat 

se voit équilibrée par une obligation de motiver et surtout de justifier la rupture, et de 

façon si précise que ce sont les motifs invoqués qui fixent les limites du litige.  

 

485. On peut ainsi se demander si ces dispositions ne pourraient pas être étendues à tout 

contrat, à savoir une obligation préalable de justifier les raisons d‟une rupture autre que 

bilatérale, et de telle sorte que seules la réalité et la validité de ces motifs fassent l‟objet du 

contrôle du juge. Sans entamer ni trop anticiper sur nos développements ultérieurs sur la 

question
968

, il s„agit toutefois de constater que le fait d‟imposer au créancier de justifier 

précisément les raisons de sa volonté de mettre fin au contrat aurait un double effet positif. 

D‟une part, cet impératif garantirait une certaine loyauté et une certaine sécurité au 

débiteur dans la mesure où le créancier ne pourrait anéantir le contrat que s‟il en justifie la 

nécessité et non la simple commodité. D‟autre part, le créancier, à travers la justification 

                                                 
964

 Soc. 19 juin 1991, R.J.S. 8-9/1991, n°959. Le contrôle de la Cour de cassation n‟est en effet qu‟un simple 

contrôle de motivation (Soc., 5 févr. 1987, Dr. soc. 1987, p. 357, obs. J. SAVATIER ; Soc., 2 avr. 1987, n
o
84-

45.872 ; Soc., 29 oct. 1987, n
o
84-40.900). La recherche du juge doit s'effectuer dans le strict cadre de la lettre de 

licenciement. En effet, s'il n'est pas tenu de citer les termes de la lettre de licenciement (Soc., 4 nov. 1992, Bull. 

civ. V, n
o
529), il ne peut pas invoquer un nouveau motif non cité dans la lettre. Mais le juge doit rechercher si le 

motif invoqué est le bon. 
965

 Si les juges doivent vérifier l‟existence d‟une cause réelle et sérieuse, elle ne peut reposer que sur les griefs 

énoncés dans la lettre (Soc. 14 oct. 1993, R.J.S. 11/93, n°1084). En revanche si le juge est lié aux motifs de la 

lettre, il n‟est pas tenu par la qualification donnée par l‟employeur aux faits (Soc. 30 juin 1993, Dr. Soc. 1993, p. 

771 ; Soc. 22 mars 1995, R.J.S. 5/95, n°499).  
966

 V. not. Soc. 20 nov. 1990, R.J.S. 01/91, n°19 ; mais surtout Ass. plén., 27 nov. 1998, dr. Soc. 1999, concl. L 

JOINET et J. SAVATIER. Par ex., la référence au motif énoncé dans la lettre de convocation à l‟entretien est 

insuffisant (Ass. plén., 27 nov. 1998, loc. cit.), de même que la référence à des correspondances antérieures ne 

vaut pas énonciation des motifs (Soc. 7 oct. 1997, R.J.S. 01/99, n°23).  Sur l‟évolution de la jurisprudence en la 

matière, Cf. J. BERAUDO, L’évolution de la jurisprudence en matière d’énonciation des motifs du licenciement, 

R.J.S. 04/92, p. 231 et s.  
967

 Le montant varie selon l‟effectif et l‟ancienneté (C. trav., art. L. 1235-3 et L. 1235-4). Dans certains cas, la 

réintégration sera possible. La proposition de réintégration est facultative pour le juge. Si un licenciement est 

reconnu sans cause réelle et sérieuse au sein d'une entreprise d'au moins 11 salariés et que le licenciement affecte 

un salarié ayant au moins 2 ans d'ancienneté, le juge peut proposer aux deux parties la réintégration du salarié 

(C. trav., art. L. 1253-3).  Mais cette réintégration implique l'accord des deux parties. Le juge ne saurait 

l'ordonner malgré l'opposition de l'employeur (Soc., 14 nov. 1980, Bull. civ. V, n
o
 819 ; Soc., 29 janv. 1981, 

Bull. civ. V, n
o
 80 ; Soc., 8 juill. 1985, n

o
 84-12.437). La réintégration n'est donc pas un droit pour le salarié et 

demeure assez rare en tout état de cause. 
968

 V. infra n°716 et 757. 
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qu‟il donne, bénéficierait de la garantie de ce que le juge ne se prononcerait que sur ces 

motifs, sans interpréter souverainement le bien-fondé de la rupture. En ce sens, 

l‟inspiration des dispositions du droit du travail favorise un équilibre entre l‟essence 

individualiste de l‟unilatéralisme et la loyauté contractuelle, permettant pour les deux 

parties de jouir d‟une sécurité juridique mêlée à une efficacité à laquelle le juge n‟a pas 

propension à prendre en considération.  

 

486.  Il est maintenant possible de compléter notre ébauche de globalisation de la rupture 

unilatérale d‟inspiration travailliste du point de vue du droit commun des contrats. En plus 

de l‟exigence d‟un préavis, ici, plutôt que de laisser au juge le pouvoir d‟apprécier la 

nuisance à la partie subissant la rupture, le litige serait fixé par les motivations qui seraient 

imposées à la partie souhaitant rompre le contrat, après et uniquement après que les parties 

se soient préalablement concertées de la même façon que l‟employeur s‟explique avec le 

salarié avant d‟envisager le licenciement et qu‟un délai raisonnable de préavis soit 

appliqué, maintenant ainsi provisoirement mais obligatoirement le contrat. Le juge, s‟il 

venait à être saisi, aurait alors pour mission de mettre en comparaison les motifs de 

rupture invoqués avec l‟économie générale du contrat et la situation de l‟autre partie. Si la 

partie souhaitant mettre fin au contrat ne respectait pas les délais, la concertation et la 

motivation, ou que ses motifs invoqués apparaîtraient contraires à l‟économie du contrat 

ou nuisible à l‟autre, la rupture resterait effective, mais ouvrirait droit à des dommages et 

intérêts, tout en préservant malgré tout la situation et la sécurité de la partie soumise à la 

rupture qui peut trouver un nouveau partenaire durant l‟exécution du préavis. A ce 

moment, en cas de non-respect du délai de préavis qui serait imposé par la loi, le juge des 

référés pourrait alors obliger la poursuite du contrat pendant la durée du délai. Entre 

légalisme et loyauté, l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat pourrait être le vecteur 

d‟un dynamisme économique et favoriserait la concurrence, avec un contrôle minime mais 

efficace du juge rendant plus rapide le démêlement des difficultés ou de l‟inadaptation 

dans les rapports contractuels. Les parties resteraient ainsi les maîtresses du contrat, tout 

en ayant des garanties de sécurité.   

 

487. Au fil des développements de notre étude, il apparaît de plus en plus difficile de nier la 

place, l‟importance et la nécessité de l‟unilatéralisme en droit des contrats. A travers 

l‟exemple du droit du travail, il est possible et paraît opportun de conférer un rôle plus 

important à la volonté unilatérale en matière de dissolution du contrat. Une telle 
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consécration est légitimée par des impératifs économiques inconnus du Code civil, mais 

dont les moyens d‟encadrement, à travers la loyauté dans le contrat, quant à eux ne sont 

pas ignorés par ledit Code. Que cette loyauté soit le fait d‟un cadre procédural ou d‟une 

véritable justification de la décision, il est impossible  de nier que l‟anéantissement 

unilatéral est une nécessité parce qu‟il répond à un impératif d‟ordre économique. Une 

partie doit pouvoir rompre le contrat lorsque l‟autre partie n‟exécute pas son obligation et 

menace ainsi l‟objectif poursuivi par le contrat. C‟est ce qui ressort de l‟analyse du contrat 

de travail et peut servir de fondement en droit commun parce que le contrat est avant tout 

un acte économique. Associer cette perception du contrat tel qu‟il est, avec des moyens 

d‟encadrement comme l‟essence bilatérale du contrat, permettrait ainsi une rupture 

efficace et effective tout en permettant d‟éviter les excès et au juge de contrôler les motifs 

à l‟appui de la rupture. Les parties conserveraient alors la maîtrise du contrat, à leur risque 

et péril certes, mais dans un cadre défini avec une place limitée du juge telle qu‟elle doit 

l‟être en matière de contrat. Quoiqu‟il en soit, le contrat de travail n‟est pas le seul à 

conférer expressément une large place à l‟unilatéralisme dans la rupture. Et il n‟est pas le 

seul contrat particulier duquel il est envisageable de puiser une inspiration générale. Dans 

les nombreux contrats spéciaux, deux incontournables sont à analyser en relation avec 

l‟unilatéralisme en tant que mode de rupture.    

 

 

 

 

2- D’autres exemples significatifs d’unilatéralisme 

 

 

 

 

 

488. Deux contrats d‟importance majeure dans l‟économie reconnaissent la possibilité 

d‟une rupture unilatérale. Ici encore, le rouage fonctionne sans se gripper car 

l‟unilatéralisme synonyme d‟efficacité et d‟utilité s‟exprime tout en étant compensé par 

certaines mesures. Il s‟agit donc de décrire et de s‟inspirer de cet équilibre existant dans le 

cadre de la rupture du contrat de bail (a) et de celle du contrat de mandat (b). 
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a- La rupture du contrat de bail 

 

 

 

 

 

489. Le contrat de bail tel qu‟il est défini par l‟article 1709 du Code civil est le contrat par 

lequel « l‟une des parties s‟oblige à faire jouir l‟autre d‟une chose pendant un certain 

temps », en contrepartie d‟un prix appelé loyer
969

. Pour autant, il n‟est pas ici question de 

se référer aux innombrables contrats de bail, car nonobstant la référence aux articles du 

Code civil, il existe une multitude de baux spéciaux qu‟il serait vain et inutile d‟étudier, 

car ils ne mettent pas en avant l‟unilatéralisme comme dans le bail d‟habitation ou le bail 

commercial
970

. Il ne s‟agit pas non plus d‟étudier les détails de ces deux sortes de bail, 

mais d‟analyser les éléments liés à leur rupture unilatérale afin de pouvoir peut-être en 

tirer une leçon générale. 

 

490. Concernant le bail d‟habitation, d‟emblée nous excluons de notre champ d‟étude les 

baux soumis au régime de la loi du 1
er

 septembre 1948
971

 qui sont aujourd‟hui assez rares 

et sans intérêt au regard de la rupture unilatérale. De même, nous excluons le bail à 

réhabilitation, institué par la loi du 31 mai 1990
972

. Nous évinçons encore volontairement 

la location d'un logement meublé, tel qu'il a été institué par la loi du 18 janvier 2005
973

, 

car même si elle confère une place à la rupture unilatérale tant du point de vue du bailleur 

que du preneur, il ne s‟agit là que d‟un contrat précaire d‟un an reconductible sans intérêt 

particulier. En revanche, l‟analyse portera surtout sur le bail d‟habitation tel qu‟issu de la 

loi n
o
 89-462 du 6 juillet 1989, lequel, en application de l‟adage specialia generalibus 

derogant, vient supplanter ou plutôt compléter le Code civil en matière de rupture du bail. 

En effet le Code civil envisage la rupture que dans les hypothèses de la déspécialisation
974

, 

de la perte ou destruction du bien
975

, l‟arrivée du terme
976

, ou la simple application d‟une 
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 L‟héritage romain est évident, droit qui connaissait déjà le louage de choses (locatio rerum) et le louage 

d‟ouvrage (locatio operis). Le Code civil ne fait que reprendre cette association qui bien qu‟existante est jugée 

artificielle par certains auteurs que nous rejoignons. V. not. P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit 

civil, Contrats spéciaux, Litec, 5
ème

 éd., 2007, n°253. 
970

 Nous laissons ainsi de côté : le crédit bail, le leasing, la location-vente, le bail rural, le bail à cheptel, le bail 

emphytéotique, la location gérance, les différentes locations mobilières, les prêts à usages, le bail à construction, 

la concession immobilière. 
971

 L. n
o
 48-1360, 1

er
 sept. 1948, J.O. 2 sept., p. 8659. 

972
 L. n

o
 90-449, 31 mai 1990, J.O. 2 juin, p. 5551. 

973
 L. n

o
 2005-32, 18 janv. 2005, J.O. 19 janv., p. 864. 

974
 Art. 1729. 

975
 Art. 1741. 
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clause résolutoire légale quand l‟une des parties manque à ses obligations
977

. Dans le 

cadre d‟étude qui nous intéresse, l‟unilatéralisme est bien plus présent, reconnu et encadré 

par la loi de 1989 sous la forme du congé défini comme un acte unilatéral et 

discrétionnaire alors que celui-ci n‟a pas à être accepté par l'autre partie ni être motivé en 

principe
978

. 

 

491. Toutefois en matière de bail d‟habitation, le congé tel qu‟il ressort de la loi de 1989, 

autrement dit la faculté de mettre unilatéralement fin au contrat fait l‟objet de plus 

d‟attentions. La première chose qui est marquante est que c‟est la partie contractuellement 

la plus faible, à savoir le preneur, qui jouit de la plus grande latitude. En effet, aux termes 

de l‟article 15 de ladite loi du 6 juillet 1989, le preneur peut à tout moment et sans motif 

délivrer un congé au bailleur moyennant un préavis de 3 mois et peut passer à un mois en 

cas de circonstances particulières
979

. L‟unilatéralisme est presque absolu pour la partie 

« faible ». En revanche, on retrouve toujours l‟existence d‟une contrepartie loyale 

caractérisée par l‟obligation de respecter un délai que l‟on peut considérer ici comme un 

moyen pour le bailleur de trouver un nouveau preneur le temps que le résidant actuel ait 

effectué le préavis prescrit par la loi. Ainsi appliqué à tout contrat, notamment les contrats 

à fort déséquilibre économique, la partie « faible » pourrait y mettre fin sans motif mais en 

restant liée le temps d‟un préavis, afin que son partenaire économique puisse trouver un 

nouveau contractant avant la rupture effective. Il en serait différemment pour la partie 

économiquement forte puisque, comme en matière de contrat de travail, le bailleur ne peut 

donner congé, c'est-à-dire rompre unilatéralement le contrat, que pour des motifs précis. 

 

492. D‟ores et déjà, l‟article 15 de la loi de 1989 impose au bailleur de respecter un délai de 

préavis de 6 mois pour donner congé à son preneur, mesure qui favorise la recherche 

sereine d‟un nouveau logement pour le preneur congédié. En plus de ce délai, ledit article 

impose que le congé soit justifié. Plusieurs motifs sont envisageables : le bailleur donne 

congé parce qu‟il entend reprendre le logement pour lui-même ou son conjoint, son 

partenaire issu d‟un PACS, son concubin notoire depuis plus d‟un an, ses descendants, 

ascendants ou ceux des personnes visées ; la loi impose que le ou les noms des personnes 

                                                                                                                                                         
976

 Art. 1737. 
977

 Art. 1741. 
978

 Civ. 3
ème

, 23 oct. 1969, Rev. loyers 1970, p. 133 ; Civ. 3
ème

, 12 juin 1996, Bull. civ. III, n
o
138. 

979
 Mutation professionnelle, perte d‟emploi ou retour à l‟emploi suite au chômage, pour les personnes âgées de 

plus de 60 ans dont l‟état de santé nécessite un changement de domicile, et pour les personnes qui perçoivent le 

RMI (RSA). 
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bénéficiaires concernées soient énoncés dans le congé à peine de nullité ; le bailleur 

pourra également donner congé pour revendre le bien. Autre contrainte supplémentaire, le 

bailleur, s‟il entend vendre le bien, doit faire figurer sur le congé, à peine de nullité, le prix 

et les conditions de vente, le congé valant offre de vente au profit du preneur bénéficiant 

d‟un droit de préemption valable durant les deux premiers mois du préavis. Bien 

évidemment, le preneur pourra délivrer un congé pour motif légitime et sérieux, en cas 

d‟inexécution par le locataire d‟une des obligations qui lui incombent. Le bailleur pourra 

le cas échéant demander la résiliation judiciaire mais sera alors soumis à l‟appréciation 

souveraine des juges. En tout état de cause, la loi impose, comme en matière de 

licenciement, que le congé précise le motif exact du bailleur.  

 

493. En s‟arrêtant à ces éléments, on peut à nouveau affirmer qu‟une telle application serait 

possible dans tout contrat. La partie souhaitant mettre fin à la relation sans passer par un 

accord de volontés ou par le préalable judiciaire, devrait alors, consécutivement à une 

information indiquant cette volonté moyennant le respect d‟un délai de préavis 

accompagné d‟une motivation précise et détaillée, que fixera le contrôle postérieur du 

juge, inévitable en cas de litige mais qui serait uniquement saisi pour valider ou non les 

motifs évoqués, sans que ce soit à lui de déterminer un motif pour rompre tel que cela 

ressort de l‟application et de l‟interprétation de l‟article 1184 du Code civil.  La rupture 

unilatérale serait donc, nous pouvons le réaffirmer,  nécessairement consécutive au respect 

d‟un délai d‟information pour permettre à son partenaire économique de renégocier ou de 

trouver un nouveau partenaire, et serait la conséquence d‟un juste motif et non la simple 

volonté arbitraire et infondée d‟une partie. 

 

494. Le constat est le même à faire en matière de bail commercial, peut-être même encore 

avec davantage de pragmatisme et d‟efficacité économique. Le bail commercial prend fin 

de bien des façons, mais à nouveau intéressons-nous à sa fin la plus unilatérale, outre le 

mécanisme de la clause résolutoire sus évoquée
980

 ou la perte ou destruction de la chose 

commune à tout bail
981

 : le congé également
982

. En effet, aux termes de l'alinéa 5 de 

l'article L. 145-9 du Code de commerce : « Le congé doit être donné par acte 

                                                 
980

 V. Supra 
981

 Art. 1741 C. civ. 
982

 Nous excluons les actes assimilés à un congé que sont les baux subordonnés à la survenance d‟un événement 

(C. com., art. L. 145-9, al. 3, mod. par L. n
o
 2008-776, 4 août 2008, art. 45), les baux à périodes (art. L.145-9 al. 

4 du C. com.). Nous excluons aussi la fin du bail par une demande de renouvellement 
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extrajudiciaire ». D‟emblée, même si le texte ne l‟affirme pas expressément, 

l‟unilatéralisme est clairement et juridiquement identifiable dans la rupture du bail 

commercial. Le droit, de nouveau confronté à une manifestation de la volonté unilatérale 

de l‟une des parties en l‟absence de tout consensus n‟en propose pas moins un 

encadrement. Ainsi, malgré le principe de la liberté contractuelle existant avec encore plus 

de véhémence dans les baux commerciaux, dès lors que l‟unilatéralisme apparaît, le droit 

s‟en enquiert pour en limiter les dérives. A ce moment, on retrouve logiquement un délai 

de préavis qui, lorsque le congé émane du bailleur, partie en situation de force 

contractuelle face au preneur, est fixé à au moins 6 mois avant le terme du bail
983

, et de 3 

mois par période triennale lorsqu‟il provient du preneur. On constate que face à la rupture 

unilatérale, le préavis apparaît comme une garantie de loyauté envers le contractant afin 

que la fin du contrat ne se fasse pas brutalement. Le contrat est moribond, il n‟a plus 

d‟intérêt ni d‟utilité pour l‟une des parties. Pour autant, le droit entend imposer une 

considération de son futur ex-partenaire afin de lui permettre d‟anticiper la fin de la 

relation et de rechercher une nouvelle vie contractuelle avec un autre contractant. 

L‟unilatéralisme généralisé à tout contrat ne poserait pas de problème si un délai de 

préavis était fixé, à l‟image de tous les contrats spéciaux auxquels la loi impose ces délais. 

Il serait alors envisageable pour le législateur d‟évoquer un délai raisonnable de préavis, 

laissant aux juges la sagesse de l‟interprétation à donner suivant l‟importance et l‟enjeu 

économique du contrat concerné en cas de litige.  

 

495. La reconnaissance généralisée de l‟unilatéralisme inspiré d‟un droit aussi orienté vers 

la liberté et l‟économie que celui des baux commerciaux est d‟autant plus justifiée que le 

congé suppose nécessairement l‟exigence d‟un motif. En effet,  le congé à l‟initiative du 

bailleur doit préciser les motifs de sa mise en œuvre
984

. La loi, par des dispositions d‟ordre 

public, vient clairement consacrer l‟unilatéralisme tout en lui conférant un encadrement 

propre. Les motifs de recours à l‟unilatéralisme sont établis par la loi, à savoir 

essentiellement le congé lié à un refus de renouvellement du bail
985

. Le bailleur devra en 
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 Art. L. 145-9, al. 1
er
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, 9 oct. 1996, n
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plus justifier son refus de renouvellement pour valider le congé
986

. Et s‟il venait à 

souhaiter rompre tout simplement le bail sans motif, l‟article L. 145-14 du Code de 

Commerce rend l‟unilatéralisme arbitraire payant en exigeant le versement d‟une 

indemnité d‟éviction
987

. Dans tous les cas l‟unilatéralisme du congé n‟est pas libre car, en 

plus du préavis, il doit être soit justifié, soit payé. Dans un des baux commerciaux qui a 

une dimension fortement économique, la partie la plus faible, le preneur est non seulement 

protégé contre l‟abus de l‟unilatéralisme par le bailleur, mais il peut s‟en prévaloir lui- 

même dans des délais moins contraignants et sans avoir de motif à donner. 

 

496. A partir de là, en excluant toutefois les considérations sur la qualité des parties propres 

au droit commercial,  pourquoi refuser l‟application d‟une faculté de rupture unilatérale en 

droit commun des contrats ? A l‟image du contrat de travail, dans la mesure où 

l‟unilatéralisme se voit associé à une obligation de motivation imposée à la partie qui 

voudrait se défaire de son engagement, la crainte envers les abus et le pouvoir souverain 

du juge en la matière semble quelque peu excessive. En revanche, il serait dangereux de 

consacrer une rupture unilatérale sans motif à titre onéreux dans le droit commun, car cela 

reviendrait à permettre au contractant économiquement fort de se défaire du contrat sans 

difficulté en payant. Une telle possibilité porterait réellement atteinte à la force obligatoire 

du contrat car rien ne légitimerait la rupture qui serait ici arbitraire et sans aucune 

référence au concept d‟économie du contrat ou d‟utilitarisme qui seuls justifient un 

anéantissement unilatéral de celui-ci couplé à une obligation préalable de loyauté. 

 

497. On notera également que la sanction du non-respect de la motivation dans le congé ne 

rend pas caduque le congé, mais ouvre droit à des dommages et intérêts
988

. Le droit se 
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montre ainsi réaliste, n‟imposant pas un retour délicat à l‟existence du contrat avec toutes 

les difficultés liées à l‟exécution des obligations entre la période de rupture et la date de la 

reconnaissance de son caractère injustifié. Pragmatique, l‟abus du droit de l‟unilatéralisme 

se compense finalement par des dommages et intérêts. A partir de là, on ne voit pas 

pourquoi la sagesse des juges ne permettrait pas d‟appliquer un tel dispositif en droit 

commun, ce qui reviendrait à réparer un simple préjudice que les magistrats ont l‟habitude 

d‟évaluer. Alors qu‟en droit commun, nous aurons l‟occasion de l‟expliquer, aucune 

obligation de motivation n‟est imposée puisque seul le juge maîtrise la rupture et que, 

malgré une reconnaissance parcellaire de la rupture unilatérale, la seule sanction 

envisagée est celle des dommages et intérêts, l‟inspiration du droit spécial en matière de 

bail serait bénéfique.  

 

498. Concrètement, en matière commerciale, le juge vérifie l‟existence des motifs et 

apprécie leur validité. S‟il estime que ceux-ci sont inexistants ou insuffisants, la partie 

ayant subi la rupture se voit allouer des dommages et intérêts. Dans cette mesure, plutôt 

que de mettre en place une espèce de substitution du juge par une partie qui peut rompre le 

contrat sans motivation et à ses « risques et périls » en cas de « comportement grave »
989

, 

pourquoi ne pas opter pour une alternative plus simple ? A ce moment, pour une sanction 

de toute manière identique, plutôt que de donner au juge les pleins pouvoirs a posteriori, 

il suffirait de lui permettre uniquement de vérifier que la rupture est suffisamment justifiée 

par son auteur, ce qui revient à des risques et périls pour le créancier qui devra expliquer 

sa rupture et montrer en quoi elle était nécessaire afin que le juge vérifie plutôt qu‟il 

n‟apprécie lui-même. La sanction sera la même, le raisonnement est quant à lui bien plus 

attaché à l‟efficacité de l‟opération. Le raisonnement est en plus  conforté par un cadre 

législatif spécial qui coïncide avec les  nécessités économiques du contrat. 

 

499. Alors qu‟un droit reposant plus sur un conflit d‟intérêts économiques consacre 

l‟unilatéralisme dans des conditions dont le droit commun des contrats pourrait s‟inspirer, 

l‟inspiration pourrait venir, et ce, de façon plus surprenante, au travers de la rupture 

unilatérale d‟un contrat qui repose pourtant avant tout sur la collaboration, la loyauté et la 

communauté d‟intérêts : le mandat. 

 

                                                                                                                                                         
bien que délivré pour un motif erroné, n'en (demeure) pas moins valable dès lors qu'il (a) été délivré pour le 

terme du bail et avec offre d'une indemnité d'éviction ». 
989

 Pour des détails sur ces éléments, Cf. infra. 
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b- La rupture du contrat de mandat 

 

 

 

 

500. Le contrat de mandat est sans doute le seul contrat dans lequel les parties ont une 

communauté d‟intérêts ou tout du moins poursuivent un même but. Alors que le contrat de 

mandat  repose avant tout sur la confiance et est établi dans l‟intérêt exclusif du mandant, 

il pourra paradoxalement être révoqué librement, à la discrétion du mandant. Voilà donc 

un contrat qui, en plus d‟être le moins bilatéral dans sa fonction, est imprégné 

d‟unilatéralisme sous le sceau du Code civil. L‟article 2004 dudit Code prévoit ainsi que 

le mandant peut révoquer le contrat « quand bon lui semble ». Cette prérogative du 

mandant est discrétionnaire et n‟est pas susceptible d‟être remise en cause. Dès lors, sauf 

application classique de la théorie de l‟abus de droit
990

,  non seulement aucune obligation 

de motivation n‟est imposée au mandant et aucune indemnité spécifique n‟est due au 

profit du mandataire
991

. Voilà donc un contrat dans lequel l‟unilatéralisme est consacré par 

les textes, unilatéralisme qui ne trouve cependant aucun équilibre pour compenser son 

caractère purement discrétionnaire, voire potestatif. Bien entendu, il est impensable que le 

droit des contrats puisse trouver une quelconque inspiration dans cet exemple sans que ses 

fondements n‟en sortent indemnes.  

 

501. Il en va autrement lorsque le mandat est doté de la qualité de mandat d'intérêt 

commun. Cette qualité est accordée lorsque « le mandataire se trouve étroitement associé 

aux affaires du mandant, soit parce que sa prospérité économique en dépend pour tout ou 

partie, soit parce qu'ils ont partie liée pour une raison ou pour une autre »
992

. Dans cette 

hypothèse, le principe est affirmé par la jurisprudence depuis bien longtemps : « Lorsque 

le mandat a été donné dans l‟intérêt commun du mandant et du mandataire, il ne peut pas 

être révoqué par la volonté de l‟une ou même de la majorité des parties intéressées, mais 

seulement de leur consentement mutuel… »
993

. Ainsi, le contrat ne peut alors être révoqué 

que par « le consentement mutuel des parties ou pour une cause légitime reconnue en 
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justice ou encore suivant les clauses et conditions spécifiées au contrat »
994

. Toutefois, la 

rupture unilatérale du contrat doit rester possible pour le mandant. Elle ouvre en revanche, 

sauf clause contraire, à un droit à indemnisation au profit du mandataire qui peut ainsi 

obtenir des dommages-intérêts destinés à réparer le préjudice consécutif à la rupture
995

.  

 

502. La communauté d‟intérêts dans le mandat vient limiter l‟unilatéralisme. La loyauté et 

la bonne foi, comme contrepoids équitables à l‟unilatéralisme n‟est toutefois pas efficace, 

puisque la jurisprudence transforme l‟impossibilité de principe de rupture unilatérale en 

un unilatéralisme exceptionnel plus modéré. En effet, on retrouve grâce aux règles 

protectrices du mandat d‟intérêt commun, un unilatéralisme limité, dans la mesure où la 

rupture unilatérale d‟un tel contrat n‟est justifiée que par une faute du cocontractant. Cette 

absence de faute entraîne la mise en œuvre de la responsabilité de l‟auteur de la rupture 

qui devra réparer le préjudice nécessairement économique subi par son partenaire. Ainsi la 

communauté d‟intérêts dans le contrat est une garantie de protection de l‟intérêt 

économique des deux parties. On peut alors se demander si une extension de cette prise en 

considération des intérêts communs ne pourrait pas s‟appliquer plus généralement à 

d‟autres contrats, à l'instar de Pierre-Yves Gautier, qui estime que « transcendant le critère 

de l'intérêt commun, on devrait le faire sortir du mandat pour l'appliquer à la catégorie 

plus vaste du contrat »
996

.  

 

503. Le professeur MAZEAUD donne l‟exemple du contrat de concession exclusive en 

évoquant l‟idée qu‟il s‟agirait d‟un contrat d'intérêt commun et donc qu‟il serait possible, 

sauf motif légitime de rupture, d‟octroyer des dommages-intérêts au concessionnaire pour 

réparer le préjudice que celui-ci subit du fait de la rupture
997

. Pour justifier une telle 
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obligation de réparation, il s‟agirait de partir du postulat que « l'ancienneté des relations 

contractuelles impose quelques ménagements »
998 

. Ainsi l'intérêt commun qui préside non 

seulement à la conclusion et à l'exécution du contrat de concession, mais encore à l'essor 

des entreprises du concédant et du concessionnaire, impliquerait la reconnaissance au 

profit du concessionnaire du paiement d'une indemnité destinée à compenser le préjudice 

qu'il subit du fait de la rupture du contrat.  Pour autant, la Cour de cassation a rejeté 

l‟argument et,  après avoir affirmé naguère que « le contrat de concession n'est pas un 

mandat d'intérêt commun »
999 

, a décidé que « l'intérêt commun à l'essor de deux 

entreprises non liées par un contrat de mandat est sans incidence sur les conditions de 

l'arrêt de leur collaboration »
1000

. Monsieur MAZEAUD résume cela en disant que, parce 

que le concessionnaire, qui est un commerçant indépendant, n'a pas la qualité de 

mandataire, il ne peut pas bénéficier des règles protectrices qui profitent au mandataire, 

lors de la rupture du mandat d'intérêt commun. L'indemnisation du préjudice qu'il subit du 

fait de la rupture est donc exclue par principe en raison de l‟indépendance juridique du 

concessionnaire notamment quant à sa clientèle. La critique ne tarde pas, car malgré la 

distinction juridique entre mandat et concession, il paraît difficile de nier la communauté 

d‟intérêts, essentiellement dans la création et le développement d'une clientèle commune. 

Si, en théorie, le concessionnaire est titulaire d'une clientèle propre, le professeur 

MAZEAUD ne manque pas de rappeler qu‟en réalité la clientèle est bien plus attachée à la 

marque du concédant qu'à la personne du concessionnaire. Lors de la rupture du contrat, le 

concédant a à sa disposition des moyens pour conserver la clientèle de son ex-partenaire 

dans son réseau, tandis que l‟ancien concessionnaire ne tirera quasiment aucune suite ni 

profit de son ancienne clientèle. 

 

504. A partir de cet exemple, on peut affirmer que si la jurisprudence se montrait 

pragmatique, l‟intérêt commun pourrait présider à un certain nombre de contrats autres 

que le mandat. Si, en effet, comme l‟écrit Monsieur POUGHON « Le contrat n‟est que la 

recherche de l‟avantage par chacune des parties », cela n‟exclut pas pour autant une 

communauté d‟intérêts dans la poursuite des buts individuels. Ainsi, en plus des éléments 
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généraux propres à la rupture unilatérale du contrat
1001

, appliquer les règles du mandat 

d‟intérêt commun permettrait d‟admettre l'indemnisation de la partie victime du préjudice 

économique que lui cause la rupture unilatérale du contrat d'intérêt commun qui l'unissait 

à son cocontractant. L‟unilatéralisme serait alors possible, mais sa mise en œuvre serait 

raisonnée, rationalisée ou sanctionnée par l‟existence de cette responsabilité liée à la 

présence d‟une communauté d‟intérêts qui justifierait à elle seule une réparation d‟un 

préjudice du fait de la rupture. Bien entendu, une généralisation à tous les contrats peut 

paraître délicate. Dire que tout contrat suppose une communauté d‟intérêts serait sans 

doute déplacé tant il est vrai que le contrat est plus une addition d‟intérêts individuels 

qu‟une communauté d‟intérêts. Pourtant, il serait peut-être envisageable de trouver un ou 

plusieurs critères sur l‟intérêt commun : un qui serait basé sur la durée, un qui  procèderait  

du degré de collaboration des deux parties  à  poursuivre  un  objectif commun. Il y aurait 

un intérêt supérieur, étroitement lié et en convergence avec leurs intérêts particuliers 

respectifs. Chacune des parties serait « responsable » d‟une quote-part de la viabilité du 

contrat et de son devenir, ce qui voudrait dire que chaque partie agirait dans l‟objectif 

commun. Le problème est qu‟il n‟y a pas dans tout contrat une rencontre des buts propres 

à chaque partie. Seule l‟exécution des obligations réciproques pourrait alors être l‟intérêt 

commun. En effet, la réciprocité permet à chacun d‟obtenir l‟avantage recherché dans le 

contrat qui est un but commun, à la finalité différente certes, mais passant par l‟exécution. 

Ainsi un simple manquement ruinant l‟intérêt commun justifierait une rupture du contrat. 

Or, nous nous éloignons alors de la philosophie du mandat d‟intérêt commun, et 

constatons qu‟elle ne peut fonctionner dans tous les contrats. Pourtant, la solution était 

appréciable car si on part du postulat que tout contrat suppose une communauté d‟intérêts, 

dépasser le seul mandat permettrait de rétablir un certain équilibre contractuel que la 

rupture unilatérale détruit encore plus quand il existe une communauté d‟intérêts dans un 

contrat. Cela aurait limité les risques d‟excès ou faciliterait la réparation lorsqu‟une telle 

rupture est abusivement mise en œuvre. La réalité est toute autre. 

 

505. Alors que les contrats spéciaux sus évoqués mettent en exergue toute l‟importance de 

l‟unilatéralisme en tant qu‟instrument à la fois d‟intérêt économique mais également de 

protection, leur étude témoigne surtout de l‟existence d‟un équilibre entre les 

considérations utilitaristes et économiques et les considérations loyales voire solidaristes 

entre les cocontractants. L‟anéantissement unilatéral du contrat répond donc idéalement au 
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besoin de souplesse d‟un droit des contrats qui n‟est pas en phase avec sa conception 

classique. D‟ailleurs, le droit spécial des contrats le démontre également de façon 

détournée, au travers de matières particulières, que l‟unilatéralisme serait presque 

immanent au contrat. 

 

 

 

 

 
B- Les formes détournées d’unilatéralisme 

 

 

 

 

 

 

506. Dans l‟optique qui vise à présenter l‟unilatéralisme, non comme un intrus mais comme 

un élément intimement lié à l‟économie du contrat, après avoir constaté que les contrats 

nommés majeurs lui font une place importante, il est possible de voir qu‟il se manifeste 

aussi de façon moins affirmée dans d‟autres cas, notamment dans le cadre du dispositif 

consumériste (1) et dans l‟hypothèse atypique de la faculté de dédit (2). 

 

 

 

1- Le droit de la consommation, vecteur discret 

d’unilatéralisme  

 

 

 

 

 

507. La spécificité du droit de la consommation et sa jeunesse en ce qui concerne la 

protection et l‟information du consommateur est intéressante du point de vue de l‟étude de 

l‟unilatéralisme en ce qui concerne la rupture du contrat. Depuis la consécration par la loi 

n°78-23 du 10 janvier 1978 du dispositif de lutte contre les clauses abusives, le droit 

consumériste est allé constamment dans un sens favorable au consommateur que la 

codification par la loi n°93-949 du 26 juillet 1993 a favorisé.  Nous abandonnons le débat 

autour de la notion de consommateur
1002

, qui fait l‟objet d‟un consensus quasi unanime au 
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regard de l‟harmonisation liée au droit communautaire depuis la Directive du 5 avril 1993 

transposée en droit interne par la loi n°95-96 du 1
er

 février 1995, et au sein de la 

jurisprudence
1003

. Il s‟agit en revanche de constater et d‟insister sur le fait que certaines 

dispositions du droit de la consommation font de l‟unilatéralisme non plus ce terrible 

instrument de domination, mais un véritable instrument de protection et de soutien du 

consommateur. C‟est ainsi le cas en ce qui concerne les délais de rétractation, et 

également, dans une mesure différente, dans le cadre du dispositif encadrant les contrats 

de cautionnement touchant essentiellement des consommateurs.   

 

508. Les délais de rétractation ou de renonciation sont prévus principalement dans le cadre 

des contrats à distance et les contrats de vente par démarchage à domicile ou à crédit
1004

. 

Ces contrats reposant en effet sur une forte sollicitation du consommateur sans que celui-

ci ait la possibilité de savoir réellement et pleinement sur quel objet il contracte et n‟a pas 

conscience de toute la portée de son engagement, il apparaît comme un juste équilibre que 

le consommateur ait un droit de renoncer audit contrat dans un délai raisonnable. Le 

mécanisme est bien connu dans le Code français de la consommation et est analysé 

comme une condition résolutoire au profit du consommateur. Le contrat est donc censé 

n'avoir jamais existé et les sommes versées doivent naturellement être restituées. 
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Juridiquement, il est vrai qu‟il est contestable de se référer à ce dispositif qui ne serait pas 

une rupture unilatérale stricto sensu mais un retour sur le consentement donné. Toutefois, 

il faut reconnaître que nous sommes coutumiers d‟affirmer que le contrat naît dès lors 

qu‟il y a échange des consentements. Effectivement, le principe est acquis que le contrat 

est formé dès qu‟il y a un accord sur les obligations essentielles du contrat en vertu du 

principe de l‟autonomie de la volonté. En lien avec la rétractation, il est permis de 

prétendre que cette faculté de renonciation ou ce droit de rétractation peut alors 

légitimement se percevoir comme une rupture unilatérale du contrat, possibilité encadrée 

strictement dans le temps
1005

. Il paraîtrait donc contestable d‟affirmer que la rencontre des 

volontés ne créerait pas le contrat et ne serait en quelque sorte qu‟un précontrat qui ne 

deviendrait contrat qu‟une fois le délai légal passé. Si on devait considérer que le contrat 

n‟est pas formé, comment légitimer une formation définitive du contrat si le 

consommateur n‟a pas entendu exercer son droit ? Devrait-on considérer alors que le 

contrat est rétroactivement formé ? Il est plus pertinent donc selon nous, de dire que la 

rétractation est en fait une faculté simplement temporaire de détruire le lien contractuel 

déjà formé et existant juridiquement.  

 

509. Quoi qu‟il en soit, ces dispositions consuméristes, à qualifier d‟exorbitantes du droit 

commun, sont exercées par le consommateur sans que celui-ci n‟ait à justifier d'un motif, 

et sans qu‟il n‟encoure des pénalités. Le consommateur dispose ainsi d'un délai de 

sept jours francs pour exercer son droit de rétractation non seulement lors de la conclusion 

d'une vente mais aussi lors de la formation de tout contrat de prestation de service à 

l'exception de certains biens ou services
1006

. Il dispose du même délai pour exercer une 

faculté de renonciation dans le cadre d‟une vente faite par démarchage à domicile
1007

. 

L‟effet sera dans tous les cas le retour à la situation avant le contrat, à savoir une 
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restitution des obligations de chaque partie, soit le même effet qu‟une résolution du 

contrat en général. Et le parallèle devient intéressant, si le point de vue de la rupture 

unilatérale est retenu, car en transposant l‟idée en droit commun, chacune des parties ou 

celle économiquement la plus faible, pourrait rompre le contrat sans motif dans un délai 

limité. Certes, l‟intérêt n‟est pas des plus flagrants si cette faculté n‟existe qu‟au début de 

l‟exécution du contrat. On pourrait alors l‟envisager comme une période d‟essai pendant 

laquelle chaque partie pourrait se libérer car l‟intérêt économique serait en décalage avec 

la prévision initiale. Outre cette tentative quelque peu futile d‟établir un parallèle dans ce 

cas précis, il s‟agit surtout et à nouveau de témoigner de la présence de l‟unilatéralisme 

dans le droit des contrats spéciaux aux enjeux économiques et sociaux importants. Le 

constat est le même quand il s‟agit de protéger la caution, parfois le consommateur au 

demeurant, protection encore plus flagrante depuis la loi pour l'initiative économique du 1
er
 

août 2003 qui a notamment réformé le cautionnement et fait incidemment une place à 

l‟unilatéralisme
1008

. 

 

510. En plus de la place prépondérante du formalisme liée à l‟exigence de la mention 

manuscrite à peine de nullité
1009

, depuis cette loi, l‟article L.313-10 du Code de la 

consommation consacre pleinement le principe de proportionnalité en prévoyant que les 

établissements de crédit ayant octroyé un crédit à la consommation ou un crédit 

immobilier ne pourront se prévaloir du contrat de cautionnement « conclu par une 

personne physique dont l‟engagement était, lors de sa conclusion, manifestement 

disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au 

moment ou celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à ses obligations ». Il s‟agit 

d‟une nouvelle obligation mise à la charge des établissements de crédit, à savoir la 

vérification des moyens financiers de la caution au moment de son engagement, dont le 

non-respect est sanctionné par la déchéance totale de la sûreté.  On peut ainsi voir dans 
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cette loi, outre la généralisation du principe de proportionnalité, une obligation générale 

de loyauté et de bonne foi dans un contrat qui ne crée d‟obligations qu‟à la charge de la 

caution. 

 

511. Afin de comprendre le lien que nous entendons faire avec notre étude, un bref rappel 

semble approprié. Traditionnellement, la jurisprudence jugeait que la sanction en cas de 

cautionnement excessif obéissait aux règles de la responsabilité civile délictuelle. L‟octroi 

de dommages et intérêts permet une compensation avec la somme qui est réclamée alors 

que le cautionnement a été jugé disproportionné. De façon plus tranchée aujourd‟hui, 

selon l‟article L.314-4 du Code de la consommation, le créancier "ne peut se prévaloir" de 

la garantie. Il ne s‟agit pas là d‟une nullité car le contrat a été valablement formé. On se 

trouve en présence d‟une déchéance sanctionnant une attitude fautive du prêteur qui 

n‟aurait pas dû conclure le contrat de cautionnement. La déchéance ainsi conçue 

semblerait désormais constituer le droit commun, alors que la responsabilité civile se 

marginaliserait. On aboutit à un système de tout ou rien qui ne permet pas de ramener 

l‟étendue de l‟engagement de la caution à des proportions raisonnables. Comme le fait 

remarquer un auteur : soit l'engagement de la caution était disproportionné au jour de sa 

conclusion et de son exécution, et cette dernière ne doit rien puisque le créancier « ne peut 

se prévaloir de son engagement », soit il ne l'était pas, et dans ce cas la caution est tenue 

pour la totalité de cet engagement
1010

. On peut encore se demander, avec un autre, si cette 

déchéance sera totale ou partielle, et dans ce dernier cas, limitée à la disproportion 

manifeste appréciée par le magistrat
1011

. Mais une réponse à cette question semble 

s'imposer: il apparaît que la déchéance constitue une sanction de l'engagement 

« manifestement disproportionné », en sorte que si le juge opte pour une telle 

disproportion, la sanction ne peut être que la déchéance totale. Nous retrouvons alors, 

comme précédemment évoqué, ce parallèle entre un anéantissement unilatéral des effets 

du contrat et une certaine loyauté, c'est-à-dire une sorte de justification imposée pour 

légitimer une absence de recours préalable au juge. Nous retrouvons à nouveau le lien 

entre l‟idée d‟une sanction, ici la disproportion que le prêteur n‟a pas considérée, 

indissociable d‟une loyauté ; ici parce que l‟engagement de la caution ne correspond pas à 

ses ressources, le contrat doit supporter la déchéance, donc sa disparition. 
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512. Ne peut-on pas alors considérer que cette déchéance équivaut dans ses effets à une 

rupture unilatérale de plein droit au seul bénéfice de la caution ? Indirectement unilatérale, 

puisque cet effet bénéficie à une seule des parties et sans l‟accord préalable de l‟autre, 

mais l‟anéantissement n‟est effectif que si l‟engagement est reconnu par le juge comme 

étant disproportionné. A partir de là, puisque la disproportion est intimement liée à la 

bonne foi, ne pourrait-on pas affirmer que la caution serait en mesure de remettre en cause 

son engagement et prendre unilatéralement acte de la rupture du fait de la violation de son 

obligation de loyauté par le créancier ? Le juge confirmerait ou pas ladite rupture s‟il 

venait à être saisi d‟un litige sur le caractère disproportionné de l‟engagement de la 

caution. Si un tel caractère est avéré, il confirmerait alors la rupture du contrat, sinon, 

puisque les obligations du contrat de caution ne sont pas exécutées successivement, il 

redonnerait son effectivité au contrat. Voilà donc un nouvel exemple où l‟unilatéralisme 

est au service de la bonne foi et non à celui de l‟intérêt individualiste et arbitraire d‟une 

partie, ce qui est moins évident en ce qui concerne la faculté de dédit. 

 

 

 

 

2- Le dédit, ou l’unilatéralisme précoce 

 

 

 

 

 

513. La clause, ou faculté de dédit peut se définir comme « une stipulation aux termes de 

laquelle l'une des deux parties ou les deux se réservent la faculté de se départir du contrat 

dans un délai déterminé »
1012

. Ainsi, la clause de dédit, qualifiée de faculté de rétractation 

d‟origine conventionnelle
1013

 est celle qui confère à l‟un des contractants ou aux deux, la 

faculté de se délier du contrat, se désengager. Nous classons volontairement le dédit dans 

les formes indirectes d‟unilatéralisme, d‟une part parce qu‟une telle n‟est valable que si 

elle est enfermée dans un certain délai, et d‟autre part et surtout parce que, comme pour la 

clause résolutoire, le dédit est une faculté unilatérale d‟origine bilatérale
1014

. De plus, cette 
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clause est davantage une renonciation à un contrat tout juste naissant qu‟à un 

anéantissement raisonné et réfléchi de celui-ci. Voilà pourquoi il est normal de la classer 

au rang d‟une forme indirecte d‟unilatéralisme, mais qui est pourtant bel et bien existant 

puisque le contractant revenant unilatéralement sur son consentement, le contrat doit être 

résolu ab initio, comme s'il n'avait pas été conclu. 

 

514. Intéressante est pourtant la question de savoir si la reconnaissance d'une telle faculté 

de repentir affecte la force obligatoire du contrat, car la nature juridique de ce droit nous 

intéresse afin de comprendre les nombreuses réticences entourant l‟unilatéralisme. Le 

problème présenté par Monsieur BAILLOD est qu‟il existe deux positions d‟ordre 

théorique
1015

. Selon une première conception, le contrat serait formé dès l'échange des 

consentements, parce que l'« on ne peut rétracter qu'un engagement pris, annuler qu'un 

acte préexistant, renoncer qu'à une convention établie, dénoncer qu'un accord passé »
1016

.  

L'exercice du droit de repentir dans la période autorisée anéantissant alors la convention 

déjà formée, le droit de rétractation affecterait la force obligatoire du contrat sans aucun 

motif à donner pour la partie qui se libérerait ainsi de son engagement de façon arbitraire. 

Il s‟agit de préciser que la faculté de dédit suppose nécessairement que le contrat n‟ait pas 

été exécuté, mais le dédit n‟engendre pas un doute sur la formation du contrat. Ce qui 

perturbe est que le dédit correspond à une inexécution du contrat qui entraîne sa 

disparition, et n‟est pas la conséquence d‟une inexécution à la différence de la clause 

résolutoire. Le dédit est non seulement un choix unilatéral de ne pas exécuter ses 

obligations, mais entraîne également l‟anéantissement pur et simple du contrat. Le dédit, 

par ce double effet, revêt alors le côté négatif de l‟unilatéralisme, devenant un droit 

potestatif en ce qu‟il est arbitraire, car le dédit repose sur un choix imposé par une partie 

qui entend se soustraire à l‟exécution de ses obligations en s‟en libérant unilatéralement.  

 

515. Selon une seconde conception, le droit de repentir s'inscrirait dans un mécanisme de 

formation successif du contrat qui ne deviendrait formé et revêtu de sa force obligatoire,  

qu'à l'expiration du délai de réflexion de la faculté de repentir. L'accord resterait alors à 

l'état embryonnaire jusqu'à l'échéance légale. Monsieur GODE résume cela en écrivant 

très justement, non sans une once d‟ironie : « Signer n'est plus une acceptation. Signer 

c'est seulement vouloir. Mais vouloir un instant est devenu insuffisant ; il faut vouloir 
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pendant toute une semaine pour être vraiment engagé »
1017

. Vision rassurante qui revient à 

nier une quelconque place à une rupture unilatérale, mais vision contraire à la sécurité 

juridique et au consensualisme dans la mesure où l‟échange des consentements ne suffit 

plus à créer le contrat, allant ainsi à l‟encontre des grands principes de son droit. En 

réalité, si le dédit suppose que le contrat n‟a pas encore produit l‟exécution des 

obligations, celui-ci n‟en existe pas moins lors de l‟échange des consentements. La 

libération est donc précoce mais en aucun cas précontractuelle.  

 

516. Entre atteinte à l‟autonomie de la volonté et le tempérament à la force obligatoire 

limitée par l‟expression unilatérale du droit de repentir, il semble que la Haute juridiction 

ait tranché la question en faveur de la seconde option, affirmant dans un arrêt de 1992 

qu'un contrat de vente conclu à la suite d'un démarchage à domicile est « formé dès la 

commande »
1018

.  On se rend pourtant compte que ce débat est quelque peu stérile dans un 

domaine où la liberté contractuelle règne, les parties peuvent finalement opter pour le 

schéma qui leur convient. Celles-ci peuvent ainsi inscrire cette clause dans le processus de 

formation du contrat ou décider que le contrat sera parfait, nonobstant la clause de 

dédit
1019

. L‟importance du débat sur l‟atteinte au contrat ou à la problématique liée à 

l‟exercice arbitraire est également limitée par le fait que la clause de dédit est le plus 

souvent subordonnée, en pratique, au paiement d'une indemnité par celui qui en use. Ainsi 

l‟unilatéralisme est possible mais il se monnaie
1020

.  
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 RTD civ. 1978, p. 438. Pour BAILLOD, étude préc., il s‟agit d‟un droit potestatif qui a pour but 

« d'empêcher la formation définitive du contrat  ». 
1018

 Civ. 1
ère

, 10 juin 1992, n
o
 90-17.267, Contr., conc., consom. 1992, n

o
 195, note G. RAYMOND. Dans le 

même sens de l'anéantissement d'un contrat que l'échange initial des consentements est d'ores et déjà parvenu à 

former : Civ. 3
ème

, 13 févr. 2008, R.T.D. civ. 2008, p. 293, obs. B. FAGES  affirmant que « l'exercice par M. X. 

de son droit de rétractation avait entraîné l'anéantissement du contrat ». 
1019

 En ce sens Civ. 1
ère

, 6 oct. 1965,Bull. civ. I, n
o
 516. Dans cette espèce, l'acte litigieux comportait la clause 

suivante : « les présentes sont considérées comme définitives entre les parties contractantes, mais cependant pour 

le cas où l'une d'elles viendrait à se dédire, cette dernière serait redevable envers son cocontractant, d'une somme 

égale à 20 % du prix de vente (...) stipulé. Cette somme devra être payée dans les huit jours de la date à laquelle 

la partie défaillante aura fait part de son intention de ne pas donner suite à l'acquisition ». La Haute juridiction a 

estimé que « la faculté de dédit qui permet aux parties de se repentir est compatible avec la perfection du 

contrat ». 
1020

 L‟unilatéralisme monnayé existe dans d‟autres cas et on va ainsi accorder à une partie le droit de sortir du 

contrat moyennant le versement d‟une somme d‟agent. C‟est l‟exemple du marché à forfait de l‟article 1794 du 

Code civil. Ainsi, le maître de l‟ouvrage peut résilier unilatéralement le marché à condition de dédommager 

l‟entrepreneur de toutes ses dépenses. Le maître ne commet aucune faute en agissant de la sorte. Il en est de 

même en matière de transport maritime  : l‟affréteur du voyage peut résilier le contrat avant tout commencement 

de l‟opération de chargement, à condition de payer une indemnité égale au préjudice subi par le fréteur. 
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517. D‟ailleurs, il est logique qu‟une telle clause fasse l‟objet d‟une contrepartie financière 

car ici l‟unilatéralisme est libre, ce qui rendrait cette clause purement potestative
1021

. Le 

paiement d‟une somme est donc une contrepartie logique qui justifie la liberté totale de 

renoncer au contrat
1022

. En effet, la faculté conventionnelle de dédit s'exerce de manière 

discrétionnaire. Ainsi, le bénéficiaire de ce droit n'a pas à légitimer sa décision en la 

motivant. C‟est surtout ce pouvoir qui est vecteur de rejet à l‟égard d‟une reconnaissance 

de l‟unilatéralisme, et c‟est pourquoi il nous paraissait opportun d‟évoquer le dédit. En fin 

de compte, les apparences sont trompeuses car, quel que soit le débat sur la nature du 

dédit, anéantissement d‟un contrat formé ou simple renonciation à un contrat en germe, 

l‟extrême unilatéralité du dédit, selon la jurisprudence, ne saurait cependant l'exercer de 

mauvaise foi car dans ce cas le dédit ne produirait « aucun effet juridique »
1023

. S‟il n‟y a 

que très peu d‟exemples jurisprudentiels de maintien forcé d'un contrat par neutralisation 

d'une faculté conventionnelle de repentir utilisée à mauvais escient en raison de la 

difficulté de prouver l‟abus, force est de constater, sur le principe, qu‟une fois de plus la 

manifestation de l‟unilatéralisme trouve un certain équilibre dans le contrat. 

 

518. Il faut bien reconnaître à travers ces développements, que l‟unilatéralisme dans la 

rupture du contrat n‟est pas une nouveauté et encore moins cet intrus indésirable que l‟on 

associe naturellement à l‟arbitraire ou à l‟abus. Montrer ces différentes manifestations 

paraissait nécessaire tant pour afficher le réalisme économique et l‟efficacité de 

l‟unilatéralisme dans sa mise en œuvre en matière de rupture, que d‟‟insister sur 

l‟encadrement attentionné dont il fait l‟objet. Finalement, de ces différentes manifestations 

spécifiques, force est de constater que sa reconnaissance et son encadrement peuvent dans 

tous les cas faire l‟objet d‟une transposition généralisée. S‟appuyer sur le droit des 

contrats spéciaux ou les mécanismes indirects est donc précieux dans notre démarche. 

Ainsi, malgré toute l‟hostilité que devrait avoir le droit des contrats face à l‟unilatéralisme 

                                                 
1021

 En ce sens, V. P. BRUN, qui ne voit pas « comment une telle clause (du reste bien théorique) pourrait 

échapper à la prohibition des engagements sous conditions potestatives » ; Le droit de revenir sur son 

engagement, Dr. et patr. 1998, n
o
 60, p. 80. 

1022
 Contra Com., 30 oct. 2000, Contr, conc., consom. 2001, n

o
 21, note L. LEVENEUR, affirmant sans ambages 

que « rien n'interdit qu'une partie s'engage envers une autre avec une faculté de dédit gratuite ». 
1023

 Civ. 3
ème

, 11 mai 1976, Bull. civ. III, n
o
 199, D. 1978, juris., p. 269, note J.-J. TAISNE, Defrénois 1977, 

p. 456, note J.-L. AUBERT, à propos du vendeur d'un appartement ayant exercé une faculté de dédit alors que 

les acquéreurs, qui étaient entrés dans les lieux depuis plus de deux ans, avaient assumé les charges incombant 

au propriétaire et déjà réglé l'intégralité du prix. V. égal. Civ. 3
ème

, 15 févr. 2000, R.T.D. civ. 2000, p. 564, 

obs. J. MESTRE et B. FAGES, confirmant implicitement cette solution : « attendu qu'ayant relevé, sans 

dénaturation, que la clause litigieuse constituait une clause de dédit, la cour d'appel a constaté que les époux A 

ne prouvaient pas que les époux R avaient exercé, de mauvaise foi, la faculté de dédit découlant de cette clause ; 

d'où il suit que le moyen n'est pas fondé ». 
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dans l‟anéantissement de la convention, on se rend compte de sa présence, sorte de 

recours visant à conférer une souplesse au contrat sans réellement affirmer haut et fort ce 

but qui n‟est autre que l‟équilibre entre utilitarisme d‟un côté et loyalisme de l‟autre. 

L‟exposé de ces différentes manifestations simplement partielles, souvent indirectes ou 

spécifiques à certaines matières pourrait sembler inutile et confirmer le fait que 

l‟unilatéralisme est un élément sans incidence majeure sur le droit des contrats. Toutefois, 

ces hypothèses de rupture unilatérale, quels que soient leur nature et leur caractère, 

permettent d‟ores et déjà d‟établir le début d‟une cohésion d‟ensemble entre le but objectif 

en général et économique en particulier de l‟unilatéralisme, et la contrepartie loyale voire 

solidaire instaurée dans ses différentes conditions de mise en œuvre, ainsi que par 

l‟inévitable contrôle du juge dans les différentes manifestations étudiées.  

 

519. Mais avant d‟arriver à une éventuelle généralisation, il était nécessaire de comprendre 

que l‟unilatéralisme n‟était pas ignoré à la base, et que c‟est avant tout par son 

particularisme et ses implications éparses qu‟une cohésion naturelle a pu être établie. 

Ainsi, de nouveau, même en l‟absence de dispositions dans le Code civil, même si la 

justification de base apparaît différente, dans la continuité de l‟utilitarisme contractuel, le 

besoin de souplesse a conduit à reconnaître une faculté générale de rupture de tout contrat 

à durée indéterminée. 
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Section 2 : La rupture unilatérale reconnue dans le contrat à     

                  durée indéterminée : l’unilatéralisme de principe 
 

 

 

 

 

 

 

 

520. Alors qu‟une fois les consentements échangés, le principe est que le contrat devient la 

chose immuable des parties, la moindre intervention postérieure étant considérée comme 

une « profanation »
1024

, il est pourtant aujourd‟hui bien connu et ancré dans notre droit, 

que les contrats à durée indéterminée, c'est-à-dire les contrats à exécution successive 

conclus sans détermination de durée, peuvent être librement et discrétionnairement 

rompus par chacune des parties
1025

. Principe déjà expressément posé dans certains contrats 

à durée indéterminée
1026

, sa généralisation est intervenue logiquement dans tout contrat 

successif dans lequel aucun terme n‟a été prévu
1027

. Dès lors, la faculté de résilier 

unilatéralement un contrat à durée indéterminée apparaît sans conteste un droit 

fondamental de chaque partie
1028

. Contrairement aux hypothèses étudiées ne faisant 

qu‟une place incidente et secondaire à l‟unilatéralisme, dans ce cadre particulier 

l‟unilatéralisme dans la rupture constitue finalement « l‟unique justification de la validité 

des conventions conclues sans terme »
1029

. Loin d‟être une rupture marginale et 

exceptionnelle, la résiliation unilatérale du contrat à durée indéterminée est ainsi devenue 

un acte de droit commun
1030

. Toutefois, c‟est justement parce que c‟est un droit qu‟il 

suppose un certain nombre d‟éléments constitutifs qui justifie son principe (§1) mais 
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 Pour reprendre le terme de B. FAGES, Nouveaux pouvoirs. Le contrat est-il encore la « chose » des 

parties ?; in La nouvelle  crise du contrat, op. cit., p. 153, spec. p. 160. 
1025

 Cf. de manière générale les études de O. PORUMB, La Rupture des contrats à durée indéterminée par 

volonté unilatérale : Essai d'une théorie générale, Thèse, Paris, 1937 ; B. HOUIN, La rupture unilatérale des 

contrats synallagmatiques, Thèse, op. cit.. ; I. PETEL-TEYSSIE, les durées d’efficacité du contrat, Thèse, 

Montpellier, 1984 ; P. SIMLER, L’article 1134 du Code civil et la résiliation unilatérale des contrats à durée 

indéterminée, J.C.P. 1971, I, 2413 ; H. ROLLAND, Regards sur l’absence de termes extinctifs dans les contrats 

successifs, Mélanges Pierre Voirin, L.G.D.J., 1967, p. 737 ; J. AZEMA, La durée des contrats successifs, 

L.G.D.J., 1969 ; D. MAZEAUD, Durées et ruptures, R.D.C. 2004, p. 129 et s. 
1026

 Ainsi en est-il du contrat de travail (art. L.1233-1 et s. C. trav.) et du contrat de bail (art. 1736 C. civ) par ex. 
1027

 Com., 15 déc. 1969, Bull. civ. IV, n°384, J.C.P. 1970, II, 16391 ; Com., 19 juill. 1971, Bull. Civ., n°213; 

Civ. 1
ère

, 5 févr. 1985, Bull. civ.. I, n°54, R.T.D. civ. 1986, p.105, obs. J. MESTRE ; Civ. 1ère, 11 juin 1996, 

Contr.  Conc. Cons. 1996, n°164, obs. L. LEVENEUR ; Civ. 1
er

, 29 mai 2001, Bull. civ. I, n
o
 153 ; Civ. 1

ère
, 

3 févr. 2004, Bull. civ. I, n
o
 34, Contr., conc. Cons.. 2004, comm. 53 ; Civ. 3

ème
, 4 avril 2007, inédit n

o
 06-

12.195. 
1028

 En ce sens, J. MESTRE, Des conditions d'exercice de la résiliation unilatérale, RTD Civ. 1996 p. 904. 
1029

 B. HOUIN, thèse op. cit.,  p. 117. 
1030

 O. PORUMB, thèse op. cit., p. 245. 
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également des conditions d‟application qui atténuent sa nature et sa vocation unilatérale 

(§2). 

 

 

 

§1 : Les éléments constitutifs justifiant le principe 
 

 

 

 

 

 

 

521. Alors que le Code civil n‟envisage aucunement une quelconque faculté de résiliation 

unilatérale, et affirme au contraire, en son article 1134 alinéa 2 que les conventions « ne 

peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi 

autorise »,  et alors que l‟article 1184 n‟envisage que le caractère judiciaire de la rupture 

en l‟absence d‟un tel accord de volontés, il apparaissait difficile de prime abord 

d‟envisager un droit de rupture unilatérale d‟un contrat quelle qu‟en soit la durée. La 

résiliation unilatérale est pour la première fois instituée par une loi du 27 décembre 1890 

ayant ajouté l‟alinéa 2 de l‟article 1780 qui dispose : « Le louage de service, fait sans 

détermination de durée peut toujours cesser par la volonté d‟une des parties 

contractantes »
1031

. Largement inspiré de cette loi, le droit du travail prévoit également 

que le contrat de travail conclu sans détermination de durée peut cesser à l‟initiative d‟une 

des parties contractantes. A partir de ce dispositif,  l‟idée est devenue un principe général 

du droit des contrats, « le droit de résiliation des contrats (de travail) à durée indéterminée 

apparaissant en réalité comme un principe général du droit des contrats lié à la prohibition 

des engagements perpétuels »
1032

. C‟est ainsi que, afin que ne soit pas encourue la 

qualification invalidante d'engagements perpétuels, chacune des parties à un contrat à 

durée indéterminée dispose, on le sait, d'une faculté de résiliation unilatérale
1033

. Voyons 

en quoi cette qualification serait si controversée à travers l‟énoncé de l‟hypothèse (A). A 

partir de là, il sera plus compréhensible d‟admettre l‟idée qu‟une telle faculté de rupture, 

                                                 
1031

 Alors que la jurisprudence appliquait déjà ce principe dans les contrats de louage de service : Civ., 19 déc. 

1860, S. 1861, 1, p. 504 ; D.P. 1861, 1, p. 115. 
1032

 J. RIVERO et J. SAVATIER, Droit du travail, P.U.F., 13
ème

 éd., 1993, p. 509. 
1033

 En ce sens C. LARROUMET, Droit civil, t. III, Les obligations, Le contrat, 3
ème

 éd. 1996, n° 207. 
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alors qu‟elle est unilatérale et s‟impose comme une prérogative, paradoxalement ne 

suppose pas l‟existence ni l‟exigence d‟un motif particulier (B). 

 

 

 

A- L’énoncé de l’hypothèse 

 

 

 

 

 

522. Afin d‟éviter que la loi des parties telle qu‟elle ressort de l‟accord de volonté ne 

devienne une forme d‟« esclavage conventionnel »
1034

, la force obligatoire découlant du 

contrat ne saurait évidemment aboutir à une aliénation définitive de la liberté des parties 

dont la durée d‟engagement n‟a pas été fixée. La prohibition des engagements perpétuels 

justifie ainsi la consécration de  l‟unilatéralisme (1) qui devient même un principe intégré 

à la norme constitutionnelle (2). 

 

 

 

 

1- L’explication par la prohibition des engagements 

perpétuels 

 

 

 

 

 

523. Il y aurait manifestement un abus de force obligatoire si un cocontractant devait 

accomplir indéfiniment ses obligations parce que le contrat a été conclu sans terme 

extinctif, ou devait attendre une éventuelle défaillance suffisamment grave de son 

partenaire pour envisager une rupture du contrat. La force obligatoire ne saurait enchaîner 

indéfiniment une partie, et c‟est la raison pour laquelle, en vertu de la prohibition des 

engagements perpétuels, chaque partie dispose d‟un droit de mettre unilatéralement fin au 

contrat
1035

. Alors que le contrat enchaîne, l‟unilatéralisme devient une source de 

délivrance pour les parties à un contrat à durée indéterminée. Pour cette raison un auteur 
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 Pour reprendre les termes de A. ROUSSAT et P. DURAND, Précis de législation industrielle, Dalloz, 2
ème

 

éd.,1947, n°341. 
1035

 Sur le principe de la prohibition des engagements contractuels V. J. AZEMA, La durée des contrats 

successifs, op. cit., n°182 ; A. BENABENT, manuel op. cit., n°312 et s. ; F. RIZZO, Regards sur la prohibition 

des engagements perpétuels, Dr. et patr. 2000, p. 60.  
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va jusqu‟à énoncer que la rupture unilatérale tiendrait non pas du droit contractuel mais de 

l‟idée plus élevée de liberté.
1036

 Une autre partie de la doctrine se fonde sur la supériorité 

de « l‟intégrité et de l‟indépendance de la personne humaine »
1037

. Effectivement, 

l‟unilatéralisme est ici en totale opposition avec la force obligatoire du contrat, et pourtant 

il en justifie une atteinte. La prérogative se rattache nécessairement au contrat mais la 

fonction se rattache quant à elle à la liberté. Le but de l‟unilatéralisme est alors de 

sauvegarder la liberté individuelle et de préserver la libre concurrence. 

 

524. Il est cependant aussi notable et regrettable qu‟aucune disposition textuelle ne 

consacre un tel principe que la jurisprudence a peu à peu affiné. C‟est pourquoi, avant 

toute référence à l‟unilatéralisme, la jurisprudence affirme que les contrats ayant vocation 

à se prolonger indéfiniment sont illicites
1038

. A partir de là, elle est partie du postulat selon 

lequel, puisque les parties n‟ont pas fixé de terme au contrat, c‟est qu‟elles ont entendu 

pouvoir se dégager à tout moment
1039

. Le raisonnement est quelque peu extrême, mais sa 

logique est imparable. D‟un côté, il est possible de dire que l‟absence de terme suppose 

que les parties ont entendu s‟engager dans une certaine durée et qu‟il serait alors 

inopportun, suivant l‟objet du contrat, de dire que chacune d‟elles peut se délier à sa guise. 

D‟un autre côté, dans la mesure où l‟imprévision n‟est pas reconnue en droit privé comme 

une cause permettant une adaptation du contrat et qu‟une partie ne trouve plus 

suffisamment de satisfaction dans le contrat, la force obligatoire liée à l‟absence de terme 

enchaînerait intolérablement la partie qui en général entend se délier  parce que le contrat 

ne répond plus à ses attentes et ses intérêts économiques. Entre force obligatoire et liberté 

utile,  le principe est ainsi clairement établi, en atteste un attendu d‟un arrêt de la Première 

chambre civile en date du 5 février 1985 énonçant qu‟« il résulte de cette disposition 

(article 1134 al. 2) que dans les contrats à exécution successive dans lesquels aucun terme 

n‟a été prévu, la résiliation unilatérale est, sauf abus sanctionné par l‟alinéa 3 du même 
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 O. PORUMB, thèse op. cit., p. 193. 
1037

 G. RIPERT et J. BOULANGER, Traité pratique du droit civil français, t. VI  par P. ESMEIN, 1957, n°242. 
1038

 V. par ex. Civ., 3
ème

, 19 févr. 1992, Bull. civ. III, n°46, pour un contrat dans lequel les parties avaient prévu 

un renouvellement d‟un bail sur simple demande, rendant donc celui-ci perpétuel ; antérieurement Cf. Civ. 1
ère
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25 mai 1948, Bull. civ. I, n°159, R.T.D. civ. 1949, p. 426 , obs. J. CARBONNIER ; Civ. 3
ème
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Bull. civ. III, n°63 ; Civ. 3
ème

, 15 janv. 1976, Bull. civ. III, n°16 ; Com., 3 juin 1989 (Bull. civ. IV, n°3) qui 

impose cette idée que le contrat soit nommé ou innommé, ou encore Civ. 3
ème

, 7 mai 1951, Bull. civ. III, n°136  ; 

Civ. 1
ère

, 5 févr. 1985, Bull. civ. I, n°54. Adde, beaucoup plus ancien encore Civ., 19 déc. 1860, S. 1861, 1, p. 

504 ; D.P. 1861, 1, p. 115 qui prononce nullité du contrat de louage de services conclus pour une durée illimitée, 

en l‟espèce une durée équivalente à la durée de vie du travailleur. 
1039

 En ce sens, V. A. BRUN et H. GALANT, Droit du travail, Paris, 1958, p. 543.  
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texte, est offerte aux deux parties »
1040

. Le contrat est ainsi résiliable à tout moment. Le 

plus marquant est que l‟unilatéralisme prend sa source dans l‟article 1134 du Code civil, 

lequel est sans doute celui qui par essence y est le plus réfractaire. La rupture unilatérale 

est donc le rempart à la force obligatoire, alors que normalement il serait plus logique 

d‟affirmer tout le contraire. 

 

525. Bien entendu, il est possible d‟objecter le fait que, si la Cour de cassation se montre 

stricte sur les contrats à durée illimitée, elle a pu admettre qu‟un contractant pouvait être 

engagé à vie
1041

, si bien qu‟un auteur a pu s‟interroger sur la réalité du principe de la 

prohibition des engagements perpétuels
1042

. Ensuite, effectivement, dans certains 

domaines, notamment le bail ou le contrat de travail, par le jeu des reconductions ou des 

renouvellements, l‟hostilité envers la perpétuité s‟atténue. Mais selon nous c‟est un faux 

débat, car ce n‟est pas la perpétuité ou non qui fonde l‟unilatéralisme mais la présence ou 

non d‟un terme extinctif. En fin de compte la perpétuité est une interdiction liée à la 

liberté prise de façon absolue tandis que l‟absence d‟un terme extinctif est un instrument 

utile de libération contractuelle orientée par un but économique. L‟unilatéralisme est donc 

un enjeu plus économique que libératoire même s‟il est un instrument de liberté pour les 

parties, instrument malgré tout largement utilisé dans un dessein concret, nous le pensons. 

Que certains contrats spéciaux, vus les intérêts en jeu, viennent perturber le principe se 

conçoit pleinement, mais si ces régimes spéciaux conditionnent la rupture à des causes 

particulières, la liberté de rompre unilatéralement un contrat à durée indéterminée reste le 

principe directeur, d‟une part car le recours préalable au juge ou une défaillance n‟est pas 

nécessaire, et d‟autre part, tout simplement parce que ce principe a été intégré au bloc de 

constitutionnalité. 
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 Civ. 1
ère

, 5  févr. 1985, Bull. civ. I, n°54 ; R.T.D. civ. 1986, p. 105, obs. J. MESTRE. V. égal. Com., 14 nov. 

1989, Bull. civ. IV, n°286, Com., 31 mai 1994, Bull. civ. IV, n°194 ; Civ. 1
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, 13 déc. 1994, Bull. civ. I, n°372 ; 
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, 11 juin 1996, Bull. civ. I, n°246. 
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 Civ. 3
ème

, 30 nov. 1983, R.T.D. civ. 1984, p. 522, obs. P. REMY, arrêt cité par D. MAZEAUD, Durées et 

ruptures, préc.  La Cour a en effet estimé que le contractant pouvait l‟être à vie sans l‟être à perpétuité. 
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 J. GHESTIN, Existe-t-il en droit positif français un principe général de prohibition des engagements 

perpétuels ?, Mélanges D. Tallon, 1999, p. 250 et s. 
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2- Un droit à valeur constitutionnelle 

 

 

 

 

 

526. Alors que le Conseil constitutionnel est traditionnellement assez réfractaire à se 

prononcer sur la constitutionnalité des grands principes du droit des contrats, affirmant 

qu‟aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantissait le principe de la liberté 

contractuelle
1043

, nous aurions pu, comme un auteur, penser que la plus haute autorité 

démocratique semblait ainsi « refouler le contrat hors du droit constitutionnel »
1044

.  

Pourtant, alors que l‟unilatéralisme est fondamentalement en opposition avec le droit des 

contrats, le Conseil constitutionnel, par une décision du 9 novembre 1999, est venu 

consacrer constitutionnellement l‟unilatéralisme en droit des contrats. Associant 

l‟unilatéralisme à une liberté fondamentale, il affirme à l‟occasion de la loi relative au 

PACS, que  « la liberté qui découle de l‟article 4 de la Déclaration des droits de l‟homme 

et du citoyen de 1789 justifie qu‟un contrat de droit privé à durée indéterminée puisse être 

rompu unilatéralement par l‟un ou l‟autre des contractants »
1045

. Nous ne pouvons que 

souligner cette consécration suprême et explicite de l„unilatéralisme. Par cette décision, 

pour la première fois, le Conseil constitutionnel s‟immisce directement dans les rapports 

contractuels de droit privé en constitutionnalisant le principe de la prohibition des 

engagements perpétuels. Mais surtout le Conseil affirme clairement qu‟un tel contrat peut 

être rompu unilatéralement. Voilà donc une décision qui vient conférer à l‟unilatéralisme 

une dimension juridique ultime en l‟intégrant comme une notion constitutionnelle et un 

principe ayant une valeur constitutionnelle. 
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 Cons. Constit., 30 nov. 1994, J.C.P. 1995, II, 22404, note Y. BROUSSOLLE. 
1044
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FULCHIRON, Note sous la Loi numéro 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des 
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527. Il est effectivement troublant de voir que l‟autonomie de la volonté, la force 

obligatoire, des principes aussi fondamentaux que le Conseil n‟a pas érigés en principe 

constitutionnellement protégé. Pourtant, il a fait de l‟unilatéralisme, idée pourtant associée 

à l‟arbitraire, un instrument de rupture légitime du contrat. Certes, la justification se fonde 

s'agissant des contrats dans lesquels aucun terme n'a été prévu. La liberté de pouvoir faire 

tout ce qui ne nuit pas à autrui implique un droit de résiliation unilatérale. Ce qui est 

marquant n‟est pas tant le confinement d‟un tel droit à un type de contrat, mais le fait que 

l‟unilatéralisme soit associé à une liberté et surtout soit lié à un droit des contrats avec 

lequel il n‟a a priori aucune substance commune. Et c‟est plus en posant de suite une 

limite au principe qui consacre le droit de rupture unilatérale d‟un contrat à durée 

indéterminée que la décision vient amplifier la place de l‟unilatéralisme et poser les bases 

pour résoudre l‟équation entre liberté et force obligatoire du contrat. 

 

528. Ainsi, venant nuancer cet engouement juridique autour de l‟unilatéralisme, le Conseil 

va donner encore plus d‟importance à l‟unilatéralisme. Dans sa décision, le Conseil 

constitutionnel pose en effet une réserve d‟interprétation et énonce qu‟ « il appartient au 

législateur, en raison de la nécessité d‟assurer pour certains contrats la protection de l‟une 

des parties, de préciser les causes permettant une telle résiliation, ainsi que les modalités 

de celle-ci, notamment le respect d‟un préavis »
1046

. Aussi fondamental que soit le droit de 

rupture unilatérale du contrat à durée indéterminée, il n‟échappe donc pas à un certain 

contrôle, venant ainsi rappeler que « le contrat moderne n'est plus la jungle »
1047

. 

S'inspirant d'une jurisprudence établie, le Conseil constitutionnel insiste en fin de compte 

sur la nécessaire transparence qui doit entourer la cessation des relations contractuelles, et 

n‟exclut pas non plus la possibilité de mettre en jeu la responsabilité civile afin de réparer 

les conséquences dommageables d'une rupture abusive. Réalité pratique, certains enjeux 

propres à certains contrats nécessitent que la liberté ne soit pas absolue. Ainsi, par la 

tendance à la stabilité de l‟emploi et celle du droit au logement pour les titulaires du bail 

d‟un immeuble à usage d‟habitation viennent tempérer la règle de la liberté de la 

résiliation unilatérale
1048

. Nous avons été précédemment les témoins de l‟affirmation d‟un 

unilatéralisme de plus en plus présent, mais aussi de la nécessité de compenser cet 

adoubement du pouvoir unilatéral par un certain nombre de devoirs et obligations sous-
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jacentes. La préservation de la liberté d‟une partie s‟associe à la protection des intérêts de 

l‟autre.  

 

529. Justement, le fait que le Conseil constitutionnel le précise au regard d‟une rupture d‟un 

contrat à durée indéterminée qui trouve des limites alors même qu‟elle est censée protéger 

la liberté nous rappelle combien l‟importance de l‟unilatéralisme est tel qu‟il s‟agit d‟en 

limiter son rayonnement. Susceptible de limites lorsqu‟il est justifié, il doit d‟autant plus 

l‟être quand il est envisagé dans la rupture d‟un contrat dont la durée est déterminée. La 

décision du Conseil constitutionnel, à travers cette nuance importante, prend une 

dimension qui dépasse les simples frontières de l‟indétermination de durée. Le débat entre 

liberté absolue et solidarité imposée est une simple opposition idéologique qui n‟a pas lieu 

d‟être en pratique car il est impossible de dissocier les deux de manière générale sans tenir 

compte du particularisme des circonstances ou du contrat, nous avons pu le constater dans 

les développements précédents, et le constaterons dans les suivants.  

 

530. Entre droit à la liberté et droit à la stabilité, s‟il est à noter que la rupture unilatérale 

pure du contrat à durée indéterminée fait l‟objet d‟un certain déclin à travers la 

multiplication des régimes spéciaux
1049

, la prohibition des engagements perpétuels 

constitue le tronc commun justifiant la rupture d‟un tel type de contrat. A ce stade, la 

liberté rend inutile l‟opposition d‟une motivation particulière pour la partie qui entend 

mettre fin au contrat.     

 

 

 

 

B- L’indifférence relative du motif 

 

 

 

 

 

531. Bien avant que le Conseil constitutionnel ne s‟empare de la question de la liberté pour 

une partie de mettre unilatéralement fin à un contrat à durée indéterminée sous couvert de 

la prohibition des engagements perpétuels, la jurisprudence considérait déjà que 

l‟exigence de bonne foi n‟imposait pas à l‟auteur de la rupture d‟en justifier un motif 
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légitime
1050

. Cette position est régulièrement rappelée, ainsi qu‟en témoignent deux arrêts 

récents de 2010
1051

 énonçant fermement et dans la continuité que le contrôle des motifs 

échappe à l‟appréciation du juge. De façon constante et somme toute assez logique au 

regard de la prohibition des engagements perpétuels, aucune obligation de motivation ne 

pèse donc sur la partie qui entend se délier de ses engagements. Cette absence de 

motivation de l‟unilatéralisme annihilateur du contrat présente des avantages et des 

inconvénients (1). Toutefois sa justification est à limiter dans la mesure où le principe de 

la liberté de rupture ne fait pas obstacle à ce que celui qui en a l‟initiative commette un 

abus de droit (2).  

 

 

 

1- Les avantages et inconvénients 

 

 

 

 

 

532. Il faut reconnaître que le principe général de la résiliation unilatérale du contrat est de 

plus en plus divisé en droits spéciaux des contrats à durée indéterminée. Pourtant, si une 

obligation de motivation de la rupture s'est déjà imposée en présence de contrats qui 

supposent un déséquilibre, telle que l‟exigence d‟une cause réelle et sérieuse de 

licenciement ou du « motif légitime et sérieux » de la rupture du bail d'habitation par 

l‟article 15 de la loi du 6 juillet 1989
1052

. Toutefois, nonobstant les exceptions législatives, 

la résiliation d‟un contrat indéterminé, parce qu‟elle est liée à la prohibition des 

engagements perpétuels, reste insensible à la motivation. 
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533. De façon positive, le principe dans l‟absolu est paré d‟avantages indéniables pour la 

partie qui entend mettre fin au contrat. L‟unilatéralisme est purement discrétionnaire pour 

la partie qui entend l‟actionner. Ainsi, à tout moment l‟un des contractants peut se délier 

sans avoir à justifier son choix. S‟il est vrai qu‟en pratique il ne se conçoit pas de se délier 

si le contrat répond aux attentes des deux partenaires, la prohibition des engagements 

perpétuels est telle que peu importent les motifs de rupture dont on peut penser qu‟ils 

peuvent aller jusqu‟à être totalement infondés, voire fallacieux. Par conséquent, la partie 

pourra notifier simplement sa décision de rompre le contrat sans aucune précision ou 

évoquer des motifs sans se soucier d‟une sanction du juge qui ne saurait les apprécier. La 

simple décision de se désengager se suffit à elle-même, ce qui est un avantage énorme 

voire même un moyen de pression pour les parties qui peuvent alors l‟utiliser pour 

solliciter une modification de certains éléments du contrat. Et finalement, puisque la 

liberté de résilier un contrat à durée indéterminée est offerte aux deux parties, la 

motivation n‟a pas finalement grande utilité en plus de ne pas juridiquement se justifier. 

 

534. Cependant, cette absence de motivation engendre plus d‟effets négatifs que 

d‟avantages. La justification de la légitimité de la rupture par la simple fin libératoire pose 

un certain nombre de problèmes. Ce n‟est pas tant le principe qui entraîne des difficultés 

puisqu‟il est réciproque en ce sens que les deux parties peuvent décider de mettre 

unilatéralement fin au contrat. Le problème est que cette réciprocité n‟existe pas quand il 

y a un déséquilibre économique entre les parties, voire même un état de dépendance d‟une 

partie par rapport à l‟autre. Dans ces hypothèses, la légitimité de rupture devrait être  à 

contraster car elle risque de nuire à la partie qui la subit. Une obligation de motivation 

serait nécessaire dans ce type de contrat qui permettrait un minimum de considération des 

intérêts de l‟autre et une certaine transparence. Des auteurs sont d‟ailleurs favorables à 

une obligation de motivation de la rupture en cas de relations déséquilibrées, tels les 

contrats de distribution de longue durée. L'obligation de motiver se justifierait par la 

situation de dépendance d'une partie envers l'autre
1053

. Pour autant cet argument n‟a 

malheureusement pas trouvé d‟écho dans le principe du droit de rupture unilatérale du 

contrat à durée indéterminée. C‟est bien là l‟essentielle critique que l‟on peut faire à ce 
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droit mais elle n‟en est pas des moindres car le retour à la liberté ne devrait pas se faire 

sans l‟exercer avec un esprit de loyauté envers le cocontractant. 

 

535. L‟idée est d‟autant plus recevable que, alors justement que ce droit a une valeur 

constitutionnelle, n‟oublions pas que l‟article de la Déclaration des droits de l‟homme et 

du citoyen auquel ce droit est associé affirme que la liberté s‟arrête dès lors qu‟elle nuit à 

autrui. Or, il faut admettre que dans certains types de contrats, la nature du lien contractuel 

est telle que la résiliation unilatérale sans motivation est susceptible de nuire à la partie qui 

la subit. La légitimité et la réciprocité de ce droit ne suffisent donc pas à justifier une 

absence de motivation qui permettrait une conciliation entre la pérennité du contrat et 

l‟hypothèse de son dénouement. Resterait à déterminer un critère pour conditionner la 

résiliation à un motif valable sans avoir à faire une appréciation casuistique soumise à 

l‟appréciation souveraine du juge.  

 

536. Pourquoi ne pas alors proposer un critère classique lié à la défaillance d‟une partie ? 

Allant plus loin et répondant à la prohibition des engagements perpétuels, il serait 

envisageable d‟exiger que la partie qui entende rompre justifie de ce que le contrat ne 

satisfait plus à ses intérêts économiques ou devient ruineux pour elle. Le risque 

d‟arbitraire est grand mais pourrait être compensé, comme nous l‟avons vu dans les droits 

spéciaux, par une motivation particulière toujours dans cette recherche d‟un équilibre 

entre efficacité et loyauté. Dans l‟ensemble des hypothèses, une partie sera forcément 

privilégiée à un moment donné par rapport à l‟autre. Mais un contrat dans la durée 

supposant nécessairement une inadéquation aux intérêts économiques d‟une partie, 

l‟engagement n‟est pas perpétuel et on voit mal pourquoi une partie voudrait retrouver sa 

liberté si le contrat répond à ses attentes objectives. A partir de là, la partie pourra décider 

de rompre son contrat légitimement pour elle mais également en considération de l‟autre 

partie qui pourrait alors proposer une adaptation du contrat et négocier éventuellement de 

nouvelles bases dans la relation contractuelle.  

 

537. Au regard de la justification sans contexte légitime du principe de la rupture 

unilatérale des contrats à durée indéterminée et de l‟absence d‟une quelconque obligation 

de motivation, nous pourrions penser que la mise en œuvre de cette faculté de se délier 

unilatéralement pour une partie est aisée voire arbitraire. La considération du 

cocontractant apparaît bien secondaire. Pourtant, comme le souligne un auteur, 
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l‟indétermination ne doit pas être un rempart contre la mauvaise foi
1054

. C‟est pourquoi, en 

descendant les courants apparemment paisibles de la rupture unilatérale des contrats sans 

termes extinctifs, la partie ayant l‟initiative de s‟embarquer devra prendre garde à ne pas 

se heurter à un rocher : celui de la bonne foi. En effet, le droit de rompre unilatéralement 

un contrat sans terme extinctif n‟est pas et ne saurait être un droit discrétionnaire
1055

. Le 

principe est donc que la faculté de rompre offerte aux deux parties est consacrée sous la 

réserve de l‟abus de droit. 

 

 

 

2- Le rempart à l’unilatéralisme : l’abus de droit 

 

 

 

 

 

538. Si la faculté de résiliation unilatérale est une prérogative fondée sur le paradigme de la 

liberté, elle ne saurait être assimilée à un droit discrétionnaire. Ainsi, la résiliation 

unilatérale ne doit pas être exercée de façon abusive
1056

. Le commentateur de l‟un des 

arrêts consacrant le principe de la libre rupture modérait la portée de l‟unilatéralisme en 

affirmant que la faculté de rompre ne constituait pas pour autant une prérogative 

discrétionnaire et ne justifiait donc pas n‟importe quelle rupture du lien contractuel
1057

. 

Quand bien même le sceau du contrat peut être brisé sans aucun motif parce que la liberté 

prime sur la durée indéterminée de l‟engagement, la rupture ne doit pas être l‟occasion 

d‟un abus d‟un droit malgré sa fonction purement libératoire. 

 

539. C‟est ainsi que la jurisprudence associe l‟abus de rupture unilatérale lorsqu‟elle est 

mise en œuvre avec mauvaise foi en cas de motif délibérément fallacieux
1058

. D‟emblée, 

on ne peut que procéder à une forte objection à une telle décision. Puisque le contrat à 

                                                 
1054

 H. ROLLAND, Regards sur l’absence de termes extinctifs dans les contrats successifs, préc,, spéc. p. 762. 
1055

 En ce sens V. D. MAZEAUD, art. préc, n°2. Contra P. MALAURIE, L.. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, 

Les obligations, op. cit., n°884. 
1056

 La nuance est posée dans les mêmes arrêts consacrant le principe général de la faculté de résiliation 

unilatérale du contrat à durée indéterminée. Cf. not. Com., 15 Déc. 1969, préc. ; Civ. 1
ère

, 5 Févr. 1985, préc. ;  

Com. 8 avril 1986, Bull. civ. IV, n°58 ; Com. 13 mars 2001, Contr. Conc. Cons. 2001, n°100 ; Com., 5 oct. 

2004, Contr. Conc. Cons. 2005, n°1, obs. L. LEVENEUR, J.C.P. 2005, I, 174, obs. M. CHAGNY, R.D.C. 2005 

p. 288, obs. P. STOFFEL-MUNCK, R.T.D. civ. 2005, p. 128, obs. J. MESTRE et B. FAGES. Sur la notion de 

l‟abus en général dans le contrat, V. M.-E. PANCRAZI-TIAN, La protection judicaire du lien contractuel, 

Thèse, Aix-en-Provence, 1996, p. 204 et s.  
1057

 J. MESTRE, obs. sous Civ. 1
ère

, 5  févr. 1985, préc. 
1058

 Com. 5 oct. 1993, J.C.P. 1994, II, 22224, obs. C. JAMIN ; R.T.D. civ. 1994, p. 604, obs. J. MESTRE. 



 388 

durée indéterminée peut être rompu librement sans que le motif ou le mobile ne soit à 

prendre en compte, il paraît bien critiquable d‟affirmer que le motif fallacieux constitue un 

abus de droit dans la mesure où le motif est indifférent. C‟est bien là toute l‟ambiguïté 

autour de l‟abus de droit de rupture unilatérale. Comme l‟affirme un auteur, il est 

difficilement concevable que l'abus puisse être recherché dans les motifs
1059

. Comment en 

effet une partie peut-elle abuser d‟un droit qui lui est accordé en tant que liberté et dont la 

vocation est de se désengager parce que la force obligatoire du lien contractuel ne saurait 

se prolonger indéfiniment ? Le problème est qu‟en pratique, rompre le contrat suppose 

que la partie qui entend se libérer procède à une notification écrite de sa décision
1060

. Or, 

concrètement cette notification est susceptible de contenir une motivation, même si la 

nature du droit de se défaire d‟un contrat sans terme extinctif ne l‟impose pas. Il est alors 

tentant pour le juge de se référer à ces motivations pour résoudre un litige suite à la 

contestation de la partie qui a subi cette rupture. Il est toujours délicat d‟admettre pour une 

partie que l‟autre évoque un motif fallacieux alors que pourtant le motif n‟a pas 

d‟importance sur le principe de la rupture. La frontière entre liberté et abus, si elle est 

clairement établie, n‟en est pas moins la source de conflits. Il y a ainsi une opposition de 

principe entre la liberté et la loyauté associée à la mauvaise foi. Mais dans cette 

hypothèse, seule la liberté légitime l‟action.  La mauvaise foi ne pouvant exister dans les 

motifs de la rupture d‟un contrat à durée indéterminée, le juge ne peut et ne saurait être 

tenu par les motifs de la notification, à moins qu‟un dispositif législatif ne le prévoie 

expressément
1061

. 

 

540.   En réalité, ce sont plus les circonstances entourant la rupture qui sont importantes. 

Cette précision peut paraître bien secondaire mais apparaît pourtant fondamentale, sans 

quoi le principe de la libre rupture perdrait de son intérêt si l‟abus avait un lien avec le 

motif. De façon byzantine donc, la jurisprudence considère qu‟il y aura abus quand une 

partie a mis unilatéralement fin au contrat après avoir entretenu auprès de l‟autre un espoir 

fallacieux de poursuivre le contrat
1062

. De même l‟abus d‟unilatéralisme sera caractérisé 

quand la rupture est entourée de circonstances qui permettent d‟établir l‟existence d‟une 
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faute de celui qui met fin au contrat
1063

. Pourtant, la Cour de cassation a pu aussi affirmer 

que l'abus dans la résiliation d'une convention ne résulte pas exclusivement de la volonté 

de nuire de celui qui résilie, donc que l‟abus va au-delà de la seule faute intentionnelle
1064

. 

Alors qu‟aucune obligation de coopération n‟est à envisager pour la partie qui veut se 

délier des engagements découlant d‟un tel contrat, l‟acte de rupture ne doit pas être 

entouré de circonstances qui duperaient l‟autre partie. Toutefois, il n‟y a aucune réelle 

certitude quant à l‟appréciation de l‟abus qui n‟est pas lié aux motifs ni à la seule intention 

de nuire. Ainsi, on peut penser que l‟espoir du maintien du contrat précédant une rupture 

constitue un abus car le principe de la liberté est détourné par une mauvaise foi évidente 

mais qui n‟est pas en lien avec le motif même. Il demeure cependant un certain flou en la 

matière car, comme dans la détermination unilatérale du prix, l‟appréciation de l‟abus 

n‟est pas fondée sur des critères objectifs mais sur l‟analyse souveraine qu‟en fera le juge. 

La seule certitude au demeurant est donc que la liberté de rompre ne doit pas se justifier, 

mais il n‟est pas pour autant question que l‟unilatéralisme puisse être au service de la 

déloyauté ou de la manipulation. Le raisonnement est le même si lors de la rupture, qui est 

pourtant libre, la partie qui rompt commet elle-même une faute. L‟unilatéralisme est donc 

incompatible avec la mauvaise foi qui accompagne la rupture quand bien même celle-ci 

est pleinement justifiée.   

 

541.  Cependant, si l‟abus de droit, malgré les difficultés quant à son appréciation, est un 

rempart à l‟absolutisme de la faculté d‟anéantissement du contrat à durée indéterminée, il 

ne saurait pour autant priver d‟effets la volonté d‟une partie de retrouver sa liberté.  

Monsieur ANCEL propose que  l‟abus du droit de rompre en général soit sanctionné par 

la nullité de la décision de rupture et donc que celle-ci devrait être privée d‟effets 

juridiques
1065

. Il est pourtant inconcevable de priver d‟effets un droit à vocation libératoire 

sans porter atteinte au principe même de ce droit. Pour cette raison, l‟abus de droit ne peut 

être que sanctionné par l‟octroi de dommages et intérêts. Le problème revient alors à se 

demander sur quel fondement sanctionner l‟abus d‟unilatéralisme. Dans la mesure où le 

contrat est rompu et que l‟inexécution qui en découle ne peut être fautive puisqu‟elle est 

légitimée par la prohibition des engagements perpétuels, le fondement contractuel de la 
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 Com., 21 févr. 2006, préc. 
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 Com, 3 juin 1997, D. 1998, p. 113, obs. D. MAZEAUD ; R.T.D. civ. 1997, p. 935, obs. J. MESTRE ; R.T.D. 

com. 1998, p. 405, obs. B. BOULOC. Adde l‟analyse de P. LE TOURNEAU, Les contrats de concession, Litec, 

2003, spéc. n° 292. 
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 P. ANCEL, Critères et sanction de l’abus de droit en matière contractuelle, J.C.P. E., cah. Dr. entr., juin 

1998, p. 30, spéc. p. 38. 
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responsabilité est peu opportun. En revanche, puisque ce sont les circonstances qui 

entourent la rupture qui sont prises en compte, pour ne pas fissurer le principe, le 

fondement délictuel est plus pertinent car l‟abus de l‟unilatéralisme est sanctionné 

indépendamment du contrat lui-même. Mais c‟est alors le problème du préjudice réparable 

qui survient. Comment affirmer l‟existence d‟un préjudice lié à un abus de rupture 

puisque par principe cette rupture est libre ? Il ne saurait être envisageable de réparer un 

préjudice légitime, c'est-à-dire celui résultant de la rupture même du contrat. Il s‟agirait 

alors de privilégier une conception morale du préjudice, mais on voit bien que la mise en 

place est aléatoire.  

 

542. C‟est sans doute parce que cette ambiguïté existe que l‟abus du droit de rupture 

unilatérale est rarement caractérisé et que les dispositifs spéciaux se multiplient en liant la 

rupture abusive à une obligation de motivation qui, si elle est non fondée, rend non pas 

illégitime mais irrégulière la rupture d‟un contrat à durée indéterminée. Le non- respect de 

la motivation ou l‟absence de motif valable ne remet pas en question le principe acquis de 

la rupture, mais facilite la réparation du préjudice pour la partie qui le subit et qui pourra 

fonder sa demande d‟indemnisation, l‟inexécution consécutive à la rupture étant alors 

devenue fautive.   

 

543. Si l‟abus de droit est le seul fondement permettant de contester le principe général de 

la liberté de mettre fin à un contrat à durée indéterminée, c‟est bien parce qu‟il s‟agit 

d‟une véritable prérogative qui peut être mise en œuvre à tout moment mais dans la 

mesure où la discrétion des parties n‟est pas abusivement exercée. L‟unilatéralisme trouve 

ici toute sa dimension arbitraire tout en étant pleinement justifiée par la prohibition des 

engagements perpétuels
1066

. Toutefois, alors que l‟abus de droit vient difficilement 

tempérer le principe, d‟autres  conditions viennent également l‟atténuer en compensant la 

liberté de rompre sans motif. 
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 Et la libre concurrence également. 
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§ 2 : Les conditions d’application atténuant le principe 
 

 

 

 

 

 

 

544. La liberté de se délier d‟un contrat, si elle échappe à une quelconque obligation de 

motivation, outre une sanction a posteriori liée à la reconnaissance éventuelle d‟un abus 

de droit,  ne saurait rester étrangère à une certaine considération de la partie qui se voit 

imposer le souhait par l‟autre de se défaire de ses engagements. N‟entachant pas le 

principe même, le droit positif impose à la partie qui entend mettre fin au contrat de 

respecter une certaine éthique en informant suffisamment à l‟avance son cocontractant à 

travers le respect d‟un délai de préavis (A). La nécessité d‟un préavis se justifiant dans le 

cadre d‟un contrat ne rencontrant aucune incidence dans son exécution, il s‟agit de 

s‟interroger sur le point de savoir quelles conséquences peut avoir la défaillance d‟une 

partie sur le principe de la libre rupture du contrat à durée déterminée. Autrement il y a  

lieu de se demander si l‟inexécution a une incidence sur le régime de rupture d‟un tel 

contrat, notamment quand il y a une confrontation entre la rupture-liberté sans motif, et la 

rupture sanctionnant une inexécution (B).  

 

 

 

 

A- La nécessité d’un préavis 

 

 

 

 

 

545. Le préavis s‟entend comme une exigence d‟information de la partie répudiée pesant 

sur l‟auteur de la rupture. Littéralement, le préavis
1067

 est un avertissement, une 

information préalable qui peut se définir généralement comme l‟obligation d‟aviser par 
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 Etymologiquement le préavis vient de la combinaison du latin prae et mihit videtur, qui s‟est transformé au 

XIVème siècle en la signification actuelle de « avis préalable ». 
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avance une personne d‟une mesure qui la concerne
1068

. Il convient ainsi de savoir 

comment définir cette notion de préavis appliquée à la rupture d‟un contrat sans terme 

extinctif (1) et de déterminer quels sont ses effets (2).  

 

 

 

1- Contenu de la notion de préavis 

 

 

 

 

546. A la base, nombreux sont les textes spéciaux qui, dans des domaines variés, exigent 

que la rupture d'un contrat à durée indéterminée soit précédée d'un préavis. Par exemple, 

en matière de bail, l'article 1736 du Code civil prévoit que « si le bail a été fait sans écrit, 

l'une des parties ne pourra donner congé à l'autre qu'en observant les délais fixés par 

l'usage des lieux ». En ce qui concerne le contrat de travail à durée indéterminée, les 

articles L.1237-1 et suivants du Code du travail imposent le respect délai-congé. 

Egalement, pour l'ouverture de crédit aux entreprises, l'article L. 313-12 alinéa 1er, du 

Code monétaire et financier prévoit que « tout concours à durée indéterminée, autre 

qu'occasionnel, qu'un établissement de crédit consent à une entreprise, ne peut être réduit 

ou interrompu que sur notification écrite et à l'expiration d'un délai de préavis fixé lors de 

l'octroi du concours ». A partir de ces exemples spécifiques, plus généralement, il y a lieu 

d‟affirmer que c'est dans un souci de sécurité que le droit à résiliation unilatérale dans les 

contrats à durée indéterminée a été limité par les textes et la jurisprudence imposant le 

respect d'un préavis. Ce dernier se définit comme le délai d'attente légal ou d'usage qui 

doit être observé entre le moment où la personne est informée de la rupture du contrat et la 

date à laquelle celle-ci s'appliquera effectivement.  

 

547. L‟obligation de préavis constitue donc une obligation à respecter lorsque la rupture du 

contrat est envisagée, ce qui suppose un acte matériel de notification faisant état de la 

volonté pour une partie de se délier tout en indiquant le délai entre la continuation de 

l‟exécution de ses obligations et la fin envisagée du contrat.  Le respect du délai de préavis 

a ainsi deux fonctions complémentaires : la première correspond à l‟expression de 
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 C‟est en tout cas la définition qui en est faite par  G. CORNU, Vocabulaire juridique, P.U.F., 8
ème

 éd., 2007. 

Sur la notion de préavis, V. la thèse de A. SONET, Le préavis en droit privé, P.U.A.M., 2003 et les 

développements de B. FAGES, Le comportement du cocontractant, Thèse, Aix-en-Provence, 1997, n°812 et s. 
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l‟exercice correct du droit de rupture, une exigence purement formelle ; la seconde est à 

associer à une obligation de bonne foi compensant l‟absence d‟une motivation justifiant la 

rupture. Pour se convaincre de cette fonction coopératrice liée à la loyauté, notons que la 

jurisprudence, en plus de rappeler l‟exigence d‟un tel préavis, vient préciser le but de ce 

délai. Ainsi, la jurisprudence exige-t-elle de l‟auteur de la rupture qu‟il avertisse son  

cocontractant quelques temps à l‟avance, afin que celui-ci puisse faire face à la situation 

en recherchant un nouveau partenaire
1069

. 

 

548. L‟unilatéralisme, bien évidemment a une dimension économique pour celui qui entend 

le mettre en œuvre, parce qu‟on suppose qu‟une partie décide de rompre non parce qu‟elle 

se sent oppressée et veut soudainement se retrouver libre, mais parce que le contrat ne 

répond plus à ses attentes, à ses besoins ou devient tout simplement ruineux. L‟exigence 

d‟un préavis permet également de considérer les intérêts de l‟autre partie pour lui 

permettre d‟anticiper efficacement les conséquences de la rupture. Ne conditionnant pas 

en lui-même la rupture, le préavis compense le mobile égoïste de l‟auteur de la rupture par 

un devoir de patience au profit du cocontractant qui perd le bénéfice économique du 

contrat. La preuve de cette justification du préavis peut se trouver dans la question de la 

détermination de son délai. Ainsi la jurisprudence exige-t-elle le respect d‟un préavis 

d‟une durée suffisante pour permettre à la partie subissant la rupture de se réorganiser
1070

. 

Dès lors, en l'absence de détermination conventionnelle expresse, le préavis de résiliation 

doit être donné dans un délai raisonnable, qu'il y a lieu d'apprécier en considération des 

usages, de l'ancienneté des relations et de la spécificité des liens de droit en cause
1071

. Le 

délai raisonnable dépend ainsi de la relation contractuelle et des enjeux économiques liés à 

l‟objet du contrat. Plus l‟enjeu du contrat est important, plus le délai de préavis à respecter 

sera long car l‟intérêt de la partie qui veut rompre aura un impact matériel fort sur celle 

qui subit. Le juste, disait Aristote, est une sorte de proportion
1072

. Ainsi, la justice de la 

liberté d‟une partie doit nécessairement être proportionnelle aux effets qu‟a cette liberté 
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 V. not. Com., 8 avril 1986, Bull. civ. IV, n°58 ; Com., 19 nov. 1985, Bull. civ. IV, n°275 ; Com., 28 févr. 

1995, Bull. civ. IV, n°63, R.T.D. civ. 1995, p. 885, obs. J. MESTRE. 
1070

 Par ex. en matière commerciale, se fondant sur l‟art. 442-6, 2
e
, b du C. com. protégeant la partie qui se trouve 

en état de dépendance, les juges veillent à ce que la durée du préavis soit suffisante. V. Com., 12 mai 2004, Bull. 

civ. IV, n°86 ; J.C.P. 2004, II, 10184, note A. SONET ; R.D.C. 2004, p. 943, obs. P. STOFFEL-MUNCK. En 

l‟espèce il a été reconnu que le préavis stipulé contractuellement était insuffisant pour le fournisseur de la société 

Auchan, vu sa situation économique. 
1071

 Précisons d‟ailleurs qu‟un préavis trop bref confère à la résiliation un caractère abusif. Sa brièveté équivaut à 

une absence totale de préavis. Cf. Com., 9 mars 1976, Bull. civ. IV, n
o
 89, jugeant que « compte tenu de la 

longue durée des rapports ayant existé entre les parties et de la brièveté du délai de préavis, la rupture est 

intervenue avec une brutalité lui conférant un caractère abusif ». 
1072

 Aristote, Ethique à Nicomaque, V, 6. 
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individuelle et unilatérale sur autrui en général, et sur le cocontractant en particulier. 

L‟absence de motifs contractuels ne saurait ôter toute considération d‟un juste équilibre 

entre les parties, même dans l‟optique d‟un droit dont le caractère discrétionnaire est 

acquis et justifié. Il y a donc une proportionnalité à respecter entre les intérêts liés à la 

mise en œuvre de l‟unilatéralisme et les intérêts liés aux conséquences de l‟unilatéralisme 

pour le cocontractant. En matière de contrat à durée indéterminée, l‟absence logique de 

motivation est donc atténuée par une prise en compte indirecte de la loyauté tant à travers 

le contenu de la notion de préavis qu‟à travers les effets de ce préavis.  

 

 

 

2- Effets du préavis 

 

 

 

 

 

549. Le principe de la rupture étant acquis, la question est de savoir quels sont les effets du 

préavis puisque le délai n‟est qu‟une information préalable n‟ayant pas d‟incidence sur le 

fondement même de la rupture unilatérale. Nonobstant ce constat que le préavis ne justifie 

pas la rupture, il contribue à sa mise en œuvre, le préavis étant un prélude nécessaire à la 

rupture du contrat. Et parce qu‟il est finalement la traduction d‟une certaine exigence de  

la bonne foi à travers le prisme de la prise en considération de l‟intérêt de l‟autre partie 

pour lui laisser le temps de trouver un nouveau partenaire, la phase de préavis ne dispense 

pas les parties d‟avoir à exécuter leurs obligations respectives, le contrat n‟étant pas 

rompu
1073

. L‟effet fondamental du préavis est que chaque partie est logiquement tenue de 

poursuivre l‟exécution de  ses prestations tant que le contrat est en vigueur, « la période de 

préavis ne saurait être perçue comme celle d‟une possible distension des liens contractuels 

préludant à leur rupture définitive »
1074

. Pendant ce délai, le contrat doit en principe 

continuer à être exécuté et l'on ne saurait donc tolérer d'évidents manquements aux 

engagements souscrits. 

 

                                                 
1073

 En ce sens. Cf. J. MESTRE, Les contrats doivent être exécutés jusqu’à leur terme, y compris donc durant la 

période de préavis qui peut précéder leur cessation, R.T.D. civ. 1997, p. 931. Pour lui, la durée du préavis qui 

précède la fin du contrat fait partie intégrante de celui-ci.  
1074

 Ibid. 
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550. Atténué par l‟exigence d‟un préavis, l‟unilatéralisme trouve une contrepartie dans le 

fait que, non seulement la partie doit être informée de la volonté qu‟a l‟autre de se délier, 

mais le véritable intérêt de ce délai est que l‟unilatéralisme est mis en œuvre à 

retardement, à savoir que pendant que la partie informée de la prochaine rupture est en 

mesure de rechercher un nouveau partenaire économique, elle continue en plus à 

bénéficier de l‟exécution des obligations de celle qui entend se délier. C‟est sans doute en 

combinaison de cette double considération que le non-respect du préavis emporte selon la 

jurisprudence une rupture brutale constitutive d‟un abus de droit de résiliation unilatérale 

reconnu au contractant
1075

. Effectivement, même si la rupture ne suppose pas de 

motivation particulière, sa soudaineté léserait la partie la subissant, tant parce qu‟elle 

perdrait le bénéfice immédiat de l‟exécution du contrat mais surtout parce qu‟elle le 

perdrait moins si elle avait le temps de trouver un autre partenaire. Pourtant, un auteur 

avisé sur la question estime que le non-respect du préavis ne devrait pas être associé à un 

abus de droit
1076

. Pour cet auteur, la notion d‟abus de droit devrait être utilisée uniquement 

pour sanctionner l‟invocation de motifs fallacieux, un comportement fautif d‟une partie 

commis par celle-ci alors qu‟elle est à l‟initiative de la rupture. Seul alors le non-respect 

de l‟exigence de bonne foi devrait être sanctionné sur le terrain d‟une rupture brutale
1077

. 

Mais selon nous, l‟auteur occulte le fait que le préavis, en ce qui concerne la rupture d‟un 

contrat à durée indéterminée, n‟est autre que la seule traduction possible de la bonne foi et 

qu‟il s‟agit de la seule compensation face au principe du droit de rompre unilatéralement 

un contrat à durée indéterminée. 

 

551. Mais, on peut comprendre le raisonnement de cet auteur car le problème n‟est pas tant 

alors la légitimité du préavis, mais davantage la manière dont son non-respect peut être 

sanctionné. Étant donné qu‟il n‟est en fin de compte qu‟une condition de forme puisqu‟il 

est sans incidence sur le principe d‟une rupture fondée sur la prohibition des engagements 

perpétuels, comment sanctionner justement l‟absence d‟un élément qui atténue la liberté 

de rompre sans la limiter ? Bien entendu, il ne saurait être question pour le juge saisi 

d‟opérer un quelconque maintien forcé qui viendrait remettre en question la liberté de 

rompre tout contrat à durée indéterminée. Logiquement, la méconnaissance du respect du 

délai de préavis imposé fait l‟objet de l‟octroi de dommages et intérêts. Mais comment 
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 Cf. Com., 28 juin 1994, Contr. Conc. Cons. 1994, comm. 218, obs. L. LEVENEUR. 
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 A SONET, Le Préavis en droit privé, P.U.A.M., 2003. 
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concevoir une telle sanction ? Certes, la partie qui subit la rupture soudaine connaît le 

désagrément d‟une inexécution, mais cette inexécution n‟est pas fautive puisque la partie 

est en droit de rompre le contrat sans avoir à motiver sa décision. Donc, également, le 

préjudice est délicat à établir car l‟inexécution est justifiée, le préavis étant simplement 

destiné à permettre à l‟autre partie de trouver un autre partenaire. Il paraît difficile de 

réparer un préjudice légitime issu d‟une inexécution elle-même légitime. C‟est sans doute 

pourquoi la sanction du non-respect du préavis, pour être pleinement justifiée, devrait être 

conditionnée par l‟accompagnement d‟une mauvaise foi ou d‟une intention de nuire. Mais 

une telle restriction donnerait trop d‟importance à un unilatéralisme qui serait 

discrétionnaire et préjudiciable au cocontractant. A partir de là, il s‟agit de prendre 

pleinement conscience que l‟unilatéralisme, quelle que soit sa justification, n‟est 

acceptable que s‟il suppose une certaine loyauté ou une prise en compte minimum de 

l‟intérêt du cocontractant. 

 

552. Alors que le respect d‟un préavis s‟impose à toute rupture d‟un contrat à durée 

indéterminée et dont la violation est sanctionnée, la résiliation unilatérale sans préavis est 

cependant logiquement un cas de force majeure mais également dans l‟hypothèse d‟un 

irrespect total de ses obligations par l'autre partie justifiant un désengagement 

immédiat
1078

. Si la défaillance d‟un contractant présente une incidence sur les éléments 

liés à la libre rupture d‟un contrat à durée indéterminée, logiquement on est amené à se 

demander si l‟inexécution de ses obligations d‟une partie dans un tel contrat doit être prise 

en considération et surtout quelles conséquences peut-elle engendrer sur le régime de la 

rupture.  
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 Cf. par ex. Com., 5 mars 1996, R.T.D. civ. 1996, p. 905, obs. J. MESTRE : jugeant que le comportement 

agressif d'un contractant, attesté par la production d'un certificat médical, justifiait que l'autre partie soit libérée 

de l'exigence contractuelle de préavis, dès lors que ce comportement rendait impossible la poursuite des relations 

contractuelles. V. égal.  Civ. 1
ère

, 2 févr. 1999, inédit n
o
 97-12.964, entérinant la rupture sans préavis du contrat 

liant une clinique et un médecin anesthésiste ayant eu un comportement préjudiciable à la réputation de cet 

établissement auprès de sa clientèle. 
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B- Les incertitudes autour de l’inexécution d’un contrat 

sans terme extinctif : la question de la concurrence 

dans le régime de rupture 

 

 

 

 

 

553. La faculté pour les parties de rompre un contrat à durée indéterminée sans avoir à 

donner de motifs semble être un principe qui s‟associe à toute volonté unilatérale de se 

délier, qu‟elle soit orientée vers le simple regain de sa liberté pour une partie ou la 

conséquence d‟une inexécution. Dans cette mesure, l‟inexécution en tant que critère 

d‟anéantissement du contrat semble n‟avoir à s‟appliquer qu‟aux contrats à durée 

déterminée. Il y a en effet a priori une totale indifférence de l‟inexécution quant au 

principe de la rupture du contrat à durée indéterminée, même si la rupture est justifiée par 

une telle défaillance. Le fondement de l‟anéantissement unilatéral du contrat à durée 

déterminée échappe à une prise en compte du mobile, seul  l‟objectif libératoire doit être 

pris en considération. Le droit de rompre existe indépendamment de la question de la 

bonne exécution de ses obligations par l‟autre. Si l‟absence de manquement imputable à 

une partie ne rendait plus possible la rupture, le principe de la prohibition des 

engagements perpétuels n‟aurait plus aucun sens. 

 

554.  Certains auteurs prétendent, à tort selon nous, qu‟il serait plus pertinent de considérer 

que le fondement de la résiliation du contrat réside plus dans le manquement reproché au 

contractant que dans la prohibition des engagements perpétuels
1079

. D‟éminents civilistes 

vont même jusqu‟à considérer que la défaillance donnerait naissance à un droit de rupture 

différent. Il s‟agirait ainsi en réalité d‟un cas de résiliation pour inexécution
1080

. Pourtant,  

il s‟agit selon nous de distinguer le motif de la rupture du fondement de la rupture. Une 

fois cette dichotomie clairement établie, il est possible de conférer à l‟inexécution un rôle 

dans le dénouement des contrats à durée indéterminée tout en gardant à l‟esprit que ceux-

ci peuvent être rompus indépendamment de tout manquement imputable à une partie. La 

cause est différente du fondement, même si le droit de rupture est intimement lié aux 
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 En ce sens, Cf. G.-H. CAMERLINCK, Traité de droit du travail, Contrat de travail, Dalloz, 1
ère

 éd.1968, 

n°157. 
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 Cf. J. GHESTIN, C. JAMIN et M. BILLIAU, Traité de droit civil, Les  effets du contrat, L.G.D.J., 3
ème

 éd., 

2001, n°468. Les auteurs affirment que la résiliation, lorsqu‟elle procède d‟une sanction d‟un manquement 
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motifs de celle-ci car, nous l‟avons dit, certains impératifs de protection tempèrent la règle 

de la liberté
1081

. A partir de là, la considération de l‟inexécution va jouer mais uniquement 

dans les modalités qui accompagnent la rupture sans affecter la possibilité de principe 

d‟une telle rupture.  

 

555. Ainsi, si le manquement imputable n‟a aucune influence sur la légitimité de la rupture, 

il peut en revanche fonder un allégement des modalités de celle-ci. Dès lors, s‟il existe un 

manquement d‟une partie à ses obligations, la rupture du contrat à durée indéterminée 

pourrait être mise en œuvre sans qu‟il soit nécessaire de respecter le délai de préavis ou 

d‟avoir à éventuellement indemniser la partie qui subit cette rupture dans la mesure où sa 

défaillance en est la cause première
1082

. Considérée en ce sens, l‟inexécution n‟est pas une 

application du principe du mode de rupture du contrat pour inexécution, mais une sanction 

autonome qui consiste à priver la partie fautive des droits dont elle bénéficie par rapport à 

la durée de la relation. La prohibition des engagements perpétuels ne laisse donc de place 

à l‟inexécution qu‟en tant que sanction résiduelle accessoire au principe de la libre rupture 

de ce type de  contrat. L‟inexécution ne justifie pas la rupture, elle permet seulement au 

créancier de le dispenser d‟accomplir ses obligations et de mettre fin plus  rapidement au 

contrat en le déchargeant du délai de préavis. C‟est alors la seule justification possible de 

la disparition du préavis puisque le non-respect de celui-ci affranchit le créancier 

d‟exécuter l‟ensemble de ses obligations auxquelles il ne peut déroger dans une rupture 

« simple » du contrat. De même, alors que certains textes prévoient que la rupture d‟un tel 

contrat emporte l‟octroi d‟une indemnité, en cas de faute de la partie qui subit la rupture, 

celle-ci ne pourrait alors s‟en prévaloir, ne pouvant légitimement se voir indemnisée alors 

qu‟elle est blâmable elleŔmême. La primauté de la prohibition des engagements 

perpétuels reçoit ainsi l‟appui de la philosophie basée sur l‟optique de sanction dans la 

résolution pour inexécution.  

 

556. Cependant, un problème de taille se profile alors logiquement. Le préavis étant la 

seule référence à la bonne foi et la collaboration dans la liberté de rupture des contrats à 
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 En ce sens, V. P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, préc.  
1082
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dispense les parties de respecter le préavis lorsque le contrat prend fin en raison d‟une faute grave de l‟une 

d‟elles.  
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durée indéterminée, il faut nécessairement faire une appréciation de l‟inexécution 

imputable au débiteur. Pour légitimer que le créancier puisse se dispenser de la bonne foi 

du préavis, l‟inexécution par le débiteur doit parallèlement revêtir une certaine gravité et 

une intention. Le créancier se voit alors conférer un pouvoir d‟appréciation subjectif sur le 

contrat pour prétendre se libérer du contrat en échappant au respect d‟un préavis 

raisonnable. Se référer à un tel pouvoir d‟appréciation emporte nécessairement une 

obligation pour le créancier de motiver la rupture et justifier la dispense du préavis. Or, 

dès lors que le créancier motive son choix par une appréciation subjective, l‟existence 

d‟un contrôle du juge est inévitable. Par conséquent, la motivation et l‟intervention du 

juge dans la vérification des motifs conduisant à évincer le préavis conduiraient à ôter de 

sa substance le principe même de la liberté de mettre fin à un contrat sans détermination 

de durée. 

 

557. Enfin, il est pertinent de souligner que le principe de la liberté de rompre 

unilatéralement un contrat à durée indéterminée ne s‟impose pas aux parties comme 

relevant uniquement de la prohibition des engagements perpétuels. Ce fondement a 

l‟avantage pour la partie qui entend se délier de ne pas lui imposer une obligation de 

motivation et se soumettre  au risque de la réprobation du juge. Toutefois, rien n‟interdit 

aux parties de préférer se baser sur l‟inexécution plutôt que sur la prohibition des 

engagements perpétuels qui ne saurait constituer pour elles un fondement obligé. Le choix 

de mettre fin à un contrat est un choix volontaire, ce qui justifie logiquement le libre choix 

du fondement de la rupture. L‟analyse à laquelle nous procéderons ci-dessous tend à 

démontrer que le droit positif reconnaît le droit pour une partie à un contrat à durée 

indéterminée le droit de rompre unilatéralement le contrat en cas de comportement grave 

du cocontractant
1083

. De même que rien n‟interdit au créancier de solliciter en justice la 

rupture sur le fondement de l‟article 1184 du Code civil
1084

. Ainsi on prend conscience 

que la rupture, quel que soit son mode, dépend avant tout de la volonté unilatérale de la 

partie qui entend se délier. 

 

 

 

                                                 
1083

 Infra n°563 et s.  
1084

 Certaines juridictions du fond ont été ainsi amenées à prononcer la rupture d‟un contrat à durée indéterminée 

sur le fondement de l‟art. 1184 C. civ. Cf. par ex. : ROUEN, 17 juin 1992, Jurisdata n°046997 ; PARIS, 6 juill. 

1992, Jurisdata n°022578 ; PARIS, 21 juin 2002, Jurisdata n°191047. 



 400 

Conclusion du Chapitre 1 : 

 

 

 

 

 

558. A travers le prisme de cette reconnaissance positive du droit de rupture unilatérale du 

contrat, même si elle est sélective et incomplète au regard de son caractère exceptionnel 

en droit des contrats, il est déjà en partie démontré que les principes traditionnels du droit 

des contrats ne sont et ne doivent pas être infaillibles face à des impératifs objectifs. Les 

codificateurs, largement inspirés du pessimisme de DOMAT, pensaient que les individus 

n‟avaient pas la force de caractère suffisante pour respecter leurs engagements. C‟est 

pourquoi la force obligatoire et l‟irrévocabilité des contrats étaient consacrées et qu‟il 

n‟était pas question de laisser à une partie la possibilité de mettre fin au contrat
1085

. Si 

cette perception sécuritaire des relations contractuelles favorise la stabilité et l‟exécution 

du contrat, elle n‟est pas pour autant adaptée au contexte économique particulier dans 

certains types de contrats ou certaines situations précises. Le fait de pouvoir accorder à 

chaque partie la possibilité de mettre fin au contrat sans recourir préalablement au juge 

garantit une réponse plus adaptée à l‟enjeu du contrat dans des cas spécifiques. Ainsi nous 

avons pu constater à travers le droit spécial ou des concepts juridiques bien connus telle 

que l‟exception d‟inexécution ou l‟urgence, que proposer aux parties les moyens de réagir 

unilatéralement était un impératif d‟ordre économique auquel le préalable judiciaire ne 

répond pas. Pour autant ce droit, même s‟il n‟existe qu‟à titre d‟exception, n‟est pas 

arbitraire dans la mesure où le fait qu‟il soit offert aux deux parties lui donne déjà une 

dimension bilatérale. De plus, en tout état de cause, il fait l‟objet d‟un encadrement par le 

juge ou le législateur lui-même, conférant à l‟unilatéralisme une dimension 

nécessairement loyale. Cette prise de conscience de l‟intérêt pratique de l‟importance de 

l‟économie du contrat devrait conduire, à partir de ces hypothèses particulières, à 

l‟admission générale d‟un droit d‟anéantissement. Malgré la rigidité indispensable de ses 

conditions de mise en œuvre, ce droit nous apparaît être une réponse appropriée au cadre 

contractuel sous l‟angle de l‟efficacité et de l‟utilité économique.  Nous avons vu que ce 

droit pouvait s‟intégrer parfaitement au droit des contrats quand bien même aucune 

                                                 
1085

 Pour des développements sur cette ligne de conduite et la philosophie suivies par les rédacteurs du Code 

civil, V. l‟ensemble des travaux de X. MARTIN : Sur l’essor et l’essence de l’individualisme libéral en France, 

Bulletin de la société française d‟histoire des idées et d‟histoires religieuses, Vol. 3, 1986, p. 37 et s. ; 

Anthropologie et Code Napoléon, Ibid., Vol. 1, 1984, p. 40 et s. ; L’insensibilité des rédacteurs du Code civil à 

l’altruisme, Rev. hist. dr. et étr., 1982, p. 589 et s.     
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disposition textuelle ne le consacrait
1086

. Malgré ce manque d‟assise juridique apparent, il 

est évident que la généralisation de la révocation unilatérale du contrat est une réalité, une 

nécessité, voire même l‟avenir d‟un droit des contrats. Celui-ci semble s‟orienter vers une 

considération enfin reconnue d‟un utilitarisme contractuel  qui n‟est pas synonyme 

d‟arbitraire ou l‟antithèse d‟une certaine loyauté, bien au contraire. L‟évolution est lancée, 

l‟admission d‟un principe général du droit de l‟unilatéralisme dans la rupture est ainsi 

inéluctable. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1086

 Contrairement aux législations italiennes, suisses et allemandes. De même, les récents Codes civils 

québécois et néerlandais, respectivement en leurs articles 1605 et 267 du Livre 6, permettent la résolution 

unilatérale lorsqu‟il y a une inexécution importante du contrat. Sur le droit québécois, V. P.-G. JOBIN, La 

résolution du contrat sans intervention du tribunal, R.T.D. civ. 1997, p. 556 et s. 
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Chapitre 2 : L’admission généralisée d’un droit  

                     d’anéantissement unilatéral du contrat          
    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

559. S‟il paraissait difficile, sans le préalable judiciaire érigé à l‟article 1184 du Code civil, 

de reconnaître un principe général de rupture unilatérale qui s‟insérerait dans le droit des 

contrats en dehors des hypothèses particulières d‟intensité plus ou moins importante que 

nous avons évoquées, la jurisprudence a pourtant ouvert la brèche à une telle admission. 

Répondant au départ à une logique de sanction, cette brèche dans l‟édifice contractuel 

tend à étendre ses lézardes en poussant à une réflexion autour de la nature et des 

fondements de l‟unilatéralisme dans la rupture de tout contrat, indépendamment de sa 

durée, de son objet ou de sa spécificité
1087

. Toutefois, en reprenant la distinction faite par 

un auteur entre droit discrétionnaire et droit contrôlé
1088

, il s‟agit à nouveau de rechercher 

cet équilibre entre la  volonté unilatérale et l‟intérêt du cocontractant défendu à travers une 

certaine loyauté mise en avant. Dès lors, avant d‟admettre et d‟apprécier le principe 

général d‟anéantissement unilatéral du contrat, déterminer les conditions de sa mise en 

œuvre (section 1) est nécessaire et surtout indissociable de ses limites (section 2) .   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1087

 Précisons que,  outre l‟unilatéralisme stipulé dans certaines clauses que nous avons étudiées ci-dessus, nous 

excluons de nos développements : les droits potestatifs de résiliation unilatérale dans les contrats à durée 

déterminée tels que les droits de résiliation ad nutum prévus par le législateur et dans les contrats intuitu 

personae, ainsi que les droits conditionnels de résiliation liés par exemple à un contrat d‟assurance  (art. L. 113-6 

C. assurances) ou à l‟ouverture d‟une procédure collective. Pour une étude de ces hypothèses, V. C. CHABAS, 

L’inexécution licite du contrat, L.G.D.J., 2002, n°101 et s. 
1088

 A. ROUAST, Droits discrétionnaires et droits contrôlés, R.T.D. civ. 1944, p. 1. 
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Section 1 : La mise en œuvre du concept du droit de  

                   l’unilatéralisme dans la rupture 
 

 

 

 

 

 

 

560. Il y a plus d‟objection à reconnaître qu‟un contrat à durée déterminée puisse faire 

l‟objet d‟une rupture unilatérale, plus qu‟un contrat à durée indéterminée, parce que le 

premier se définit comme un engagement dont le terme est fixé par un événement certain, 

même si la date de réalisation est inconnue et dès lors que cette réalisation ne dépendait 

pas de la volonté d‟une des parties
1089

. Cet exemple de définition jurisprudentielle 

démontre bien la réticence à laisser à une partie le droit de décider de rompre un contrat 

par sa seule volonté, d‟autant plus quand ce contrat n‟entre pas dans le cadre de la 

prohibition classique des engagements perpétuels, le spectre de l‟article 1184 ne 

s‟appliquant finalement qu‟au contrat à durée déterminée. Le pessimisme qu‟avaient les  

codificateurs, même effrité, reste tenace quant à la propension des individus à ne pas 

vouloir tenir leur engagement et à chercher à s‟en libérer
1090

. Pourtant, venant mettre 

définitivement un terme au caractère nécessairement judiciaire de la résolution
1091

, un 

arrêt remarqué de la 1
ère

 Chambre civile en date du 13 octobre 1998 est la source d‟une 

évolution marquante du droit des contrats en consacrant le principe général d‟une rupture 

unilatérale du contrat quel qu‟il soit
1092

. Cet arrêt pose ainsi un certain nombre de 

conditions d‟application (§1) dont nous ferons l‟appréciation (§2). 

                                                 
1089

 Soc. 28 oct. 1992, Bull. civ. V, n°521 ; R.T.D. civ. 1993, p. 355, obs. J. MESTRE ; J.C.P. 1993, I, 3660, obs. 

M. BILLAU. 
1090

 La philosophie de l‟époque est remarquablement analysée par X. MARTIN : Nature humaine et Révolution 

française, D.M.M. 1994, p. 252 et s. ; Sur l’essor et l’essence de l’individualisme libéral en France, Bulletin de 

la Société française d‟histoire des idées et d‟histoire religieuse, vol. 3, 1986, p. 37 et s. ; Anthropologie du Code 

Napoléon, ibid, vol. 1,1984,  p. 40 et s. ; L’insensibilité des rédacteurs du Code civil à l’altruisme, Rev. Hist. Dr. 

et Etr., 1982, p. 589 et s.   
1091

 Rappelé le plus récemment not. par Com., 25 mars 1991, Contr. Conc. Cons. 1991, n°162, obs. L. 

LEVENEUR ; Com ., 1
er

 déc. 1992, R.T.D. civ. 1993, p. 578, note J. MESTRE, R.J.D.A. 1993, p. 23.   
1092

 Civ. 1ère, 13 oct. 1998, Bull. civ. I, n°300 ; D. 1999, p. 197, note C. JAMIN et Somm., p. 115, obs. P. 

DELEBECQUE ; Défrénois, 1999, p. 374, obs. D. MAZEAUD ; J.C.P. 1999, II, 10133, note N. RZEPECKI ; 

R.T.D. civ. 1998, p. 506, obs. J. RAYNARD ; ibid, 1999, p. 394, obs. J. MESTRE. Jp. Constante depuis lors : 

Douai, 6 Juill. 1999, J.C.P. 1999, I, 191, obs. C. JAMIN ; Civ. 1
ère

, 20 févr. 2001, Bull. civ. I, n°40 ; D. 2001, p. 

1568, note C. JAMIN, et p. 3239, obs. D. MAZEAUD ; R.T.D. civ. 2001, p. 363, obs. J. MESTRE et B. 

FAGES ; R.J.D.A., 2001, n°662 ; Défrénois, 2001, p. 705, obs. E. SAVAUX ; Civ. 1
ère

, 28 oct. 2003, Bull. civ. I, 

n°211 ; Défrénois 2004, art. 37884, n°25, obs. J.-.L. AUBERT et n°24, obs. R. LIBCHABER ; R.T.D. civ. 2004, 

p. 89, note J. MESTRE et B. FAGES ; Dr. et patr. 2004, p. 89, note P. CHAUVEL ; J.C.P. 2004, II, note C. 

LACHIEZE ; Civ. 1
ère

, 16 mai 2006, Bull. civ. I, n
o
 238 ; R.T.D. civ. 2006, p. 554, obs. J. MESTRE et B. 

FAGES ; Civ. 1
ère

, 13 mars 2007, J.C.P.  2007, I, 161, obs. P. GROSSER ; Com., 30 janv. 2007, pourvoi n
o
 05-
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§1 : Les conditions d’application à délimiter 

 

 

 

 

 

 
561. Pour reprendre les termes de ROUBIER, la faculté de rompre est un droit et non une 

liberté, elle est encadrée et conditionnée
1093

. En effet, la résolution judiciaire devant être 

du domaine de l‟exception, conférer un droit absolu au créancier pour se prononcer sur le 

sort du contrat est à exclure
1094

. L‟étude sur l‟unilatéralisme, même si celui-ci n‟est 

envisagé par le droit positif que comme une exception au principe de la résolution 

judiciaire, il n‟en touche pas moins le principe de la force obligatoire du lien contractuel. 

C‟est la raison pour laquelle, aussi résiduel soit son rôle dans l‟esprit du droit, il ne saurait 

être entièrement libre dans sa mise en œuvre. La jurisprudence qui consacre l‟existence du 

droit de rupture unilatérale pose ainsi l‟attendu de principe suivant : « attendu que la 

gravité du comportement d'une partie à un contrat peut justifier que l'autre partie y mette 

fin de façon unilatérale à ses risques et périls… »
1095

. Il y a ainsi lieu d‟analyser et de 

réfléchir sur le fondement de la dissolution unilatérale du contrat (A) justifiant son 

application avant de s‟interroger sur le champ d‟application des critères posés (B). 

 

 

 

A- Le fondement de la dissolution unilatérale du contrat 

 

 

 

 

562. La saga jurisprudentielle se suit et se ressemble fort heureusement, donnant ainsi une 

légitimité et une assise au droit de rupture unilatérale, même si nous restons dans l‟attente 

d‟une unité entre l‟ensemble des Chambres de la juridiction suprême, et malgré l‟absence 

                                                                                                                                                         
13703 ; Civ. 1

ère
 12 juil. 2007, inédit n°06-12426 ; Com., 23 sept. 2008, inédit n

o
 07-10025 ; Civ. 1

ère
, 5 nov. 

2008, R.T.D. civ. 2009, p. 119, obs. B. FAGES ; Com., 10 févr. 2009, Contr., Conc. Conso.. 2009, n
o
 123, note 

L. LEVENEUR ; Com., 30 juin 2009, inédit n
o
 08-14944 ; Com., 15 sept. 2009, inédit n

o
 08-15872 ; Civ. 1

ère
, 24 

sept. 2009, inédit n
o
 08-14524.  

1093
 P. ROUBIER, Les prérogatives juridiques, A.P.D. 1960, p. 65. 

1094
 V. not. en ce sens, M.-E. PANCRAZI-TIAN, Résolution et résiliation judiciaires, in La cessation des 

relations contractuelles d‟affaires, P.U.A.M., 1997, p. 66. 
1095

 Civ. 1ère, 13 oct. 1998,  préc.  
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d‟une décision de l‟Assemblée plénière dont nous ne pouvons que souhaiter qu‟elle 

intervienne prochainement au regard de l‟impact et des enjeux gravitant autour de 

l‟unilatéralisme. Le consensus actuel sur la reconnaissance de la rupture unilatérale du  

contrat porte sur le critère déterminant le bien-fondé du créancier à mettre fin à la relation 

contractuelle harmonieuse avec son partenaire. La notion de « comportement grave » est 

ainsi le cœur de l‟unilatéralisme, la condition sine qua non à sa mise en œuvre.  Il est donc 

essentiel de déterminer ce que recouvre cette notion afin de cerner les contours du droit de 

rupture unilatérale et comprendre son imbrication dans la conception classique du contrat. 

Pour cela, il y a lieu de définir les contours de la notion (1), avant de procéder à l‟analyse 

des éléments composant cette notion (2).  

 

 

 

 

1- L’exigence d’un critère déterminant : le 

comportement grave 

 

 

 

 

563. La notion semble bien floue à première vue car plusieurs conceptions sont 

envisageables selon l‟angle sous lequel elle est appréhendée. D‟un point de vue objectif, 

ce manquement serait assimilable à un manquement préjudiciable au créancier. Dès lors, 

la rupture unilatérale serait justifiée lorsque l‟importance de l‟inexécution serait telle 

qu‟elle priverait de cause l‟obligation du créancier ou rendrait le contrat sans intérêt pour 

lui. D‟un point de vue subjectif, le manquement serait apprécié selon un cadre de 

référence morale. Il s‟agirait alors d‟une rupture unilatérale qui sanctionnerait la mauvaise 

foi ou la déloyauté du débiteur ayant violé une certaine décence contractuelle de l‟affectio 

contractus
1096

. A partir de ces conceptions, laquelle est retenue par le droit positif ? 

Laquelle a conduit la jurisprudence à reconnaître un droit concurrent de rupture 

unilatérale ?  

 

564. Pour analyser l‟idée, commencer par l‟énoncé des faits ayant conduit la jurisprudence 

à consacrer le droit de rupture unilatérale paraît pertinent. Ainsi, dans l‟arrêt fondateur de 

1998, un médecin anesthésiste avait conclu avec une clinique un contrat donnant 

                                                 
1096

 Terme emprunté not. à C. THIBIERGE-GUELFUCCI, Libre propos sur la transformation du droit des 

contrats, préc., p. 357, n°5 qui l‟entend comme un respect réciproque ou d‟exigence minimum de coopération.  
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l‟exclusivité des actes relevant de sa spécialité au sein de la clinique. Cette dernière avait 

malheureusement dû rompre toute relation contractuelle avec le médecin  en raison de son 

comportement professionnel qui mettait en danger la santé des patients mais constituait 

également une transgression de son obligation de ne pratiquer les actes relevant de 

l‟exercice de sa profession, exclusivement à l‟intérieur de la clinique.
1097

 Sur ces éléments, 

la Cour se prononce pour une rupture unilatérale au profit de la clinique en raison du 

comportement grave du médecin.  Pour autant cette position va à l‟encontre de celle 

qu‟adopte la Chambre commerciale
1098

, et pourrait même apparaître comme une simple 

déviance de celle des Chambres civiles au regard du caractère traditionnellement 

judiciaire de la résolution du contrat
1099

. 

 

565. La rupture du contrat par volonté unilatérale n‟est pourtant pas une nouveauté, nous en 

avons été les témoins lors des développements précédents. Mais même, en dehors des 

hypothèses spécifiques que nous avons étudiées, depuis la jurisprudence relative au droit 

du travail qui avait estimé que lorsqu‟une faute grave du salarié rend impossible entre 

l‟entreprise et lui la continuation des rapports de confiance que postule le contrat de 

travail, le patron a le droit de le congédier immédiatement
1100

 ; des cas de ruptures 

unilatérales se rapprochant de la jurisprudence « Tocqueville » sont à évoquer. Particulière 

au contrat de travail, la solution précitée a été  étendue en matière de concession
1101

. En 

l‟absence de la Cour de cassation, les juges du fond ont déjà eu l‟occasion de consacrer 

l‟unilatéralisme en affirmant que le vendeur impayé, face au refus persistant de 

l‟acquéreur, pouvait provoquer unilatéralement la résolution du contrat
1102

. La même Cour 

d‟appel a également pu énoncer que le concédant a le droit de résilier unilatéralement le 

contrat lorsque le concessionnaire « manque si gravement et si durablement à ses 

obligations essentielles, que le concédant, sous peine de subir un préjudice irréparable par 

sa nature ou son ampleur, ne peut limiter sa riposte à l‟exception d‟inexécution »
1103

. La 

Cour d‟appel d‟Aix-en-Provence a aussi considéré que le maître d‟ouvrage peut résilier un 

marché compte tenu des manquements graves de son cocontractant à ses obligations, 

                                                 
1097

 Ibid. 
1098

 Com., 25 mars 1991, préc. ; Com . 1
er

 déc. 1992, préc. 
1099

 Des arrêts anciens en témoignent, tels que par ex. Req., 8 janv. 1950, D.P. 1950, 1, p. 11 ; Req. 24 nov. 1875, 

D. P. 1876, 1, p. 363 ; Req., 12 déc. 1876, D.P. 1877, 1, p. 228 ; Req. 1
er

 déc. 1897, D.P. 1878, 1, p. 289, note M. 

PLANIOL. 
1100

 Civ., 26 févr. 1896, préc. 
1101

 Com., 15 janv. 1973, D. 1973, p. 473. 
1102

 COLMAR, 7 févr. 1975, D. 1978, p. 169, note P. ORTSCEID. 
1103

 COLMAR, 23 mars 1979, D. 1980, I.R., p. 192 ; R.T.D. civ. 1980, p. 141, obs. J. HEMARD. 
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lequel, chargé de faire des travaux de terrassement, lui avait fait connaître qu‟il était dans 

l‟impossibilité d‟achever les travaux, alors que le délai conventionnel d‟exécution de 

ceux-ci était expiré depuis plusieurs semaines
1104

. Avant 1998, la Cour de cassation 

envisageait déjà une conception de l‟unilatéralisme dans les rapports contractuels en 

affirmant que « la négligence et la désinvolture » d‟une partie justifiaient la résiliation 

unilatérale par l‟autre
1105

. Dans tous les cas, l‟idée d‟un comportement grave était déjà 

alors récurrente en tant que critère légitimant la rupture du contrat à l‟initiative d‟une 

partie. 

 

566. A travers ces exemples associés à la pleine reconnaissance actuelle de la rupture 

unilatérale, il apparaît opportun de mener une comparaison avec le régime de la résolution 

judiciaire. Pour certains, le critère du droit de rupture unilatérale est tout autre que le 

manquement associé à la résolution judiciaire
1106

, arguant notamment sur le fait que le 

seuil de gravité justifiant la rupture unilatérale serait plus élevé parce que la jurisprudence 

emploie le terme de « comportement grave » au lieu de se référer au « manquement 

grave ». Ce sophisme paraît bien inutile dans la mesure où dans les deux cas, il y a une 

référence subjective qui associe une appréciation de la bonne foi et une conception de la 

loyauté. S‟il s‟avère que le juge saisi d‟une demande en résolution se fonde sur 

l‟inexécution sans se référer à la faute, en se référant au caractère grave, adopte 

nécessairement une appréciation subjective puisque la gravité suppose la mauvaise foi, et 

que l‟inexécution doit de toute façon rendre impossible la poursuite des relations 

contractuelles, donc fait l‟objet d‟une appréciation subjective
1107

. La différenciation est 

peut-être superflue et manque d‟une certaine cohérence. Nous souscrivons ainsi à l‟idée 

que les deux modes de rupture se fondent sur le même critère puisqu‟en effet, comme le 

fait remarquer justement un auteur, « on perçoit mal pourquoi le juge sanctionnerait un 

contractant d‟avoir procédé à la résolution unilatérale d‟un contrat dans un cas où lui-

même ne l‟aurait pas prononcé »
1108

. De plus, il y a lieu de rappeler que certaines 

                                                 
1104

 AIX-EN-PROVENCE, 1
er

 juin 1976, Bull. arrêts Aix, n°126. 
1105

 Civ. 1
ère

, 28 avril 1987, D. 1988, Jp., p. 1, note P. DELEBECQUE. 
1106

 En ce sens V. not. C. LACHIEZE, obs. sous. Civ. 1
ère

, 9 juill. 2002, J.C.P. E. 2003, p. 717.  Ce dernier 

défend l‟idée que la gravité du comportement serait plus une violation grave de la règle morale. Du même 

auteur, La rupture unilatérale pour comportement grave, évolution ou révolution ?, J.C.P. 2004, II, 10108. 
1107

 Un arrêt étant même allé jusqu‟à affirmer que même en l‟absence de toute inexécution, le contrat peut être 

résolu quand la mésintelligence de contractants rend « impossible la poursuite des relations contractuelles 

normales entre eux » : Civ. 3èe, 29 avril 1987, R.T.D. civ. 1988, p. 536, obs. J. MESTRE. 
1108

 E. SAVAUX, note préc., Défrénois 2001, p. 706. V. aussi Y. LEQUETTE, note sous Civ. 1
ère

, 14 janv. 2003, 

R.D.A. 2003, n°1, p.  149, spéc. p. 154 ; C. JAMIN, note préc., D.1999, p. 197. V. egal. D. MAZEAUD, R.D.C. 

2004, p. 279 et R. LIBCHABER, Défrénois 2003, p. 382. 
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juridictions du fond, malgré leur peu d‟écho dans la jurisprudence et la doctrine, ont été 

amenées à autoriser une résolution unilatérale en cas de « manquement particulièrement 

grave du débiteur »
1109

. Il est donc logique d‟affirmer que la gravité du comportement est 

appréciée de manière identique dans les deux cas, d‟autant plus que la jurisprudence 

récente tend à faire référence au « manquement grave » dans les deux modes de 

rupture
1110

. En tout état de cause,  si la mort du contrat peut résulter de ce que le débiteur a 

failli à son engagement, c‟est à la condition que l‟inexécution ait une importance 

notable
1111

. Il serait paradoxal qu‟un créancier puisse rompre le contrat sans l‟intervention 

d‟une décision judiciaire en invoquant des griefs que le juge lui-même ne pourrait pas 

retenir afin d‟annihiler l‟acte. A l‟appui de cette idée, rappelons que, pour être prononcée, 

la résolution judiciaire suppose non seulement une inexécution mais plus précisément une 

inexécution grave à tel point « que le contrat devient privé de toute utilité pour le 

créancier »
1112

. 

 

567. Effectivement, la résolution judiciaire se fonde sur deux éléments : d'une part la 

gravité de l'inexécution dont se prévaut un contractant, et forcément d'autre part une 

certaine mauvaise foi. Ainsi,  même si curieusement, il n'est pas nécessaire de prouver que 

cette inexécution lui a causé un préjudice
1113

, selon la jurisprudence, l'inexécution doit 

avoir une gravité suffisante pour emporter une résolution fondée avant tout comme la 

sanction d‟une faute contractuelle. La solution s‟étend aux hypothèses d'inexécution 

totale ou simplement partielle, auquel cas la Cour suprême affirme qu‟il convient 

« d'apprécier si cette inexécution a eu assez d'importance pour que la résolution doive être 

immédiatement prononcée »
1114

, ou « dès lors qu'elle porte sur une obligation 

déterminante de la conclusion du contrat »
1115

. Cette conception apparaît adaptée dans la 

                                                 
1109

 Cf. not. ROUEN, 30 mars 1994, J.C.P. N. 1995, II, p. 162 ; PARIS, 10 oct. 1994, D.S. 1995, somm., p. 69, 

obs. D. FERRIER. 
1110

 Civ. 1
ère

, 13 mars 2007, préc. 
1111

 V. J. GHESTIN, C. JAMIN et M. BILLIAU, Traité de droit civil, Les effets du contrat, L.G.D.J., 3
e
 éd., 

2001, n
os

 455 et s 
1112

 V. D. MAZEAUD, Rupture unilatérale du contrat : la Cour de cassation veille  au grain…, préc., p. 273 ; 

P . MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, manuel, op. cit, n°877 ; P. MALINVAUD, manuel op. 

cit., n°500. 
1113

 Civ. 3
ème

, 5 févr. 1971, J.C.P. 1971, IV, 65 ;  Civ. 3
ème

, 4 mai 1982, Gaz. Pal. 1982, 2, pan. Jp.,  p. 282 ; Civ. 

3
ème

, 26 janv. 1983, J.C.P. 1983, IV, 107. 
1114

 Civ. 27 nov. 1950, Gaz. Pal. 1951, 1, p. 132 ; adde  Req. 6 mai 1942, D. A. 1942.108 ; Civ. 30 nov. 1949, 

Gaz. Pal. 1950, 1, p. 38. 
1115

 Com., 2 juill. 1996, J.C.P. 1997  I, 3983, n° 14, obs. C. JAMIN ; R.T.D. civ. 1997, p. 130, obs. J. MESTRE ; 

Contr., conc. consom. 1997, p .197, obs. L. LEVENEUR ; Defrénois 1996, p. 1364, obs. D. MAZEAUD. 

L‟inexécution partielle peut même atteindre l'ensemble du contrat (Cass. com., 11 déc. 1990, Bull. civ. IV, 

n° 316 ; J.C.P. 1991, IV, 55 ; R.T.D. civ. 1991, p. 527, note J. MESTRE : en l‟espèce, résolution du contrat et 

rejet d'une demande de paiement partiel par une société de surveillance pour les périodes pendant lesquelles il ne 
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mesure où, dans son appréciation, le juge statue en tenant compte de considérations 

d'opportunité et d'utilité, en s'attachant à l'importance du manquement par rapport à 

l'avantage économique poursuivi par le créancier
1116

. Le juge tient également compte du 

nécessaire équilibre qu'il faut maintenir entre les prestations des parties
1117

.    

 

568. En se référant aux faits de 1998 pris en parallèle avec la traditionnelle rupture 

judiciaire, la jurisprudence semble adopter une conception similaire entre les deux modes 

d‟anéantissement du contrat, privilégiant une dimension subjective. Dans l‟arrêt de 1998, 

elle se fonde davantage sur la déloyauté que sur le manquement à une obligation qui 

priverait le contrat d‟intérêt pour le créancier. Elle reproche ainsi au médecin « sa 

collaboration savonneuse », son « manque de disponibilité lorsqu‟il était de garde », « ses 

états d‟énervements et de brutalités ». La récente et riche jurisprudence de 2009 en la 

matière apporte d‟autres exemples. Ainsi, le comportement grave est caractérisé à raison 

du caractère visible des défauts qui affectaient l'habillage en plastique d'un flacon de 

parfum diffusé à un prix exigeant un produit sans défaut
1118

. De même, la Cour retient que 

le débiteur a eu un comportement fautif en s'attribuant à tort, lors de démarchages de 

clients potentiels, la caution éditoriale d'un grand magazine avec lequel il avait conclu un 

contrat
1119

. Ou encore il y a une faute grave justifiant la résiliation immédiate lorsqu‟il 

existe une multiplication des non-conformités de produits alimentaires aux critères 

microbiologiques définis par arrêté, susceptibles de conséquences sur la santé 

publique
1120

. 

 

569. Le premier constat à tirer de ces exemples, à travers le critère de « manquement 

grave » exigé par la jurisprudence comme condition justifiant seule la rupture unilatérale à 

l‟initiative des parties, est que le contrat n‟est plus une source de créances et de dettes, 

                                                                                                                                                         
s'était pas produit d'incident, au motif qu'un des employés avait commis des vols dans les locaux qu'il était 

chargé de surveiller. 
1116

 Civ. 5 mai 1920 et 1
er

 avr. 1924, D. 1926, 1, p. 36. 
1117

 Il refuse de prononcer la résolution s'il est impossible de remettre les choses en état. Par exemple en cas de 

services rendus (Trib. civ. Brest, 21 janv. 1955, D. 1956. Somm., p. 11), si cette remise en état doit entraîner des 

frais hors de proportion avec le préjudice causé (Req. 23 mars 1909, S. 1909, I., p. 552), ou s'il s'agit de 

prestations divisibles comme dans les marchés de denrées ou de marchandises (Req. 21 déc. 1927, D. H. 1928, p. 

82). 
1118

 Com., 30 juin 2009, pourvoi n
o
 08-14944, inédit. 

1119
 Com., 15 sept. 2009, pourvoi n

o
 08-15872, inédit. 

1120
 Civ. 1

ère
, 24 sept. 2009, pourvoi n

o
 08-14524, inédit. 
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mais est aussi une promesse d‟un comportement exemplaire
1121

. L‟unilatéralisme ne 

saurait donc être actionné pour une simple inexécution ou une absence de contrepartie, ni 

même pour un simple fait préjudiciable. La jurisprudence, en imposant un comportement 

grave pour admettre qu‟une partie puisse rompre unilatéralement le contrat opte pour une 

double subjectivité. D‟une part, il faut que la partie ait eu un certain comportement, et ce 

comportement doit revêtir une certaine gravité d‟autre part. Toute la question est alors 

d‟apprécier cette gravité et de délimiter objectivement un critère très subjectif. Le point 

crucial est alors surtout de savoir si le manquement suffisamment grave de la résolution 

judiciaire s‟entend pareillement que la gravité du comportement grave. 

 

 

 

 

2- Les éléments constitutifs du comportement grave 

 

 

 

 

570. A ne pas en douter, la référence à un comportement grave fait nécessairement appel à 

une dimension subjective. Mais il faut malgré tout, tenter de clarifier l‟appréciation de 

cette notion (a) et de comprendre l‟exclusion d‟un critère plus objectif (b).  

 

 

a- La prééminence du critère subjectif 

 

 

 

 

571. Il est d‟emblée très tentant d‟associer la gravité du comportement à l‟idée d‟une faute 

d‟une partie, d‟autant qu‟un des arrêts de 2009 parle de « comportement fautif »
1122

. Cette 

tentation n‟est peut-être pas la plus adéquate dans la mesure où la référence à une gravité 

implique l‟appréciation d‟une certaine intensité et d‟un degré particulier que l‟idée de 

faute ne peut recouvrir. D‟ailleurs, l‟exemple du droit du travail le démontre 

parfaitement : le critère de gravité de la faute ayant des incidences différentes sur la 

rupture
1123

. Par conséquent, s‟il ne s‟agit pas de se référer à une simple inexécution, il 

                                                 
1121

 L. AYNES le soulève d‟ailleurs avec une pointe d‟ironie : Le droit de rompre unilatéralement : fondements 

et perspectives, Dr. et patr. 2004, p. 64, spéc. p. 67. 
1122

 Com., 15 sept. 2009, préc. 
1123

 Par ex., selon l‟art. L. 122-3-8 du C. Trav., seule une faute grave permet à l‟employeur de mettre fin à un 

contrat à durée déterminée. 
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n‟est pas non plus question de se référer à une faute dans l‟inexécution. Au-delà de 

l‟exécution pure et simple du contrat, il est ainsi exigé pour chaque partie d‟être un « bon 

contractant », ce qui vise « plus largement l‟attitude générale des parties au cours de la 

relation contractuelle »
1124

. Le dénouement extrajudiciaire du lien contractuel sanctionne 

alors un comportement blâmable qui, à l‟évidence, ne se ramène pas à la simple 

inexécution des tâches que l‟on a promis d‟accomplir. En pareil cas, « ce n‟est pas tant 

l‟inexécution de l‟obligation, que le comportement grave, c‟est-à-dire en opposition à la 

foi contractuelle, compromettant la survie même du contrat, qui justifie la rupture »
1125

. 

Bien qu‟irréductibles à une inexécution stricto sensu, force est donc de constater que 

certaines conduites peuvent nuire à la partie qui les endure. Celle-ci doit alors pouvoir 

neutraliser les effets du contrat sans attendre l‟avis du juge. La Cour de cassation 

privilégie alors le critère plus large du comportement grave pour désigner la seule 

situation qui permet à une partie de se libérer unilatéralement. 

 

572. On peut alors soutenir que tout contrat implique que chacun soit loyal envers l'autre, et 

cette exigence de loyauté serait donc supérieure aux prestations à accomplir par les 

parties. Conditionner la rupture unilatérale en référence à un comportement grave revient 

à considérer que la résolution unilatérale a pour objet spécifique de sanctionner une 

déloyauté choquante et impardonnable. Ainsi, ce ne serait pas tant le résultat du 

comportement sur le contrat qui serait sanctionné mais la nature même de ce 

comportement
1126

. Et, effectivement, au regard des faits de chaque espèce que nous avons 

évoquée, et dans l‟ensemble des arrêts sur la rupture unilatérale, on se rend compte que, 

s‟il existe toujours malgré tout l‟idée de faute, cette faute est toujours liée à une déloyauté 

ou une mauvaise foi intolérable.   

 

573. Par l‟emploi de la notion de comportement grave, la jurisprudence opère ainsi un 

jugement de valeur sur la qualité morale de l‟attitude des parties. Le comportement grave 

tiendrait aux agissements personnels du débiteur liés à sa déloyauté manifeste
1127

. Un 

auteur va même jusqu‟à affirmer que le comportement grave correspondrait à une 

                                                 
1124

 B. FAGES, Le comportement du contractant, P.U.A.M., 1997,  n
o
 499. Ce dernier affirme que « Le contrat, 

pour simplifier, n‟est plus seulement perçu comme un mécanisme permettant à plusieurs personnes de créer entre 

elles des obligations contraignantes : il est un lieu où les intéressés ont le devoir de bien se comporter », ibid., 

n°485.  
1125

 P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, manuel op. cit., n
o
 891. 

1126
 En ce sens V. P. STOFFEL-MUNCK, art. préc., p. 72. 

1127
 V. le obs. de J. MESTRE et B. FAGES, R.T.D. civ. 2001, p . 364. 



 412 

« violation grave de la règle morale »
1128

. L‟ambigüité de la notion aboutit à ce genre de 

situation remarquable associant la légitimité de la rupture unilatérale, non à une 

inexécution fautive, ce qui aurait été concevable, mais à l‟idée que le contrat ne peut 

prendre fin que parce qu‟une partie aurait trahi un idéal de loyauté, alors que le contrat est 

avant tout conclu dans la recherche d‟un intérêt égoïste, et il est un instrument 

économique impersonnel destiné à un échange d‟obligations tantôt sous la forme d‟une 

dette, tantôt sous la forme d‟une créance. Il est donc inopportun de faire reposer le bien-

fondé d‟une rupture sur un critère purement moral
1129

. Un tel fondement présente une 

insécurité juridique car, alors que le juge accorde un pouvoir unilatéral de rupture, le 

critère de mise en œuvre est d‟une subjectivité telle que l‟appréciation judiciaire qui en 

découle est incertaine et n‟est envisageable qu‟au cas par cas. Cela rend dépourvue 

d‟intérêt la rupture unilatérale, le créancier n‟étant pas en mesure d‟avoir une définition 

claire sur la condition de mise en œuvre de son droit. De plus, en se basant sur la nature 

d‟un comportement plus que sur son effet, cela revient à opter pour un jugement personnel 

qui s‟éloigne trop du contrat et se détache surtout de la raison qui pousse le créancier à 

vouloir se libérer. Cela reviendrait à considérer alors que l‟impact contractuel de l‟attitude 

du créancier est mis en avant par rapport à sa nature profonde, dont le créancier n‟a que 

faire.  

 

574. En l‟absence de définition et de précision par la jurisprudence, il est difficile de savoir 

exactement ce que recouvre l‟idée de comportement grave. Il est juste certain que le juge a 

entendu fonder la rupture unilatérale sur un critère subjectif, sans doute afin de conserver 

un contrôle plus important et ainsi garder son emprise dans l‟anéantissement du contrat, 

en rejetant un critère objectif dans la logique d‟une intervention a posteriori lui laissant 

les moyens d‟apprécier lui-même la rupture en cas de litige.    

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1128

 C. LACHIEZE, note sous Civ. 1
ère

, 9 juill. 2002, J.C.P. E. 2003, n°629. 
1129

 Cf. P. STOFFEL-MUNCK, art. préc., p. 72. 
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b- Le rejet du critère objectif  

 

 

 

575. La moralisation du contrat par la jurisprudence qui se base sur une exigence 

comportementale en tant que vecteur du dénouement unilatéral du contrat confirme 

pleinement que l‟unilatéralisme est avant tout un mécanisme de sanction du débiteur et 

non un instrument d‟émancipation pour le créancier. La résolution judiciaire présentant 

déjà une appréciation subjective, il serait donc difficile que le juge ne permette à une 

partie de se défaire du contrat en se reposant sur des éléments objectifs.  

 

576. Pourtant, l‟interprétation abstraite des éléments imputables au débiteur présente 

l‟avantage de la sécurité
1130

. Ainsi, il serait fait alors référence non plus à un jugement de 

valeur au cas par cas, mais au comportement que le contractant devrait avoir en « bon père 

de famille », c'est-à-dire en tant qu‟individu normalement diligent et avisé. Sachant qu‟au 

stade de la décision de rompre, c‟est le créancier qui apprécie la gravité du comportement 

et décide d‟en tirer les conséquences, il apparaîtrait plus logique qu‟il doive se référer à un 

comportement  « type » qu‟il est en droit d‟attendre normalement plutôt que de lui laisser 

juger au cas par cas. Le cadre bien connu de référence à la notion de « bon père de 

famille » éviterait l‟écueil de l‟arbitraire d‟une partie dont la neutralité ne présente pas les 

mêmes garanties que celle du recours au juge. La notion de « bon père de famille » 

contractant est d‟autant plus adaptée que le contrat est un acte voulu par les deux parties à 

la base, et donc la conscience des intérêts et devoirs de chacun est avérée. Pour autant, 

l‟idée présente ses faiblesses car un tel cadre commun de référence ne permet pas de 

prendre en considération la qualité des parties, à savoir la qualité de professionnel et celle 

de profane, distinction au demeurant fondamentale en matière contractuelle. 

L‟appréciation objective trouve une limite rédhibitoire en ce sens qu‟elle serait source de 

déséquilibre là où l‟interprétation subjective est adaptée à une situation particulière.  

 

577. Toutefois, pour éviter de laisser un pouvoir d‟appréciation identique à une partie 

comme au juge, plutôt que de faire référence à un aspect moral du contrat, la référence à 

un critère non pas comportemental mais directement contractuel serait souhaitable. Si bien 

                                                 
1130

 En ce sens, V. S. AMRANI-MEKKI, La résiliation unilatérale des contrats à durée déterminée, Défrénois 

2003, p. 369, n°21. Du même auteur, La résiliation unilatérale des contrats à durée déterminée, P.A 12 2002,  p. 

4, et 13 août 2002,  p. 8. 
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entendu une simple inexécution ne saurait justifier un droit de l‟unilatéralisme. Mais, 

abandonner la rupture à un comportement est éloigné des enjeux économiques du contrat. 

L‟essence du contrat repose dans l‟attente d‟un intérêt économique pour les parties. Dès 

lors, c‟est à travers les obligations permettant ce but que les parties doivent se concentrer ; 

elles ne sont pas dans l‟attente d‟un comportement mais dans l‟attente du respect des 

obligations essentielles qui donnent au contrat son intérêt mais aussi sa raison d‟être
1131

. 

En effet, nous rejoignons l‟auteur affirmant que l‟anéantissement unilatéral repose en 

premier lieu sur une analyse économique
1132

. Pour que soit efficace la rupture unilatérale, 

il faut non seulement que le « manquement grave » ou le « comportement grave » soit 

facile à caractériser, mais également qu‟il soit cohérent, en se référant par exemple à 

l‟idée de cause du contrat ou lorsqu‟il y aurait un péril de l‟équilibre de l‟opération 

contractuelle. L‟appréciation subjective serait complémentaire et porterait sur la bonne foi 

du débiteur, mais il serait plus logique que l‟objectivité du critère en lien avec la 

subjectivité de la bonne foi aillent de paire.  

 

578. Puisque nous reviendrons plus tard sur l‟appréciation critique du critère retenu et sur la 

proposition d‟éléments plus adaptés, cette première ébauche sur l‟objectivité de la mise en 

œuvre de l‟unilatéralisme a pour but ici de montrer que sa non prise en compte par la 

jurisprudence est le résultat de son refus de faire de la rupture unilatérale un droit  

concurrent de la résolution judiciaire. En se basant sur la même exigence d‟un bon 

comportement exécutoire, elle cristallise l‟unilatéralisme dans une dimension judiciaire 

qui n‟est pas la sienne puisque l‟appréciation du comportement est à la discrétion d‟une 

partie et non à la sagesse du juge. Le rejet du critère objectif se justifie dans l‟esprit de la 

résolution judiciaire, mais semble incompatible avec l‟unilatéralisme.  

 

579. L‟anéantissement unilatéral du contrat, quel que soit le critère d‟appréciation retenu,  

est conditionné à une exigence qui dépasse la simple inexécution ou la simple faute. Pour 

autant, déterminer les conditions justifiant la mise en avant de l‟unilatéralisme est 

insuffisant si le champ d‟application de ce droit n‟est pas précisé. 

 

 

 

 

 

                                                 
1131

 Sur l‟idée d‟obligation essentielle et l‟appréciation, Cf. infra n°828. 
1132

 P. STOFFEL-MUNCK, art. préc., p. 73. 
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B- La délimitation du champ d’application 

 

 

 

 

580. Le principe de la rupture étant acquis et ses critères fixés, la détermination des 

modalités à proprement parler n‟est pas suffisante si le champ d‟application n‟est pas 

délimité. Ainsi, la jurisprudence consacre le droit de rupture unilatérale sur des critères 

similaires à l‟anéantissement judiciaire, mais il y a lieu de déterminer le type de 

contrat concerné (1). De plus, s‟il est question d‟une dissolution extrajudiciaire du contrat, 

à partir de quand le créancier peut-il la mettre en œuvre ? Se pose donc nécessairement la 

question de la nécessité d‟une mise en demeure préalable (2).  

 

 

 

1- Le type de contrat concerné 

 

 

 

 

 

581. La première question posée est de savoir si la rupture unilatérale était réservée aux 

seuls contrats à exécution successive. Comme l‟énonce Monsieur BAZIN, la réponse est 

normalement négative
1133

. Il est vrai que la Cour de cassation, dans ses arrêts, ne procède 

pas à une telle distinction. Par conséquent, l‟interprétation négative n‟a pas de sens. En 

revanche, alors que la question de l‟anéantissement unilatéral est réglée depuis fort 

longtemps quant à son principe, la jurisprudence de 1998 consacrant le droit de rupture 

unilatérale en cas de comportement grave est venue apporter une précision en apparence 

bénigne mais assez troublante au fond. De fait, elle affirme que le créancier peut 

unilatéralement mettre fin au contrat en cas de comportement grave, peu importe qu‟il 

s‟agisse d‟un contrat à durée déterminée ou à durée indéterminée
1134

. La jurisprudence 

semble donc vouloir opérer une généralisation de la rupture à tout contrat, procédant ainsi 

à une assimilation entre la rupture unilatérale du contrat à durée déterminée et du contrat à 

durée indéterminée. 

                                                 
1133

 E. BAZIN, art. préc., n°16. 
1134

 Civ. 1
ère

, 20 févr. 2001, Bull. civ. I, n°40 ; D. 2001, p. 1568, note C. JAMIN, et p. 3239, obs. D. 

MAZEAUD ; R.T.D. civ. 2001, p. 363, obs. J. MESTRE et B. FAGES ; R.J.D.A., 2001, n°662 ; Défrénois, 

2001, p. 705, obs. E. SAVAUX.  
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582. La confusion entre les deux types de contrat peut paraître surprenante. En effet, il a été 

démontré lors des développements précédents que la faculté d‟anéantissement unilatéral 

n‟était rien d‟autre que l‟expression de la liberté pour la partie qui en prend l‟initiative
1135

, 

rejoignant ainsi l‟idée de Monsieur LIBCHABER qui affirme, pour distinguer les deux 

types de contrat que si, « là où la liberté individuelle est menacée par la perpétuité, elle (la 

perpétuité) est interdite », en revanche, « là où à l'inverse la perpétuité n'entrave pas la 

liberté de l'individu, le principe s'affaiblit »
1136

. Dans la mesure où une partie ne peut être 

liée indéfiniment, celle-ci peut à tout instant reprendre sa liberté, moyennant un préavis. 

La question du comportement ou du manquement de la partie n‟est pas considérée dans le 

cas d‟une rupture unilatérale du contrat à durée indéterminée, seul l‟abus de droit étant 

sanctionné. Le motif n‟est pas une condition consubstantielle à la rupture d‟un tel contrat 

et ce n‟est pas tant l‟exercice de la liberté qui est sanctionné, mais la faute accompagnant 

éventuellement cette rupture, bien loin de l‟idée de comportement grave. Le 

positionnement du problème étant tout autre pour un contrat à durée déterminée dans 

lequel la liberté n‟est aliénée que temporairement, contrat dans lequel la nécessité d‟un 

comportement grave ou de tout autre critère justifiant sa rupture se conçoit aisément. Dès 

lors, la précision de la jurisprudence énonçant que la rupture unilatérale pour 

comportement grave est ouverte aux parties tant dans un contrat à durée déterminée que 

dans un contrat à durée indéterminée, apparaît surprenante et peut être le vecteur de 

difficultés pour le moment occultées par la doctrine. 

 

583. La volonté de généralisation est louable, mais il existe des risques liés à cette unité 

dans la rupture du contrat à durée déterminée et du contrat à durée indéterminée. Le fait 

que la jurisprudence consacre le droit de l‟unilatéralisme sans distinction de l‟existence ou 

non d‟un terme dans le contrat, amène à ne plus distinguer  la «  rupture sanction » qui est 

le principe général et la « rupture liberté » du contrat sans durée stipulée. De ce fait, on 

peut légitimement se demander s‟il n‟y a plus maintenant que la rupture sanction qui soit 

possible, c'est-à-dire la rupture pour comportement grave dans tous les contrats quelle que 

soit leur durée puisque la jurisprudence affirme clairement le principe de la rupture pour 

comportement grave que le contrat soit à durée déterminée ou à durée indéterminée
1137

. Le 
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1136

 R. LIBCHABER, Réflexions sur les engagements perpétuels et la durée des sociétés, Rev. Soc. 1995, p. 437, 
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raisonnement peut paraître exagéré et ne pas pouvoir avoir d‟incidence pratique sur la 

possibilité d‟une partie de se délier d‟un contrat à durée indéterminée. Pour autant, 

juridiquement, quel intérêt aurait la jurisprudence d‟envisager d‟une part, une libre rupture 

du contrat à durée indéterminée sur le fondement de la prohibition des engagements 

perpétuels, et d‟autre part, pour le même type de contrat, une rupture enserrée dans l‟étau 

du comportement grave et compressée par le contrôle a posteriori du juge ? Une telle 

concurrence n‟aurait aucun sens, aucune partie à un contrat à durée indéterminée 

n‟envisagerait la rupture sanction, vu les contraintes.  

 

584. Pourquoi alors la jurisprudence consacre-t-elle le principe de la rupture unilatérale 

pour comportement en précisant expressément qu‟importe peu que le contrat ait une durée 

déterminée ou indéterminée ? La question reste en suspens. Il serait improbable voire 

impensable d‟évincer la rupture comme expression de la liberté dans le cadre de la 

prohibition des engagements perpétuels. Pourtant, en admettant comme le fait un auteur 

qu‟il existe un déclin général de l‟anéantissement unilatéral dans les contrats à durée 

indéterminée, la question prend tout son sens
1138

. L‟auteur affirme que de manière 

générale, de plus en plus, la résiliation du contrat à durée indéterminée est limitée en 

raison de l‟absence de réciprocité. A travers les exemples qu‟il cite, force est de constater 

que dans la plupart des contrats, soit la supériorité économique d‟une partie l‟emporte sur 

la liberté, soit la liberté vient créer un dommage important pour le contractant qui la subit. 

C‟est pourquoi, en poussant le raisonnement plus loin, si la rupture liberté est en recul, 

dans la mesure où la jurisprudence entend permettre une rupture de tout contrat en cas de 

manquement grave, ce type de rupture peut devenir une alternative dans la résiliation du 

contrat à durée indéterminée. Ou alors cette alternative pourrait résider tout simplement 

dans la motivation de la rupture d‟un tel contrat, et c‟est en ce sens qu‟il s‟agirait 

d‟interpréter la jurisprudence de 2001. 

 

585. Quel que soit le type de contrat concerné, la rupture unilatérale pour comportement 

grave permet au créancier de mettre fin immédiatement au contrat, sans recourir 

préalablement au juge. Mais l‟action extrajudiciaire dispense-t-elle le créancier de mettre 

préalablement en demeure son partenaire, lui laissant ainsi une chance de s‟exécuter 

conformément au contrat ou de s‟absoudre de son comportement ?  
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 D. MAZEAUD, Durées et ruptures, préc., p. 129, spéc. n°10 et s. 
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2- L’incertitude autour de la nécessité d’une mise en 

demeure 

 

 

 

 

 

586. Si on pousse le parallélisme qu‟entend faire la jurisprudence entre la rupture 

unilatérale et la rupture judiciaire,  il s‟agit de constater que dans le cadre d'une action en 

résolution judiciaire, une mise en demeure préalable du débiteur par sommation ou par 

commandement n'est pas requise, l'assignation en résolution adressée par le créancier au 

débiteur valant mise en demeure de s‟exécuter
1139

. Mais comme l‟assignation est un acte 

judiciaire spécifique qui laisse indirectement le temps aux parties de rétablir un dialogue 

ou un rétablissement contractuel entre la date de l‟assignation et l‟intervention du juge, il 

est logique que l‟assignation, du fait qu‟elle suppose un exploit d‟huissier, ne soit pas 

nécessairement précédée d‟une mise en demeure et qu‟elle-même en prenne la forme. Or, 

la rupture unilatérale étant un acte spontané et immédiat du créancier qui entend se libérer 

sans tarder d‟un contrat dans lequel il estime perdre tout intérêt économique, ici il n‟y a 

aucun délai entre l‟expression de sa volonté et l‟efficacité de sa volonté. C‟est pourquoi, il 

apparaît alors naturel pour le créancier de devoir mettre en demeure le débiteur avant de 

résoudre unilatéralement le contrat. Cette mise en demeure trouverait peut-être ainsi une 

équivalence par l‟exigence d'un délai de préavis, d‟autant plus que la Cour de cassation, 

dans la série jurisprudentielle depuis 1998, considère que « la gravité du comportement » 

n'est pas « nécessairement exclusive d'un délai de préavis ».  Malgré tout, le laconisme de 

l‟idée et l‟emploi d‟une négation associée à l‟adverbe « nécessairement » insinue un 

certain doute, car en somme, il serait loisible pour le créancier d‟accorder ou non du temps 

au débiteur avant d‟exercer effectivement son droit de rupture unilatérale par simple 

notification. C‟est bien pourquoi certains auteurs souhaitent qu‟un préavis soit exigé
1140

.  

 

                                                 
1139

 Civ. 3
ème
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ère

, 23 janv.  2001, Bull. civ. I, n°7 ; D. 2001, I.R., p. 
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587. Cette exigence d‟un préavis ou d‟une mise en demeure trouve plus de précisions dans 

les plus récentes décisions relatives à la rupture unilatérale du contrat. Ainsi, dans l‟arrêt 

du 10 février 2009
1141

, le contrat contenait expressément une clause aménageant 

formellement les résiliations anticipées puisque, d'après les stipulations du contrat lui-

même, une telle résiliation ne pouvait être décidée qu'« après l'envoi de trois lettres 

recommandées justifiant les motifs de la rupture ». Le créancier n'avait pas respecté cette 

procédure puisqu'il avait rompu le contrat par une seule lettre recommandée. Fort 

logiquement, la Cour d'appel devait déduire que la rupture ne pouvait être efficace. Elle 

est pourtant censurée par la Chambre commerciale qui reprend d'abord la formule 

classique de l'arrêt Tocqueville qui affirme que « la gravité du comportement n'est pas 

nécessairement exclusive d'un délai de préavis ». Pourtant, la Cour ajoute ensuite que « 

peu importent les modalités formelles de résiliation contractuelle ». La Cour consacre 

donc une rupture unilatérale toute-puissante puisqu'elle permet de transcender les 

dispositions que les parties se sont elles-mêmes imposées conventionnellement
1142

. De 

même, dans l‟arrêt de 24 septembre 2009
1143

, pareillement, le créancier n'avait pas 

respecté les formalités de résolution imposées par le contrat, à savoir une mise en demeure 

notifiée par lettre recommandée avec accusé de réception et demeurée infructueuse 

pendant un mois. Le pourvoi était notamment orienté vers la thèse selon laquelle les juges 

du fond avaient considéré à tort que la rupture du contrat pouvait s'effectuer en l'espèce « 

sans préavis ». Pourtant, la Première Chambre civile maintient l‟arrêt de la Cour d‟appel 

en précisant que « la faute grave du débiteur justifiait la résiliation immédiate du contrat ». 

 

588. Les décisions apparaissent contestables et surtout contraires à la force obligatoire 

doublement remise en cause ici par le rappel du droit de rupture unilatérale d‟une part, et 

d‟autre part par l‟éviction des précautions que les parties ont entendu s‟imposer 

conventionnellement pour aménager l‟éventualité d‟une telle mesure. Un auteur essaie de 

justifier cette décision en écrivant qu‟un tel rejet n‟existerait que parce que la rupture 

unilatérale ne se conçoit que comme une mesure très exceptionnelle, mise en œuvre 

uniquement pour sanctionner des comportements scandaleux qui, en raison de l'atteinte 

gravissime qu'ils portent à la bonne foi, méritent que toute forme de protection du débiteur 
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1143
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cède
1144

. Pour lui, ces formalités constitueraient un dispositif protecteur du débiteur dont 

le principe pourrait être écarté à titre exceptionnel, lorsqu'il n‟a plus aucune raison d'être. 

Le raisonnement va loin, car il vient à considérer que le comportement grave du débiteur, 

condition de rupture unilatérale, signifierait qu'il ne méritait aucun ménagement et que la 

rupture pouvait donc se faire légitimement, et viendrait remettre en question le contenu 

même du contrat. Le problème ne se pose pas ou en moindre mal si c‟est le juge qui devait 

être saisi du pouvoir d‟anéantir le contrat puisque la rupture n‟a pas produit d‟effet, et il 

détermine si le motif est suffisamment grave pour justifier une exclusion des formalités, et 

puisque de toute façon l‟assignation vaut mise en demeure. Mais dans la mesure où cette 

double sanction du débiteur qui se voit imposer sèchement une rupture immédiate dépend 

à ce stade de la seule appréciation du créancier qui va donc pouvoir estimer que le 

débiteur mérite une rupture sans aucune considération envers lui, le risque d‟arbitraire est 

grand, le juge n‟étant saisi qu‟après coup le cas échéant, pour une rupture déjà 

consommée et un contrat impossible à faire revivre.  L‟unilatéralisme serait donc ici une 

résurgence contemporaine de la loi du Talion : vengeance au créancier qui, victime de la 

mauvaise foi du débiteur, peut donc se dispenser lui-même d‟une certaine loyauté en 

avertissant ce dernier, criant simplement Haro dans sa notification. 

 

589. Pour autant, si ce que le professeur MAZEAUD qualifie de devoir de patience n‟est 

pas à ignorer, il n‟est pas bienvenu de le mettre en avant en droit commun des contrats
1145

. 

Citant le professeur MESTRE, il s‟interroge car il serait possible pour une partie 

d‟échapper aux effets d‟une rupture unilatérale en sauvant les  apparences tout en vidant la 

substance de celle-ci. En effet, si un débiteur a un manquement contractuel qui rend 

dépourvu d‟intérêt le contrat pour le créancier, le préavis peut créer une certaine injustice 

car le créancier se verrait contraint d‟exécuter ses propres obligations durant cette période. 

Par exemple, dans un contrat de distribution, imaginons l‟hypothèse dans laquelle le 

distributeur venait à ne pas respecter le quota d‟achat minimum stipulé dans le contrat 

prévoyant un approvisionnement à hauteur de 60% de la production en contrepartie d‟une 

non-concurrence, n‟achetant que 30%. A l‟évidence le producteur a un manque à gagner 

parce que le paiement est insuffisant et qu‟il ne peut vendre la production restante à un 

concurrent. Dénonçant le contrat, lui imposer un préavis durant lequel il doit finalement 
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agir comme si le manquement n‟avait pas eu lieu procèderait d‟une certaine injustice pour 

lui et lui causerait un préjudice économique, le contrat ne présentant plus aucun intérêt 

pour lui. Dès lors, il serait alors bien peu opportun d‟imposer un préavis lorsque la rupture 

du lien contractuel est la conséquence d‟une inexécution imputable à une partie, d‟autant 

plus si celle-ci procède d‟un comportement grave ou que ses effets sont préjudiciables 

pour le créancier. A l‟appui de l‟argumentation, la jurisprudence a en effet écarté le devoir 

de patience eu égard à la nature du contrat, c'est-à-dire quand la disparition du contrat 

n‟est pas de nature à mettre en péril le partenaire de celui qui décide de rompre
1146

. Le 

préavis ou la mise en demeure n‟est donc pas forcément souhaitable, ou tout du moins 

aurait des effets négatifs par une prise en considération absolue. 

 

590. Malgré tout, à l‟image des systèmes étrangers qui, dans leur consécration de la 

résolution unilatérale du contrat prévoient une mise en demeure du débiteur, 

préalablement à la mise en œuvre de la résolution unilatérale par le créancier
1147

, il serait 

souhaitable que notre droit positif ne s‟inspirât pas de cette idée. Si l‟anéantissement 

unilatéral se justifie en tant que sanction du débiteur qui ne s‟est pas simplement 

inexécuté, mais a eu une attitude inadmissible, même si le contrat est menacé, il est 

inconcevable que la décision de rupture immédiate sans préavis ni mise en demeure ou 

tout autre délai soit à la discrétion du créancier. La mauvaise foi du débiteur étant 

soulevée par le créancier, rien n‟indique que le créancier ne risquerait pas lui-même de 

rompre en toute déloyauté un contrat dont il ne veut plus, prétextant une mauvaise foi dont 

seul le juge pourrait en établir la véracité. C‟est afin d‟éviter le risque d‟arbitraire que 

nous souhaitons que toute volonté pour une partie de mettre fin unilatéralement au contrat 

suppose que celle-ci permette à l‟autre d‟être en mesure de rétablir l‟exécution du contrat 

ou de permettre un dialogue entre les parties. C‟est sans nul doute par la mise en demeure 

préalable à la rupture que la restauration du lien contractuel et le maintien d‟une certaine 

loyauté peuvent se manifester et que le risque d‟arbitraire s‟atténue. Afin de conserver le 

sens de la dimension unilatérale en lien avec une disparition d‟intérêt économique du 

contrat pour le créancier, le délai de mise en demeure devra être raisonnable et 

proportionnel à la gravité du comportement estimé par le créancier. Certes, cela 

reviendrait à laisser une marge d‟appréciation au créancier, mais sous réserve d‟une 
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sanction par le juge qui pourrait par la suite invalider la légitimité du motif en l‟absence 

d‟une mise en demeure préalable. Le créancier estimant que son intérêt étant gravement 

en péril pourrait alors solliciter le juge des référés pour obtenir une levée de l‟obligation 

préalable de mise en demeure si l‟urgence de la situation le justifie.  

 

591. Ces doutes quant à la mise en demeure ou l‟existence d‟un préavis témoignent de la 

nécessité d‟une intervention du législateur. Le principe de l‟unilatéralisme dans la rupture 

du contrat est acquis grâce à la jurisprudence, mais ce principe est encore confus dans ses 

éléments constitutifs et sa portée. Le conditionnement de la rupture unilatérale à des 

critères apparemment stricts mais dont la définition manque de précision, et les 

incertitudes persistantes quant à leur champ d‟application appellent forcément à une 

appréciation de ces critères. 

 

 

 

 

 

§2 : Appréciation critique des critères retenus 
 

 

 

 

 

 

 

592. Parée de vertu économique et d‟efficacité, la rupture unilatérale est en réalité une 

copie moins aboutie et plus injuste de la résolution judiciaire. Aucunement un droit 

concurrent, elle suppose des critères de mise en œuvre similaires. Cette similarité apparaît 

bien inadaptée. Pour se convaincre de cette inadéquation évidente (B), un préalable détour 

comparatiste est utile afin de comprendre que l‟alternative vaut mieux que le manque 

d‟audace de la part de notre droit positif ancré dans son refus de donner pleinement son 

rôle à l‟unilatéralisme malgré les apparences (A).  
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A- L’analyse opportune des critères en droit comparé 

 

 

 

 

 

593. S‟il n‟est pas nouveau que le droit français fasse preuve de singularité par rapport aux 

droits étrangers, ce constat est flagrant en matière de rupture du contrat pour laquelle les 

droits étrangers et le droit international ont une conception dont notre droit positif pourrait 

s‟inspirer. En premier lieu, les droits étrangers proposent un système d‟une efficacité 

redoutable. Ainsi, dans les systèmes juridiques anglo-saxons, les parties, sans avoir à 

recourir préalablement au juge, peuvent librement mettre fin au contrat en cas 

d‟inexécution de ses obligations par l‟autre. Mais là où le système apparaît opérationnel 

est que, notamment en droit anglais, la rupture unilatérale du contrat n‟est admise qu‟en 

cas de violation d‟une obligation essentielle : condition
1148

. En revanche, la simple 

inexécution d‟une obligation accessoire (warranty) n‟est sanctionnée que par l‟octroi de 

dommages et intérêts
1149

. Allant même plus loin encore, depuis 1962
1150

, la rupture 

unilatérale du contrat se justifie dès lors qu‟une partie viole une clause si celle-ci coïncide 

avec une violation fondamentale du contrat (fondamental breach) si cette violation donne 

lieu à une situation qui prive la partie lésée de la partie substantielle du profit qu‟elle 

espérait pouvoir tirer de l‟exécution du contrat. Cette conception britannique ne cherche 

donc pas un critère comportemental subjectif, pas plus qu‟une simple inexécution ne 

suffirait à justifier la rupture. Seule la nature et l‟importance de l‟obligation inexécutée 

déterminent la rupture unilatérale du contrat.  Contrairement au droit prétorien français, la 

logique d‟une « rupture sanction » est ici intimement liée avec l‟intérêt économique du 

contrat qui peut être rompu uniquement si l‟inexécution prive le contrat d‟intérêt, d‟où le 

recours au critère d‟obligation essentielle ou obligation fondamentale qui apparaît bien 

plus pertinent que celui de comportement grave
1151

. 

 

594. Faisant partie des droits permettant notamment à son titulaire de faire disparaître une 

situation juridique par le truchement d‟un acte unilatéral, le droit allemand dispose que la 
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rupture du contrat prend effet dès lors qu‟elle parvient au destinataire de la déclaration
1152

. 

Bien entendu, cet acte à proprement parler de rupture s‟appuyait sur des critères. 

Traditionnellement, le droit allemand ne permettait ainsi la rupture unilatérale que dans le 

cas où le débiteur était dans une situation rendant impossible l‟exécution de son 

obligation, lorsqu‟il ne respectait pas le délai prévu pour l‟exécution ou enfin, dans le cas 

d‟un manquement à une obligation essentielle. Ces conditions étant considérées comme 

trop restrictives, depuis la réforme du Code civil allemand en 2002
1153

, l‟acte de 

déclaration unilatérale visant à rompre le contrat est ouvert aux hypothèses liées à une 

inexécution revêtant une certaine gravité
1154

. On reste cependant bien loin de l‟idée de 

comportement grave à la française, puisque le droit allemand se montre d‟une grande 

souplesse en visant l‟inexécution ou la mauvaise exécution de toute obligation
1155

. La 

solution pourrait paraître favorable à une partie qui prétexterait une simple inexécution 

pour se délier du lien contractuel, rejoignant toutes les craintes autour du caractère 

arbitraire et déloyal de l‟unilatéralisme. Pourtant, plutôt que de sombrer dans le 

pessimisme, en faisant du principe de la déclaration de rupture l‟équivalent en importance 

de notre résolution judiciaire, le droit allemand prévoit une disposition simple mais qui, à 

nos yeux, semble faire toute la différence. En effet, selon les dispositions du BGB
1156

, 

avant tout acte de rupture, il est exigé que le créancier accorde préalablement au débiteur 

un délai raisonnable d‟exécution
1157

. Cette simple disposition témoigne du pragmatisme 

germanique qui est loin de négliger la loyauté, et entend laisser une chance au débiteur de 

restaurer l‟intérêt du contrat pour le créancier et insuffler à ce contrat une vigueur. La 

reconnaissance de l‟unilatéralisme se veut donc efficace et cette fin n‟est possible que si le 

droit entend laisser les parties maîtriser cet élément.  
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595. Bien d‟autres droits étrangers admettent l‟anéantissement unilatéral du contrat, comme 

c‟est le cas au Danemark
1158

, ou au Portugal
1159

, même si la tradition d‟inspiration 

romaniste de certains rend la confirmation judiciaire indispensable, comme c‟est le cas en 

droit belge, libanais ou luxembourgeois
1160

. Il existe des systèmes, comme le droit italien, 

dans lesquels la rupture unilatérale est un mode alternatif à la résolution judiciaire, les 

deux modes étant alors en concurrence
1161

. Cette concurrence existe aussi dans le droit 

québécois qui, malgré une procédure particulière, laisse au créancier l‟option de l‟action 

en justice ou la rupture de son propre chef
1162

. Mais plus intéressant est d‟analyser 

comment la question de l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat est appréhendée en 

droit international, et notamment au regard des Principes du Droit européen des contrats. 

 

596. Les conventions internationales font une place non négligeable à l‟unilatéralisme. 

Ainsi, la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de 

marchandises ratifiée par la France et se substituant dans ce domaine aux dispositions du 

Code civil, prévoit un système de rupture unilatérale du contrat en cas de « contravention 

essentielle », liée à l‟existence d‟un préjudice qui rend le contrat dénué de tout intérêt pour 

le créancier
1163

. Mais l‟analyse de l‟unilatéralisme présente surtout un intérêt au regard des 

publications de textes issus des travaux remarquables menés par des universitaires 

européens sous la direction du professeur LANDO, qui dans la lignée des Principes 

d‟UNIDROIT
1164

, sont à l‟origine de la proposition de « Principes du droit européen des 

contrats »
1165

. Le but avoué était de fédérer les Etats membres de l‟Union européenne 
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 §27 et 32  de la loi danoise sur les ventes. 
1159

 Art. 436 du Code civil. 
1160

 Sur ces différents droits, V. Les références données par A. BRES, ouvrage préc. et T. GENICON, La 

résolution du contrat pour inexécution, L.G.D.J., 2006, n°603. 
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 V. M. DASSIO, La dissolution du lien contractuel dans le Code civil italien, in Les sanctions de 

l‟inexécution des obligations contractuelles, op. cit., p. 871. 
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 Art. 1605 du Code civil du Québec. Cf. égal. P.-G. JOBIN, La résolution du contrat sans intervention du 

Tribunal, Chronique de droit québécois, R.T.D. civ. 1997, p. 554 et s. 
1163

 L‟art. 49-1° de la Convention accepte en effet la rupture unilatérale en cas de contravention essentielle d‟une 

partie à ses obligations. Cette contravention est définie à l‟art. 25 qui la considère comme essentielle lorsqu‟elle 

« cause à l‟autre partie un préjudice tel qu‟elle la prive substantiellement de ce qu‟elle était en droit d‟attendre du 

contrat ». 
1164

 Destinés à régir les contrats de commerce international  et s‟inspirant très largement des principes de la lex 

mercatoria. Sur les Principes UNIDROIT, V. not. C. LARROUMET, La valeur des principes d’Unidroit 

applicables aux contrats de commerce international, préc. ; V. BERAUDO, Les principes d’Unidroit relatifs au 

droit du commerce international, préc. ; B. FAUVARQUE-COSSON, Les contrats de commerce international, 

un approche nouvelle : les principes d’Unidroit relatifs aux contrats de commerce international, préc. 
1165

 A titre de rappel, sur les Travaux de la Commission LANDO et les Principes, V. not. O. LANDO, 

Commission pour le droit européen du contrat, Les principes du droit européen du contrat : L’exécution, 

l’inexécution et ses suites, version française, I. de LAMBERTIE, G. ROUHETTE, D. TALLON, collec. La 

documentation française, 1997 ; C. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), L’harmonisation du droit des contrats en 
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autour d‟un projet ambitieux de Code européen des contrats qui a suscité bien des 

critiques consistant essentiellement à dire que « l‟unitarisme communautaire serait une 

entreprise réductrice, récessive »
1166

. S‟il convient plus de parler de cadre de référence que 

d‟harmonisation
1167

, quel que soit le débat autour de la fédération des Principes du droit 

européen des contrats, et leur absence de légitimité juridique au niveau de chaque Etat, il 

n‟est pas question de nier que ces derniers ont vocation à être une source d‟inspiration
1168

. 

Il s‟agit surtout de constater que, à l‟image de la majorité des droits de nos voisins 

européens, ces Principes reconnaissent l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat, mais se 

fondent surtout sur des critères moins confus que la notion de comportement grave à la 

française. Les Principes prévoient ainsi que lorsque l‟inexécution imputable au créancier 

est essentielle, c'est-à-dire qu‟elle « prive substantiellement le créancier de ce qu‟il était en 

droit d‟attendre du contrat, (que) la stricte observation de l‟obligation est de l‟essence du 

contrat (ou que) l‟inexécution est intentionnelle »
1169

, le créancier peut résoudre 

unilatéralement le contrat inexécuté
1170

. Le texte va même plus loin, puisque l‟article 

9 :304 dispose que « lorsque, dès avant la date à laquelle une partie doit exécuter, il est 

manifeste qu‟il y aura inexécution essentielle de sa part, le cocontractant est fondé à 

résoudre le contrat ». Cette résolution unilatérale anticipée a pour mérite de préserver 

l‟efficacité économique des conventions
1171

. 

 

597. Contrairement à la jurisprudence française qui pose le critère du comportement grave 

sans définir les contours de la notion, les Principes européens, à l‟image d‟autres droits, 

                                                                                                                                                         
Europe, Economica, 2001 ; C. VON BAR, Le groupe d’études sur un code civil européen, R.I.D.Comp 2001, p. 

127 ; V. HEUZE, A propos d’une « initiative européenne en matière de droit des contrats », J.C.P.  2002, I, 

152 ; C. PRIETO, Un Code civil européen : de l’utopie à la prospective juridique, P.A, 7 mai 2004, P. 19. 
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 G. CORNU, Un Code civil européen n’est pas un instrument communautaire, D. 2002, chron., p. 351 ; Sur 

les critiques autour de l‟idée de Code européen V. égal. J. RAYNARD, Les Principes du droit européen des 

contrats : une Lex mercatoria à la mode européenne, R.T.D. civ. 1998, p.1006 ; J. HUET, Nous faut-il un euro 

droit civil ?, D. 2002, p. 2611 ; Y LEQUETTE, Quelques remarques à propos du projet de Code civil de M. Von 

Bar, D. 2002, chron., p. 2202. Contra. C. WITZ, Plaidoyer pour un code européen des obligations, D. 2000, 

Chron. p.79. 
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922 ; C. AUBERT DE VINCELLES, La recherche d’une cohérence en droit européen…, actes du colloque du 

CERDAC, G Wiker (dir.), Litec, 2008, p. 7. 
1168

 Sur le parallèle entre droit interne et la dimension européenne Cf. B. FAUVARQUEŔCOSSON et D. 
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retiennent la notion d‟obligation essentielle et en posent une définition qui rend 

l‟acception de la rupture unilatérale plus légitime car elle est basée sur un critère objectif 

intimement lié au contrat. Certes, la rupture unilatérale demeure dans le registre d‟une 

sanction, mais dans le cas présent, l‟origine de la sanction est clairement identifiée et est 

avant tout liée à l‟essence du contrat. D‟ailleurs, le droit français n‟est pas étranger à ce 

concept d‟obligation essentielle dans la mesure où c‟est à partir de cette notion que la 

jurisprudence sanctionne les clauses limitatives de responsabilité depuis la célèbre affaire 

Chronopost
1172

. La Cour de cassation s‟était fondée sur la notion d‟obligation essentielle 

pour affirmer que le contrat perdait alors sa cause, justifiant ainsi l‟éviction d‟une clause. 

Par conséquent, il serait tout à fait envisageable que, plutôt que de se référer à un critère 

flou et abstrait qu‟est le « comportement grave », la jurisprudence française puisse se 

référer à la notion d‟obligation essentielle comme critère justifiant la rupture unilatérale 

du contrat par la partie victime de l‟inexécution d‟une obligation qui rend le contrat dénué 

de cause et dont la poursuite est dépourvue de tout intérêt pour le créancier. La solution 

aurait ainsi le mérite de clarifier le cadre de l‟unilatéralisme, respecterait une certaine 

cohérence tout en restant dans la spécificité française par référence à la notion de cause du 

contrat.   

 

598. A travers ces références comparatistes, deux constats s‟imposent. Le premier est tout 

simplement de reconnaître que l‟unilatéralisme est un instrument de rupture usuel qui rend 

optionnel et auxiliaire le recours au juge. Le second vient compléter la timide 

reconnaissance que fait le droit positif interne de l‟unilatéralisme et revient à affirmer que 

les critères associés par les autres systèmes juridiques à la rupture unilatérale sont bien 

plus clairs, adéquats et adaptés à l‟économie du contrat. A partir de là, on peut se 

demander s‟il ne serait pas opportun que notre droit ne s‟inspire de ces éléments, et ce 

d‟autant plus depuis que la jurisprudence a ouvert la brèche, et alors que la doctrine insiste 

de plus en plus en faveur d‟un rapprochement avec les législations étrangères
1173

. 
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 Com., 22 oct. 1996, Bull. civ. IV, n°261; contr., conc., conso., 1997, comm. n°24, obs. L. LEVENEUR ; D. 

1997, p. 121, note A. SERIAUX  et somm. p. 175, obs. P. DELEBECQUE ; Défrénois 1997, p. 333, obs. D. 

MAZEAUD ; J.C.P. 1997, I,  4002, obs. M. FABRE-MAGNAN, 4025, obs. G. VINEY et II, 2281, obs. 

D. COHEN ; R.T.D. civ. 1997, p. 418, obs. J. MESTRE. 
1173

 Not. C. JAMIN, Les sanctions unilatérales de l’exécution du contrat : trois idéologies en concurrence, in 

L‟unilatéralisme et le droit des obligations, op. cit., p. 71, spec. n°9 ; P. STOFFEL-MUNCK, Le contrôle a 

posteriori de la résiliation unilatérale, Dr. et patr. 2004, p. 70 ; P. CHAUVEL, note sous Civ. 1
ère

, 28 oct. 2003, 

Dr. et  patr. 2004, p. 89. 



 428 

599. Ce détour comparatiste témoigne du fossé qui existe entre la vision française du 

contrat, qui sacralise la force obligatoire et ne fait guère confiance aux parties pour régler 

le sort du contrat, et la vision étrangère et internationale du contrat, qui privilégie 

l‟efficacité économique face au maintien du lien contractuel et à l‟encadrement strict des 

parties qui sont contrairement ici considérées comme les plus à même de gérer la 

pérennité du contrat. A travers cette différence fondamentale de conception, force est 

d‟admettre que, même si cela constitue déjà un progrès à ne pas négliger, les critères 

retenus en droit positif dans la rupture unilatérale du contrat sont trop restrictifs et ne sont 

pas suffisamment définis. N‟accablons pas pour autant le juge, la jurisprudence ayant osé 

franchir le Rubicon de la force obligatoire du contrat en établissant des conditions 

générales de rupture du contrat. Cette audace ne peut toutefois s‟affranchir totalement des 

principes classiques, ce qui explique que les critères choisis semblent encore inadaptés. 

 

 

 

B- des critères inadaptés 

 

 

 

 

 

600. Deux grands civilistes ont écrit que « si la résolution du contrat se produisait 

automatiquement, comme par l‟effet d‟une condition, dans le cas où l‟une des parties se 

serait mise hors d‟état d‟exécuter son obligation, le lien contractuel deviendrait 

illusoire »
1174

. C‟est sans doute pour cette raison que l‟effacement du juge qui remplace 

l‟effacement traditionnel de l‟individu
1175

 suppose bien entendu des conditions strictes, 

comme tout droit fondé sur la volonté unilatérale créant des effets sur autrui et encore plus 

si cet effet vient ébranler le principe de la force obligatoire. Pour autant, le critère retenu 

par le droit positif d‟origine prétorienne octroyant à une partie un droit unilatéral de 

dénouement du contrat n‟apparaît pas adapté.  

 

601. L‟hypothèse du « comportement grave » de la rupture extrajudiciaire contre le 

théorème démontré du « manquement grave » de la rupture judiciaire, voilà de quoi 
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alimenter de savantes démonstrations juridiques. Alors que le système de la rupture 

unilatérale se généralise, ce n‟est pas, comme l‟affirme Monsieur JAMIN, parce qu‟elle 

est « beaucoup plus efficace sur le plan économique dans la mesure où il (le système) 

permet une plus prompte réallocation des ressources »
1176

. Cela devrait en être 

évidemment le but, mais en posant des critères jumeaux en fin de compte, est-ce que le 

juge recherche l‟intérêt économique du créancier ou un moyen de contrôle de la légitimité 

du motif ? La seconde réponse apparaît comme une évidence, quand bien même en 

pratique, le créancier pourra plus rapidement contracter avec un autre partenaire mais au 

prix d‟un risque important car la gémellité des critères entre la rupture unilatérale et 

judiciaire emporte forcément un contrôle des motifs par le juge dans les deux modes. 

Concrètement, le créancier, en procédant à la rupture, va gagner du temps en mettant fin 

au contrat plus rapidement. Le problème est qu‟il prend un risque important car, même s‟il 

peut contracter avec un nouveau partenaire, il s‟expose à l‟appréciation souveraine du juge 

qui se substituera à la décision du créancier afin de vérifier si judiciairement la même 

démarche aurait eu le même effet. En somme, en posant un critère plus subjectif que le 

critère judiciaire, tout en l‟appréciant de façon similaire, le juge décide de la légitimité des 

motifs en fonction de ses propres critères et non en fonction de l‟intérêt du créancier. La 

rupture unilatérale est alors plus contraignante qu‟efficace. La subjectivité du critère et 

l‟emprise du juge sont une source de moralisation du contrat et non un instrument au 

service de l‟efficacité de celui-ci. Quels que soient les doutes à avoir sur la pérennité de 

cette jurisprudence, en l‟absence de la réunion de l‟assemblée la plus solennelle de la Cour 

de cassation en sa forme plénière et dans le silence regrettable du législateur malgré la 

multiplication des projets de réformes du droit des contrats
1177

, le critère de 

l‟anéantissement unilatéral est le comportement grave du débiteur. 

 

602. La première objection vient paradoxalement de cette opposition de style entre la 

résolution judiciaire et la rupture extrajudiciaire. Même si la résolution judiciaire repose 

sur une appréciation subjective, la référence à l‟inexécution demeure la clé de voûte du 

mécanisme là où la rupture unilatérale se réfère purement à la subjectivité. Ainsi, en 

matière judiciaire, le fait de se référer à une inexécution subjectivement blâmable 

n‟empêche pas le fait que la jurisprudence considère que l‟inexécution peut être 
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simplement partielle
1178

. Certes, la résolution ne sera prononcée que si le juge estime que 

l‟altération du lien contractuel est telle que le demandeur en justice n‟aurait pas contracté 

s‟il l‟avait prévu. Mais ce retour à la subjectivité ne compense pas celle qui existe de 

matière absolue dans la question du comportement grave sans référence claire à une 

inexécution même si on peut bien entendu penser qu‟elle y est incluse dans la mesure où 

elle est associée à un certain comportement.  

 

603. Il serait cependant souhaitable que le droit positif opte pour une mise en œuvre du 

droit de l‟unilatéralisme en se basant sur un autre critère. Le problème majeur est que, à 

partir du moment où il y a une similitude dans le motif conduisant le juge à agréer la 

demande de résolution judiciaire et celui permettant une rupture extrajudiciaire, il n‟y a 

pas un droit de rupture unilatérale à proprement parler car ce droit n‟a aucun intérêt pour 

le créancier s‟il doit opposer au débiteur le raisonnement qu‟il peut demander au juge pour 

rompre le contrat. L‟intérêt de la rapidité par l‟anticipation semble tout de même contredit 

par l‟insécurité juridique d‟un contrôle souverain du juge en aval. Le créancier devra ainsi 

se demander préalablement si la rupture rapide est souhaitable nonobstant le risque que le 

juge estime celle-ci illégitime ou s‟il vaut mieux attendre une décision judiciaire. C‟est en 

ce sens que nous estimons la rupture unilatérale comme peu propice, car au lieu d‟être un 

instrument d‟efficacité, elle pose un dilemme au créancier quant au choix à faire entre 

unilatéralisme et résolution judiciaire. Outre la question de l‟évocation du contrôle a 

posteriori
1179

, dès l‟instant où les critères sont assimilables dans leur appréciation finale, 

cela veut nécessairement dire que, en cas de litige, le juge sera amené à se prononcer sur 

la rupture en l‟appréciant comme s‟il avait été lui-même saisi d‟une rupture. Le créancier 

ne dispose donc pas d‟un droit de rupture à part entière, mais il doit appliquer lui-même 

celui dont dispose le juge. Et vu que le critère judiciaire est volontairement subjectif afin 

de donner une dimension qui ne peut être liée qu‟à la loyauté, puisque le juge est censé 

garder ses distances sur le contenu matériel du contrat, il s‟avère peu adéquat d‟imposer 

une même perception de subjectivité de la part du créancier pour deux raisons. La 

première est tout simplement que le créancier ne peut apprécier sans parti pris le 

comportement de son cocontractant parce que, pour une partie qui subit une inexécution 

du contrat par l‟autre, cette inexécution sera forcément perçue comme un comportement 
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grave. La simple trahison à ses engagements contractuels est en soi un comportement 

grave dans la foi que les parties ont scellée lors de l‟échange des consentements. En ce 

sens, il apparaît illusoire de demander à un créancier d‟attendre un comportement plus 

grave que l‟inexécution matérielle du contrat pour pouvoir anéantir le  contrat.  

 

604. La seconde raison est logiquement liée à la première. Le contrat étant avant tout un 

instrument économique qui n‟a de sens que pour satisfaire les intérêts respectifs de 

chacune des parties, seul l‟accomplissement de ce but est important pour celles-ci. Par 

conséquent, si le contrat ne permet plus à l‟une d‟elles en raison de la défaillance de 

l‟autre, la poursuite du contrat n‟a plus de sens. C‟est bien là la majeure incohérence du 

critère du « manquement grave » dont la subjectivité est incompatible avec le but du 

contrat pour les parties. Que le juge ne soit pas en mesure fort heureusement de se 

prononcer sur cet intérêt économique des parties au profit d‟une simple appréciation de la 

loyauté est normal. La rupture judiciaire est liée à une sanction d‟un manquement grave à 

sa bonne foi par une partie, le créancier y ayant recours pour prétendre en plus à des 

dommages et intérêts. Le juge ne s‟immisce pas dans le contrat lui-même qui demeure la 

chose des parties. Mais les parties devraient justement pouvoir rompre le contrat si la 

défaillance de l‟une a une intensité telle que l‟intérêt du contrat pour l‟autre est menacé ou 

a déjà disparu. A ce moment, les parties seules à même de veiller à la sauvegarde de leur 

intérêt, devraient avoir la possibilité de mettre fin unilatéralement au contrat. Le droit 

serait alors réellement alternatif et autonome, le juge n‟étant là alors que pour 

éventuellement constater la défaillance invoquée et le fait que cette défaillance nuise 

suffisamment au créancier pour justifier la rupture indépendamment d‟une quelconque 

considération de loyauté ou d‟un comportement subjectivement blâmable. Ainsi le contrat 

conserverait sa fonction économique pour chaque partie sans avoir à s‟égarer en 

considérations subjectives qui sont sans rapport avec la substance du contrat qui est avant 

tout une promesse de prestations et non d‟un comportement, simple accessoire au but 

premier du contrat.    

 

605. Comme le souligne un auteur, la question culturelle sous-jacente revient à se 

demander quel choix opérer finalement entre moralisation et efficacité
1180

 ? Il semble pour 

le moment que le droit positif privilégie l‟éthique contractuelle à une vision utilitariste en 
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ce qui concerne le dénouement du contrat. La bonne foi et l‟esprit de coopération prennent 

donc le pas sur la pure vision économique du contrat, alors qu‟ils n‟en sont que les 

corollaires. En somme, le critère du manquement grave oblige le créancier victime de la 

défaillance de son débiteur à exécuter lui-même ses propres obligations, accordant à son 

débiteur la satisfaction de l‟intérêt du contrat dont il est lui-même pourtant privé. 

L‟ambigüité de la situation démontre définitivement l‟incompatibilité du critère consacré 

par la jurisprudence dans la mise en œuvre du droit de rupture unilatérale. Bien entendu 

qu‟il ne saurait y avoir un pouvoir d‟appréciation absolue du créancier pour envisager 

d‟annihiler le contrat, mais le critère retenu est manifestement inadapté par nature à un 

droit de rupture autre que judiciaire. L‟unilatéralisme devrait être mis en parallèle avec 

une optique plus objective et concrète, c'est-à-dire, comme nous le proposerons dans les 

développements suivants, en considérant que la rupture unilatérale est un outil au service 

de l‟économie et de l‟utilité du contrat, ou au moins un critère qui soit réellement défini 

avec précision dans sa substance. Elle doit avoir un rôle véritablement alternatif et non 

simplement résiduel. Certains peuvent alors opposer l‟argumentaire selon lequel la rupture 

pour comportement grave permettrait d‟inciter les parties à de meilleurs 

comportements
1181

. C‟est selon nous une perception un peu démagogique dans la mesure 

où la rupture n‟a pas à être associée à une optique préventive. Au contraire la rupture doit 

supposer une certaine efficacité et le critère devrait être concret et objectif afin d‟opérer 

un effet immédiat et non d‟entretenir l‟espoir d‟un bon comportement. Nous ne pouvons 

donc que plaider en faveur du choix d‟un critère plus adapté à la dimension matérielle du 

contrat et à son but fondamentalement économique
1182

.   

 

606. Raisonnant comme un début d‟inspiration, revenons ainsi aux Principes du droit 

européen du contrat dans lesquels le pouvoir unilatéral du créancier suppose 

préalablement une « inexécution essentielle »
1183

, laquelle est avérée dans trois 

hypothèses ; d'abord, lorsque la stricte observation de l'obligation est de l'essence du 

contrat ; ensuite, quand l'inexécution prive substantiellement le créancier de ce qu'il était 

en droit d'attendre du contrat ; enfin, lorsque l'inexécution est intentionnelle. Dans un sens 

similaire, sous l‟impulsion du professeur GANDOLFI, dans l'Avant-projet de code 

                                                 
1181

 V. B. FAGES, Le comportement du contractant, op. cit., p. 443. Celui-ci affirme que « dire qu‟un 

comportement plus condamnable qu‟un autre est susceptible d‟accélérer les mesures de rétorsion encourues par 

les parties, ne peut que les pousser à ne pas s‟excéder mutuellement ». 
1182

 Pour des propositions concrètes, Cf. infra n°823. Sur l‟analyse économique V. infra n°702. 
1183

 Art. 9 :303. 
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européen des contrats
1184

, la rupture unilatérale du contrat suppose une « inexécution 

d'une importance notable »
1185

, ce qui est le cas, précise-t-il, quand l'inexécution « 

concerne une des obligations principales du contrat, (ou) comporte pour le créancier un 

préjudice tel qu'elle le prive substantiellement de ce qu'il est en droit d'attendre du contrat 

»
1186

. L'examen de ces dispositions révèle clairement que la rupture unilatérale est donc 

possible, dès lors qu‟une inexécution prive le contrat de tout intérêt, ou lorsqu'elle peut 

être qualifiée de faute intentionnelle.  

 

607. C‟est justement à travers des règles d‟inspiration européenne qu‟un auteur estime 

justement qu‟elles sont parfaitement transposables dans notre droit positif
1187

. Dans la 

mesure où il est en effet totalement envisageable que la jurisprudence puisse se fonder sur 

la notion d‟ « inexécution essentielle » comme critère de résolution judiciaire, d‟autant 

plus que le juge procède à une analyse économique dans sa résolution judiciaire classique, 

l‟admission d‟un tel critère serait plus adéquate et moins subjective dans le cadre d‟une 

rupture unilatérale. L‟adaptation d‟une conception plus objective serait donc bienvenue, 

surtout que le concept d‟obligation essentielle n‟est pas inconnu, nous l‟avons dit 

précédemment. De plus, comme le souligne le même auteur, le juge qualifie de faute 

lourde l‟inexécution qui a pour objet une obligation essentielle
1188

. Il est également 

marquant que, dans le cadre de la résolution judiciaire, le juge s‟y réfère parfois en 

justifiant la résolution quand la prestation non exécutée constitue bien la cause de 

l‟obligation du demandeur
1189

. Ainsi, dans le cadre d‟une rupture unilatérale, le juge 

pourrait se référer à la notion d‟obligation essentielle issue de la saga Chronopost et à 

l‟idée d‟une faute lourde, mêlant ainsi un objectivisme efficace tout en conservant une 

dimension subjective si chère à la jurisprudence hexagonale.  
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 Sur ce projet V. not. A. DEBET, Le code européen des contrats. Avant-projet, R.D.C. 2003, p. 217 ; J.-P. 

GRIDEL, Sur l'hypothèse d'un code européen des contrats : les propositions de l'Académie des privatistes 

européens, Gaz. Pal., 21-22 févr. 2003, p. 3. V. surtout, G. GANDOLFI (dir.), Code européen des contrats, 
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Code européen des contrats, R.T.D. civ. 1992, p. 707. Adde M.-L. RUFFINI-GANDOLFI, Problèmes 

d’unification du droit et Code européen des contrats, R.I.D.C. 2002, p. 1075 ; J. BASEDOW, Un droit commun 
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 Not. Civ. 1
ère

, 31 oct. 1962, D. 1963, p. 36. 
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608. Finalement, en apparence instrument de souplesse pour les parties, le droit de rupture 

unilatérale concurrent de la rupture judiciaire s‟analyse en réalité comme un droit aux 

conditions de mise en œuvre rigides. Le droit positif n‟entend pas offrir une alternative au 

recours judiciaire. Cela se ressent dans la similarité des critères entre la résolution 

judiciaire et l‟unilatéralisme, mais également dans la rigueur des limites au droit de 

rupture unilatérale qui en font non un droit concurrent mais un droit de simple anticipation 

qui ne saurait posséder une autonomie ; contrepoids compréhensible, mais contrepoids 

sans doute excessif. 

 

 

 

 

Section 2 : Les limites au droit de rupture unilatérale 

 

 

 

 

 

 
609. L‟acception générale de l‟unilatéralisme dans l‟anéantissement du contrat repose sur 

l‟idée d‟une sanction liée à une inexécution, fonctionnant comme un mécanisme de justice 

privée pris dans son sens économique dès lors que nous avons analysé les critères 

permettant sa mise en œuvre. Si l‟explication de la notion de comportement grave et les 

tentatives d‟interprétation conditionnent la justification de la rupture unilatérale, le droit 

positif n‟entend pas s‟arrêter à ces considérations. L‟ouverture de la jurisprudence à un 

droit de rupture unilatérale ne s‟affranchit pas du poids de la tradition qui privilégie le 

recours au juge pour délier les parties au contrat. En témoigne, d‟une part la symétrie 

parfaite quant à l‟énoncé des causes de rupture unilatérale et les causes justifiant que le 

juge saisi mette fin au contrat à travers la notion de « comportement grave ». D‟autre part, 

comme pour rappeler que l‟unilatéralisme est exceptionnel, la même jurisprudence qui l‟a 

consacré entend laisser au juge la maîtrise de la rupture. Celui-ci demeure ainsi en mesure 

d‟apprécier les motifs ayant conduit à la rupture. Cela suppose donc de déterminer 

comment le juge entend encadrer extérieurement l‟unilatéralisme mis en œuvre par une 

partie sans son concours (§1), et de s‟interroger sur les effets de l‟unilatéralisme exercé, 
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puisque tout droit n‟est effectif que s‟il est assorti de sanctions lorsqu‟il est actionné. Il 

s‟agira ainsi de se demander comment est sanctionnée la mise en œuvre non justifiée de 

l‟unilatéralisme dans le dénouement du lien contractuel et quel sort est réservé au contrat 

injustement rompu (§2). 

 

 

 

 
§1 : Les éléments judiciaires d’encadrement externe 

 

 

 

 

 

 
610. Depuis la jurisprudence de 1998, la consécration de rupture unilatérale pour 

comportement grave fait l‟objet d‟une particularité figurant dans l‟ensemble des arrêts, à 

savoir que la rupture se fait « aux risques et périls » de celui qui la met en action
1190

. Cette 

précision est fondamentale car elle représente à elle seule l‟hésitation du droit positif à 

mettre le sort du contrat entre les mains des parties et correspond à un rappel implicite au 

principe de la force obligatoire du contrat que la volonté unilatérale ne peut contrarier de 

manière absolue. Mais dans la mesure où un droit de rupture unilatérale est consacré, il 

faut souscrire à l‟idée que « toute action entreprise sous couvert d‟une règle de droit 

s‟entend sous la réserve implicite du risque de l‟erreur ou, au moins, de l‟appréciation 

judiciaire défavorable »
1191

. La notion de « risques et périls » est donc une épée de 

Damoclès au-dessus de la tête de l‟auteur de la rupture, épée prenant la forme de 
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ère
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ère
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l‟existence d‟un contrôle judiciaire a posteriori (A), qu‟il sera légitime de critiquer dans 

son régime malgré sa nécessité apparente (B). 

 

 

 

 

 

A- L’existence d’un contrôle judiciaire a posteriori 

 

 

 

 

 

611. Les réticences autour de l‟unilatéralisme ne sont pas nouvelles, puisque même dans les 

mécanismes indirects que nous avons évoqués, telles que l‟exception d‟inexécution et la 

clause résolutoire, leur mise en œuvre se fait toujours sous la menace d‟un contrôle du 

juge qui serait saisi par le débiteur
1192

. Le droit des contrats spéciaux laisse également au 

juge saisi, le pouvoir d‟apprécier l‟opportunité et la légitimité de la rupture unilatérale
1193

. 

L‟unilatéralisme n‟est donc pas une justice privée, mais une anticipation d‟une partie sur 

la décision qu‟aurait prise le juge dans les mêmes circonstances. Une telle anticipation 

suppose une part d‟aléa que la jurisprudence ne manque pas de rappeler en énonçant que 

la rupture unilatérale de tout contrat est possible, mais aux risques et périls du contractant 

qui s‟en prévaut. A travers ce contrôle a posteriori, force est de constater que, malgré la 

reconnaissance de l‟unilatéralisme, l‟essence judiciaire de la rupture du contrat est 

maintenue (1). Du coup, se pose la question du sort du contrat entre la volonté de rupture 

unilatéralement mise en œuvre et la saisine du juge par la partie estimant la rupture 

infondée (2).    
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 V. supra n°435 pour l‟exception d‟inexécution et n°448 pour la clause résolutoire. 
1193

 V. supra n°469. 
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1- La signification de la résiliation aux risques et périls de 

son auteur, ou le maintien de l’essence judiciaire de la 

rupture 
 

 

 

 

 

612. Il ne fait guère de doute, au regard du critère de mise en œuvre du droit de rupture 

unilatérale, que l‟unilatéralisme est entendu comme une sanction du débiteur, et donc un 

moyen pour le créancier de se faire justice. Or, pour beaucoup d‟auteurs, il reste toujours 

choquant d‟affirmer qu‟un contractant puisse se faire justice sans l‟intervention des 

autorités
1194

. C‟est sans doute pourquoi, la Cour de cassation, en consacrant la prérogative 

de mettre fin unilatéralement au contrat pour une partie en cas de comportement grave de 

l‟autre dans l‟exécution du contrat, affiche une position tout en nuances en rajoutant que la 

rupture unilatérale se fait « aux risques et périls » de son auteur. C‟est pour cette raison 

que la rupture n‟est que partiellement unilatérale, car finalement, ce n‟est pas la mise en 

œuvre d‟un droit autonome appartenant à une partie, mais « une anticipation risquée sur la 

décision du juge, laquelle demeure donc la seule vraie et unique source de rupture »
1195

. 

Soit l‟auteur de la rupture a apprécié justement la gravité du comportement qu‟aurait  

pareillement reconnu le juge, soit il a mal « jugé » et encourt la réprobation du juge. En 

fait, les juges du fond « ne doivent pas considérer la rupture comme acquise, (mais) il leur 

appartient de vérifier rétrospectivement que celui qui a pris les devants était fondé à le 

faire »
1196

. En fin de compte, la rupture n‟est que préalablement et temporairement 

unilatérale, son efficacité étant suspendue à la saisine ou non du juge à l‟initiative de la 

partie subissant la rupture. C‟est là toute la signification de l‟expression « risques et 

périls ».  

 

613. Contrairement à l‟idée que peut soutenir un auteur dans son commentaire de l‟arrêt de 

1998, il n‟y pas de concurrence ni d‟alternative entre l‟unilatéralisme et la prérogative du 

juge
1197

. D‟une part, les critères sus évoqués qui conditionnent la mise en œuvre de la 

rupture unilatérale à l‟initiative d‟une partie, sont les mêmes que les critères qui amenaient 
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le juge à révoquer le contrat sous l‟empire de son monopole dévolu par l‟article 1184 du 

Code civil
1198

. Et d‟autre part, l‟exercice de l‟unilatéralisme ne produit réellement d‟effets 

qu‟à supposer que l‟autre partie ne saisisse pas le juge dans le délai de prescription, ou que 

le juge saisi vienne confirmer la légitimité de la rupture unilatérale mise en œuvre. Par 

conséquent, il y aurait eu concurrence en l‟absence de la précision « risques et périls », 

laquelle enlève toute considération à la rupture unilatérale. La reconnaissance de 

l‟unilatéralisme n‟est que partielle dans la mesure où l‟efficacité définitive de la rupture 

demeure dans les mains du juge, rendant finalement l‟exercice de ce droit très périlleux 

pour le créancier. En effet, le droit de rupture unilatérale existe certes, mais sa mise en 

œuvre est tellement complexe que la partie a plus intérêt à recourir au juge plutôt que 

prendre le risque de parier sur la décision du juge susceptible d‟intervenir a posteriori tant 

que la Cour de cassation maintiendra la formule « à ses risques et périls ». Ainsi, comme 

le souligne justement un des commentateurs de l‟un des arrêts de la saga de la Cour de 

cassation depuis 1998, s‟il y a davantage de liberté pour les parties, ce n‟est 

« certainement pas parce que la force obligatoire du contrat soit en repli »
1199

. L‟auteur 

explique qu‟il y a juste un basculement d‟un régime préventif où le juge devrait autoriser 

a priori l‟existence du manquement grave justifiant la rupture, à un régime répressif, 

laissant une partie anéantir le contrat, mais encourant la sanction du juge qui exerce un 

contrôle a posteriori. Le pouvoir de rupture accordé aux parties n‟est donc qu‟apparent 

parce que seul le juge détient le dernier mot. Puisque la jurisprudence, dans la lignée de 

l‟arrêt fondateur « Tocqueville » fait référence à un comportement grave comme critère de 

rupture unilatérale, elle conditionne l‟exercice d‟un droit qui ne peut être une liberté. La 

précision que le conditionnement de ce droit se fait aux risques et périls de son auteur qui 

souhaiterait le mettre en œuvre confirme l‟absence d‟une véritable prérogative. Dès lors, 

soit le créancier a anticipé à bon escient la confirmation par le juge, soit « il se paye 

d‟illusion et le juge le ramènera à la réalité » injuste de son droit mal exercé ou 

abusivement exercé
1200

. En tout état de cause, la rupture, pour être efficace, doit être 

validée par le juge. 

 

614. De manière théorique, à travers cette formulation, la jurisprudence manque peut-être 

d‟audace, mais nous ressentons surtout qu‟elle ne veut pas aller contre la loi. Même si 
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littéralement, l‟article 1184 du Code civil n‟identifie pas les critères permettant la 

destruction du lien contractuel, en revanche ledit article identifie clairement, sauf à ce 

qu‟il existe un accord consensuel des parties, la nature nécessairement judiciaire de 

l‟anéantissement du contrat. Dès lors, ce n‟est pas tant la symétrie parfaite entre les 

critères retenus pour la rupture judiciaire comme pour la rupture unilatérale, mais le fait 

que la jurisprudence vienne affirmer indirectement, à travers le contrôle a posteriori, que 

le créancier n‟est qu‟un intervenant secondaire dans une rupture dont la pleine maîtrise est 

entre les mains du juge. Le juge est le seul à même de donner un plein effet à la rupture 

unilatérale qui précède sa sollicitation. D‟ailleurs, une précision terminologique 

importante s‟impose, car mise à part l‟expression « risques et périls », un auteur souligne 

que la jurisprudence n‟emploie pas le terme « rupture », mais la formule « mettre fin »
1201

. 

En apparence anodine, cette précision témoigne de la réticence à reconnaître une rupture 

autre que prononcée par le juge. Il n‟y a donc pas de réelle atteinte à la force obligatoire 

du contrat dès lors que la prérogative de rupture n‟est conférée que provisoirement aux 

parties. C‟est pourquoi, malgré la reconnaissance d‟un droit de rupture unilatérale, ce droit 

n‟est qu‟une anticipation dont le créancier accepte le risque d‟une censure judiciaire. En 

ce sens, la dissolution du contrat conserve son essence judiciaire. 

 

615.  En pratique l‟inconvénient n‟est pas des moindres. La conception de cette rupture aux 

risques et périls de son auteur obligera logiquement celui-ci à demander la confirmation 

de sa décision au juge. Le créancier ayant parié sur une décision favorable du juge se doit 

d‟être certain qu‟il a remporté son pari. Puisque la volonté de rompre est avant tout liée à 

un intérêt immédiat plus de protection que de sanction, le créancier, soucieux d‟une 

certaine efficacité, ne saurait rester dans l‟incertitude étant donné que la décision de 

rompre un contrat suppose un enjeu économique important. En effet, si l‟auteur de la 

rupture ne saisit pas le juge, il prend le risque supplémentaire que la partie victime de cet 

unilatéralisme ne saisisse elle-même le juge, et donc soit elle-même sanctionnée pour sa 

mauvaise appréciation, non pas de la défaillance de son partenaire mais de l‟intensité et de 

l‟importance de cette défaillance. Un auteur expose que dans la perspective reconnue par 

le juge, la résolution unilatérale semble parée de toutes les vertus puisque dès que 

l'inexécution se révèlera suffisamment grave pour priver le contrat de toute vitalité 

économique, le créancier pourra, sur le champ, anéantir le contrat inexécuté et sceller avec 

autrui un nouveau lien contractuel qui lui permettra de se maintenir sur la scène 
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économique
1202

. Effectivement, anticiper la décision du juge est un moyen pour le 

créancier de contracter des obligations similaires avec un autre partenaire. Mais il ne faut 

pas pour autant que cette utilisation de l‟unilatéralisme entraîne le risque d‟une 

contestation tant que le délai de prescription n‟est pas acquis. Le fait de contracter avec un 

autre cocontractant dans une optique de rapidité et un dessein économique légitime, devra 

donc être accompagné en amont d‟une demande de confirmation au juge. L‟essence 

judiciaire de la rupture du contrat l‟est aussi bien en théorie, avec tout le poids de la 

tradition, qu‟en pratique, dans la mesure où le créancier sera amené à saisir le juge plutôt 

que de demeurer dans l‟attente d‟une éventuelle contestation par la partie ayant subi la 

rupture.  

 

616. D‟ailleurs, avant d‟entrer dans l‟appréciation de ce maintien de l‟essence judiciaire du 

dénouement contractuel, un autre problème surgit logiquement. Puisque la rupture n‟est 

unilatérale que de nom et qu‟elle n‟est réellement efficace que parce que le juge confirme 

le choix du créancier, il est légitime de se demander quel est le sort du contrat entre le 

moment où il est unilatéralement dénoncé et le moment où le juge confirme ou non l‟effet 

à donner à cette rupture.  

 

 

 

 

2- La question du sort du contrat entre l’activation de 

l’unilatéralisme et le contrôle du juge 

 

 

 

 

 

617. Curieusement, si un auteur évoque cette question, aucun à notre connaissance n‟a 

cherché à y répondre
1203

. Puisque seul le juge peut donner un effet à la rupture unilatérale 

qui précède sa confirmation, le sort du contrat entre l‟activation du droit et 

l‟acquiescement, une confusion s‟installe. A la base, trois situations sont possibles. Dans 

la première, le créancier procède à une rupture unilatérale, et demande confirmation au 

juge. Dans la deuxième, même mise en œuvre de l‟unilatéralisme, mais cette fois-ci, c‟est 

la partie l‟ayant subi qui décide de saisir le juge. Dans la dernière situation, la rupture 
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unilatérale n‟est suivie d‟aucune saisie du juge. Dans les trois hypothèses, que devient le 

contrat ? Est-il rompu ? Est-il provisoirement rompu ? Est-il suspendu
1204

 ?  Essayons de 

raisonner autour de chaque occurrence. 

 

618. S‟il est admis qu‟entre le moment de l‟activation de l‟unilatéralisme et la décision du 

juge, le contrat est rompu, l‟unilatéralisme aurait juridiquement plein effet dès sa 

manifestation. Que le juge confirme ou censure le choix du créancier, si l‟on considère 

que le contrat est d‟ores et déjà rompu, la volonté unilatérale a rempli son rôle 

économique. En effet, le créancier s‟est déjà libéré du contrat au moment où le débiteur 

entend contester la rupture. Le fait que la rupture ne soit pas préalablement soumise au 

juge la rend effective dès qu‟elle est notifiée.  Or, si le juge est compétent pour détruire le 

contrat s‟il est sollicité en vertu de l‟article 1184 du Code civil, il semble qu‟il ne saurait 

l‟être pour forcer la conclusion d‟un nouveau contrat au détriment de la liberté 

contractuelle, et encore moins pour rétablir un contrat juridiquement rompu. Même si de 

manière générale, un auteur entend conférer au juge un rôle protecteur dans le maintien ou 

la restauration du contrat
1205

, nous estimons qu‟il n‟est pas possible d‟admettre de manière 

générale une restauration provisoire du contrat par le juge en attendant qu‟il soit statué sur 

le caractère légitime d‟une rupture déjà effective. Cela reviendrait à dénuer de tout intérêt 

l‟unilatéralisme car il suffirait alors d‟une simple contestation par le débiteur pour 

solliciter la poursuite du contrat. A ce moment là, lors de l‟exercice du contrôle a 

posteriori par le juge, le résultat revient à ce que le juge ordonne la continuation définitive 

ou confirme le bien-fondé de la rupture. Par conséquent, la résolution resterait purement 

judiciaire dans ce cas. L‟unilatéralisme n‟a d‟intérêt que si nous considérons que durant 

cette période transitoire le contrat est rompu. Dans le cas contraire, permettre un maintien 

aboutirait à dire que la rupture unilatérale n‟a qu‟un effet provisoire et simplement 

suspensif dans l‟attente du jugement lié au contrôle a posteriori. Si nous montrerons 

ultérieurement que le maintien transitoire est admissible dans un cas précis
1206

, il faut bien 

reconnaître que quand bien même le comportement du débiteur ne serait pas considéré 

comme étant de gravité suffisante, le créancier qui entend anéantir le contrat le fait 

nécessairement en cas d‟inexécution. 

  

                                                 
1204

 Ibid. 
1205

 M.-E. PANCRAZI-TIAN, La protection judiciaire du lien contractuel, thèse op. cit. 
1206

 Cf. infra n°774 et 851. 
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619. Serait-il alors légitime de remettre provisoirement une rupture fondée sur une certaine 

inexécution ? On peut penser que, même si au final l‟existence d‟un comportement grave 

n‟est pas confirmée par le juge, le fait que le débiteur contestant soit lui-même à l‟origine 

d‟une inexécution, la demande de maintien d‟un contrat juridiquement rompu est 

inappropriée. Le but du créancier est de se libérer pour mieux contracter avec une autre 

partie et ainsi profiter de ce nouveau contrat. A la rigueur, en l‟absence de comportement 

grave, le contrat ayant fait l‟objet d‟une défaillance, la condamnation du créancier à des 

dommages et intérêts en définitive semble suffisante sans lui imposer un maintien en 

attendant ce jugement final. Ce maintien serait d‟autant moins justifié s‟il est avéré que le 

débiteur a bien eu un comportement grave. La rupture confirmée, il serait difficile 

d‟admettre que malgré sa bonne décision, le créancier se soit vu imposer de maintenir un 

contrat rompu légitimement à la date de la notification au débiteur. De plus, estimer que le 

contrat est rompu définitivement et ne permet qu‟une indemnisation dans le cadre du 

contrôle du juge en aval apporte une certaine sécurité juridique pour le créancier qu‟il 

n‟aura pas à s‟inquiéter d‟une demande de maintien par le débiteur pendant le délai de 

prescription de l‟action en contestation de celui-ci après la rupture. C‟est surtout la raison 

pour laquelle, pour nous, il s‟agit de considérer que le contrat est rompu au moment de la 

notification par le créancier de sa décision. En tout état de cause, le pouvoir de dissoudre 

le lien contractuel serait entre les seules mains du créancier, et c‟est pourquoi, au regard 

de la volonté de la jurisprudence de conserver son emprise sur la rupture du contrat, il 

paraît peu pertinent de prétendre que le contrat est déjà rompu en attendant la décision du 

juge. 

 

620. Si le contrat était provisoirement rompu ou suspendu, la maîtrise resterait plus 

judiciaire, quoiqu‟il faille nuancer la solution. Ainsi, prétendre que le contrat n‟est pas 

entièrement rompu ou qu‟il est suspendu entre la mise en œuvre de l‟unilatéralisme et le 

recours au juge, correspond davantage à l‟idée que la dénonciation unilatérale n‟est 

qu‟une simple anticipation. Dès lors, l‟ensemble du contrat serait suspendu tant que le 

juge n‟aurait pas statué. Cela obligerait ainsi le créancier à réfléchir avant d‟actionner son 

droit de rupture unilatérale, puisque si l‟exécution des obligations est suspendue, une 

censure par le juge du bien-fondé de la rupture obligerait les parties à exécuter leurs 

obligations respectives, laissant ainsi une seconde chance au débiteur. Il y aurait juste 

alors à déterminer le caractère rétroactif ou non de la suspension, qui dépendrait bien 

entendu de la nature des obligations et des impératifs d‟ordre pratique. La simple 
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suspension du contrat durant cette période apparaît comme la plus pertinente car elle est 

conforme à l‟essence judiciaire de la rupture et au sens de l‟expression « risques et 

périls ». De plus, le créancier devrait se forcer à se montrer prudent et diligent, la 

suspension l‟empêchant alors de conclure un nouveau contrat car il est sous la menace 

d‟une continuation du précédent auquel il aurait irrégulièrement mis fin. La rupture 

unilatérale, parce qu‟elle serait ici un frein pour celui qui entend l‟actionner en attendant 

que le juge ne statue, perd donc tout son intérêt.  

 

621. De plus, on peut légitimement se demander si le débiteur ayant subi la rupture, en plus 

de contester le bien-fondé de celle-ci, pourrait solliciter du juge un délai comme c‟est le 

cas en matière de résolution judiciaire. Cela signifierait alors que la rupture unilatérale 

n‟aurait aucune efficacité dans l‟attente que le juge statue sur celle-ci, tout en permettant 

au débiteur, entre temps, de solliciter le maintien forcé du contrat pour accomplir ses 

obligations. L‟idée semble pourtant peu envisageable tant du point de vue de la sécurité 

juridique du créancier que de la logique même du fondement de la rupture unilatérale. Si 

le créancier anticipe une décision en sa faveur du juge pour le comportement grave de son 

débiteur, ce n‟est certainement pas pour que ce dernier puisse profiter du contrôle a 

posteriori pour remédier à la cause ayant conduit le créancier à vouloir mettre fin au 

contrat. Mais on en revient alors forcément à l‟unité des critères des ruptures judiciaire et 

unilatérale qui fait que si le débiteur peut demander de la patience au créancier dans le 

cadre de la résolution judiciaire a priori, pourquoi ne pourrait-il pas le faire a posteriori 

dans la mesure où la rupture unilatérale ne devient productive que si le juge la confirme ? 

A travers ces questions, entre logique et utilité, la maîtrise du juge est problématique telle 

qu‟elle se fonde et entend s‟appliquer. Et c‟est bien parce que le contrôle du juge pose ce 

genre de difficultés et d‟ambigüités qu‟il s‟agit d‟en faire une appréciation. 

 

 

 

 

B- Regards critiques sur l’intervention du juge 

 

 

 

 

 

622. Le recours au juge, d‟origine canoniste, s‟explique traditionnellement par la méfiance 

envers le contractant qui souhaiterait se débarrasser du lien contractuel qui l‟entrave, 
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comme si toute partie ne cherchait qu‟à se défaire d‟un engagement qu‟elle a voulu au 

départ
1207

. Conforme à l‟adage pacta sunt servenda, la fidélité à la parole donnée ne peut 

être remise en cause par l‟un de ceux qui a scellé sa parole dans le contrat. Le recours au 

juge est donc théoriquement valable, juridiquement conforté et moralement légitime. 

Même si pour reprendre les mots de Monsieur AYNES : « rien ne justifie en logique que 

la rupture du contrat soit le monopole du juge »
1208

, force est de constater que, malgré la 

libéralisation du contrat par la faculté de rupture unilatérale reconnue, le juge entend 

conserver sa souveraineté sur le sort du contrat dont la rupture n‟est unilatérale que 

provisoirement et par anticipation. Fort logiquement, il aurait été de toute façon étonnant 

que la jurisprudence accepte de perdre tout contrôle alors que nous avons vu qu‟elle 

insistait sur la légitimité des clauses résolutoires
1209

. Puisqu‟il s‟agit de l‟exercice d‟un 

droit et non d‟une liberté, qui plus est, est un droit affectant autrui en sa qualité de 

cocontractant, il est normal que le juge intervienne. La jurisprudence permet aux parties 

de rompre, mais elle ne veut pas laisser les parties avoir l‟appréciation des motifs. Cette 

nuance dans la prérogative accordée aux parties apparaît nécessaire dans un premier temps 

(1), mais sa justification apparaît plus relative dans un second temps (2). 

 

 

 

1- Une intervention nécessaire 

 

 

 

 

 

623. Dans un état démocratique, on se saurait accepter que « chacun de son autorité se fasse 

droit et prenne raison par ses mains »
1210

. Si le principe n‟est bien entendu pas absolu 

puisque, comme l‟affirme le professeur BEGUIN, le droit positif « doit nécessairement 

tolérer certaines formes de justice privée »
1211

, la tempérance du juge apparaît comme une 

                                                 
1207

 Sur ces fondements, V. C JAMIN, Les sanctions de l’inexécution du contrat : trois idéologies en 

concurrence, préc., p.71 ; Les conditions de la résolution du contrat : vers un modèle unique ?, préc., p.  451. 
1208

 Obs. sous. Civ. 1
ère

, 28 oct. 2003, R.D.C. 2004,  p. 273. 
1209

 N. RZEPECKI le rappelle d‟ailleurs dans ses observations sous l‟arrêt de 1998,  J.C.P. 1999, II, 10134, spec. 

n°10. Il est vrai que si le juge entend contrôler la légitimité d‟un unilatéralisme voulu par les deux parties, il ne 

saurait rester passif quand cet unilatéralisme est imposé par une seule partie. 
1210

 Citation figurant dans l‟étude d‟E. BAZIN, La rupture unilatérale du contrat, R.R.J. 2004, p. 1381. Celui-ci 

rappelle que dans l‟Ancien droit, COQUILLE mettait déjà en évidence l‟obligation pour la loi d‟empêcher que 

« chacun se fasse droit et prenne raison par ses mains ». 
1211

 Rapport sur l’adage « Nul ne peut se faire justice à soi-même » en droit français, op. cit., n°41. 
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obligation lorsqu‟un droit est entre les mains d‟une seule volonté, et a fortiori encore plus 

lorsque cette volonté se manifeste dans un contrat scellé par le bilatéralisme de l‟accord 

sacralisé de la volonté des parties. Traditionnellement, la rupture judiciaire est le 

prolongement de la force obligatoire du contrat en ce sens que ce principe interdit toute 

révocation unilatérale de son engagement contractuel par une partie. Dès lors que la 

volonté unilatérale devient un droit de rupture, paradoxalement, un contrôle a posteriori a 

la vertu préventive de privilégier l‟exécution du contrat, et éviter ainsi que le créancier 

n‟exploite trop aisément la moindre défaillance pour se libérer. Le contrôle du juge a donc 

un effet tant curatif que dissuasif car sans celui-ci, le créancier ne se sentirait pas contraint 

à la patience d‟attendre que tout espoir d‟exécution soit perdu.  

 

624. L‟intervention traditionnelle et obligatoire du juge dans le dénouement du contrat 

présente et conserve ainsi une certaine sécurité pour les deux parties. Même si le créancier 

doit supporter la contrainte temporelle de l‟attente du jugement, contrairement à la rupture 

unilatérale considérée comme une anticipation risquée, il y a toujours quelque chose de 

réconfortant à s‟en remettre au jugement équitable du juge. A la rigueur, le créancier, 

plutôt que d‟être contraint à s‟exécuter lui-même, peut toujours mettre en œuvre le 

mécanisme de l‟exception d‟inexécution
1212

. Pour le débiteur, l‟intérêt du préalable 

judiciaire découle surtout de l‟indulgence qu‟il peut espérer. Ainsi, par exemple, le fait 

que la rupture soit d‟essence judiciaire présente notamment l‟intérêt pour le débiteur de 

solliciter, sur le fondement de l‟article 1244-1 du Code civil,  un délai éventuel afin de 

restaurer de bonnes relations contractuelles avec le créancier qui devait s‟armer de 

patience
1213

. Cette opportunité n‟était pas contraire à la force obligatoire, le débiteur 

restant tenu par ses obligations. De plus, le recours préalable au juge permettait d‟éviter 

que le créancier ne se délie trop aisément, voire abusivement de son engagement. Il s‟agit 

de limiter au créancier le fait de prétexter d‟une simple inexécution afin que la résolution 

demeure un « moyen extrême »
1214

. Pour compenser ces délicatesses, dès lors que la 

jurisprudence permet au créancier de rompre pour les mêmes motifs mais de sa seule 

initiative suppose nécessairement l‟existence d‟un contrepoids qui se justifie afin que la 

                                                 
1212

 V. supra n°429. 
1213

 L‟illustre FAVART considérait même que ce droit était « fondé sur l‟humanité » venant à l‟aide de celui que 

des circonstances avaient empêché d‟accomplir ses engagements. Humanisme qui reste au service de la force 

obligatoire dans la mesure où le but est que le contrat fasse l‟objet d‟une exécution : P.-A. FRENET, Recueil des 

travaux préparatoires du Code civil, Videcoq, 1827, p. 327.  
1214

 C. DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, Durand & Hachette, 

t. 2, 1869, n°515. 
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« résolution prérogative »
1215

 du créancier dans son pouvoir d‟anéantissement unilatéral 

« ne dégénère pas en un pouvoir arbitraire »
1216

. 

 

625. S‟il suffisait que le créancier prenne simplement acte de la rupture en estimant que le 

débiteur a eu un comportement grave, le débiteur en présence d‟une rupture unilatérale se 

retrouverait devant le fait accompli. Pis encore, le contrat pourrait lui-même alors définir 

en ses stipulations le comportement grave justifiant la rupture. La rupture extra- judiciaire 

se ferait alors non plus en se référant à la notion jurisprudentielle de comportement grave, 

mais à l‟appréciation qu‟en a le créancier. Cette liberté ne saurait se justifier et créer des 

effets juridiques sans un contrôle du juge. Ce contrôle a posteriori, permettrait alors au 

débiteur de bonne foi, d‟apporter la preuve que la rupture unilatérale du créancier a été 

exercée dans une intention de nuire ou exercée en la détournant de son but car la sanction 

serait disproportionnée par rapport à la faute reprochée
1217

. 

 

626. L‟absence d‟un contrôle du juge ferait également que le droit de rupture unilatérale 

serait un droit potestatif, c'est-à-dire que son exercice ne dépendrait que de la volonté de 

son titulaire qui aurait une efficacité indépendamment de la partie qui subirait ce droit. 

Admissible dans le contrat à durée indéterminée, un tel pouvoir que l‟on peut qualifier 

d‟exorbitant de droit commun, ne saurait s‟insérer dans une rupture unilatérale de 

principe. C‟est pourquoi le recours au juge, non en tant que concurrent mais en tant que 

référent, paraît indispensable dans cette optique. D‟ailleurs, un auteur, dans ses travaux, 

explique que la résolution extrajudiciaire ne peut provenir que d‟un fait juridique dont le 

droit lui octroie un effet résolutoire
1218

. En d‟autres termes, l‟intervention de la 

jurisprudence permet au créancier de conférer au comportement grave (le fait juridique) 

l‟effet d‟une rupture par le créancier mais seulement parce que le juge le confirme. Ce 

contrôle du juge est ainsi nécessaire pour que le titulaire du pouvoir ne puisse imposer sa 

volonté à une personne juridiquement autonome.  Sans cette intervention, la prérogative 

accordée au créancier se ferait en considération de la satisfaction de son propre intérêt. 

 

627. Si la nécessité du contrôle judiciaire était si impérieuse, pourquoi la jurisprudence 

pose le principe d‟une rupture unilatérale pour des motifs identiques à ceux qu‟elle retient 

                                                 
1215

 Selon les termes employés par J. ROCHFELD, résolution et exception d’inexécution, in Les concepts 

contractuels français à l‟heure des Principes européens du droit des contrats, op.cit., p. 217. 
1216

 D. MAZEAUD, Rupture unilatérale du contrat : La Cour de cassation veille au grain., R.D.C. 2004,  p.273. 
1217

 En ce sens V. E. BAZIN, art. préc., n°29. 
1218

 B. HOUIN, La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques, Thèse, Paris, 1973. 
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dans le cadre de la rupture judiciaire ? S‟il s‟agit pour le créancier d‟obtenir un gain de 

temps en lui permettant de se délier pour trouver un nouveau partenaire économique, 

quelle utilité un contrôle postérieur du juge peut-il avoir puisque, de toute façon, la 

poursuite de la relation contractuelle est compromise ? Soit la rupture unilatérale est 

consacrée pleinement, soit elle est inutile si le juge est le seul à pouvoir rendre effective 

cette rupture. Cette ambiguïté témoigne ainsi d‟une justification du pouvoir du juge qu‟il 

convient de relativiser.    

 

 

 

 

2- La relativité de la justification de l’intervention du juge 

 

 
 

 

628. Un certain nombre d‟objections peut être opposé à l‟intervention judiciaire a 

posteriori. Mais ce n‟est pas tant le fond que la manière qui dérange. Inévitablement, un 

pouvoir unilatéral ayant des effets sur autrui en général et sur un contractant en particulier, 

ne saurait s‟exercer sans un contrôle du juge tempérant les ardeurs d‟une partie pressée de 

se défaire d‟un lien contractuel dont elle ne veut plus. Effectivement, toute rupture 

judiciaire devant reposer sur une justification pour anéantir le contrat, la rupture 

unilatérale ne saurait échapper à une telle justification. Le principe ne pose pas 

d‟objection. Le problème se trouve dans la méthode. Dans la mesure où l‟unilatéralisme 

est imparfait tant que le juge n‟a pas avalisé la rupture, et puisqu‟aucune précision n‟est 

donnée quant au sort du contrat après l‟expression de la volonté du créancier, les « risques 

et périls » sont alors source d‟une importante insécurité juridique. Le créancier prend un 

pari risqué en anticipant une décision identique du juge, et sa liberté retrouvée n‟est 

finalement qu‟une liberté conditionnelle, hantée par le spectre du contrôle judiciaire. 

 

629. Si le créancier entend se parer d‟une tranquillité, notamment afin de contracter avec un 

nouveau partenaire sans se soucier d‟une éventuelle contestation par son débiteur, et 

comme le contrat n‟est pas effectivement rompu, en pratique, le créancier soucieux de sa 

sécurité, devra demander la résolution au juge après l‟avoir lui-même mise en œuvre. A 

partir du moment où l‟unilatéralisme consacré n‟a pas de valeur en tant que tel parce que 

l‟essence de la rupture reste judiciaire, le droit de rupture unilatérale devient inutile de ce 
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point de vue car il n‟est pas une alternative mais une simple anticipation risquée. A 

vouloir faire prévaloir la stabilité du contrat et les intérêts du débiteur, le droit positif va à 

l‟encontre de la dimension économique du contrat, là où les droits étrangers et le cadre 

communautaire sont majoritairement beaucoup moins rigides en préférant laisser aux 

parties le soin de gérer le sort du contrat
1219

. Afin que le droit de rupture unilatérale ait 

moins d‟effets néfastes, il s‟agit alors de souhaiter, comme Monsieur AYNES notamment, 

que la rupture unilatérale soit une alternative à la résolution judiciaire
1220

. Ce dernier 

entend ainsi à juste raison, que la résolution soit judicaire ou unilatérale, insistant bien sur 

le choix. Il préconise que le critère de fond soit alors le même, à savoir le comportement 

grave. A partir de là,  il est possible d‟octroyer ou non un délai au débiteur, ce qui suppose 

un degré dans les conséquences liées à la gravité du comportement. Si un tel délai est 

impossible, le créancier pourra opter soit pour une rupture unilatérale, soit une rupture 

judiciaire. Dans la première option, le juge opérerait un éventuel contrôle de l‟abus, a 

posteriori. Dans la seconde, le contrôle se ferait a priori. Toutefois l‟auteur ne va peut-

être pas assez loin dans le raisonnement car même s‟il y a une alternative entre une 

prérogative contractuelle et le recours au juge, la problématique reste la même si les 

critères justifiant la rupture sont les mêmes. Le débiteur pourrait toujours opter pour un 

recours devant le juge, lui laissant le pouvoir d‟apprécier la légitimité de la rupture et donc 

de conserver son monopole. 

 

630. De deux choses l‟une en conséquence : ou bien il s‟agit d‟instaurer un mécanisme de 

rupture unilatérale fondée  sur des critères différents de ceux de la rupture judiciaire, mais 

le problème serait déplacé puisque le juge exercerait son contrôle sur ces critères. Ou bien, 

le recours au juge est supprimé, ce qui est bien sûr inenvisageable. Finalement, la question 

du recours au juge est un faux débat sur l‟unilatéralisme. Le contrôle du juge est 

nécessaire dans l‟exercice de toute prérogative, encore plus si elle est individuelle et crée 

des effets pour autrui. La véritable question porte sur le monopole du juge dans la rupture, 

et c‟est davantage une question de terminologie juridique. C‟est la concurrence entre deux 

modes de ruptures basés sur les mêmes critères qui créent le débat que l‟expression « à ses 

risques et périls » ne fait que grossir car cette simple locution met au pinacle le juge. Le 

débat serait sans doute réglé si, d‟un côté, la jurisprudence, et c‟est ce que nous souhaitons 

vivement, supprimait la précision de « risques et périls ». Cette simple soustraction 
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 Cf. supra.  
1220

 Art. préc. 
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mettrait réellement la mise en avant de l‟alternative, le contrôle judiciaire allant de soi, 

comme dans tout exercice d‟une prérogative. D‟un autre côté, puisque nous avons vu que 

le critère de manquement grave était contestable, il suffirait pour la jurisprudence ou le 

législateur d‟envisager des critères spécifiques au droit de rupture unilatérale
1221

. 

L‟alternative serait encore plus marquée, serait surtout plus adaptée pour les parties, le 

juge conservant le pouvoir de  vérifier le bien-fondé de la mise en action du droit.     

 

631. Quelles que soient les critiques envisagées à propos des critères conditionnant 

l‟unilatéralisme dans le dénouement du contrat, et à propos de l‟encadrement judiciaire 

qui les accompagne, reconnaissons que le droit positif, même s‟il est d‟origine 

prétorienne, a le mérite de poser le principe d‟un droit de rupture unilatérale du contrat. 

L‟analyse d‟un droit n‟est complète qu‟une fois déterminées ses conditions de mise en 

œuvre, mais précisées aussi ses conséquences. Il y a donc lieu de s‟interroger sur les effets 

liés à la rupture unilatérale. Puisque l‟unilatéralisme demeure, pour le moment, 

intimement lié à une dimension judiciaire, l‟étude portera sur les effets que revêt 

l‟unilatéralisme lorsqu‟il est inopportunément exercé par une partie.  

 

 

 

 
§2 : Les effets juridiques de l’encadrement préconisé sur le  

       contrat  unilatéralement rompu 
 

 

 

 

 

 

 

632. Dans la mesure où la rupture unilatérale n‟appartient que temporairement aux parties 

tant que le juge saisi ne s‟est pas prononcé, il est forcément question de divulguer les 

rapports intimes entre la décision anticipée du créancier et l‟approbation ou la réprobation 

finale du juge. Certains pourront objecter que le pouvoir du juge est conditionné par la 

contestation de la rupture unilatérale subie par la partie qui va alors saisir le juge
1222

. 

Effectivement le recours au juge n‟est pas systématique et va dépendre de la pugnacité et 
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 Pour un essai sur de tels critères, V. infra n°823. 
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 V. S. AMRANI-MEKKI, La résiliation unilatérale des contrats à durée déterminée, préc., n°17. 
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de la culture juridique éventuelle de la partie qui s‟est vue opposée la rupture. Dépassons 

ses considérations subjectives et gageons que le doute ou l‟intensité de l‟enjeu 

économique suffisent à recourir au juge. En tout état de cause, juridiquement, le principe 

de la rupture unilatérale n‟est acquis définitivement que si le juge a confirmé le choix du 

créancier, peu importe que son jugement soit alors déclaratif au lieu d‟être constitutif. Au 

regard de cette instabilité de la décision de rupture unilatérale, quel est donc le devenir du 

contrat après l‟activation par le créancier une fois que le juge a confirmé ou réfuté la 

rupture (A), mais surtout quelle sanction assortir à une rupture unilatérale décidée en 

l‟absence d‟un comportement grave (B).   

 

 

 

 

A- Le devenir du contrat suite à l’activation de l’unilatéralisme 

 

 

 

 

 

633. Si l‟unilatéralisme fait l‟objet d‟un encadrement dans ses critères de mise en œuvre et 

que le juge entend maintenir son emprise en contrôlant a posteriori le bien-fondé de 

l‟anéantissement unilatéral du contrat, un certain nombre de questions restent en suspens 

quant au sort du contrat dans l‟hypothèse d‟une issue heureuse pour le créancier, comme 

dans celle où il perd son pari sur l‟anticipation favorable. Si le juge confirme 

l‟unilatéralisme, se pose ainsi le problème du moment de la prise d‟effet de la rupture (1). 

Mais c‟est surtout la question du contrat dont le juge décide sa rupture inopportune 

rompue qui se pose et à laquelle nous tenterons de répondre (2). 

 

 

 

1- Autour de la rétroactivité de l’unilatéralisme confirmé 

 

 

 

 

634. Le problème autour de la rétroactivité est double. Dans un premier temps, le juge 

ayant le monopole dans la rupture du contrat, comment justifier alors que cette rupture 

puisse avoir un effet quelconque à partir de la seule décision du créancier ? La question se 
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pose quand le créancier a mis fin au contrat, et que le juge a confirmé le bien-fondé de 

l‟anticipation du créancier après que le débiteur en ait contesté la mise en œuvre. La 

rupture est-elle ainsi acquise au jour de la notification de rupture par le créancier ou au 

jour où le juge confirme le bien-fondé de celle-ci ? Dans un second temps, il s‟agit de 

déterminer plus généralement la portée de la rétroactivité sur le contrat. La rétroactivité 

porte-t-elle sur l‟ensemble des effets passés du contrat ou seulement pour les effets à 

venir ?  

 

635. Face à cette deuxième composante du problème de la rétroactivité, bien entendu il faut 

transposer le principe établi dans le système de la résolution judiciaire, lequel prive le 

contrat résolu d‟effet pour l‟avenir. En effet, lorsque le contrat est à exécution successive, 

aucune des prestations accomplies ne peut être demandée une fois le contrat anéanti. Il 

n‟est nul besoin de développer une telle idée, tant elle est évidente et s‟impose. Si l‟idée 

est différente pour le contrat à exécution instantanée, nous partons du postulat que la 

rupture du contrat, qu‟elle soit judiciaire ou unilatérale, est essentiellement mise en œuvre 

dans le cadre d‟une relation contractuelle échelonnée dans le temps. De ce point de vue, il 

y a plus de difficultés quand il s‟agit de se demander si l‟anéantissement du contrat a un 

effet sur ses effets passés. Dans le cadre de la résolution judiciaire, le juge peut décider 

que la résolution a un effet rétroactif sur l‟ensemble des effets du contrat, chaque partie 

devant restituer à l‟autre ce qu‟elle a reçu du contrat
1223

. Les difficultés liées à l‟effet 

rétroactif ou non de la rupture du contrat sont plus le fait de la doctrine qui a mis en place 

une distinction entre la résolution à l‟effet rétroactif et la résiliation qui anéantit le contrat 

seulement pour l‟avenir. Alors que le juge statue en opportunité et selon le contrat  dont 

on lui demande de statuer sur le dénouement, la confusion sémantique ressort davantage 

en ce qui concerne la rupture unilatérale car ici, le juge ne constitue pas celle-ci mais 

procède au contrôle du manquement à l‟origine de celle-ci. Quelle conception de la 

rétroactivité retenir alors ?  

 

636. Un auteur remarque alors que la rétroactivité est remise en question par la neutralité de 

la jurisprudence qui, dans sa reconnaissance du principe de rupture unilatérale, autorise le 

créancier « à mettre fin au contrat ». Selon lui, cette formule laisserait à penser que la 

                                                 
1223

 A titre d‟ex., V. Civ. 1
ère

, 19 mars 1996, R.J.D.A. 1996, p. 664, qui en application de l‟article 1184 C. civ. a 

affirmé que « la résolution du contrat a pour effet d‟anéantir rétroactivement le contrat et de remettre les parties 

dans l‟état où elles se trouvaient antérieurement ». 
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rupture unilatérale n‟aurait pas d‟effet rétroactif
1224

. Logiquement, nous souscrivons à 

cette remarque dans la mesure où le créancier ayant un pouvoir d‟anéantissement 

unilatéral,  ce pouvoir ne saurait le laisser décider que les effets passés du contrat sont 

anéantis sans que le juge, qui ne peut que contrôler le bien-fondé de la rupture, ne puisse 

intervenir sur ce point. Un autre spécialiste de la question, réaliste, affirme simplement 

que vu les incertitudes, il semble plus opportun de considérer que seuls les effets futurs du 

contrat sont anéantis
1225

. Il est vrai qu‟on concevrait mal qu‟une manifestation unilatérale 

de volonté puisse revenir sur l‟exécution passée du contrat
1226

. Il paraît donc peu 

envisageable, contrairement à ce qu‟affirme Monsieur SAVAUX, qu‟il ne soit pas 

impossible que le contrat soit anéanti pour le passé comme pour l‟avenir, la largeur de la 

formule « mettre fin » permettant pour lui de rendre possible l‟anéantissement rétroactif 

du contrat
1227

. Le fait que la jurisprudence n‟apporte pas la précision, ne signifie pas 

qu‟elle ait entendu accepter l‟hypothèse, mais ne la rejette pas non plus. Il est alors 

pertinent de se référer aux solutions retenues en matière de résolution judiciaire. Ainsi, 

traditionnellement depuis un vieil arrêt de 1839, il n‟y a pas d‟effet rétroactif lorsque le 

contrat a procuré au créancier les avantages qu‟il escomptait
1228

. D‟après le raisonnement 

de la Haute juridiction, si une convention dont l‟exécution s‟étend à des époques 

successives, la résolution ne peut avoir lieu que pour les effets à venir, le contrat ayant 

déjà produit pour le créancier les avantages issus du contrat
1229

. En revanche, lorsque les 

prestations promises n‟ont pas apporté un quelconque avantage au créancier, la résolution 

judiciaire a un effet rétroactif
1230

.  

 

637. Cette distinction entre la divisibilité des avantages issus du contrat revient en réalité à 

distinguer plus simplement selon que le contrat est à exécution instantanée ou à exécution 

successive. Dans le premier cas, le débiteur a gravement manqué à l‟accomplissement de 

l‟obligation qu‟il devait accomplir sur le champ, justifiant une rupture à l‟effet rétroactif. 

Dans le second cas, le contrat se déroule à merveille quant à l‟exécution des prestations 

objets du contrat, jusqu‟au moment où une partie manque gravement à son obligation, 

auquel cas il n‟est pas question de remettre en cause les effets qu‟a déjà produit le 

                                                 
1224

 C. JAMIN, note préc., D. 1999, p. 197, n°4. 
1225

 D. MAZEAUD, note préc., D. 2001, somm., p. 3239 et s. 
1226

 V. C. LACHIEZE, note sous Civ. 1
ère

, 9 juill. 2002, J.C.P. 2003, II, 629.  
1227

 Note sous Civ. 1
ère

, 20 févr. 2001, Défrénois 2001, p. 705. 
1228

 Req. 27 mai 1839, D.P. 1939, I, p. 231. 
1229

 In eum casum a quo incipere non poterat. 
1230

 Par ex., Civ. 3
ème

, 18 juill. 1977, cité par V.-D. DO et M. CHANG, La résiliation unilatérale du contrat en 

droit français : vers une harmonisation au sein de la Cour de cassation, P. A. 9 avril 2004, p. 3 et s. 
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contrat
1231

, mais seulement ses effets futurs. La rupture unilatérale se fonderait alors juste 

sur cette distinction, étant entendu que le plus souvent, il apparaît que le manquement 

grave ne soit imputable que dans le cadre d‟un contrat à exécution successive, rendant 

donc l‟unilatéralisme effectif uniquement pour l‟avenir. Précisons toutefois que c‟est 

parce que cette question demeure assez subsidiaire et parce que c‟est plus le principe de 

l‟unilatéralisme qui fait l‟objet de nos travaux, que notre choix s‟est porté à privilégier les 

termes « rupture », « anéantissement » ou « révocation » dans l‟ensemble des 

développements relatifs à l‟unilatéralisme dans le dénouement du contrat. 

 

638. Concernant la question secondaire moins générale mais tout aussi intéressante de 

savoir si la rupture est effective lors de la notification de la décision unilatérale ou lors de 

la confirmation par le juge saisi : curieusement, aucun auteur ne s‟est attardé sur ce point. 

Juridiquement, étant donné que la notion de contrôle a posteriori telle qu‟elle se présente 

aujourd‟hui rend le juge seul maître de  l‟efficacité de la rupture, il semblerait logique que 

celle-ci ne prenne effet qu‟à partir du moment où le juge saisi a confirmé son bien-fondé. 

Cet argument est toutefois à relativiser à deux points de vue. Le premier est dans la lignée 

de la signification de la rupture aux risques et périls de son auteur. Puisque cette notion 

signifie que le créancier anticipe et parie sur le fait que le juge statuerait pareillement s‟il 

était préalablement saisi, si le juge valide le pari, pourquoi le bon choix du créancier 

devrait-il être remis en cause avant le jugement? Si tel était le cas, le principe de rupture 

unilatérale n‟aurait aucun sens et serait inutile si la décision du créancier n‟avait pas 

d‟effet avant que le juge ne l‟approuve. S‟il y a lieu de sanctionner l‟unilatéralisme 

injustement actionné, il faut en reconnaître l‟efficacité au jour de sa mise en œuvre si 

celle-ci est légitime et légitimée par le juge. Ne pas l‟admettre serait nuisible en pratique, 

le délai entre le choix du créancier et le jugement pouvant être conséquents eu égard aux 

lenteurs du mécanisme de l‟institution judiciaire. La confirmation doit donc fixer la 

rupture au jour du pari gagnant tout comme l‟infirmation doit produire une sanction au 

jour où le créancier a mal misé. Et à ce titre, puisque le juge se base sur la date 

d‟actionnement de l‟unilatéralisme, il y a lieu de se demander quel sort est réservé au 

contrat rompu en l‟absence d‟un comportement grave, c‟est-à-dire se demander si le 

contrat demeure anéanti et le créancier sanctionné, ou est-ce que le juge peut, par le jeu de 

                                                 
1231

 Et ce d‟autant plus que c‟est souvent matériellement impossible quand le contrat a pour objet une prestation 

de service, comme le contrat de travail ou le bail.  



 454 

la rétroactivité, redonner un second souffle de vie au contrat injustement rompu par le 

créancier ?   

 

 

 

 

2- Le sort du contrat rompu irrégulièrement 

 

 

 

 

 

639. Le maintien de l‟essence judiciaire de la rupture du contrat par le contrôle des motifs, 

donc de l‟abus, permet « d'apporter une limite au droit de résiliation unilatérale des 

contrats, en empêchant qu'il s'exerce avec une irritabilité excessive ou qu'il devienne un 

instrument de tyrannie »
1232

. Cette idée que nous avons précédemment justifiée trouve un 

écho important en ce qui concerne l‟existence même du contrat rompu de façon abusive. 

L‟effectivité de la rupture étant conditionnée au sacrement par le juge, avant d‟envisager 

la sanction, il faut se demander si un retour en arrière est possible dans la mesure où le 

juge estime que la rupture n‟avait pas lieu d‟être. Afin d‟éviter que cette tyrannie ne 

s‟exprime par le fait, que la rupture abusive ne fasse l‟objet d‟un bilan coûts-avantages par 

le créancier, puisque la rupture n‟est pas juridiquement acquise, le juge pourrait intervenir 

pour éviter la capitalisation de l‟unilatéralisme
1233

. Les considérations d‟équité voudraient 

ainsi que le maintien forcé du contrat soit privilégié à une sanction pécuniaire, ou 

envisagée comme une sanction alternative prioritaire, même si cela semble impossible (a). 

Il est également envisageable de se demander si le juge ne peut pas intervenir 

matériellement dans le contrat, en redéfinissant les modalités d‟exécution des obligations 

des parties (b). 

 

 

 

 

 

                                                 
1232

 J. GUYENOT, La rupture abusive des contrats à durée indéterminée, in La tendance à la stabilité du rapport 

contractuel, L.G.D.J. 1960, p. 242,  n
o
8. 

1233
 Nous rejoignons ainsi l‟idée de J. MESTRE pour lequel la force du lien contractuel impose le maintien forcé 

du contrat en cas de résolution unilatérale irrégulière car : « il ne nous semble pas admissible d'ouvrir à un 

contractant une option entre, d'une part, exécuter le contrat et, d'autre part, le rompre moyennant une certaine 

somme. Cette dernière solution, c'est, à la vérité, la voie ouverte à des stratégies de sortie qui sont aux antipodes 

d'un lien contractuel pleinement voulu et assumé »., Rupture abusive et maintien du contrat, R.D.C. 2005, p. 99 

et s., spéc. p. 105. 
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a- Le rejet souhaitable de l’exécution forcée du 

contrat 

 

 
 

 

 

640. L‟anéantissement unilatéral du contrat n‟étant pas un système concurrent de la 

révocation judiciaire en raison de l‟unité des critères justifiant l‟anéantissement du contrat 

et du contrôle permanent du juge demeurant l‟arbitre sans lequel le contrat ne peut 

définitivement trépasser, l‟emploi à mauvais escient de l‟unilatéralisme par le créancier ne 

devrait donc pas avoir d‟effet sur la vie du contrat. La question de son maintien forcé suite 

à une censure par le juge estimant la rupture unilatérale injustifiée se pose donc 

inévitablement. Si nous n‟allons pas jusqu‟à défendre l‟idée que « l'altruisme, la patience, 

le respect mutuel, l'indulgence, le sens de la mesure, la cohérence, l'entraide, la tolérance 

et d'autres vertus encore constituent un code de bonne conduite, une éthique que chaque 

contractant doit respecter dans l'univers contractuel »
1234

, force est de constater que 

l‟unilatéralisme ne repose pas sur le paradigme de la liberté, mais est empreint d‟une 

judiciarisation qui pousse à se demander notamment si le juge ne peut pas maintenir le 

contrat abusivement rompu. Certes, un auteur souligne que le maintien forcé est pourtant 

une arme à double tranchant car «  à trop vouloir rétablir l'équilibre du contrat, le juge, qui 

s'érige en protecteur du lien contractuel, risque de sonner le glas de la liberté 

contractuelle »
1235

. Mais dans la mesure où le créancier a abusé de sa liberté en mettant 

injustement fin au contrat, et puisque juridiquement le contrat n‟est pas anéanti sans l‟aval 

du juge confirmant la justification de l‟unilatéralisme, le maintien forcé remettrait 

simplement les choses en l‟état, restaurant donc la liberté contractuelle telle qu‟elle 

existait au moment de la formation du contrat et qui a disparu momentanément par un 

mauvais choix du créancier. En d‟autres termes, le juge peut-il décider, dans l'exercice de 

son pouvoir de contrôle de la légitimité de la résolution unilatéralement prononcée, que le 

contrat inexécuté est maintenu et demeure exécutoire ? Face à la tentation d‟accorder des 

dommages-intérêts au contractant pour réparer le préjudice que cette résolution illégitime 

lui a causé, la réponse n‟est pas sans difficultés concrètes. 

 

                                                 
1234

 Sur cette idée, V. D. MAZEAUD, Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ?, in 

Mélanges Terré, Dalloz, 1999, p. 603, spéc. p. 608 ; Cf. égal. C. THIBIERGE-GUELFUCCI, Libres propos sur 

la transformation du droit des contrats, R.T.D. Civ. 1997, p. 357 ; C. JAMIN, Plaidoyer pour le solidarisme 

contractuel, in Études offertes à Jacques Ghestin, Le contrat au début du XXI
e
 siècle, L.G.D.J., 2001, p. 441. 

1235
 A. MARAIS, Le maintien forcé du contrat par le juge, P. A. 2 oct. 2002, p. 7. 
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641. La doctrine est partagée sur ce point. Une partie s‟oppose à une telle mesure et seule 

l'allocation de dommages-intérêts serait, selon eux, concevable
1236

. Pour autant, une telle 

affirmation se concilie pourtant difficilement avec certains arrêts qui semblent s'engager 

dans la réparation en nature de l'abus du droit de rompre
1237

, et ce d‟autant plus que le juge 

des référés s‟est déjà vu conféré un rôle lui permettant de prononcer le maintien du 

contrat. Nous y reviendrons plus en avant dans nos développements, mais notons que son 

rôle reste limité puisqu‟il n‟intervient pas relativement à la problématique essentielle 

autour de la légitimité de la rupture mais uniquement aux fins de prévenir le dommage 

imminent causé par la rupture, autrement dit dans sa compétence de droit commun
1238

. 

C‟est sans doute pourquoi une autre partie de la doctrine y est plus favorable
1239

. Ainsi, on 

peut considérer que le maintien forcé du contrat est la conception qui permettrait, 

nonobstant l'admission de la résolution unilatérale, de sauvegarder une certaine moralité à 

travers le respect de la parole donnée et de ne pas rester dans une dimension purement 

utilitariste du rapport contractuel. Un auteur exprime cette idée en énonçant : « voilà ce 

qui est au bout du chemin : une conception économique du contrat où la force obligatoire 

n'est plus fondée sur le principe moral de la fidélité à la parole donnée mais sur la 

rationalité économique de l'opération convenue »
1240

. Un autre éminent auteur en conclut 

que la spécificité et la richesse de notre modèle contractuel résidant dans le fait que la 

                                                 
1236

 V. not. B. HOUIN, La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques, Thèse op. cit.  p. 658 et s. ; P. 

STOFFEL-MUNCK, L'abus dans le contrat, L.G.D.J., 2000, n
o
 313 et s. ; C. JAMIN et M. BILLIAU, note sous 

Civ. 1
re

, 7 nov. 2000, D. 2001. p. 256. 
1237

 V. not. Civ. 3
e
, 11 mai 1976, Bull. civ. III, n

o
 199 ; D. 1978., p. 269, note J.-J. TAISNE ; Defrénois 1977, p. 

456, note J.-L. AUBERT ; Com., 3 déc. 1991, R.J.D.A. 1992-1, n
o
 63 ; Revue Banque 1992, p.734, note J.-L. 

RIVES-LANGES. 
1238

 Com., 21 mars 1984, Bull. civ. IV, n
o
 115, R.T.D. Com. 1985, p. 91, obs. A. BENABENT et J.-C. 

DUBARRY; Civ. 1
re

, 7 nov. 2000, Bull. civ. I, n
o
 286, D. 2001, p. 256, note C. JAMIN et M. BILLIAU, D. 

2001. somm., p. 1137, obs. D. MAZEAUD, J.C.P.  2001, II, 10506, note X. VUITTON, J.C.P. 2001, I, 303, obs. 

J. KULMANN, Defrénois 2001, p.437, obs. E. SAVAUX, Contr. Conc. Cons. 2001, n
o
 19, note L. LEVENEUR, 

R.T.D. civ. 2001, p. 135, obs. J. MESTRE et B. FAGES. Sur la question de la compétence à conférer au juge des 

référés, V. S. AMRANI-MEKKI, La résiliation des contrats à durée déterminée, Defrénois 2003, p. 369. Adde, 

C. LACHIEZE, La rupture unilatérale pour comportement grave, évolution ou révolution, préc., n°9. 
1239

 Not. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE selon lesquels une réparation en nature est envisageable, à 

savoir, la reprise forcée de la relation contractuelle irrégulièrement interrompue : manuel op. cit., n
o
 661. Mais 

égal. D. MAZEAUD, Sanction de la résolution unilatérale infondée, R.D.C. 2009, p. 484. ; J. MESTRE, la force 

du lien contractuel impose le maintien forcé du contrat en cas de résolution unilatérale irrégulière ; Rupture 

abusive et maintien du contrat, R.D.C. 2005, p. 99 et s., spéc. p. 105. P. ANCEL propose quant à lui de 

sanctionner l‟abus du droit de rompre par la nullité de la décision de rupture, considérant que la rupture devrait 

être privée d‟effets juridiques : Critères et sanction de l’abus de droit en matière contractuelle, J.C.P. E., cah. 

Dr. entr. juin 1998, p. 30, spéc. p. 38. Dans sa thèse, M.-E. PANCRAZI-TIAN, propose concrètement, pour une 

rupture anticipée d'un contrat à durée déterminée, qu‟il y ait un maintien du contrat jusqu'au terme qui avait été 

convenu : La protection judiciaire du lien contractuel, op. cit, n°271.Tandis que pour P. STOFFEL-MUNCK, le 

maintien forcé du contrat est la sanction qui permet de sauvegarder le principe moral du respect de la parole 

donnée et de ne pas sombrer dans une vision trop utilitariste du contrat ; Le contrôle a posteriori de la résiliation 

unilatérale, préc., p. 70 et s., spéc. p. 75.  
1240

 Ibid. 
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parole contractuellement donnée a une telle valeur symbolique qu'elle n'a pas de prix et 

qu'il n'est donc pas envisageable de permettre à un contractant, même lorsque le contrat 

n'est pas exécuté ou qu'il l'est mal, de se délier unilatéralement du contrat, à peine 

simplement de payer des dommages-intérêts si sa fuite se révèle illégitime
1241

. Par 

conséquent, pour dissuader le créancier de se faire trop aisément justice à lui-même, le 

maintien des effets du contrat abusivement anéanti est plus approprié que la simple 

réparation par le biais de dommages et intérêts. 

 

642. Si le concept séduit par sa légitimité et sa validité tant juridiques que morales, il n‟est 

pas pour autant envisageable. La cohérence est de privilégier une exécution par équivalent 

du contrat, soit une compensation financière. En effet, quand bien même la moralisation 

de l‟unilatéralisme commande d‟éviter que le créancier se libère moyennant le paiement 

d‟une condamnation pour tirer un plus grand profit de sa liberté retrouvée, l‟absence de 

comportement grave caractérisé n‟exclut pas une inexécution fautive du partenaire. Il 

paraît inconcevable qu‟une partie décide de rompre le contrat alors que l‟autre en exécute 

parfaitement les obligations. Dans la mesure où l‟unilatéralisme ainsi activé suppose une 

défaillance du débiteur, il serait inapproprié de forcer la poursuite d‟un contrat qui, malgré 

l‟absence d‟un comportement grave, présente des difficultés. Ordonner la poursuite d‟un 

lien contractuel supposant une confiance déjà brisée par la rupture unilatérale et le 

contentieux judiciaire consécutif créerait des difficultés. Ces difficultés seraient déjà 

traduites par le fait que le droit positif est silencieux sur le sort du contrat entre la 

révocation et la censure par le juge. Bien souvent le créancier aura trouvé un autre 

partenaire entre temps. Le maintien forcé du premier contrat remettrait ainsi en cause le 

nouveau contrat avec un tiers au premier lien contractuel. De plus, à maintenir un contrat 

dans lequel le débiteur a commis une défaillance, même insuffisamment grave, reviendrait 

à pardonner cette défaillance qui ne serait pas compensée, laissant au débiteur une 

seconde chance qui serait également imposée au créancier ayant opéré un choix 

économique sans distinguer le créancier de bonne foi et celui mal intentionné. Le maintien 

forcé du contrat est donc peu concluant dans l‟énoncé, et rien ne permet d‟affirmer que le 

juge choisirait cette alternative face à une sanction pécuniaire, sauf si l‟on conçoit que les 

parties décideraient elles-mêmes, par avance, de lier le juge en organisant 
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 D. MAZEAUD, art. préc., R.D.C. 2009, p. 484.  
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conventionnellement cette modalité particulière de sanction. Resterait à savoir si la loi 

contractuelle pourrait forcer le juge, rien n‟est moins sûr. 

 

643. Alors que le maintien forcé du contrat injustement rompu par la volonté unilatérale du 

créancier soit difficilement applicable malgré la prise de conscience qu‟il faut laisser au 

juge un certain réalisme en dehors de la simple réparation pécuniaire, peut-on pour autant 

envisager une intervention matérielle de sa part ? C‟est toute la problématique de 

l‟hypothèse de la réfaction du contrat. 

 

 

 

 

b- L’hypothèse de la réfaction du contrat  

 
 

 

 

644. Le juge peut-il refaire le contrat ou n‟en anéantir qu‟une partie ? La réponse en 

apparence est évidemment négative au regard des principes directeurs du droit des 

contrats. Pourtant, nous l‟avons vu précédemment, le juge, dans certains cas, tient compte 

du manquement d‟une partie pour diminuer l‟obligation corrélative de l‟autre, sans mettre 

fin à l‟ensemble contractuel, alors qu‟en principe le juge n‟a pas la possibilité de modifier 

le contrat
1242

. La réfaction du contrat, initialement définie comme « la faculté de réduire le 

prix stipulé dans un contrat en raison du caractère insuffisant de la prestation du 

contractant », tend à se généraliser
1243

. De son adoption par la jurisprudence, il résulte que 

son domaine n'est plus exclusivement celui de la vente commerciale mais s'étend à divers 

autres secteurs. La réfaction constitue ainsi une sanction qui peut être mise en œuvre aussi 

bien en présence d'un déséquilibre contractuel que d'une illicéité contractuelle, pour 

sauver le contrat d'une inexécution ou d'une annulation
1244

. Elle s'applique donc au prix de 

vente, aux clauses de non-concurrence, à la durée d'une stipulation mais a fortiori à tout 

élément interne au contrat qui déséquilibre le rapport contractuel ou qui le rend illicite. 

                                                 
1242

 Supra n°100 et s. 
1243

 Pour une étude poussée sur la question, Cf. C. ALBIGES, Le développement discret de la réfaction du 

contrat, Mélanges M. Cabrillac, Litec-Dalloz, 1999, p. 3, et surtout K. ASUNCION DE LA PLANES, La 

réfaction du contrat, L.G.D.J., 2006. 
1244

 Ibid. 
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Même en dehors des quelques cas autorisés par la loi
1245

, la jurisprudence se reconnaît 

donc de plus en plus un pouvoir extensif dans l‟intervention sur le contrat
1246

. Toutefois, 

se référer à la notion de déséquilibre dans le rapport contractuel est risqué car la liberté 

contractuelle n‟est pas liée à la question de l‟équilibre. Si tel était le cas, la lésion serait 

reconnue globalement comme un vice du consentement. Or, il n‟en est rien, le principe est 

suffisamment connu pour ne pas avoir à insister dessus. En revanche, se baser sur un 

déséquilibre résultant non du contrat lui-même mais de l‟expression illégitime de 

l‟unilatéralisme par le créancier qui, en mettant fin injustement au contrat crée forcément 

un déséquilibre, est une idée plus acceptable.  

 

645.  Cependant, s‟il est concevable que le juge intervienne sur un contrat en cours 

d‟exécution, il est plus délicat de lui conférer un tel rôle dans un contrat moribond qui, 

même s‟il ne fait pas l‟objet d‟un manquement grave, suppose une défaillance pour que le 

créancier en arrive à vouloir chercher à se défaire unilatéralement du contrat. A ce stade, il 

l‟a d‟ailleurs fait, puisque le juge a été saisi et a estimé que ledit créancier n‟était pas 

fondé à mettre fin au contrat. Le contrat ayant été anéanti par la volonté d‟une partie, le 

juge peut-il non seulement le ressusciter rétroactivement, mais en plus se permettre d‟en 

modifier le contenu ? Il est peu probable de l‟envisager pour les mêmes raisons qu‟il n‟est 

pas possible d‟ordonner le maintien forcé : parce que le créancier a sans doute déjà 

contracté avec un autre, il serait délicat de lui imposer un retour à un contrat qui de toute 

façon, même en l‟absence d‟un comportement grave, voyait déjà sa bonne exécution 

compromise. La solution est encore moins envisageable dès lors que le juge serait amené à 

aménager le contrat pour qu‟il renaisse et soit exécuté en violation de la liberté 

contractuelle.       

 

646. Le sort du contrat dont la rupture unilatérale a été censurée étant ainsi scellé, puisque 

le retour en arrière ne semble pas envisageable ni envisagé, c‟est la question de la sanction 

qui intervient désormais. Le juge intervenant pour contrôler les motifs de la révocation du 

                                                 
1245

 Par ex., l‟art. 1644 du C. civ. en matière de vente, en cas de vice caché non rédhibitoire ; l‟art. 1722 du C. 

civ. en cas de perte partielle de la chose louée ; ou encore l‟art. L. 141-3 du C. com. en cas d‟inexactitude des 

mentions exigées dans la vente d‟un fonds de commerce. 
1246

 Ainsi, pose-t-elle le principe d‟une réduction du prix en cas d‟inexécution partielle par le vendeur de son 

obligation de délivrance (Com., 15 déc. 1992, Bull. civ. IV, n°421), et accepte de réduire la rémunération des 

entrepreneurs en cas de prestations défectueuses (Civ. 1
ère

, 2 déc. 1964, Bull. civ. I, n°595, voire même 

supprimer cette rémunération : Com., 6 juill. 1993, Bull. civ. IV, n°280. Elle applique également cette idée aux 

mandataires : Civ. 1
ère

, 22 mai 1985, Bull. civ. I, n°159). Dernièrement, les juges sont même allés jusqu‟à 

résoudre une seule clause du contrat en laissant le reste valide: Civ. 3
ème

, 3 mai 2007, D. 2007, p. 1335. 



 460 

contrat, dans la mesure où il n‟y a pas de retour en arrière possible, comment le créancier 

qui rompt abusivement le contrat est-il sanctionné ?    

 

 

 
B- Les sanctions liées à une rupture unilatérale injustifiée 

 

 

 

 

 

647. L‟unilatéralisme reconnu étant limité à l‟hypothèse d‟un comportement grave et revêtu 

d‟efficacité uniquement si le juge valide la justification de la rupture unilatérale mise en 

œuvre, la question de la sanction liée à l‟exercice de ce droit se pose en cas de refus du 

juge de reconnaître le bien-fondé de la rupture. Puisque le contrat unilatéralement mais 

injustement rompu ne saurait retrouver son empire et que la réfaction de celui-ci ne 

semble pas envisageable, que reste-t-il au débiteur ayant subi le mauvais choix d‟un 

créancier pressé de se défaire de ses engagements ? Seul l‟abus apparaît alors comme 

objet d‟une sanction car le pouvoir a été mis en œuvre, non pour protéger les intérêts 

légitimes de celui qui l‟a exercé, mais a nui aux intérêts de l‟autre par son mauvais 

exercice
1247

. Le créancier sera ainsi responsable en cas de rupture abusive ou injustifiée, 

comme en témoigne l‟énoncé des sanctions (1). Toutefois, l‟efficacité de ces sanctions est 

discutable car leur relativité aboutit à une marchandisation de la rupture unilatérale du 

contrat (2). 

 

 

 

1- Fondement et énoncé des sanctions 

 

 

 

 

 

648. Logiquement, étant donné que la rupture n‟est effective que lorsque le juge saisi a 

acquiescé à la décision du créancier. Dès lors, s‟il apparaît que la rupture n‟a pas été 

consécutive à un comportement grave selon le juge contrôlant a posteriori, le débiteur 

pourra obtenir des dommages-intérêts. Néanmoins, si en théorie le juge n‟a pas à 

                                                 
1247

 Sur l‟abus de droit en général, V. P. STOFFEL-MUNCK, L’abus  dans le contrat, L.G.D.J., 2000, spéc.  les 

développements sur « le détournement d‟une prérogative contractuelle », p. 467 et s. 
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s‟incliner devant le fait accompli, nous avons constaté qu‟il n‟était pas question de 

restaurer la force obligatoire du contrat, essentiellement car on l‟imagine mal ordonner 

pareille mesure lorsque le créancier a eu le temps de se tourner vers un nouveau 

partenaire, tel le concédant qui se hâte de remplacer un concessionnaire écarté de son 

réseau de distribution
1248

. Les dommages et intérêts apparaissent ainsi comme la seule 

option raisonnable pour sanctionner le créancier et réparer le préjudice subi pour la partie 

s‟étant vue infliger une rupture unilatérale injustement actionnée.  

 

649. Or, concrètement, le fait pour le créancier de procéder à une rupture unilatérale 

équivaut de sa part à une inexécution de ses propres obligations. De plus, si le juge saisi 

postérieurement, dans son pouvoir d‟appréciation du comportement grave justifiant 

l‟anéantissement unilatéral, invalide le motif qui a conduit le créancier à se délier, il y a 

donc un abus de la part du créancier. Le raisonnement par syllogisme permet de dire que 

puisqu‟il y a inexécution et abus de droit, il y a donc inexécution fautive. Soit on se base 

sur le fondement d‟une responsabilité contractuelle pour inexécution, soit sur le 

fondement délictuel pour une faute. Alors que l‟établissement du lien de causalité ne 

demande pas de développement, tant il est évident que c‟est l‟inexécution volontaire qui 

cause directement le dommage, la question essentielle est finalement de déterminer le 

préjudice réparable en pareil cas pour éclaircir la question de la réparation de la rupture 

abusive.  

 

650. Quel préjudice réparer suite à une rupture unilatérale inopinément activée ? L‟article 

1149 du Code civil vient bien entendu préciser qu‟il s‟agira de la perte sèche et du gain 

manqué ou encore la perte d‟une chance de gain. Le problème est que l‟inexécution d‟un 

contrat bien souvent a des répercussions sur d‟autres relations contractuelles, notamment 

dans le cadre d‟une chaîne de contrats. Ainsi, le fait pour une partie de subir une rupture 

unilatérale intempestive peut l‟empêcher consécutivement d‟assurer ses obligations issues 

d‟un autre contrat. Or, au regard du principe de réparation intégrale, il est difficile de 

répondre à l‟exigence selon laquelle « le propre de la responsabilité civile est de rétablir la 

victime dans la situation où elle se serait trouvée si l‟acte dommageable ne s‟était point 

                                                 
1248

 Pour reprendre l‟ex. de Messieurs P. LE TOURNEAU et L. CADIET, Droit de la responsabilité et des 

contrats, Dalloz action, 4
e
 éd., 2002, n

o
 6031. Un auteur a d‟ailleurs affirmé que cette situation de fait force la 

main du juge et ne lui laisse plus « que la voie de l’indemnisation », C. JAMIN, note sous Douai, 6 juill. 1999, 

J.C.P 1999, I, 191, § 14. 
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produit »
1249

. Rappelons de plus qu‟aux termes de l‟article 1150 du Code civil, « le 

débiteur n'est tenu que des dommages et intérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir 

lors du contrat, lorsque ce n'est point par son dol que l'obligation n'est point exécutée. » 

Cet article limite donc la réparation du préjudice à la simple équivalence pécuniaire de ce 

que le débiteur lésé par la rupture attendait du contrat, si toutefois cette équivalence peut 

faire l‟objet d‟une évaluation précise
1250

. Si la réparation se limitait à réparer le préjudice 

uniquement prévisible, le créancier aurait peu de souci à se faire, son abus dans la rupture 

ne faisant l‟objet d‟aucune attention particulière.  

 

651. L‟avantage est que la sanction par le juge n‟est pas soumise à son appréciation, les 

dommages et intérêts étant déterminés en fonction de l‟inexécution contractuelle et non de 

la faute qui l‟accompagne. L‟inconvénient est alors que la sanction n‟a plus d‟intérêt pour 

le débiteur lésé. Pourtant, un arrêt de 1969 vient nuancer cette réparation limitée, en 

énonçant que la mauvaise foi du créancier qui rompt injustement le contrat pouvait être 

prise en compte
1251

. Ainsi, au terme de cette jurisprudence, il est estimé qu‟il y a une faute 

dolosive lorsque le créancier refuse délibérément d‟exécuter ses obligations, même si ce 

refus n‟est pas dicté par l‟intention de nuire à son partenaire
1252

. La limite de l‟article 1150 

du Code civil est donc évincée ici vu que la rupture unilatérale suppose une inexécution 

volontaire de ses obligations par le créancier, inexécution qui devient fautive dès lors que 

la rupture est invalidée par le juge. C‟est alors la question de la bonne foi qui intervient, 

car finalement, le juge devra déterminer si le créancier aura cherché à rétablir le dialogue, 

ce qui sous-entend une nécessaire mise en demeure qui permettrait au débiteur de 

s‟exécuter avant la mise en œuvre d‟une rupture. Ainsi, a fortiori, le juge qui invaliderait 

l‟appréciation du comportement grave par le créancier, si ce dernier a toutefois tenté 

d‟établir un dialogue préalable, l‟inexécution incidente à la rupture unilatérale deviendrait 

alors volontaire mais non fautive, rétablissant ainsi la limite de l‟article 1150 du Code 

civil et donc une sanction moindre
1253

.  

                                                 
1249

 La Cour de cassation emploie de temps en temps cette formule laconique. V. par ex : Civ. 1
ère

, 30 mai 1995, 

Bull. Civ. I, n°246 ; Civ. 1
ère

, 17 juill. 1996, Bull. civ. I, n°327.  
1250

 Pour une étude approfondie sur la notion de dommage prévisible, V. I. SOULEAU, la prévisibilité du 

dommage contractuel, Thèse, Paris, 1979.  Pour l‟auteur d‟ailleurs, l‟application de l‟article 1150 est une simple 

conséquence de la justice contractuelle. 
1251

 Civ. 1
ère

, 4 févr. 1969, J.C.P. 1969, II, 16030, note R. PRIEUR ; D. 1969, Jp., p. 601, note J. MAZEAUD. 
1252

 Jp. Confirmée depuis, not. par Com. 19 janv. 1993, Bull. civ. IV, n°24 ; Civ. 3
ème

, 27 juin 2001, Bull. civ. III, 

n°83.  
1253

 Sur ce point, Cf. G. VINEY et P. JOURDAIN, Les effets de la responsabilité, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 

2001, n°333. 
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652. Toutefois, que la faute soit sanctionnée en tant que telle ou pas, les dommages 

consécutifs à la rupture demeurent limités, car le fondement contractuel ne permet de 

réparer que les dommages prévisibles liés au contrat. Si nous reprenons l‟exemple d‟un 

dommage lié à un second contrat dont l‟exécution des obligations est compromise en 

raison de la rupture unilatérale injustifiée du premier contrat, quelle réparation obtenir ? 

Cette simple ambigüité permet de douter de l‟efficacité d‟une sanction par équivalent 

monétaire car on y retrouve à nouveau une appréciation souveraine du juge quant au 

caractère direct des préjudices ou de l‟existence d‟un aléa. Non seulement le juge apprécie 

l‟existence ou non du comportement grave, mettant le créancier dans l‟insécurité 

juridique, mais en plus s‟il sanctionne le créancier, c‟est au tour du débiteur de subir 

l‟appréciation du juge quant à l‟étendue du préjudice qu‟il a subi. Pour compenser ces 

lacunes, il pourrait alors être fait référence à la distinction à laquelle procède Monsieur 

REMY qui sépare les dommages et intérêts intrinsèques et les dommages et intérêts 

extrinsèques
1254

. Cela permettrait ainsi pour le débiteur d‟obtenir la réparation de 

dommages résultant de l‟exécution par équivalent pécuniaire des obligations du contrat, 

exécution normale à laquelle la rupture anticipée a mis un terme, mais également 

d‟obtenir réparations de toutes conséquences préjudiciables, même extérieures au contrat 

en soi, mais liées à la rupture. Reste toujours le problème de l‟appréciation du juge, mais 

celui-ci aurait alors plus de largeur dans la détermination de l‟assiette du préjudice 

réparable sans avoir à se limiter notamment au préjudice prévisible.  

 

653. En tout état de cause, en plus de la considération incertaine de la bonne foi dans 

l‟inexécution résultant de la rupture unilatérale abusive ou les problèmes liés à la 

réparation qui ne peut être intégrale, l‟unilatéralisme, s‟il n‟est sanctionné que par des 

dommages et intérêts, devient un outil économique pour la partie qui entend se délier. 

Ainsi, l‟unilatéralisme, en raison du mode de sanction qui l‟accompagne, risque de faire 

l‟objet d‟une marchandisation car son utilisation est susceptible d‟être économiquement 

rationalisée. La liberté, même limitée par le juge, serait alors capitalisée. 
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 P. REMY, Observations sur le cumul de la résolution et des dommages et intérêts en cas d’inexécution, 

Mélanges P. Couvrat,  P.U.F., 2001, p. 121. Adde., du même auteur,  La responsabilité contractuelle : histoire 

d’un faux concept, R.T.D. civ. 1997,  p. 323. 
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2- Le risque de marchandisation de la rupture du 

contrat 

 

 

 

 

654. Alors que, comme le rappelle un éminent auteur, la résolution judiciaire reflète le 

souci de privilégier l‟exécution du contrat tout en évitant que le créancier n‟exploite la 

moindre défaillance de son débiteur pour se délier lui-même
1255

, nous aurions pu croire 

que, vu l‟emprise que le juge conserve dans son contrôle de l‟unilatéralisme, le contrat 

garderait une certaine éthique. Et pourtant paradoxalement, la déjudiciarisation de la 

rupture, en raison justement du contrôle du juge, risque de dériver vers un usage purement 

calculé par le créancier. Sans revenir sur notre parti-pris en faveur d‟une reconnaissance 

de la rupture unilatérale, il ne faut pas pour autant occulter que donner un pouvoir à une 

partie présente un risque de calcul par le créancier favorisé par la seule sanction appliquée, 

à savoir l‟octroi de dommages et intérêts en cas de rupture abusive. D‟une logique 

naturelle pour le créancier, cela constitue un point qui mérite que nous nous y attardions 

parce que sous couvert de son efficacité, l‟unilatéralisme pourrait dévier en opportunité 

peut-être excessive. Expliquons-nous sur ce point.  

 

655. Il est classique que l‟inexécution d‟un contrat fasse l‟objet d‟une réparation par 

équivalent pécuniaire. Et dans la mesure où la rupture abusive du contrat nous semble 

même pouvoir relever d‟un fondement délictuel puisque la jurisprudence sanctionne un 

abus de droit du créancier et non une faute contractuelle, seuls les dommages et intérêts 

sont envisageables pour réparer le préjudice du débiteur quand bien même ce préjudice est 

contractuel.  Pourtant, le choix du simple octroi de dommages et intérêts pose à l‟évidence 

une série de difficultés. D'abord, le respect des prévisions initiales des parties est bafoué. 

Comme le soulève un auteur, les parties procèdent souvent, dans la perspective de 

l'établissement et de la pérennité du lien contractuel, à des investissements lourds ou 

encore ont renoncé à établir des partenariats avec d'autres
1256

. Le fait de se contenter de 

dommages et intérêts vient trahir ces prévisions qui ne sont plus assurées par la partie qui 

subit la rupture. Or, celle-ci est alors en droit d'obtenir l'absolu respect de la situation sur 

laquelle elle et son cocontractant ont dès l‟origine fondé leurs espoirs puisque la rupture 

est invalidée par le juge. Intimement liée à cette idée, la réparation pécuniaire porte 
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 D. MAZEAUD, Durées et ruptures, préc., n°16. 
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 V. J. MESTRE, Rupture abusive et maintien du contrat, R.D.C.  2005, p. 99 et s. 
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atteinte à la force obligatoire du contrat. Cette solution c'est, à la vérité, « la voie ouverte à 

des stratégies de sortie qui sont aux antipodes d'un lien contractuel pleinement voulu et 

assumé »
1257

, d‟autant qu‟au regard de la lenteur des rouages judiciaires, le paiement 

n‟intervient qu‟après des années de procédure. Entre temps, il faut remarquer que le 

partenaire auteur de la rupture  s'est évadé du contrat de façon injustifiée et prématurée. 

 

656. Le simple octroi de dommages et intérêts pose donc des limites évidentes et opère une 

conception nouvelle de la force obligatoire. En effet, en reprenant le raisonnement d‟un 

auteur, nous comprenons mieux pourquoi. Ainsi pour le professeur STOFFEL-MUNCK, 

si la seule sanction réside dans des dommages et intérêts, on aboutit à «  laisser prospérer 

la faute lucrative »
1258

. En effet, le créancier a tout intérêt à se dégager du contrat, même 

injustement, parce qu‟en se libérant de ses engagements, son intention est d‟établir une 

autre relation contractuelle dans laquelle il trouverait plus d‟avantages. Le contrat dans 

lequel il se trouve ne correspondant plus à l‟exécution qu‟il attend, le créancier exerce le 

droit prétorien et rompt le contrat. S‟opère alors un calcul dans lequel le créancier va 

mettre en balance le risque du dédommagement auquel le juge le condamnerait pour 

rupture abusive et le bénéfice qu‟il espère recueillir de sa liberté retrouvée. Si ce dernier 

est supérieur à l‟éventuelle condamnation, le créancier a tout intérêt à rompre le contrat, 

ce qui lui garantit une efficacité et une rapidité que la rupture judiciaire ne peut lui offrir, 

d‟autant plus que le recours au juge supposerait que le débiteur ait eu réellement un 

comportement grave pour avoir gain de cause. Le droit de rupture unilatérale lui permet 

d‟éviter ces complications et de se libérer immédiatement en attendant une éventuelle 

condamnation à des dommages et intérêts par le juge. Ainsi, la raison économique 

l‟emporte, et le droit, à travers la sanction proposée, encourage ce recours utilitariste de la 

rupture unilatérale malgré tout l‟encadrement qu‟a tenté d‟en faire la jurisprudence
1259

. La 

force obligatoire est donc sacrifiée sur l‟autel d‟une conception économique, la rupture 

étant rationalisée par le créancier qui préfèrera donc acheter sa liberté en se servant du 

droit de rupture unilatérale malgré le contrôle a posteriori du juge. La solution n‟est pas 

condamnable en soi mais elle pourrait constituer une dérive pour le créancier astucieux et 
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 Ibid. 
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 Le contrôle a posteriori de la résiliation unilatérale, préc., spec. p. 75. 
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CHABAS, thèse op. cit., n°140 ; B. RUDDEN et P. JUILHARD, La théorie de la violation efficace, R.I.D.C. 
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surtout pour le créancier qui a les ressources financières suffisantes pour assumer le risque 

d‟une condamnation. Entre efficacité calculée et défense de la force obligatoire par le 

juge, le pas semble franchi parce que malgré les critères restrictifs posés, la rentabilité 

prime sur la légitimité réelle de la rupture. Si nous plaidons en faveur de la reconnaissance 

de l‟utilité économique de la rupture unilatérale et souhaitons la mise en avant de cette 

dimension, cette optique est envisagée comme critère de mise en œuvre. L‟unilatéralisme 

devrait être lié à l‟impact économique ou à la perte de l‟utilité du contrat pour la partie qui 

le met en œuvre et non à un calcul de rentabilité par le créancier. C‟est pourquoi, s‟il est à 

envisager une rupture unilatérale utile, il n‟est pas pour autant question de la laisser libre 

de contrainte
1260

. 
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Conclusion du Chapitre 2 :  

 

 

 

 

 

657. L‟admission générale d‟un droit de rupture unilatérale du contrat est récente. 

L‟affirmation peut sembler bien inutile à première vue. Pour autant, cette jeunesse 

décennale d‟une conception qui s‟oppose en apparence aux principes bicentenaires du 

droit des contrats dans le Code civil, témoigne d‟une évolution en marche. Les plus 

pessimistes peuvent opposer que ce n‟est qu‟une reconnaissance jurisprudentielle et que la 

Cour de cassation peut adopter un courant inverse. Les autres dont nous faisons partie 

peuvent dire que cette reconnaissance, bien que partiellement contra legem et sans assise 

législative, correspond à une dimension renouvelée du droit des contrats, un droit adapté 

aux impératifs économiques d‟une société dynamique dont les acteurs qui la composent 

ont besoin de souplesse et d‟efficacité dans leurs relations contractuelles. Le droit de 

rupture unilatérale répond sans nul doute à cet impératif. Certes, la jeunesse n‟est pas 

encore un atout dans la mesure où nous avons pu constater des imperfections dans les 

éléments conditionnant l‟existence du droit de rupture unilatérale qui reste encore dans un 

parallélisme trop important avec la rupture judiciaire qui reste omniprésente. Ces 

imperfections sont aussi caractérisées par un encadrement aux contours encore incertains 

quant au sort du contrat et aux sanctions assorties à une mise en œuvre abusive du 

mécanisme de rupture unilatérale. Gageons toutefois que la sagacité et la sagesse du juge 

sauront perfectionner ce droit ou pousser le législateur à intervenir pour asseoir un courant 

jurisprudentiel qui ose enfin bousculer la rigidité du droit des contrats en faveur d‟une 

conception plus adaptée de celui-ci.  
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Conclusion du Titre I :  

 

 

 

 

 

658. Que l‟unilatéralisme soit reconnu à titre sélectif ou qu‟il soit consacré comme un droit 

à part entière applicable à tout contrat, force est de reconnaître que, dans tous les cas, il 

existe toujours un antagonisme entre les principes directeurs classiques du droit des 

contrats et la dimension utilitariste et libérale que suppose l‟unilatéralisme. Pourtant, petit 

à petit, nous prenons conscience de la complémentarité des conceptions en matière de 

rupture du  contrat. D‟un côté, la vivacité de la force obligatoire s‟imbrique parfaitement 

avec la nécessité économique ou circonstancielle de faire place à l‟unilatéralisme. D‟un 

autre côté, il y a une complémentarité exemplaire entre elles dans la mesure où l‟utilité et 

l‟opportunité résidant dans l‟unilatéralisme supposent une contrepartie délimitée plus ou 

moins adroitement par le droit positif. Il faut donc dépasser cette idée d‟opposition, de 

conflit et même de concurrence, tant il y a une intégration et un rapprochement entre 

l‟unilatéralisme et l‟union sacrée des parties. Le droit des contrats n‟est pas dans la phase 

de crise dont on le revêt, mais plus dans une phase d‟adaptation à des idées nouvelles qui 

ne sont pas moins incompatibles.  

 

659. Unilatéralisme d‟exception, unilatéralisme spécial, unilatéralisme 

conventionnel, unilatéralisme indirect, unilatéralisme sanction, autant de concepts 

juridiques reconnus. Ce qui fut alors frappant a été de voir, à travers chaque analyse, que 

l‟équilibre entre les effets juridiques de volonté unilatérale et la prise en considération du 

contrat dans ce qu‟il a de bilatéral, repose sur des éléments communs tels que le motif de 

la rupture et l‟encadrement dans sa mise en œuvre. A partir de là, puisqu‟il semble 

admissible de partir du postulat que l‟unilatéralisme s‟intègre en droit des contrats suivant 

un tronc commun, plutôt que de rester dans l‟optique antagoniste, nous pouvons 

désormais envisager d‟étudier et de rationaliser les conséquences de l‟unilatéralisme en 

droit des contrats, c'est-à-dire l‟insertion de principes généraux complétant ceux qui 

régissent classiquement la rupture du contrat.      
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Titre II : 

Les conséquences liées à la consécration du droit de 

rupture unilatérale du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

660. Admettre en droit des contrats la place d‟un concept juridique qui n‟y a par nature 

aucune place était déjà une tâche délicate. Nous nous sommes ainsi efforcés jusqu‟à 

présent à démontrer que l‟unilatéralisme dans le dénouement du contrat s‟intégrait contre 

vents et marées dans le droit commun des contrats. Même si elle modifie d‟ores et déjà la 

perception du contrat, l‟analyse apparaît encore insuffisante parce que tout concept 

juridique n‟a de sens qu‟à travers les conséquences y afférant. Pourtant, tout comme 

GIDE, nous nous achoppons au mot conséquence
1261

, parce qu‟en droit les conséquences 

sont toujours d‟une rare complexité en raison de leur multiplicité. Le droit des contrats 

étant fondamentalement réfractaire à l‟unilatéralisme, son insertion est assortie d‟un 

bouleversement important de la théorie générale du contrat. Or, il est toujours malaisé de 

malmener les traditions en droit des contrats sans être confronté au risque de susciter le 

débat ou la controverse. Néanmoins, une fois ancrée l‟idée selon laquelle l‟unilatéralisme 

s‟est définitivement intégré comme mode de dénouement du lien contractuel, 

subséquemment il s‟agit nécessairement d‟admettre que le droit commun des contrats 

subit non seulement des atteintes, mais doit également s‟adapter. L‟analyse de 

l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat trouve donc une continuité par l‟étude de la 

modification qu‟il engendre dans la nature du droit des contrats (Chapitre 1). Ces 

changements commandant une évolution, l‟épilogue se situe alors dans une tentative de 

rationalisation de l‟unilatéralisme dans le dénouement du contrat visant à envisager une 

adaptation du droit des contrats à ce concept juridique qui en est désormais indissociable 

(Chapitre 2).  

 

                                                 
1261

 A. GIDE, Les Nouvelles nourritures, Gallimard, 1935. 
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Chapitre 1 : La modification de la perception du droit des  

                      contrats 
  

 

 

 

 

 

 
661. Un droit des contrats fondé notamment sur le principe de la force obligatoire qui 

interdit a priori toute forme d‟unilatéralité connaît forcément quelques bouleversements 

en se voyant parasité par une faculté reconnue à une partie de se délier unilatéralement. 

S‟il est vrai que ce droit accordé à une partie est limité par un critère strict assorti d‟un 

contrôle tout aussi strict du juge, il n‟en reste pas moins que la nature du droit des contrats 

en est modifiée. Cependant, ce droit n‟étant en droit commun que le fruit de la création 

prétorienne, ses conséquences face à des textes législatifs contraires sont d‟autant plus 

importantes. Nous avons ainsi acquis la conviction que cette ouverture jurisprudentielle 

devait être mise en avant pour montrer l‟inadaptation du dispositif textuel de 1804 à la 

société actuelle. La consécration contra legem du droit de rupture unilatérale conforte 

cette conviction et amorce une modification inévitable de la nature du droit des contrats. 

De la sorte, on peut affirmer qu‟un certain nombre d‟obstacles semble avoir été franchi au 

moins partiellement (Section 1). En effet, les barrières de la force obligatoire et du 

caractère nécessairement judiciaire de la rupture ayant été dépassées, le contrat peut alors 

se percevoir sous un autre angle. Pourtant, même si la nouvelle image du contrat est 

attirante, la reconnaissance de l‟unilatéralisme a quelque chose d‟incomplet. Les éléments 

gravitant autour de l‟unilatéralisme pour le rendre autonome et équilibré entre les intérêts 

antagonistes des deux parties sont encore flous. Sans ces précisions, le droit de rupture 

unilatérale ne saurait exister durablement et ses incidences en droit des contrats seraient 

trop faibles pour qu‟il n‟y puise une réelle légitimité. En cela, même s‟ils ne sont pas 

insurmontables, certains obstacles restent donc encore à franchir (Section 2).  
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Section 1 : Les obstacles préalables partiellement franchis 

 

 

 

 

 
662. L‟unilatéralisme dans la rupture du contrat est-elle une évolution audacieuse du droit 

ou un simple détour jurisprudentiel à la pérennité incertaine ? Malgré une stabilité 

décennale de la lignée « Tocqueville »
1262

, en l‟absence de texte législatif, il est toujours 

difficile de prétendre procéder à une analyse exacte des conséquences du droit de rupture 

unilatérale. Toutefois, si comme SENEQUE, on part de l‟affirmation suivant laquelle  

« pour surmonter les obstacles, fais appel à la raison »
1263

, il y a une certaine logique dans 

l‟admission d‟un droit de rupture unilatérale du contrat. C‟est pourquoi, face aux principes 

traditionnels s‟opposant à tout dénouement unilatéral du contrat, ce n‟est qu‟à force de 

raison que le droit des contrats est en train de se délivrer d‟une conception obsolète. Un 

certain nombre d‟obstacles a donc été franchi, venant raisonnablement mais partiellement 

remettre en question le monopole du juge dans l‟anéantissement du contrat (§1). Ce 

premier rempart franchi, même s‟il ne tombe pas encore, conduit logiquement à admettre 

que la reconnaissance d‟un droit de rupture unilatérale suppose une redéfinition de la force 

obligatoire du contrat à travers une objectivation économique du contrat (§2). 

 

 

 

§1 : L’exclusion partielle du monopole judiciaire dans  

       l’anéantissement du contrat 

 

 

 

 

 

 
663. En matière judiciaire, la résolution suppose que dans l‟esprit du juge s‟entrecroisent et 

se mêlent la volonté de mettre fin à une situation irrémédiable et celle de sauvegarder le 

lien contractuel. Le juge n‟a pas vraiment de méthode parce qu‟au fond il procède à la 

                                                 
1262

 Civ.1
ère

, 13 oct. 1998, préc. 
1263

 SENEQUE, De la vie heureuse (58 ap. J.-C.), Œuvres complètes de Sénèque, trad. J. Baillard, Paris, 1914.  
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recherche d‟un équilibre entre l‟équité et la volonté des parties. En fin de compte, la 

résolution judiciaire présente l‟avantage de ne pas être figée mais au contraire d‟être basée 

sur une multitude de critères destinés à écrire l‟épilogue ou la suite du chapitre 

contractuel
1264

. Entre destruction et maintien, la marge de manœuvre du juge est large, et 

c‟est sans doute pour cela que la rupture unilatérale est crainte, parce que sa 

reconnaissance passe par une faculté laissée au créancier d‟apprécier lui-même la 

situation. Reconnaître à une partie le droit de rompre unilatéralement le contrat ne peut 

supposer une marge d‟appréciation. Alors que le juge procède à l‟appréciation de la 

gravité du manquement dans un premier temps avant d‟apprécier dans un second temps 

l‟opportunité de la résolution
1265

, reconnaître la rupture unilatérale a supposé une 

séparation de ce couple en ne donnant de poids qu‟à l‟appréciation du manquement. 

Reconnaissons que l‟obstacle franchi n‟est pas des moindres. Toutefois l‟alternative n‟est 

pas forcément réjouissante. Ainsi, sur le chemin qui passe par la reconnaissance d‟un droit 

non exclusivement réservé au juge, il faut prendre conscience de sa relativité à travers son 

caractère résiduel (A). Par conséquent, le passage n‟est pas pour autant aussi dégagé que 

le modèle européen plus abouti et dont le droit français n‟est pas étranger et pourrait 

s‟inspirer par extension (B). 

 

       

 

 

 

A- Le pouvoir de rompre en confrontation avec le rôle traditionnel 

du juge  

 

 

 

 

 

664. Dans le dessein qui mène à l‟admission d‟un droit de rupture unilatérale, il fallait 

nécessairement opter pour un balisage d‟une coloration différente que celui réservé au 

juge. Nous ne pouvons que louer l‟alternative au monopole judiciaire reconnue par la 

jurisprudence Tocqueville et sa descendance. Pourtant, si l‟alternative est alléchante sur le 

principe, nous avons déjà pu constater précédemment une certaine confusion dans les 

critères et avons été embarrassés par le contrôle a posteriori tel qu‟il se présente. Allant 

plus loin ici, il faut prendre conscience que la proximité des critères n‟est finalement pas 

                                                 
1264

 Cette variété de critères est affirmée not. par C. JAMIN, Les conditions de la résolution…, art. préc., n°11.  
1265

 Selon la distinction pertinente de Z. LAOUNI, Le juge et la résolution du contrat, Thèse, Lille, 2001, n°74. 
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le véritable problème. En effet, sous couvert d‟une apparente confusion, il existe en réalité 

une opposition entre les instruments d‟appréciation du juge dans la résolution judiciaire et 

la rigueur du critère imposé à la partie qui entend mettre unilatéralement fin au contrat (1). 

Ce faisant, si le pouvoir de rompre est octroyé à une partie, l‟existence de cette faculté est 

empreinte d‟une grande relativité parce que l‟unilatéralisme n‟a qu‟un rôle résiduel dont la 

vocation et les modalités le rendent dépourvu d‟intérêt. Pour autant, il est notable de 

remarquer que les obstacles dressés face à la rupture unilatérale sont sans doutes futiles 

voire inutiles (2). 

 

 

1- Une opposition regrettable entre le judiciaire et 

l’unilatéralisme  

 

 

 

 

 

665.  Il faut bien reconnaître que, malgré la contrainte temporelle du préalable judiciaire, la 

résolution demandée au juge apparaît comme une sanction adéquate car ces critères 

utilisés par le juge sont bien moins subjectifs que ceux que suppose la rupture unilatérale. 

Le juge sollicité opère ainsi une appréciation fondée sur des aspects d‟opportunité. Même 

si la saisine du juge suppose une patience qui n‟est pas forcément juste et 

économiquement satisfaisante pour le créancier, dans la tradition judiciaire, ce dernier doit 

convaincre le juge qu‟en l‟état du manquement contractuel, la destruction du contrat 

apparaît nécessaire. Pour ce faire, concrètement, le juge va procéder à une analyse 

raisonnable. Dès lors, le travail du juge va consister en une évaluation des conséquences 

de l‟inexécution sur la relation contractuelle, soit à l‟égard de l‟opération économique que 

porte le pacte, soit à l‟égard des contractants eux-mêmes
1266

. Il y a donc lieu de déterminer 

quelles conséquences tirer de l‟inexécution en fonction des dégâts qu‟elle a engendrés. Or 

ces dégâts pouvant être de différentes sortes, c‟est au juge qu‟il appartient de déterminer si 

la destruction du contrat se révèle être le meilleur et le juste moyen pour redresser les torts 

liés à l‟inexécution
1267

. Il y a ainsi une distinction importante entre l‟intensité du 

manquement et l‟opportunité de la résolution
1268

. A partir de là, contrairement à la rupture 

unilatérale pour comportement grave dans laquelle le créancier ne considère logiquement 

                                                 
1266

 En ce sens T. GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, L.G.D.J., 2007, n°433. 
1267

 Ibid.  
1268

 Sur ce point V. Z. LAOUANI, Le juge et la résolution du contrat, Thèse op. cit., n°74. 
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que son intérêt malgré le risque du contrôle a posteriori, en matière de résolution 

judiciaire la fonction associée à la rupture se comprend plus largement, par une 

considération des intérêts des deux parties. 

  

666. Curieusement, sans avoir à revenir sur la vocation punitive qui vise évidemment à 

sanctionner un manquement contractuel, lorsqu‟il est préjudiciable au créancier ou qu‟il 

est empreint d‟une mauvaise foi évidente, le juge ne s‟arrête pas à cette seule 

considération, et plus surprenant la relègue parfois au second plan. Aussi, quand il n‟y a 

pas réellement de faute, de façon étonnante, le juge s‟interroge de savoir si le contrat 

conserve une utilité pour le créancier. La résolution est alors choisie soit parce que le 

contrat est devenu inutile, soit parce qu‟il faut sanctionner le fautif, soit enfin parce qu‟il 

faut prémunir le créancier d‟un préjudice
1269

. Plusieurs éléments entrent alors en jeu et 

s‟entrecroisent, tantôt à titre principal, tantôt plus accessoirement. La fonction pénale est 

suffisamment connue et expliquée précédemment, contrairement à la fonction économique 

que le juge utilise dans le cadre de la résolution et sur laquelle il faut insister. En effet,  

l‟opposition entre l‟exception de l‟unilatéralisme et le principe de la résolution judiciaire 

se fait surtout ressentir dans les éléments pris en considération pour parvenir à un même 

but. A l‟image des termes employés par un auteur avisé, le juge vient en effet conférer à la 

résolution du contrat une fonction économique, c'est-à-dire comme une « mesure 

d‟assainissement »
1270

.  

 

667. En conséquence, il est primordial que le juge ait recours à l‟idée selon laquelle la 

rupture en quelque sorte, doit se mériter et non seulement être demandée pour sanctionner 

un manquement fautif qui limiterait les cas de recours ou les cas dans lesquels le juge 

serait amené à opter pour une rupture sanctionnant une inexécution qui n‟est pas 

forcément fautive. En somme, le principe de la résolution judiciaire coïncide avec l‟idée 

que « le respect intégral et immédiat des droits n‟est pas toujours la solution la 

meilleure »
1271

. L‟efficacité et la rapidité de l‟unilatéralisme sont sans doute non perçues 

par le législateur parce que la justice rendue par un particulier n‟a pas les mêmes attributs  

qualitatifs que celle rendue par le juge.  Celle du contractant serait seulement une justice 

expéditive. On peut donc estimer qu‟en matière unilatérale, puisque la méthode est bien 

                                                 
1269

 Cf. T. GENICON, loc. cit. 
1270

 C. ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel,  P.U.F. 2006, n°184. 
1271

 J. BEGUIN, L’adage «  Nul ne peut se faire justice à soi- même » en droit français, préc., p. 45. 
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moins pédagogique, le principe judiciaire exclut l‟idée qu‟il puisse être préjugé sur la 

sanction d‟un manquement contractuel. Il y a donc une différence de fond au niveau de la 

rupture parce que la philosophie n‟est pas la même.  

 

668. Sous couvert d‟une rupture unilatérale présentée comme une anticipation d‟une 

décision du juge, les modalités sont d‟une différence telle que l‟approche rend 

l‟unilatéralisme comme un résidu qui sanctionne une situation dont la gravité rend tout 

maintien du contrat impossible. Nous sommes ainsi bien loin donc des préoccupations du  

créancier victime d‟un manquement dont la gravité n‟est pas assez intense pour qu‟il 

pense que le juge se passera d‟analyser l‟environnement contractuel avant d‟en 

bouleverser le paysage. Entre rentabilité de l‟unilatéralisme et équité du juge, le choix 

semble établi. Alors même que le juge procède à une analyse en opportunité, il est refusé 

au créancier de mettre lui-même en œuvre une rupture si le contrat est devenu inutile. 

Certes, l‟unilatéralisme serait une arme au service du créancier, mais puisque le juge 

dispose des mêmes munitions alors qu‟il est extérieur au contrat, on ne comprend pas 

pourquoi l‟usage en est prohibé pour les parties, surtout quand on sait qu‟un contrôle a 

posteriori en limiterait l‟impact tant que les critères restent limités en leur état actuel.   

 

669. Pour le moment en effet, la résolution judiciaire est perçue comme la seule qui 

favorise la réponse adéquate à l‟inexécution. Tout d‟abord, là ou l‟unilatéralisme apparaît 

comme un traitement trop brutal et sans doute trop simpliste face à l‟inexécution, le 

recours au juge est plus apprécié parce qu‟il permet de considérer les circonstances autour 

de la rupture. C‟est uniquement en fonction de ces circonstances qu‟il décidera si le 

maintien du contrat reste possible, ou s‟il mérite un anéantissement. La résolution pure et 

définitive sera certainement l‟ultime solution. La simple allocation de dommages et 

intérêts en sus de la continuité du contrat est privilégiée par le juge. Ensuite, outre sa 

latitude dans l‟appréciation de l‟opportunité, nous savons désormais que le juge possède 

un éventail d‟options afin de rendre appropriée sa décision à la situation selon l‟espèce.  

 

670. Or, en matière de rupture unilatérale, le choix est plus binaire pour le créancier qui 

décide soit de mettre un terme au contrat, soit le poursuivre malgré une certaine 

défaillance du débiteur. Forcément, on ne peut attendre du créancier qu‟il tende à faire une 

analyse des circonstances. Au contraire, il va sans doute chercher à se faire justice en 

détruisant le lien contractuel. Cet atout économique ne permet certes pas d‟obtenir un 
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équilibre entre l‟inexécution et le remède à y apporter. Mais à ce moment, en quoi donner 

au créancier la possibilité d‟apprécier la gravité d‟un comportement ou d‟une défaillance 

rendrait-elle la solution meilleure ? Soit on part de l‟idée que seul le juge peut mettre fin 

au contrat, soit on autorise l‟unilatéralisme de façon large. En l‟état actuel, il y a une 

préférence notable pour la prise en compte par le juge des intérêts du débiteur qui sont 

étrangers à l‟unilatéralisme. Comment justifier alors que soit donnée au créancier la 

possibilité de supprimer cette considération uniquement quand il y aurait une gravité dont 

on le laisse seul juge ? Il y a quelque chose de quelque peu incohérent dans cet état de 

droit, ce qui rend regrettable non pas tant l‟opposition entre les deux modes de rupture, 

mais l‟opposition dans les fonctions et les moyens qui y sont associés. 

 

671. Le parallèle entre les éléments de rupture judiciaire et la reconnaissance du droit de 

rupture unilatérale confirme que sous l‟apparence d‟une reconnaissance d‟un droit 

extrajudiciaire, il demeure plus qu‟une confusion avec la résolution judiciaire, mais une 

véritable suprématie du rôle du juge afin de dissuader toute vocation unilatérale. Nous ne 

pouvons que constater le rôle simplement résiduel de l‟unilatéralisme dans le dénouement 

du contrat. Ce rôle existe mais n‟a vocation à s‟appliquer que dans une vocation purement 

pénale. Toutefois, sous cette différence d‟esprit entre la résolution judiciaire et le 

dénouement unilatéral du contrat, la résistance constatée envers ce dernier semble 

constituer une résistance déplacée.  

 

 

 

 

2- Le refus du choix alternatif de l’unilatéralisme : 

une résistance déplacée  

 

 

 

 

 

672. Il n‟est nul besoin de rappeler combien la doctrine française n‟accueille que peu 

chaleureusement l‟idée d‟une rupture unilatérale. Même si la majorité des auteurs 

reconnaissent l‟existence inéluctable d‟un tel droit, nous constatons que cette même 

majorité met tant de conviction à encadrer et à limiter la portée de l‟unilatéralisme, qu‟il 

est notable de voir que le cœur n‟est pas encore à accepter cette intrusion dans le droit des 
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contrats
1272

. Pour autant, malgré ce manque d‟enthousiasme envers l‟unilatéralisme à ce 

niveau du contrat, les auteurs se montrent cohérents dans le discours et regrettent 

l‟articulation de la rupture unilatérale telle qu‟elle est érigée par le droit. En effet, d‟un 

point de vue assez tranchant, il est notable de dire qu‟il y a une désapprobation avec le 

système de la rupture extrajudiciaire en cas de « comportement grave » et « aux risques et 

périls du créancier »
1273

. Il y a en fait une idée du tout ou rien, c'est-à-dire que soit le 

créancier résout sans aucune sécurité avec le contrôle souverain du juge en aval, soit il est 

souhaité que le juge ne puisse remettre en cause la résolution du contrat prononcée par le 

créancier, ce qui revient à limiter l‟intervention du juge à la simple allocation de 

dommages et intérêts éventuels
1274

. Pourtant, malgré cette cohérence, à trop vouloir mettre 

de limites, la rupture unilatérale sera vidée de toute substance ou s‟étouffera dans la 

contrainte qui l‟entoure, et en faire un prolongement de la résolution judiciaire la rendrait 

inutile au final. Il faut alors noter qu‟il y a une sorte d‟incompréhension parce que le 

blocage primaire est inutile à plus d‟un titre. 

 

673. La première évidence est qu‟il est utopique de penser qu‟il pourra perdurer un principe 

de rupture unilatérale si sont conservés tous les acquis liés à la résolution judiciaire. On 

pense bien sûr à tout le débat autour de la continuation du contrat. En matière unilatérale, 

alors qu‟il n‟est pas possible d‟en encadrer strictement la mise en œuvre, les pouvoirs du 

juge intervenant a posteriori ne peuvent pas avoir la même ampleur que lorsqu‟il est saisi 

a priori. S‟il était admis qu‟il puisse remettre en cause la rupture du contrat après coup, 

serait inévitablement introduite une certaine part d‟incertitude pour le créancier. Comme 

le remarque un auteur, à quoi bon donner au créancier le droit de décider de la résolution 

si c‟est pour invalider a posteriori sa décision et remettre en cause tous les avantages qu‟il 

en aura retirés
1275

 ? Nous reviendrons plus tard sur cette problématique du maintien forcé. 

Ce simple exposé de l‟hypothèse permet toutefois de montrer que si entre résolution 

judiciaire et résolution unilatérale le but est le même, la méthode doit nécessairement être 

différente. La comparaison entre les deux est donc inutile car elle risque de brouiller 

                                                 
1272

 A l‟image de E. BAZIN dont on ressent que sous le principe qu‟il prône autour de la rupture unilatérale, se 

cache une sorte de résignation désappointée ; La résolution unilatérale du contrat, préc. 
1273

 Parmi ceux qui s‟en insurgent le plus, nous citerons L. AYNES, Le droit de rompre unilatéralement : 

fondements et perspectives, préc. p. 68 et sa note sous Civ. 1
ère, 

28 oct. 2003, préc. ; P. REMY-CORLAY, 

Exécution et réparation : deux concepts ?, R.D.C. 2005, p. 13, spec. p. 21. 
1274

 En ce sens Cf. L. AYNES, Ibid, P. REMY-CORLAY, Ibid ; C. JAMIN, lors de ses propos introductifs tenus 

à l‟occasion d‟un colloque, Le renouveau des sanctions contractuelles, (Dir. F. Collart-Dutilleuil et C. Coulon), 

Economica, 2007,  ou encore G. LARDEUX, Plaidoyer pour un droit contractuel efficace, D. 2006, p. 1406. 
1275

 T. GENICON, Thèse op. cit., n°630. 
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l‟appréhension correcte de l‟unilatéralisme. Il ne s‟agit pas de chercher des mesures 

contre-nature ou refuser de faire d‟une telle rupture ce à quoi elle correspond par essence. 

Les garanties doivent être orientées vers un objectif commun, mais selon des modalités 

adaptées à chaque rupture. C‟est en ce sens que le refus de l‟alternative de l‟unilatéralisme 

est inadéquat : il ne prend pas en compte sa spécificité en se bornant à le relier aux 

rouages du mécanisme de la résolution judiciaire.  

 

674. La résistance contre la rupture unilatérale est tout aussi inappropriée qu‟elle ne conduit 

pas à une suppression du juge mais une simple modification de son rôle. Comme il a été 

dit, le juge, désormais consulté a posteriori, n‟est plus appelé à se prononcer sur 

l‟opportunité de la résolution mais sur la décision du créancier. Il n‟est plus question de 

donner au juge les pleins pouvoirs dans un rôle déterminant le sort du contrat en 

s‟assurant que la rupture est adaptée. Il s‟agit plus simplement de veiller à ce qu‟aucun 

abus ne soit commis. La différence est certes importante car il ne faut pas croire que ce 

contrôle a la même consistance que l‟appréciation qu‟il effectue en amont dans la 

résolution judiciaire
1276

. Malgré cette nuance, le fait que le créancier exerce son droit sous 

la menace du contrôle du juge permet de limiter le risque et les excès d‟une décision de 

pure opportunité, et donc que la seule volonté du créancier ne suffit pas, sinon le pouvoir 

du juge n‟aurait pas de raison d‟être. L‟existence de ce tiers arbitre témoigne de ce que le 

créancier souhaitant rompre le contrat, ne pourra et ne devra le faire en considérant 

uniquement ses propres intérêts. Certes, le juge ne sera pas en mesure d‟apprécier la 

rupture en fonction de ceux du débiteur, mais il est possible de penser que la validation 

d‟une rupture unilatérale passe par la vérification que le créancier aura partiellement pris 

en compte ces intérêts. La nature et la portée du contrôle sont modifiées, mais il ne faut 

pas croire que le juge reste impassible et insensible si la décision du créancier est 

intervenue sans que celui-ci n‟ait cherché la voie de la raison et de la négociation. Comme 

le remarque un auteur, le passage à l‟unilatéralisme opère un déplacement des exigences 

sur un autre pôle, à savoir le comportement du créancier
1277

.  

 

675. La résistance envers l‟unilatéralisme en raison de son caractère discrétionnaire est sans 

doute exagérée du fait de ce glissement du rôle du juge qui reste malgré tout l‟autorité 

ayant le dernier mot sur la rupture du contrat. En conséquence, il paraît vain et futile de 
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 Ibid., n°635. 
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limiter le rôle de la rupture unilatérale dans la mesure où lui est adjoint un contrôle de 

l‟abus, d‟autant que le juge connaît fort bien cette idée en matière contractuelle
1278

. 

Puisqu‟en considérant que le pouvoir modérateur du juge consiste en une application de la 

théorie de l‟abus de droit, il n‟y pas de raison de le faire intervenir préalablement à la 

décision de rupture, une telle modification du rôle du juge suppose toutefois un 

changement des conditions de la résolution. Partant du principe que rien ne justifie une 

réduction au critère du « comportement grave », l‟intervention du juge se faisant toujours 

en aval, le droit de rupture suppose forcément une extension et une précision sur les 

critères afin que le créancier soit en mesure de déterminer à partir de quel moment il peut 

rompre et permettre au juge d‟opérer un contrôle décent et juste. Fixer plus précisément 

ces éléments serait donc un moyen de donner de la consistance à l‟unilatéralisme mais 

nous montre surtout combien les oppositions à un tel droit seraient alors beaucoup moins 

crédibles, ainsi que l‟observât déjà indirectement un commentateur à l‟aube de la 

jurisprudence Tocqueville, en insistant sur l‟exigence d‟une appréciation plus rigoureuse 

des manquements
1279

. A la rigidité d‟un critère limité serait substituée la rigueur de 

critères définis qui serait alors au service de la souplesse de l‟unilatéralisme. 

 

676. Il serait malgré tout excessif de procéder systématiquement à un rejet de 

l‟unilatéralisme, car la rupture unilatérale est parée de certains mérites à défaut d‟avoir la 

vertu idéale du jugement équitable de la résolution judiciaire. S‟il y a toujours cette crainte 

de l‟arbitraire parce qu‟il y a évidemment cette image du créancier fort, imposant une 

forme d‟imperium au débiteur, il faut tout de même rappeler que tous les contrats ne 

reposent pas sur une dépendance et que le débiteur n‟a pas vocation à incarner un modèle 

de la bonne foi ou de l‟image de la détresse. Reconnaissons à l‟inverse que certains 

débiteurs sont mêmes forts, notamment quand il s‟agit de professionnels. De plus, dans les 

rapports contractuels entre professionnels, si l‟une des parties a forcément plus 

d‟influence, l‟autre n‟est pas pour autant faible et soumise. Le fabricant d‟une grande 
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 Sur ce point V. not. anciennement G. RADULESCO, Abus des droits en matière contractuelle : contribution 

à l’étude synthétique de l’abus, Thèse, Paris, 1935 ; B. BACHELET, L’abus de droit en matière contractuelle, 

Thèse, Grenoble, 2004 ; P .ANCEL, Critères et sanctions de l’abus de droit en matière contractuelle, Cahiers dr. 

de l'entr. , 1998, n° 6, p. 30 ; A. KARIMI, Essai de systématisation sur l’application de la théorie de l’abus de 

droit en matière contractuelle, Etudes Simler, 2006, p. 587 ; C. JAMIN, L'émergence contestée d'un principe de 

résolution unilatérale du contrat, J.C.P. 2002, II, 10113. Relativement à un parallèle avec le droit belge Cf.. P.-

A. FORIERS, Observations sur le thème de l’abus de droit en matière contractuelle, R.C .J..B., 1994, p. 189 ; S. 

STUNS, La résolution pour inexécution en droit belge : conditions et mise œuvre, préc., n°41. 
1279

 C. JAMIN, note préc. sous Civ. 1
ère

, 13 oct. 1998. Précisons malgré tout que l‟auteur remarque que cela 

pourrait paraître regrettable du fait que cela constituerait un recul par rapport au raffinement de la jurisprudence 

actuelle.  
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marque de produits agro-alimentaires et le grand groupe de distribution ne sont pas dans 

un rapport d‟inégalité. De même le banquier n‟est pas plus fort que le débiteur tenancier 

d‟un hôtel  de luxe sur la Côte d‟Azur. Le débiteur n‟est donc pas toujours la partie 

démunie. 

 

677. Il faut tout simplement admettre que le contrat n‟est pas un acte de charité ou un don 

de soi, mais un acte qui a vocation économique. Arrêtons donc de se figer dans l‟idée 

selon laquelle le créancier revêt toujours le masque d‟un contractant fort qui abuse de sa 

position face à un débiteur faible et désemparé. Bien au contraire, parce que le débiteur 

n‟exécute pas son obligation, le créancier subissant ce manquement peut alors se trouver 

en situation d‟infériorité économique. Pourquoi devrait-il alors supporter cette situation en 

attendant que le juge ne statue ou de ne pouvoir mettre lui-même un terme à un contrat 

parce que le comportement de son débiteur n‟est pas assez intense pour que le droit lui 

accorde sa confiance, et ce alors que le contrat mérite économiquement d‟être rompu au 

bénéfice du créancier ? En attendant, le créancier est donc placé en situation de faiblesse 

car la désinvolture ou le manque de diligence de son débiteur ne le dispense pas de devoir 

exécuter le contrat alors que son cocontractant faillit. De ce point de vue, on conçoit que 

la rupture unilatérale ne doit pas être rejetée ou reléguée au rôle résiduel qui lui est 

octroyé en comparaison à la résolution judiciaire. Si nous prenons le problème à l‟envers, 

finalement, la nécessité d‟intenter un procès est peu dissuasive pour le débiteur qui pourra 

s‟accorder le luxe de ne pas s‟exécuter tout en bénéficiant de l‟exécution de l‟autre partie. 

En revanche, la décision unilatérale, plus aisée et moins contraignante, serait sans doute 

un instrument favorisant l‟exécution réciproque des obligations respectives des parties 

parce qu‟une défaillance entraînerait une réaction efficace et immédiate.  

 

678. « La loi sait d‟avance qu‟elle ne tombera pas juste dans tous les cas »
1280

. Par l‟une de 

ces formules du regretté CARBONNIER, bien entendu il faut admettre que le droit ne sera 

jamais en mesure de créer une situation idéale. Pour autant, à propos plus particulièrement 

de l‟unilatéralisme dans la rupture, le choix est difficile car les intérêts en présence 

divergent. Or, dans la mesure où est admis que le principe demeure la force obligatoire du 

contrat, et que la rupture unilatérale est un simple moyen exceptionnel permettant au 

créancier d‟employer ailleurs ses ressources lorsque son partenaire n‟exécute pas les 

obligations qu‟il avait promises lors de la formation du contrat, son existence n‟est pas 

                                                 
1280

 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Défrénois, 2
ème

 éd., 1995, p. 55. 
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problématique. Le but prend certes une dimension idéologique mais, dans la société 

moderne et dynamique, ne faut-il pas préférer favoriser les forces vives du marché en 

privilégiant l‟exécution économique effective du contrat associée à une réactivité efficace 

en cas de manquement, plutôt que de venir au secours du débiteur, même 

économiquement faible ? Bien sûr que la dérive est possible, mais une telle dérive est-elle 

absente d‟un système qui permet au débiteur malveillant de se savoir à l‟abri d‟une 

rupture rapide, et ayant entre temps lui-même le temps de réallouer ses ressources tout en 

conservant l‟exécution des obligations de l‟autre partie ? C‟est pourquoi la formule de 

CARBONNIER est significative car elle démontre que selon l‟angle sous lequel on se 

place, il y a toujours des aspects négatifs associés à un droit. Mais alors, même si la 

rupture unilatérale n‟est pas à l‟abri de tout soupçon, elle apparaît comme un choix 

économiquement raisonnable dont il n‟y a rien de choquant à vouloir en étendre le champ 

d‟application tout en apportant un encadrement suffisant sans pour autant l‟étouffer.  

 

679. Si le monopole judiciaire est atténué du fait d‟une certaine similitude avec 

l‟unilatéralisme dans la fonction et la justification d‟un dénouement contractuel 

s‟affranchissant d‟un accord préalable des parties, il n‟est pas encore possible de parler 

d‟une véritable concurrence. Les plus optimistes affirmeront qu‟il existe une alternative 

efficace répondant au problème des lenteurs de la justice. Les pessimistes remarqueront 

avec une pointe de sarcasme que la résolution reste d‟essence judiciaire parce que les 

critères sont identiques et le contrôle du juge reste souverain. Pour nuancer, nous ne 

pouvons que souscrire à une alternative judiciaire à la rupture a priori, mais nous ne 

pouvons que regretter que cette alternative ne prenne pas en considération d‟autres critères 

plus concrets et ne réponde à des impératifs différents sans pour autant supprimer le 

contrôle a posteriori du juge. Si l‟obstacle du monopole judiciaire est partiellement 

franchi, la fortification de la rupture du contrat n‟est pas encore ouverte. L‟ouverture 

pourra peut- être venir du cadre européen, l‟avenir du régime de l‟anéantissement passant 

selon nous, par l‟influence d‟un modèle européen plus efficace et abouti. L‟inspiration est 

d‟autant plus souhaitable que le droit interne est déjà familier des critères européens.  
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B- L’efficacité du modèle européen ou la simple extension d’une 

singularité juridique française  

 

 

 

 

 

 

680. Nous avons déjà soulevé au détour d‟une analyse comparatiste que l‟unilatéralisme 

dans le dénouement du lien contractuel présentait une singularité au niveau européen
1281

. 

Il s‟agit ici de revenir plus précisément sur les dispositions des Principes du droit 

européen des contrats
1282

, cadre à l‟élaboration encore hypothétique d‟un futur Code 

européen des contrats. Ce cadre commun de référence, malgré l‟absence d‟harmonisation 

et surtout son absence de valeur juridique contraignante, propose une vision de 

l‟unilatéralisme bien différente de la nôtre et bien plus efficace selon nous. Ces Principes 

prévoient ainsi que lorsque l‟inexécution imputable au créancier est essentielle, c'est-à-

dire qu‟elle « prive substantiellement le créancier de ce qu‟il était en droit d‟attendre du 

contrat, (que) la stricte observation de l‟obligation est de l‟essence du contrat (ou que) 

l‟inexécution est intentionnelle »
1283

, le créancier peut résoudre unilatéralement le contrat 

inexécuté
1284

. Contrairement au droit prétorien dont nous avons vu que le critère du 

« comportement grave » était d‟une subjectivité telle que la rupture unilatérale était plus 

un pari risqué pour le créancier qu‟une alternative efficace face à la résolution judiciaire, 

le système européen cherche moins à sanctionner qu‟à préserver l‟efficacité économique 

des conventions. Ici, il s‟agit en  particulier de raisonner autour de la pierre angulaire de la 

rupture à la mode européenne : l‟idée d‟une inexécution essentielle prise en la violation 

d‟une obligation qui est de l‟essence du contrat. Or, même si le droit français reste fidèle à 

la vocation pénale de la rupture, qu‟elle soit judiciaire ou unilatérale, le concept 
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 Supra n°593. 
1282

 Ibid. pour les références bibliographiques. 
1283

 Art. 8-103. 
1284

 Art. 9-301. Le texte va même plus loin, puisque l‟article 9 :304 dispose que « lorsque, dès avant la date à 

laquelle une partie doit exécuter, il est manifeste qu‟il y aura inexécution essentielle de sa part, le cocontractant 

est fondé à résoudre le contrat ».  Nous renvoyons aussi aux idées relatives à un Code européen des contrats. Cf. 

J.-P. GRIDEL, Sur l'hypothèse d'un code européen des contrats : les propositions de l'Académie des privatistes 

européens [Pavie], Gaz. Pal., 21-22 févr. 2003, p. 3. Dans ce cadre, la rupture unilatérale du contrat suppose une 

« inexécution d'une importance notable » (art. 114-1), ce qui est le cas quand l'inexécution « concerne une des 

obligations principales du contrat, (ou) comporte pour le créancier un préjudice tel qu'elle le prive 

substantiellement de ce qu'il est en droit d'attendre du contrat » (art. 107-1), ce qui sera le cas notamment 

lorsqu'elle sera « totale (ou) partielle mais que l'intérêt du créancier à obtenir le restant a objectivement disparu » 

(art. 107-2). 
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d‟obligation essentielle n‟est pas une nouveauté. Bien au contraire, l‟idée est associée à 

une notion juridique presque endémique au système juridique français : la cause. 

 

681. Au départ, la notion première d'« éléments essentiels » renvoie à l'idée que chaque 

structure contractuelle est composée d'éléments qui sont indispensables pour atteindre le 

but qui lui est assigné et remplir ainsi sa fonction économique
1285

. Cette classification des 

éléments présente chaque structure contractuelle connue comme l'agrégat d'éléments 

objectifs de différents niveaux
1286

. Parmi eux, nous retrouvons les éléments essentiels qui 

se définissent comme ceux « qui impriment à un contrat sa coloration propre et en 

l'absence desquels ce dernier ne peut être caractérisé »
1287

. Concrètement, les éléments 

essentiels s'imposent donc comme ceux « nécessaires du point de vue technique pour 

atteindre le but pratique de l'acte »
1288

. Ainsi, si on se réfère à cette classification, les 

obligations essentielles correspondent en la contrepartie ou les intérêts recherchés par 

chaque partie contractante
1289

.  Si la notion d‟obligation essentielle en elle-même est 

difficile à cerner dans la mesure où chaque situation contractuelle contient des obligations 

qui seront plus ou moins importantes dans l‟esprit des parties, l‟association naturelle de la 

cause et des éléments essentiels permet d‟apporter des précisions importantes que la 

jurisprudence a largement contribué à définir. Nous pensons bien entendu à la 

jurisprudence sur les clauses limitatives de responsabilité qui a clairement établi le lien 

entre la cause du contrat et l‟inexécution d‟une obligation essentielle en estimant que la 

disparition d‟une telle obligation faisait perdre aux obligations du créancier toute 

contrepartie.  

 

682. En jurisprudence française, l'idée est ancienne. Un arrêt de 1863 affirmait déjà qu'« un 

contrat ne peut légitimement exister s'il ne renferme les obligations qui sont de son 
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 Elle est une émanation de la classification romaine. Elle daterait pour certains d'Ulpien, V. P.-F. GIRARD, 

Manuel élémentaire de droit romain, 8
e
 éd., 1929, p. 567, note [2], tandis que pour d'autres elle n'apparaîtrait 

qu'au XVIII
e
 siècle, notamment chez R.-J. POTHIER, Œuvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec 

le code civil et la législation actuelle, par M. BUGNET, t. II, 1848, Videcocq père et fils, Cosse et Delamotte, 

Partie I, Chap. I, sect. I, art. I, § III, n
o
 5 et s., p. 6 et s. 
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 R.-J. POTHIER, Traité des obligations, op. cit., n
o
 6, p. 6 et s. 
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 V. M. FAURE-ABBAD, Le fait générateur de l'obligation contractuelle, LGDJ, 2003, n

o
 39 et s., retenant la 

notion d'« obligations primaires ». 
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 Pour des développements conséquents sur la notion d‟obligation essentielle V. not.  P. DELEBECQUE, Les 

clauses allégeant les obligations dans les contrats, thèse, Aix-Marseille, 1981, spéc. n° 167 à 312 ; P. JESTAZ, 

L'obligation et la sanction : à la recherche de l'obligation fondamentale, in Mélanges Raynaud, p. 273 s.  Plus 

récemment Cf. N. CARDOSO-ROULOT, Les obligations essentielles en droit privé moderne, L‟Harmattan, 

2006. 
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essence, et s'il n'en résulte un lien de droit pour contraindre les contractants à les 

exécuter »
1290

. Mais, l‟avènement réel de l‟idée d‟obligation essentielle inhérente à la 

notion de cause résulte de la fameuse saga Chronopost dans le contentieux des clauses 

limitatives de responsabilité sous le visa de l‟article 1131 du Code civil
1291

. Il n‟est pas 

question de faire ici un retour détaillé sur cette saga qui a entretenu un vaste débat chez les 

juristes. En revanche, à travers cette épopée qui s‟est déroulée sur la scène du Quai de 

l‟Horloge
1292

,  on parvient à retrouver la définition même de l'obligation essentielle : celle 

en l'absence de laquelle le contrat perd sa raison d'être, autrement dit sa cause. La Cour de 

cassation utilise ainsi clairement la notion d‟obligation essentielle en son sens premier, 

c'est-à-dire l'essence du contrat, et non un simple adjectif de positionnement de 

l'obligation parmi d'autres. Dès lors, il est possible de dire que la jurisprudence a ainsi 

admis que la cause incarnait, pour chaque contrat, le « minimum contractuel 

intangible »
1293

. Cause et obligation fondamentale sont donc consubstantielles : 
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 Req., 19 janv. 1863, D.P. 1863, I, p. 248. 
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 Com, 22 oct. 1996, Bull. civ. IV, n°261; contr., conc., conso., 1997, comm. n°24, obs. L. LEVENEUR ; D. 

1997, p. 121, note A. SERIAUX  et somm. p. 175, obs. P. DELEBECQUE ; Défrénois 1997, p. 333, obs. D. 

MAZEAUD ; J.C.P. 1997, I,  4002, obs. M. FABRE-MAGNAN, 4025, obs. G. VINEY et II, 2281, obs. 

D. COHEN ; R.T.D. civ. 1997, p. 418, obs. J. MESTRE. Ch. Mixte, 22 avril 2005, Contr. conc. consom. 2005, 

comm. n
o
 150, obs. L. LEVENEUR, D. 2005, p. 1864, note TOSI et somm., p. 2845, obs. B. FAUVARQUE-

COSSON, J.C.P. 2005, II, 10666, obs. G. LOISEAU, R.D.C. 2005, p. 673, obs. D. MAZEAUD et p. 752, obs. P. 

DELEBECQUE, Rev. Lamy dr. aff., sept. 2005, obs. G. VINEY. Adde Com., 30 mai 2006, D. 2006, p. 2288, 

note D. MAZEAUD et p. 2638, obs. B. FAUVARQUE-COSSON, R.D.C. 2006, p. 1075, obs. Y.-M. 

LAITHIER, et p. 1224, obs. S. CARVAL, Contr. conc. consom. 2006, n
o
 183, obs. L. LEVENEUR ; égal. dans 

un contrat d'installation informatique : Com., 13 févr. 2007, Defrénois 2007, p. 1042, obs. R. LIBCHABER, 

J.C.P. 2007, II, 10063, note Y.-M. SERINET, R.D.C. 2006, p. 707, obs. D. MAZEAUD, R.L.D.C. 2007, n
o
 

2511, note G. LOISEAU. V. aussi Com., 5 juin 2007, J.C.P. 2007, II, 10145, note D. HOUTCIEFF, Dr. et patr. 

2007, n
o
 162, p. 95, obs. P. STOFFEL-MUNCK, R.D.C. 2007, p. 1121, obs. D. MAZEAUD et p. 1144, obs. S. 

CARVAL. V. égal. Com., 18 déc. 2007, D. 2008, p. 154, obs. X. DELPECH, J.C.P. 2008, I, 125, n
o
 13, obs. P. 

STOFFEL-MUNCK, s'agissant d'un contrat de fourniture d'électricité conclu avec EDF, «ayant relevé que la 

clause litigieuse limitait l'indemnisation pour la seule coupure inopinée de courant sauf en cas de faute lourde du 

fournisseur, la Cour d'appel a pu retenir que cette stipulation n'avait pas pour effet de vider de toute substance 

l'obligation essentielle de fourniture d'électricité, caractérisant ainsi l'absence de contrariété entre ladite clause et 

la portée de l'engagement souscrit ». Notons aussi que la notion d‟obligation essentielle tient une place centrale 

dans le dispositif consumériste concernant les relations entre professionnels et consommateurs, les clauses 

relatives à la responsabilité contractuelle étant déjà très encadrées : prohibées pour les contrats de vente (Art. R. 

132-1 C. conso.), elles peuvent facilement être écartées comme abusives dans les autres contrats (Recomm. 

Comm. Clauses Abusives, n° 91-02, 16 ; BOCCRF, 6 sept. 1991. 
1292

 Certains auteurs se sont ainsi amusés des différents rebondissements en employant des termes imagés à 

propos de cette jurisprudence, avec parfois ironie voire un certain cynisme. D. MAZEAUD intitule par exemple 
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parlé d‟ « embellie » (T.GENICON, Clause limitative de réparation : l'embellie ?, R.D.C. 2008, p. 262 et s) ou 

encore d‟ « éclaircie »  (P. STOFFEL-MUNCK, obs. préc. sous. Com., 18 déc. 2007). 
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 Pour reprendre des termes anciennement utilisés par  P. DURAND, Des conventions d'irresponsabilité, 

thèse, Paris, 1931, Éd. Godde, n
o
 85 et s. 
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l'obligation essentielle est l'expression directe de la cause qui apparaît, elle, comme le 

criterium pour qualifier une telle sorte d‟obligation
1294

.  

 

683. Finalement, puisque l'obligation essentielle prône le respect des termes du contrat, en 

refusant que les obligations souscrites soient anéanties par d'autres stipulations 

contractuelles accessoires et contradictoires, pourquoi ne pas étendre la notion pour 

justifier une rupture ? Si comme l'écrit un spécialiste de la question, la clause limitative de 

responsabilité est écartée car elle faisait « dégénérer cette obligation essentielle dans 

l'esprit des cocontractants en une simple illusion pour le créancier »
1295

, allant plus loin, il 

serait envisageable d‟affirmer que dès que l‟inexécution par une partie d‟une obligation 

qui rend le contrat dénué de toute contrepartie pour le créancier, la poursuite du contrat 

n‟a aucun intérêt. La jurisprudence a clairement entendu instaurer une limite à la liberté 

contractuelle : «  ne point porter atteinte à l‟essence du contrat »
1296

. L'existence de la 

cause n'étant plus simplement un rempart contre le déséquilibre contractuel absolu, mais 

aussi l'instrument du respect de l'équilibre contractuel légitimement attendu par les parties, 

elle entend ainsi interdire au débiteur de réduire l‟obligation essentielle. De ce fait, in fine, 

ne pas pouvoir réduire cette obligation doit s‟entendre également comme une interdiction 

de se dispenser de l‟exécuter et ce,  en toute impunité.  

 

684. De ce point de vue, rejoignant plus la logique des auteurs éminemment causalistes, 

l'équilibre des prestations est certes l'expression de la cause, mais surtout un moyen de 

prôner pour un système justifiant une rupture dans le cas où, en se référant aux obligations 

essentielles par rapport à l‟essence et à l‟économie du contrat, l‟une des parties venait à 

avoir une défaillance telle qu‟elle compromît le contrat parce que l‟obligation du créancier 

devenait sans intérêt, c'est-à-dire sans cause car sans contrepartie réelle. Prenons 

l‟exemple d‟un franchisé qui viendrait à revendre des produits concurrents de ceux du 

franchiseur alors qu‟il existe une clause d‟exclusivité. Il est possible sans mal d‟affirmer 

que l‟obligation du franchiseur qui met à disposition en plus de ses produits, un réseau de 

clientèle, un agencement, une publicité, une image de marque, perd toute contrepartie si le 

franchisé vendait d‟autres produits. L‟essence du contrat, son économie pure, disparaît par 

l‟inexécution de cette obligation. Pareillement et plus simplement, admettons qu‟un 
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 Cf. . P. MALAURIE et L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, manuel  op. cit., n° 857. 
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 D. MAZEAUD, note préc. sous. Com., 22 oct. 1996. 
1296

 V. J.-M. GUEGUEN, Le renouveau de la cause en tant qu’instrument de justice contractuelle, D. 1999, p. 

352. 
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opérateur de téléphonie ne procède pas aux réparations d‟une antenne relais détériorée 

dans une zone rurale prétextant qu‟il n‟y a pas suffisamment d‟abonnés dans la zone. 

L‟abonné de ladite zone ne pouvant plus se servir de son téléphone même dans un 

périmètre restreint, on peut affirmer que son obligation de payer son abonnement se 

retrouve sans contrepartie parce que l‟opérateur n‟exécute pas l‟obligation qui est de 

l‟essence du contrat, à savoir permettre à son client de bénéficier du réseau tel qu‟il était 

avant la détérioration de l‟antenne relais. De ce fait, l‟abonné devrait pouvoir mettre fin au 

contrat pour inexécution essentielle, prenant ainsi la forme d‟une résolution. Ces exemples 

rejoignent ainsi le dispositif européen qui définit clairement l‟inexécution essentielle 

comme étant celle qui porte atteinte à l‟essence du contrat. Par extrapolation  et en 

parallèle avec la notion de cause, le droit français est tout à fait à même de proposer un tel 

système sans qu‟il ne pose de réelles difficultés d‟adaptation. 

 

685. La rupture unilatérale du contrat, en référence à la notion d‟obligation essentielle, tout 

comme pour l‟éviction des clauses limitatives, prendrait non seulement une dimension 

autonome, mais recouvrirait également une idée de justice contractuelle sur laquelle s‟est 

prononcé un certain nombre d‟auteurs établissant un lien avec l'idée de proportionnalité et 

la mise en œuvre du criterium de la cause
1297

. Finalement, l'idée de justice s'est déplacée : 

d'une appréciation objective au stade de la formation du contrat maintenant pleine et 

entière, la règle de l'intangibilité des stipulations contractuelles a évolué. En effet, une 

partie de la doctrine moderne prône désormais la correction du contrat au stade de son 

exécution, ce qui rend opérant le concept d‟obligation essentielle en tant que critère de 

rupture. On tend donc vers l'abandon indicible de l'idée d'intangibilité des stipulations au 

profit d'une utilisation renouvelée de la notion de justice contractuelle
1298

. Dès lors, à ceux 

qui affirment que le concept d'obligation essentielle est  « aussi insaisissable qu'inutile… 

[parce que] cette essence du contrat est si volatile qu'elle varie avec chaque contrat, ce qui 

est peu conforme à un élémentaire souci de prévisibilité »
1299

, nous rétorquons que sous 
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 V. les actes du colloque de l'Université Paris V-René Descartes « Existe-t-il un principe de proportionnalité 

en droit privé ? » en date du 20 mars 1998, reproduit aux Petites affiches, n° 117, 30 sept. 1998. V. spéc. les 
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l‟angle  économique, c‟est l‟analyse la plus objective et la plus juste. En effet, si du point 

de vue de l‟obligation elle-même, « nul ne peut dire par avance [...] si telle obligation est 

essentielle »
1300

, est-ce pour autant que l‟analyse sur de purs motifs d'opportunité est 

critiquable ? En matière de lutte contre les clauses limitatives de responsabilité, il est 

compréhensible d‟afficher une vision quelque peu péjorative autour d‟une analyse «  très 

compréhensive de la notion d‟obligation essentielle » au secours du créancier se voyant 

opposer la limitation de responsabilité
1301

. Il faut admettre qu‟une telle notion vient 

contredire la prévisibilité du contrat. Mais, se plaçant sous l‟angle d‟un critère de rupture, 

les objections autour du concept d‟obligation essentielle semblent s‟effacer et l‟idée de 

justice ravivée.  

 

686. Elle est  revigorée tout simplement, parce que, par extension de la notion à la française 

comme critère de rupture à l‟européenne, le concept d‟obligation essentielle vient écarter 

la subjectivité du critère du comportement grave et sa quasi gémellité avec la résolution 

judiciaire. Même si la référence à cette obligation fait jouer une variable liée à une 

économie et à une attente différente par contrat, le lien avec la cause est une référence 

concrète revenant à affirmer que le contrat pourra être unilatéralement rompu si 

l‟inexécution par une partie de son obligation est telle que l‟obligation de l‟autre perd 

toute contrepartie. Le débat sur la volatilité du concept d‟obligation essentielle paraît alors 

bien futile car il n‟est pas difficile de déterminer si une obligation est fondamentale ou pas 

en se référant à l‟objet du contrat. De plus, quand bien même chaque relation contractuelle 

renferme un contenu dont le caractère substantiel est variable dans l‟esprit des parties, il 

apparaît justement propice pour justifier une rupture unilatérale, que la partie souhaitant 

mettre fin au contrat soulève l‟inexécution d‟une obligation essentielle. Le critère serait en 

tout cas plus objectif et moins contestable que celui de devoir juger d‟un comportement ou 

d‟apprécier la plus ou moins grande importance d‟un manquement. En ce sens, 

pragmatisme européen et concept français se rejoindraient en formant une cohérence dans 

la rupture, ou tout du moins un compromis objectif. Le critère ne serait alors plus mis en 

œuvre dans une anticipation hasardeuse d‟une décision judiciaire identique puisque 

l‟appréciation du juge a posteriori se ferait non plus indépendamment de la partie en 

opérant une nouvelle appréciation souveraine, mais en vérifiant seulement si l‟obligation 
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inexécutée était essentielle en procédant à une analyse objective du contrat à travers son 

objet. Entre interprétation souveraine et vérification de l‟économie du contrat, il existera 

toujours une appréciation judiciaire. Toutefois, dans la seconde hypothèse, 

l‟incontournable rôle du juge serait principalement soumis aux prévisions des parties. Il 

est plus juste de tolérer que le juge statue sur l‟économie du contrat plutôt que sur la 

subjectivité aléatoire du comportement. Puisque le contrôle du juge s‟impose, autant le 

rendre le moins arbitraire possible, et qu‟il respecte la philosophie d‟une rupture 

unilatérale autonome et efficace.     

 

687. Dans un droit de dénouement contractuel extrajudiciaire dans lequel tout encore est à 

construire, les concepts juridiques ne manquent pas et, mieux encore, ne sont pas 

inconnus. L‟analyse causaliste ou le pragmatisme de l‟analyse européenne de la rupture du 

contrat liée à une fonction d‟efficacité à travers le prisme de la notion d‟obligation 

essentielle, démontre que l‟unilatéralisme peut être une véritable alternative à la résolution 

judiciaire. Il est en effet inutile et peu propice, simplement dans le but de désengorger les 

tribunaux, de faire de la rupture unilatérale un clone imparfait de la rupture judiciaire. Les 

deux modes de rupture peuvent très bien avoir la même finalité mais pour des fondements 

différents. Laissons donc au juge l‟analyse subjective d‟un comportement et laissons les 

parties décider de l‟intérêt objectif que présente le contrat dans la mesure où cette 

appréciation peut être soumise au juge en référence à la notion de cause. Certes, les 

détracteurs diront toujours que cela conduit le juge à s‟immiscer dans l‟économie du 

contrat, mais d‟un autre côté, sans son contrôle, la porte de l‟arbitraire serait grande 

ouverte. Malgré l‟existence d‟un contrôle portant malheureusement sur l‟intérêt du 

contrat, le compromis serait établi entre la rupture judiciaire et la rupture unilatérale qui 

pourraient alors coexister sans se cannibaliser mutuellement. A travers cette alternative ou 

du moins l‟idée d‟une alternative, puisque le monopole judiciaire est devenu partiellement 

concurrentiel, il s‟agit de constater qu‟octroyer une place à l‟unilatéralisme aboutit à 

redéfinir les contours de la force obligatoire du contrat et à opter pour une orientation 

objective du contrat.      
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§2 : La redéfinition de la force obligatoire du contrat : vers une  

       objectivation du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

688. S‟il est commun de dire que tout contrat suppose le partage des risques d‟inexécution 

entre les parties
1302

, il est plus difficile de soutenir l‟idée que la rupture du contrat soit 

entendue comme la conséquence de l‟échec de l‟opération économique objet du contrat. 

Pour autant, à la base, le fait d‟admettre que le contrat puisse être anéanti sans un accord 

des volontés est déjà en soi un constat d‟échec de la force obligatoire. Que 

l‟anéantissement soit du fait du juge ou du fait de la volonté unilatérale d‟une partie, le 

principe de la force obligatoire doit être redéfini ou adapté. Toutefois, alors que la 

résolution judiciaire respecte indirectement ce principe parce qu‟aucune des parties n‟est 

en mesure de porter atteinte à la loi qu‟elles ont scellée dans le pacte, le fait que notre 

droit fasse désormais place nette à la rupture unilatérale suppose une véritable remise en 

question dudit principe. Si nous avons constaté qu‟il y avait une restriction dans la 

vocation de l‟unilatéralisme, au niveau judiciaire en revanche, la considération de la 

rupture dépasse la simple sanction. Dans la mesure où le droit doit tendre vers une 

alternative au juge, l‟inspiration du cadre objectif qu‟utilise le juge devrait permettre de 

pouvoir remplacer la subjectivité dans la mise en œuvre de la rupture unilatérale. De ce 

fait, la force obligatoire serait aménagée par une objectivation globale du lien contractuel 

qui n‟est plus intangible dans l‟absolu. Ainsi, la mise en avant de l‟utilitarisme contractuel 

déjà partiellement rationalisé (A) apparaît comme la première étape avant de pouvoir 

mettre également en exergue les bénéfices d‟une perception économique de la rupture 

unilatérale, anticipant une certaine redéfinition de la force obligatoire du contrat (B). 
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A- La mise en avant de l’utilitarisme contractuel : une réalité 

 

 

 

 

 

 

689. S‟il existe un certain mysticisme à vouloir se cantonner à une conception purement 

judiciaire de la résolution, à la manière de TOLSTOI se remettant en cause en se posant la 

question « Que devons-nous faire ? » qui titre l‟un de ses ouvrages
1303

, il semble que le 

juriste ressente comme un besoin intérieur de se libérer de la systémique. Au départ peut-

être un simple soliloque, l‟idée que la rupture du contrat supposait que le juge prenne la 

mesure de l‟utilité du contrat pour décider de son anéantissement, et non pas seulement en 

fonction de l‟intensité du manquement, s‟est généralisée. L‟importance de l‟idée est telle 

qu‟il s‟est créé un lien étroit entre la conception même de l‟utilitarisme et la tradition 

judiciaire (1), à tel point que sa mise en avant pourrait être l‟élément déterminant de toute 

rupture et rendrait possible un lien avec le droit de rupture unilatérale (2). 

 

 

 

1- La conception de l’utilité dans la tradition judiciaire de 

la résolution 

 

 

 

 

 

690. Le juge décide de la résolution en fonction d‟une analyse de l‟utilité du contrat, nous 

l‟avons mis en évidence pour démontrer l‟opposition regrettable entre le but de la 

résolution judiciaire face à la fonction du dénouement unilatéral. A partir de là, puisque le 

juge recourt à une appréciation de l‟utilité du contrat du fait de l‟inexécution en plus du 

critère fondé sur la sanction de l‟inexécution, il est question de se demander comment 

l‟utilité peut se définir et sur quels éléments le juge se base. 

 

691.  Ainsi, il est raisonnablement possible de dire qu‟il existe principalement deux 

conceptions de l‟utilité à considérer : l‟utilité subjective et l‟utilité convenue. Le juge va 

alors puiser entre ces deux éléments pour décider si la rupture peut intervenir autrement 
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que pour sanctionner le débiteur, selon que la poursuite du contrat devient inutile pour le 

créancier du fait du manquement imputable au débiteur. En se référant à l‟utilité 

convenue, cette qualification renvoie évidemment à l‟accord initial des volontés lors de la 

formation du lien contractuel. Il s‟agit tout simplement de renvoyer à l‟utilité dont les 

parties ont convenu, c'est-à-dire l‟objet même de l‟opération contractuelle 

indépendamment des obligations propres à chaque contractant. Par conséquent, il est 

normal que, si l‟inexécution d‟une obligation par une partie compromet 

l‟accomplissement de l‟objet du contrat, la résolution soit envisagée par le juge. 

Seulement, l‟analyse en tant que telle ne suffit pas à justifier un anéantissement du contrat 

car le contrat perd l‟utilité convenue pour les deux parties, créancier comme débiteur. Il 

faut donc nécessairement lier cette conception à celle d‟utilité subjective. En effet, la 

rupture se justifie tant parce que l‟utilité convenue disparaît que parce qu‟il est dans 

l‟intérêt du créancier de se délier de ses engagements. La rupture suppose que le contrat 

devient inutile lorsque le créancier n‟a plus d‟intérêt à ce que le contrat soit maintenu. Si 

la seule utilité convenue était compromise, il suffirait alors que le créancier agisse en 

exécution forcée ou intente une action en responsabilité contre le débiteur. Ici, le créancier 

doit tendre à démontrer au juge que le contrat mérite d‟être résolu parce qu‟il en va de son 

intérêt
1304

. Cette idée d‟un lien entre utilité convenue et utilité subjective conduit ainsi à 

démontrer que l‟utilité, quelles que soient ses acceptions, s‟entend avant tout comme une 

utilité économique
1305

.  

 

692. Cette considération selon nous, doit être appréciée uniquement en fonction de ces deux 

critères et non en y rajoutant, comme le fait un auteur, une conception objective de 

l‟utilité. Celle-ci serait un facteur d‟insécurité dans la mesure où c‟est le juge qui en 

maîtriserait l‟appréciation
1306

. Cela reviendrait de façon critiquable à permettre au juge de 

rechercher lui-même si l‟utilité du contrat subsiste par-delà l‟objet même du contrat ou 
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 On pense à l‟hypothèse selon laquelle le créancier subirait un dommage trop important du fait de la poursuite 
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manquement est dû à une faute ou correspond à une manifestation évidente de mauvaise foi de la part du 

débiteur.  
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compte la situation du débiteur ou son éventuelle détresse, ce qui ne saurait être du ressort de la question 

résolutoire.  
1306
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l‟intérêt du créancier sollicitant la rupture. Est-il vraiment cohérent de fournir au juge le 

pouvoir d‟apprécier lui-même la subsistance de l‟utilité en s‟affranchissant de l‟utilité 

convenue et de l‟utilité subjective ? Déjà que le créancier doit justifier sa demande en 

résolution face au juge, il serait bien peu souhaitable de laisser le juge décider 

souverainement de l‟utilité du contrat.  

 

693. Par conséquent, pour apprécier l‟utilité, il doit être recherché par le juge si le contrat a 

ou non échoué, ce qui revient à s‟interroger sur le point de savoir si l‟opération 

contractuelle est complète et irrémédiable ou si une lueur d‟espoir persiste. Nous pouvons 

donc affirmer que le juge, en se référant à une association entre l‟utilité convenue et 

l‟utilité subjective, recherche en fin de compte si le contrat a une utilité suffisante pour 

justifier ou non son annihilation. Le problème se caractérise dans le fait que l‟inexécution 

de son obligation par le débiteur, qu‟elle soit totale ou partielle, ne suffit pas à rendre le 

contrat dénué de tout intérêt ou d‟utilité. Pour se prononcer sur ce point, en fonction des 

deux acceptions de l‟utilité, le juge tend à chercher si la situation contractuelle a 

définitivement échoué. Il faut agréer à l‟idée que le fait que le contrat ne remplisse pas son 

but n‟est pas suffisant pour entraîner sa rupture car toute inexécution empêche 

l‟accomplissement de ce but, et cela aboutirait à associer une rupture à n‟importe quelle 

inexécution. La situation n‟est pas tenable bien entendu. D‟ailleurs, un arrêt relativement 

récent de la Cour de cassation du 4 janvier 2005 rend bien compte de cette considération 

en affirmant que l‟inexécution d‟une obligation, même de résultat, ne conduit pas 

nécessairement à la résolution du contrat
1307

. Un arrêt rendu par la Cour d‟appel de 

RENNES, le 31 mars 2005 illustre parfaitement le propos
1308

. En l‟espèce, dans le cas de 

disparition et de détérioration d‟objets lors d‟un contrat de déménagement de luxe, même 

si l‟inexécution était certaine et qu‟il existait d‟importants manquements relevés, la 

résolution fut rejetée car le contrat avait été exécuté pour l‟essentiel en ce qui concerne la 

majorité des objets. Seuls les dommages et intérêts sont ainsi retenus. A travers cet 

exemple, on comprend bien que l‟utilité du contrat dépasse la simple inexécution et le 
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 Civ. 1
ère

, 4 janv. 2005, n°01-17628. En l‟espèce, l‟une des parties avait commandé des travaux d‟étanchéité 
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manquement. 
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 RENNES, 31 mars 2005, n°04/01576. 
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non-accomplissement du but poursuivi. Certes, la souveraineté de l‟appréciation du juge 

en la matière en fait une affaire de cas et la généralisation est délicate à retenir. Mais il ne 

faut pas pour autant nier que la résolution n‟est donc alors possiblement envisageable que 

si le contrat devient pleinement sans aucun intérêt. Le fait qu‟il ne le devienne que de 

façon incomplète n‟est pas suffisant car l‟accomplissement même partiel apporte une 

certaine satisfaction au créancier. 

 

694. Est-ce pour autant parce que le contrat présente une utilité minime que toute résolution 

est à exclure ? La question est assez ambiguë car la Cour de cassation a été amenée à se 

prononcer en faveur d‟une résolution en censurant la Cour d‟appel qui l‟avait rejetée, 

estimant en l‟espèce que la non-délivrance de la licence de débit de boissons n‟avait pas 

été de nature à empêcher toute exploitation du fonds donné en location-gérance
1309

. Cette 

apparente contradiction dans la jurisprudence montre en réalité qu‟il est question de faire 

un parallèle entre l‟utilité souhaitée et l‟utilité effective. En ce sens, ce n‟est pas tant 

l‟inexécution qui compte mais en quoi cette inexécution a rendu le contrat inutile dans les 

faits et non par simple contradiction avec le but souhaité initialement par les parties. La 

résolution sera donc écartée si une utilité minime subsiste. Mais, dans ce cas, la résolution 

serait systématiquement évincée si le juge estime que le contrat est partiellement utile 

même si l‟inexécution est importante et avérée. En somme, il s‟agit de regarder si le 

contrat conserve non pas une utilité absolue, mais une utilité suffisante différente de celle 

qui est attendue. Le juge apprécie donc si l‟inexécution fait disparaître suffisamment 

d‟utilité pour décider que le contrat doit ou non être détruit. Dès lors que le contrat 

conserve une certaine utilité pour le créancier, la résolution n‟est pas nécessairement 

encourue
1310

.   

  

695. De ce point de vue, l‟intervention du juge n‟est pas seulement destinée à sanctionner 

un manquement parce qu‟il est intense, mais il se livre à une évaluation aussi complexe 
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ère

, 20 mars 1989, Bull. 

civ. I, n°140. 
1310

 C‟est d‟ailleurs ce qu‟affirme clairement la Cour d‟appel de DOUAI dans un arrêt du 19 sept. 2005, 

n°04/05697. 
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que factuelle. Le problème est qu‟il est sans doute peu critiquable de donner une telle 

marge au juge. Cependant, une fois admis le fait que lorsqu‟il est saisi d‟une demande en 

résolution, le juge procède en réalité non à une analyse subjective mais à une analyse 

comparative entre l‟utilité de la rupture et l‟opportunité du maintien, il est possible 

d‟extrapoler un certain nombre de critères pour adapter l‟utilité contractuelle à la rupture 

unilatérale, c'est-à-dire opérer une association entre unilatéralisme et utilitarisme. La 

conception serait alors plus acceptable car on confierait alors aux parties le soin d‟évaluer 

l‟utilité du contrat qui devrait être plus que suffisante en adoptant des critères adéquats. 

 

 

 

 

2- Les critères préconisés de l’utilité contractuelle en lien 

avec l’unilatéralisme 

 

 

 

 

 

696. Partant de l‟utilitarisme tel qu‟il est appréhendé par le juge lorsqu‟il apprécie 

l‟opportunité de la résolution, de manière plus générale, une définition pertinente d‟un 

utilitarisme comme critère de rupture est  possible. Pour cela, vu l‟expérience judiciaire et 

tout simplement le positionnement d‟une partie face à une inexécution, il est envisageable 

d‟adopter une conception de l‟utilité qui serait réaliste du point de vue des parties sans 

avoir à se bercer d‟illusions quant à l‟optique du créancier. Nous insistons sur ce point car 

l‟utilité peut bien sûr se concevoir selon plusieurs occurrences mais, il faut prendre 

conscience qu‟il existe toujours un certain parti pris par le créancier subissant une 

inexécution. Il faut trouver un compromis sans tomber dans un excès et croire en la 

magnanimité du créancier d‟une obligation inexécutée
1311

. C‟est pourquoi, en considérant 

trois éléments essentiels pour caractériser l‟utilité, il nous semble admissible d‟en confier 

l‟appréciation au créancier pour donner une consistance au droit de rupture unilatérale et 

non une fonction résiduelle sans substance ni intérêt.  

 

                                                 
1311

 C‟est pourquoi un auteur propose pas moins de 6 critères pour mesurer l‟utilité, ce qui a un sens en matière 

judiciaire mais paraît peu propice en matière de rupture unilatérale. Cf. T. GENICON, Thèse op. cit., n°444 et s. 

Il semble ainsi par exemple pour nous, inadapté de demander au créancier d‟apprécier la possibilité de la 

pertinence d‟une exécution future ou de se montrer plus tolérant en fonction de l‟intensité et de la durée du 

contrat.  
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697. Le premier et le plus évident, rejoignant l‟idée prépondérante d‟une sanction, est que 

le créancier mesure l‟utilité à rompre en fonction de l‟importance du préjudice que lui a 

causé l‟inexécution. Il s‟agirait donc dans un premier temps, indépendamment de la nature 

du manquement, d‟analyser les conséquences de celui-ci. On retrouve donc une 

considération purement économique de l‟utilité, à savoir déterminer si l‟inexécution a des 

répercussions pécuniaires qui sont telles, que le contrat est non seulement 

économiquement inutile mais aussi financièrement préjudiciable. Reprenant les termes 

d‟un auteur, effectivement, le préjudice « par effet miroir, révèle l‟inutilité du 

contrat »
1312

. L‟ampleur du préjudice va vider le contrat de tout intérêt. Si nous nous 

éloignons de la vision de la nature de l‟inexécution au profit des conséquences de celle-ci, 

c‟est par commodité objective afin que le créancier soit en mesure d‟établir avec certitude 

que l‟opération contractuelle a échoué. En revanche, il n‟est pas question d‟en faire un 

critère unique dont ne doit pas entièrement dépendre la rupture mais un simple indice 

destiné à la conforter. Sans quoi, il serait trop aisé pour le créancier d‟évoquer un 

préjudice pour justifier la rupture alors que le juge lui-même ne la conditionne pas du seul 

fait de l‟existence d‟un préjudice
1313

. Inversement en revanche, l‟absence de préjudice 

pourrait alors se percevoir comme une preuve que le contrat conserve son utilité malgré 

l‟inexécution. La conséquence de l‟inexécution n‟est pas essentielle, mais son inexistence 

rendrait absurde une rupture
1314

. Forcément, si le manquement n‟a pas de conséquence 

préjudiciable pour le créancier, la rupture du contrat ne se justifie pas au regard de 

l‟utilité. Cette remarque met en évidence la nécessité d‟accompagner la question du 

préjudice d‟un autre élément, c'est-à-dire l‟utilité du contrat suivant ce qui en a été 

effectivement accompli. 

 

698. Aussi, le second critère dont on peut penser que le créancier ne manquera pas 

d‟objectivité, repose sur une analyse comparative entre la partie exécutée du contrat et 

celle objet de l‟inexécution. Il y aurait ainsi une proportionnalité raisonnable dans 

l‟appréciation de l‟utilité en fonction de ce qui a été accompli. Cela revient notamment à 

distinguer la réalisation de l‟utilité avérée du contrat de la finalité initialement souhaitée. 

                                                 
1312

 Ibid., n°446. 
1313

 Ainsi qu‟a pu l‟affirmer not. Civ 1
ère

, 21 mars 1960 (Bull. civ. I, n°165), même si cela peut être un élément 

décisif selon les termes de la Cour d‟appel de Paris dans un arrêt ancien du 16 juin 1952 (Gaz. Pal. 1952, 2, p. 

581). 
1314

 En matière judiciaire d‟ailleurs, traditionnellement et de façon constante, la jurisprudence exclut la rupture 

quand l‟inexécution ne cause pas un préjudice ou un préjudice suffisant. Cf. par ex. Req. , 5 juin 1872, 

D.P. 1873, I, p. 27, Civ., 20 oct. 1886, D.P. 1886, I, p. 87, Com. 9 juin 1960, préc., Civ. 1
ère

, 20 févr. 1996, Bull. 

civ. I, n°103.  
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Effectivement, il s‟agit d‟isoler l‟opération voulue par les parties par rapport à celle qui se 

réalise effectivement. Le but initialement prévu dans le contrat peut diverger de celui qui 

est intervenu. Pour illustrer ce propos, un auteur cite l‟exemple d‟un arrêt de la Cour 

d‟appel de Pau du 13 mai 2002
1315

. En l‟espèce, le contrat portait sur la pose d‟une 

moquette qui fut réalisée avec d‟importants défauts. D‟un manquement en apparence 

grave, la Cour a pourtant débouté le requérant, justifiant sa décision par le fait que 

l‟acquéreur de la moquette avait, malgré les défauts, fait un usage prolongé de l‟objet du 

contrat et donc qu‟il ne pouvait prétendre à la résolution de la vente. De cet exemple 

apparemment anodin, on peut toutefois affirmer que l‟utilité du contrat se détache des 

prévisions initiales des parties.  

 

699. Ainsi, pour déterminer l‟utilité, il s‟agit de savoir quel impact a l‟inexécution sur la 

poursuite du contrat ou sur l‟opportunité d‟y mettre fin. En admettant que dans le cas 

d‟espèce, la résolution eût été prononcée, est-ce que l‟acquéreur aurait réellement tiré une 

quelconque utilité dans la rupture ? Il semble que non. A la rigueur, l‟action en 

responsabilité contractuelle pour obtenir réparation est plus propice. Toutefois, il est vrai 

que s‟agissant d‟un contrat à exécution instantanée, il est toujours délicat de prétendre à 

une rupture unilatérale parce qu‟il est peu évident d‟imposer le principe de l‟effet 

rétroactif sans l‟intervention du juge. En revanche, dans le cadre d‟une relation 

contractuelle échelonnée, prenons l‟exemple d‟un locataire-gérant qui, dans un 

établissement de restauration, payant le prix convenu au titulaire du bail commercial, fait 

régulièrement l‟objet de plaintes pour nuisances sonores par le voisinage. La finalité 

initiale est respectée, à savoir le versement du prix au titulaire du bail. Ne peut-on pas 

affirmer que la finalité réelle est celle de conserver le droit au bail ? Or, si on ne peut pas 

parler d‟une grave inexécution si ce n‟est celle de ne pas respecter la tranquillité des lieux, 

peut-on dire que le contrat conserve une utilité pour le preneur qui risque de perdre le 

bénéfice du bail en raison des agissements du locataire-gérant ? Cet exemple a le mérite 

de montrer que la poursuite d‟un contrat peut s‟avérer inutile parce que sa finalité réelle 

est compromise par  un certain manquement. Pour mesurer concrètement cet élément, à 

l‟image du travail du juge, le meilleur moyen apparaît être la comparaison entre ce qui a 

été concrètement inexécuté et la part qui a été accomplie conformément aux prévisions 

                                                 
1315

 J.C.P. 2002, IV, 2922, cité par T. GENICON, Thèse op. cit., n°459. 
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initiales
1316

. Si l‟utilité ne saurait s‟établir sur ce seul élément, si on opte pour une rupture 

unilatérale, procéder à cette comparaison permet objectivement d‟affirmer au moins en 

partie et en lien avec les autres éléments évoqués, que le contrat conserve ou non une 

utilité suffisante en comparaison avec la volonté d‟y mettre un terme.  

 

700. Enfin, pour compléter la mesure de l‟utilité qui suppose une combinaison d‟éléments, 

nous pensons qu‟il serait opportun pour le créancier d‟agir suivant la nature et l‟objet du 

contrat. Cet aspect revient à faire un lien avec les développements précédents sur la 

question de l‟obligation essentielle et le cas de l‟anéantissement unilatéral d‟urgence, le 

tout en adéquation avec les deux autres critères énoncés. Clairement, cela signifie que non 

seulement il doit exister un préjudice du fait du manquement imputé, que ce même 

manquement ait conduit à rendre le contrat dépourvu d‟une quelconque utilité malgré la 

part exécutée, et également que l‟inexécution nécessite une rupture immédiate. C‟est à 

partir de là que nous souhaitons finalement que l‟utilité s‟apprécie suivant le critère 

évoqué de l‟inexécution de l‟obligation essentielle, facilitant la réaction du créancier 

suivant une utilité évidente. En effet l‟inexécution d‟une telle obligation, puisqu‟elle est 

consubstantielle au contrat, cause nécessairement un préjudice ou justifie au moins une 

réaction. Selon nous, elle ne saurait rendre utile la part même exécutée dans la mesure où 

l‟aspect principal du contrat n‟est pas accompli du fait de la disparition de la cause. Enfin, 

le manquement impose une action immédiate du créancier afin que celui-ci n‟ait pas à 

exécuter son obligation sans contrepartie. Voilà qui résumerait la question de l‟utilité, 

dont l‟unilatéralisme devrait être imprégné parce que les parties sont en meilleure position 

pour décider dès lors qu‟est fixé un cadre objectif et que celui-ci ne dispense pas d‟un 

contrôle a posteriori du juge sauf qu‟il serait en confirmation dans la limite de ce 

qu‟invoque le créancier, et non en libre appréciation.   

 

701. Après ces développements, nous  prenons peu à peu conscience que la rupture du 

contrat peut reposer sur des considérations d‟utilité auxquelles le juge n‟hésite d‟ailleurs 

pas à se référer. Par conséquent, la mesure de l‟utilité n‟est pas quelque chose 

d‟antinomique au contrat. Au contraire, il semble ce soit même l‟approche la plus 

                                                 
1316

 La comparaison est proposée par la jurisprudence. Cf. Req., 4 mars 1872, D.P. 1872, 1, p. 360, Civ. 1
ère

, 8 

nov. 1961, Bull. civ. I, n°516, Civ. 1
ère

, 6 janv. 1969, Bull. civ. I, n°3, Civ. 3
ème

, 10 janv. 1996, n°93-21005, ou 

encore RENNES, 31 mars 2005, préc. V. déjà, anciennement, un auteur évoquait cette mise en balance des deux 

éléments : J. SCIOLDO-ZURCHER, La résolution des contrats en cas d’inexécution partielle, Thèse, Lyon , 

1934, p. 76. 



 498 

intéressante, la plus juste et surtout celle qui répond le mieux à l‟objectif de la rupture 

dont on se rend compte que la vocation pénale n‟est pas la plus importante ni la plus 

problématique. Il n‟y a guère de difficultés à se prononcer en faveur de la rupture quand 

l‟inexécution est à l‟évidence fautive et cause un préjudice au créancier. C‟est en ce sens 

déjà que la rupture unilatérale alternative existe, uniquement dans le but de sanctionner un 

comportement d‟une gravité si prononcée et flagrante que la poursuite du contrat est 

impossible. Pourtant, nous avons établi que le contrat pouvait être rompu car il ne 

présentait plus d‟utilité pour le créancier sans forcément que le débiteur ait agi avec 

mauvaise foi et dans une intention de nuire. L‟utilitarisme étant une considération rendue 

tangible par des critères et applicable au regard de la jurisprudence, sa transposition 

devrait être faite en matière de rupture unilatérale. Il nous semble moins abstrait et 

critiquable que les parties soient mises en mesure de juger de l‟utilité de la poursuite du 

contrat. Conservant le même contrôle du juge, ce dernier n‟extrapolerait plus la mesure de 

l‟utilité mais vérifierait simplement si l‟inutilité soulevée par le créancier, à l‟appui de la 

rupture, est avérée. Entre appréciation et vérification, toute la différence se fait. Opter 

pour la seconde option revient à admettre les bénéfices qu‟il peut y avoir à faire 

l‟association entre unilatéralisme et perception économique dans le dénouement du contrat 

même si elle n‟est pas encore reconnue directement.    

 

 

 

B- Les bénéfices d’une perception économique de l’unilatéralisme 

dans l’anéantissement du contrat : une anticipation ?  

 

 

 

 

 

 

702. D‟origine logiquement anglo-saxonne, l‟analyse économique du droit ne pouvait rester 

outre-Manche sans influencer l‟esprit des juristes français
1317

. L‟importance de l‟écho de 

cet angle d‟analyse se confirme au vu de la multiplication des études qui y sont 

                                                 
1317

 Pour des  développements sur l‟évolution et l‟influence de l‟analyse économique issue de la Common law et 

de l‟importance que revêt l‟économie de marché sur la perception du droit, V. T. KIRAT et E. SERVERIN, Le 

droit dans l’action économique, Paris,  CNRS éd., 2000. V. aussi la riche contribution de E. BROUSSEAU, à 

travers l„ensemble de ses travaux référencés dans l‟un de ses articles : La sanction adéquate en matière 

contractuelle : Une analyse économique, P.A. 19 mai 2005, p. 43.  
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consacrées
1318

. Il ne s‟agit pas ici de faire un lien absolu entre l‟économie et le droit des 

contrats, mais de démontrer que ce droit peut reposer sur une perception économique et 

que l‟unilatéralisme permet de rejoindre une telle analyse. La rupture unilatérale apparaît 

ainsi comme une nécessité afin de conférer au contrat son efficacité économique. Une 

telle approche n‟a pas vocation à être instrumentalisée pour faire de l‟ensemble du droit 

des contrats un outil au service d‟objectifs purement économiques ni à faire du contrat un 

impératif du même ordre. En revanche, sans idéologie exacerbée, elle a le mérite d‟offrir 

une incitation à légitimer une règle de droit qui s‟orienterait non sur la morale mais 

s‟inscrirait dans une perspective économique plus pragmatique et utile. Voyons donc 

comment l‟unilatéralisme est au service de l‟économie du contrat et pourquoi est-il adapté 

à l‟effectivité du contrat (1). Toutefois, si une telle analyse nous semble bénéfique, elle 

n‟est pas pour autant dépourvue d‟ambigüités (2). 

 

 

 

 

1- L’unilatéralisme au service de l’économie effective du 

contrat 

 

 

 

 

703. Il existe toujours une certaine ambiguïté à évoquer un critère économique dans le droit 

des contrats parce que renvoyer à l‟utilité économique peut être perçu comme une analyse 

trop libérale ne correspondant pas à l‟image du contrat scellé par la volonté des parties
1319

. 

Pourtant, nous avons vu que le juge s‟appropriait des considérations économiques pour 

apprécier l‟opportunité d‟une rupture
1320

. Ce qui n‟est finalement pas reproché au juge 

acquiert une dimension plus choquante quand on vient à se demander si une telle approche 

économique était entre les mains de la partie à l‟initiative d‟une rupture unilatérale. Dans 

                                                 
1318

 Par ex, outre l‟ouvrage préc., Cf. B. DEFFAINS, L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, 

Cujas, 2002 ; LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l’inexécution, op. cit. ; E. MACKAY et S. 

ROUSSEAU, Analyse économique du droit, Dalloz, 2008 ; J.-L. BERGEL, L’analyse économique du droit, 

P.U.A.M., 2009 ; S. HARNAY et A. MARCIANO, L’analyse économique du droit, Michalon, Paris, 2003 ou 

encore la thèse de S. FEREY, Histoire et fondements de l’analyse économique du droit, Paris, 2004 ; M.-A. 

FRISON-ROCHE, L’intérêt pour le système juridique de l’analyse économique du droit., P.A. 19 mai 2005, p. 

15. 
1319

 Un auteur ne manque d‟ailleurs pas de titrer de façon générale que l‟économie du contrat est une notion 

« embarrassante », J. MOURY, Une embarrassante notion : l’économie du contrat, D. 2000, chron., p. 382.  
1320

 Notons également que le Conseil constitutionnel a lui-même fait référence à « l‟économie des conventions et 

contrats légalement conclus » pour condamner l‟atteinte que pourrait lui porter la loi. Cf. Décision n°98-401 DC 

du 10 juin 1998, R.T.D. civ. 1998, p. 797, obs. N. MOLFESSIS ; R.T.D. civ. 1999, p. 78, obs. J. MESTRE ; D. 

2000, somm. comm., p. 60, obs. L. FAVOREU. 
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un système dans lequel l‟anéantissement extrajudiciaire ayant un rôle résiduel défini 

comme une pure sanction sans aucune référence objective, il est certain que la rupture ne 

présente aucune efficacité pour le créancier. Pourtant, la réception des travaux américains 

qui sont sans doute la base de la vision économique, démontre que les sanctions de 

l‟inexécution du contrat peuvent avoir un lien avec des considérations d‟ordre 

économique. Pour être clair, selon cette approche, la sanction doit être avant tout 

économiquement efficace
1321

. La mitigation, autrement dit la rupture du contrat visant à 

limiter le coût économique de l‟inexécution, est une préoccupation essentielle du droit 

anglo-saxon auquel notre système reste hermétique. Or, une doctrine de plus en plus 

importante entend présenter la résolution comme une mesure d‟assainissement, c'est-à-

dire que le contrat doit être liquidé si l‟opération qu‟il porte a échoué. En effet, en matière 

de résolution judiciaire, la doctrine considère généralement que la véritable directive qui 

doit guider le juge est celle de l‟utilité économique du contrat
1322

. Utilisé par le juge, il 

apparaît tout aussi propice, voire même plus logique de considérer le critère économique à 

la rupture unilatérale. Sous cet angle, il s‟agit alors d‟isoler le but objectif visé par le 

contrat dans ce que chaque partie recherche. Autrement dit, il convient d‟affirmer que 

l‟objet du contrat doit traduire ce que veulent accomplir les parties ensemble 

indépendamment des buts ultimes qu‟elles poursuivent individuellement
1323

. Un auteur 

propose même pertinemment selon nous de substituer la vision du « contrat-obligation » à 

celle du « contrat-opération » afin que la résolution s‟impose dans tous les cas où 

l‟exécution du contrat conforme à la volonté des parties deviendrait impossible
1324

.   

 

704. A vrai dire, les arguments favorables à une telle approche de la rupture des contrats 

sont bien connus et plutôt attrayants. Ainsi, reconnaître aux parties la faculté de rompre 

leur contrat parce que l‟anéantissement du contrat est économiquement efficace, constitue 

d'abord un excellent moyen de limiter le domaine d'intervention du juge. Après tout, 
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 A propos du concept de Specific performance , Cf. E.-A. FARNSWORTH,  Specific relief in american law, 

Etudes J. Ghestin, p. 331et s. ; E. BROUSSEAU et M. FARES, Règles de droit et inexécution du contrat : 

l’apport de théorie économique en droit comparé, R.E.P, 2002,  p. 823 ; B. FAUVARQUE-COSSON, 

Remarques comparatistes sur l’exécution forcée en nature, R.D.C. 2006, p. 529 et s.    
1322

 V. Not. P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, manuel op. cit., n°877 ; J. FLOUR, J.-L. 

AUBERT et E. SAVAUX, manuel op. cit, n°250 ; J. CARBONNIER, manuel op. cit., n°190 ; P. GROSSER, Les 

remèdes à l’inexécution, du contrat essai de classification, Thèse, Paris, 2000, n°205et s. ; G. VINEY, Les 

sanctions de l’inexécution…, préc., n°35 ; Y.M. LAITHIER, Thèse op.cit., n°219 ; C. JAMIN, Les conditions de 

la résolution du contrat, vers un modèle unique ?, préc., p. 482.  
1323

 En ce sens V. A.-S. LUCAS-PUGET, Essai sur la notion d’objet du contrat, L.G.D.J., 2005, n°694. 
1324

 Cf. S. PIMONT, L’économie du contrat, P.U.A.M., 2004, n°442, même si l‟auteur évoque l‟idée dans le 

cadre d‟une résolution judiciaire.  
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comme l'écrit un auteur dès la première ligne de l'avant-propos de son précis de 

contentieux contractuel : « Le propre du contrat, c'est d'être la chose des parties, une 

affaire privée »
1325

. Dans une telle perspective, rendant à César ce qui est à César, le 

juge ne doit pas être l‟acteur central de la rupture et il y a lieu de le priver du soin 

d'apprécier l'opportunité de la résolution, sauf en l'autorisant à intervenir ex post et à 

l'initiative du débiteur. Laisser aux parties le soin d‟apprécier l‟intérêt dans la poursuite du 

contrat est  un bon moyen de rendre au contrat sa véritable dimension. C‟est pourquoi 

l‟unilatéralisme est au service d‟une analyse économique du contrat qu‟il conviendrait de 

favoriser davantage. Efficacité et rapidité rejoignant le concept de rupture unilatérale, de 

façon plus prosaïque, au titre des avantages, rappelons que l‟analyse économique 

constituerait de ce fait un moyen de « réduire les procès longs et ruineux »
1326

, le créancier 

n'ayant plus toujours l'obligation de saisir le juge pour obtenir le prononcé de la 

résolution. En l‟occurrence, ce même droit de rupture unilatérale permettrait au créancier 

de redéployer plus vite ses ressources, puisqu'il n'aurait plus à attendre la décision du juge 

pour mettre fin à ses relations avec le débiteur défaillant et pourrait au plus tôt conclure un 

nouveau contrat avec un tiers. 

 

705. Il faut bien reconnaître que, si le droit de rupture issue de la jurisprudence Tocqueville 

n‟a pas entendu donner de prérogatives au créancier que dans le cadre d‟un comportement 

particulièrement grave, l‟ouverture économique est une conséquence collatérale 

involontaire mais bien présente. Pour comprendre, raisonnons autour du principe de 

l‟inexécution efficace
1327

. D'un point de vue économique, plutôt que de devoir recourir au 

juge en amont et devoir continuer à exécuter le contrat, même si le manquement n‟est pas 

suffisamment grave pour justifier le recours à l‟unilatéralisme, le créancier va pouvoir 

choisir cette option pour ne plus avoir à supporter l‟exécution de ses propres obligations 

car ce défaut calculé d'exécution lui permet ainsi d'atteindre une situation largement 

préférable à celle qui résulte d'un strict respect du contrat en attendant que le juge ne 

statue. On comprend aisément que le créancier opère un calcul économiquement rentable 

mais juridiquement déloyal. Dans la mesure où la menace du contrôle a posteriori est 

conditionnée au recours du débiteur et que la décision judiciaire exécutoire est 
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 C. ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, op. cit., n
o
 1, p. 15. 
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 Dans la lignée des nombreux auteurs constatant ce problème,  Cf.  P.-G. JOBIN, La résolution du contrat 

sans intervention du tribunal, R.T.D. civ. 1997, p. 556. 
1327

 Sur ce point, V. not. le riche exposé de E. BROUSSEAU, La sanction adéquate en matière contractuelle : 

Une analyse économique, P.A. 19 mai 2005, p. 43. 
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temporellement éloignée, le créancier trouvera un avantage économique à ce que le lien 

contractuel soit anéanti malgré le coût prévisible d‟éventuels dommages et intérêts. Dans 

la mesure où il semble que l‟exécution forcée soit matériellement impossible une fois la 

rupture effectivement intervenue, cette dernière sera économiquement justifiée pour le 

créancier. C‟est pourquoi on parle d‟inexécution efficace du contrat. Cet aspect est la 

conséquence directe de l‟ouverture par le juge de la faculté d‟anéantissement unilatéral 

qui laisse finalement au créancier une marge de manœuvre suffisante pour tirer avantage 

de la moindre défaillance du débiteur, aussi insignifiante qu‟elle soit.  

 

706. En effet, on parle de rupture efficace lorsque les gains liés à la non-exécution sont 

supérieurs aux dommages engendrés par la poursuite du contrat. L'acceptation et 

l'acceptabilité de la non-exécution vont donc dépendre du régime de compensation du 

débiteur. C‟est pourquoi l'analyse économique de la sanction en matière contractuelle va 

s'appuyer sur l'étude des propriétés de différents régimes de compensation du fait de la 

rupture juridiquement irrégulière. Pour comprendre, prenons l‟exemple d‟un artisan avec 

lequel une entreprise passe régulièrement des commandes afin de répondre à son activité 

de distribution de jouets traditionnels en bois. Le distributeur, confiant en le savoir-faire 

de l‟ébéniste s‟était notamment engagé à se fournir exclusivement auprès de l‟artisan pour 

la période de Noël, soit 60% de son chiffre d‟affaire annuel,  en contrepartie d‟une clause 

de non-concurrence. Imaginons l‟hypothèse selon laquelle le distributeur ayant trouvé un 

fabricant moins cher pour augmenter sa marge, vient à commander en moyenne 40 % de 

jouets en moins que les précédentes années. Le contractant, doutant de la loyauté du 

distributeur, pour s‟assurer des ventes durant cette période clé, ne pouvant se résigner à 

supporter une attente judiciaire économiquement intenable, notifie la rupture du contrat au 

distributeur après avoir livré et reçu paiement de la commande moindre. De ce fait, il 

parvient à effectuer des commandes substantielles sans avoir à respecter la clause de non-

concurrence du contrat rompu sans qu‟un comportement grave du distributeur ne soit 

avéré. L‟artisan a donc choisi une rupture économiquement calculée, donc une 

inexécution efficace malgré son caractère infondé en droit. En imaginant que le 

distributeur qui, alors même qu‟il a commis un manquement à ses obligations, décide 

d‟agir pour contester la rupture, n‟aura pas grand-chose à espérer concrètement. D‟une 

part, l‟exécution forcée d‟une obligation de non-concurrence est impossible pour une 
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obligation de ne pas faire
1328

. D‟autre part les dommages et intérêts supposent un 

préjudice à établir par le débiteur. Or, comment établir un préjudice pour lui alors qu‟il a 

sciemment violé son obligation d‟exclusivité, et fait des bénéfices en se fournissant 

ailleurs ? A partir de cet exemple on comprend que de toute façon la réparation requise 

par le débiteur se fera après un délai relativement long, et que le montant alloué sera sans 

doute limité en raison de sa propre défaillance. La rupture économiquement efficace est 

donc un pari gagnant et peu risqué pour le créancier qui, au pire, devra exécuter par 

équivalent pécuniaire une prestation peu rentable pour lui et dont il aura préalablement 

calculé qu‟elle sera amortie malgré une éventuelle condamnation. 

      

707. Malgré l‟influence à puiser dans la pratique judiciaire, la consécration de la rupture 

unilatérale pousse à opérer un choix dans l‟approche à avoir du contrat. S‟il est acquis que 

les considérations tenant à l‟efficacité économique ont un poids grandissant chez les 

juristes français ayant fait réception de la vision du droit prôné par le système américain, il 

est encore difficile de lier l‟optique de l‟efficacité économique à la rupture du contrat car, 

même si la politique jurisprudentielle ne l‟entend pas ainsi, une telle approche est une 

incidence à prévoir dans les années à venir. Si l‟analyse économique en lien avec la 

rupture unilatérale est un bel énoncé de principe, elle pose juridiquement et en pratique de 

grandes difficultés. Outre la complexité des règles que cela induirait, elle reviendrait à 

multiplier les conflits et à créer de l'incertitude juridique, car les parties entreraient alors 

dans une opposition et une insécurité permanentes. Force est ainsi de constater que 

l‟économiquement efficace n‟est pas forcément l‟économiquement juste qu‟utilise le juge. 

Il est à parier sans mal que le créancier choisira une rupture rentable plutôt qu‟une rupture 

justifiée. C‟est pourquoi, paradoxalement, l‟économiste ne manque pas de dire que le juge 

doit néanmoins rester garant en dernier ressort de la crédibilité des garanties contractuelles 

que les parties tentent de construire pour initier ce sentiment vital à la dynamique 

économique
1329

. Cette nuance de l‟économiste démontre que l‟analyse économique n‟est 

pas dépourvue d‟ambiguïtés.   

 

 

 

 

                                                 
1328

 Art. 1142 C. civ. 
1329

 E. BROUSSEAU, art. préc., lequel , en guise de conclusion, souligne que «  plus qu'elle ne propose des 

solutions, l'analyse économique conduit surtout à souligner les dilemmes auxquels juges et législateurs sont 

confrontés…». 
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2- Les ambiguïtés de l’approche économique   

 

 

 

 

 

708. Il reste encore sans doute excessif ou peut-être encore prématuré d‟affirmer que le 

courant jurisprudentiel initié en 1998
1330

 a entendu consacrer une vision économique du 

contrat, bien au contraire, nous l‟avons suffisamment constaté. Certes, l‟ouverture est en 

marche par la seule existence reconnue d‟une résolution extrajudiciaire, mais par-delà 

l‟attrait de l‟idée, l‟analyse de la rupture du contrat parce qu‟elle suppose l‟efficacité 

économique demeure assez douteuse. En effet, s‟il est toujours appréciable de succomber 

aux charmes du pragmatisme plutôt que de rester cantonné dans des systèmes juridiques 

en total décalage avec la réalité, le risque de dérapage existe dans l‟hypothèse  où la règle 

n‟est plus au service d‟objectifs définis en terme économique mais que l‟ordre juridique 

est placé sous la dépendance fonctionnelle du système économique
1331

. Concrètement, mis 

en parallèle avec le droit des contrats, cela signifierait alors que la rupture devrait 

répondre à un objectif économique défini et démontré, et non être systématiquement 

accueillie sous prétexte d‟une efficacité économique. Le problème se révèle alors de lui-

même, c'est-à-dire, soit on admet que l‟impératif économique n‟est qu‟un élément parmi 

d‟autres, soit on sombre dans l‟idée qu‟il est un impératif unique dont dépend tout le 

système. Or, il n‟est pas question de sacrifier la morale et la loyauté sur l‟autel d‟un intérêt 

purement économique du créancier. Il est à attendre du créancier qu‟il tende à justifier la 

rupture en déterminant en quoi précisément son intérêt économique est compromis et non 

en s‟appuyant sur une raison économique d‟échelle globale. Par exemple, le créancier 

d‟une obligation de non-concurrence non exécutée devrait définir en quoi ce non-respect 

justifie économiquement la rupture, sans quoi la rupture redeviendrait systémique et non 

plus pragmatique. 

 

709. Les enseignements de l‟analyse économique du droit des contrats nous montrent 

surtout que le dépassement idéologique n‟est pas possible
1332

. Cet obstacle s‟explique 

parce que, si la démarche est de consacrer un principe général d‟anéantissement unilatéral 

                                                 
1330

 Civ. 1
ère

, 13 oct. 1998, Toqueville, préc.  
1331

 En ce sens, V. T. KIRAT et E. SERVERIN, Le droit dans l’action économique, L.G.D.J. 2000,  p. 26. 
1332

 Même si du reste, un auteur moins pessimiste a affirmé l‟opposé. Cf. M.-A .FRISON-ROCHE, L’intérêt 

pour le système juridique de l’analyse économique du droit, P.A. 19 mai 2005, p. 15. Précisons toutefois que la 

réflexion intervient de manière générale sans détour particulier sur la question spécifique de la rupture unilatérale 

du contrat.    
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du contrat, toute la difficulté consiste justement à trouver des éléments de mise en œuvre 

communs à tout exercice de ce droit. Cette précision devient même impérieuse dans la 

mesure où la rupture est laissée entre les mains des parties. Alors que dans un système 

judiciaire, l‟interprétation neutre et équitable du juge autorise une certaine souplesse dans 

les critères et dans l‟analyse du contrat justifiant sa rupture, la réciproque ne saurait être la 

même dès lors que les parties elles-mêmes sont en mesure de décider du sort du contrat. 

Or, une fois reconnu que l‟analyse économique dans sa considération pragmatique repose 

sur une variable qui est propre à chaque situation contractuelle, il ne semble pas possible 

de la mettre en  avant dans un système sans que celui-ci ne finisse par se corrompre.   

 

710. D‟un système judiciaire long mais juste et équitable, on basculerait alors sur un 

système rapide et efficace, mais dont la dimension purement économique serait source 

d‟excès si on la transcende de l‟analyse pragmatique au profit d‟une analyse globale sans 

définition précise. C‟est bien là tout le problème car l‟économiste entend faire de l‟analyse 

économique du droit un outil d‟étude qui n‟a pas vocation à emporter une rationalisation 

globale
1333

. Jean GIRAUDOUX dans l‟une de ses célèbres compositions a écrit : « Le 

droit est la plus puissante des écoles de l'imagination. Jamais poète n'a interprété la nature 

aussi librement qu'un juriste la réalité »
1334

. Mais si le juriste interprète, il le fait dans le 

but de conceptualiser. Et justement, si l‟économiste utilise l‟analyse économique du droit 

comme un simple instrument, le juriste a besoin de procéder à une conceptualisation. Or, 

pour donner consistance au droit de rupture unilatérale, comme à tout droit en général, il 

faut un fondement. Si le juriste accepte une pluralité de fondements pour expliquer un 

droit, il ne semble pas envisageable qu‟il combine des fondements contradictoires. Soit 

donc il opte pleinement pour l‟approche économique de l‟unilatéralisme, soit il s‟en remet 

entièrement à la dimension judiciaire.  

 

711.  A travers cette ambigüité latente, même si la place conférée par le droit prétorien à la 

faculté d‟anéantissement unilatéral du contrat nous est apparu contestable, il ne faut pas 

pour autant rester insensible aux inconvénients d‟une pure association d‟ordre 

économique. Le problème de la saisine du juge uniquement par le débiteur qui oserait 

contester risque d‟avoir pour effet de ne plus permettre audit juge, une fois constatée 

l'absence de manquement grave, d'ordonner la poursuite du contrat résolu à tort par le 

                                                 
1333

 Cf. V. E. BROUSSEAU La sanction adéquate en matière contractuelle : Une analyse économique, préc. 
1334

 La guerre de Troie n’aura pas lieu, (1935), Bibliothèque de la Pléiade, 1982. 
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créancier, ce dernier ayant pu, d'ores et déjà, conclure un contrat avec un tiers au moment 

du jugement. Autrement dit, l‟application du principe américain évoqué de l'efficient 

breach of contract, à savoir la violation efficace du contrat, pose une difficulté si le 

contrat est rompu par le créancier alors même que le débiteur n'a commis aucun 

manquement grave exigé ou que sa défaillance est mineure. A ce moment, le juge statuant 

après coup, ne dispose alors que de la possibilité d‟allouer au débiteur des dommages et 

intérêts. Ce simple obstacle lié à l‟écoulement du temps démontre à lui tout seul combien 

la science du droit repose sur un présupposé factuel, car là où l‟économie et le droit sont 

en harmonie sur le fond, c‟est dans la forme et dans les faits que la dichotomie se retrouve, 

le choix idéologique en plus.  

 

712. L‟analyse économique, en raison de son efficacité redoutable, peut servir de référence 

et d‟impératif dans la rupture unilatérale, mais l‟ériger en principe normatif est donc à 

éviter
1335

. A l‟appui de ce constat, même si le caractère judiciaire de la rupture rend le 

contrat économiquement inefficace, reconnaissons qu‟elle a le mérite de reposer sur une  

considération de l‟ensemble des intérêts en présence. L‟analyse économique en réalité ne 

prend en compte que l‟intérêt économique d‟une seule partie. En ce sens, il n‟y aurait 

aucune appréciation du manquement, mais uniquement une prise en compte de ses 

conséquences sur le créancier, conséquences que lui seul apprécierait qui plus est. 

L‟économiquement souhaitable pour l‟un ne mérite peut-être pas toute absence de 

considération pour l‟autre. Puisque l‟efficacité économique ne vaut que pour une partie, le 

risque d‟instrumentalisation est grand. Si le système judiciaire n‟est pas exempt de 

reproches, il a au moins le mérite d‟être cohérent avec la vision de la force obligatoire du 

contrat. Est-il alors réellement souhaitable d‟insérer une vision sacrifiant un débiteur qui 

subira peut-être plus encore de dommages comme conséquences de la rupture, que ceux 

du créancier constitués par la perte de son intérêt économique dans la poursuite du 

contrat ?  

 

713. A partir de là, l‟efficacité économique de la rupture unilatérale reste une simple 

spéculation abstraite tant qu‟il n‟est pas établi ni démontré qu‟elle est plus efficace que la 

                                                 
1335

 Cf. H. MUIR-WATT qui se méfie fort justement de la modélisation excessive qu‟implique une telle analyse, 

d‟autant plus que l‟auteur remarque qu‟Outre-Atlantique les ambitions de l‟analyse économique sont revues à la 

baisse alors que la France commence tout juste à s‟en inspirer : Analyse économique et perspective solidariste, in 

La nouvelle crise du contrat, op. cit., p. 183. 
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résolution judiciaire
1336

. Si nous avons eu nettement tendance à prendre parti en faveur 

d‟un élargissement du droit de rupture unilatérale, le but n‟est pas d‟y exclure toute 

justice. L‟analyse économique est bien sûr intimement liée à l‟unilatéralisme, il est 

impossible de le nier. Il est impossible de nier également le fait que la rupture unilatérale a 

besoin de se libérer de son rôle résiduel à vocation de sanctionner uniquement les 

manquements les plus graves. Enfin il est impossible de nier que l‟analyse économique ne 

saurait exister parce que le contrat repose sur un objet commun et une utilité économique 

commune. De ces trois affirmations péremptoires, il est possible de dire que l‟analyse 

économique est souhaitable si elle ne repose pas arbitrairement sur l‟intérêt du créancier et 

si elle est mise en parallèle avec une motivation accrue au cas par cas dont le juge sera 

l‟arbitre suprême. Cela revient donc à créer un droit de rupture unilatérale reposant sur 

plusieurs conceptions. Nous comprenons alors qu‟il soit difficile d‟en avoir une approche 

juridique rationnelle et équilibrée. 

  

714. En apparence, le droit de rupture unilatérale semble paré de toutes les vertus : une 

alternative extrajudiciaire, un instrument d‟efficacité économique et surtout une avancée 

du contrat dans l‟application d‟un droit drapé dans la rigidité de ses principes 

traditionnels. Toutefois, si le droit positif tend enfin à reconnaître expressément un droit 

de rupture unilatérale, la nature et la fonction économique du contrat ne sont pas encore 

mises au premier plan. S‟est enfin entamé une minimisation du rôle du juge en amont des 

décisions contractuellement utiles des parties, mais le travail accompli reste encore 

inachevé. Nonobstant le caractère exceptionnel et résiduel de l‟unilatéralisme, certains 

obstacles ont quand même été franchis, ce qui n‟est pas le cas d‟autres obstacles restant 

encore à dépasser ou qui ne sont que détournés à l‟heure de ces développements.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1336

 En ce sens. V. C. JAMIN, La sanction adéquate en matière contractuelle, préc. 
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Section 2 : Les obstacles restant à franchir 

 
 

 

 

 

 

 

715. Malgré les limites évoquées quant à la pertinence du critère autorisant le créancier à 

pouvoir mettre fin au contrat et les critiques liées au rôle prépondérant du juge en aval de 

la rupture, nous ne pouvons que louer la mise en avant d‟une voie contractuelle laissant 

les parties maîtresses de leurs intérêts économiques. Pour autant la voie n‟est pas 

totalement dégagée dans la mesure où le droit de rupture unilatérale n‟existe 

juridiquement que dans l‟hypothèse de comportement grave, assorti d‟un contrôle 

judiciaire en cas de contestation. Le principe est posé, mais l‟absence d‟éléments gravitant 

autour se fait sentir. En effet, concrètement, à l‟heure actuelle, en dehors du recours 

contentieux au juge d‟après le droit prétorien en la matière, une partie peut mettre 

unilatéralement fin au contrat si elle estime que l‟autre a eu un comportement grave. 

Soucieux de la sécurité juridique, le juriste ne peut être que surpris de l‟absence de toute 

autre précision, notamment quant aux modalités de mise en œuvre, aux délais et à la 

bonne foi que supposent l‟information et la justification d‟une telle décision au regard des 

effets qu‟elle produit et l‟atteinte qu‟elle engendre à la force obligatoire. Or, pour que 

l‟unilatéralisme ne soit pas ce redouté instrument d‟arbitraire au service des intérêts 

économiques d‟une partie, il convient de poser un cadre au principe. L‟existence de ce 

cadre en amont limiterait ainsi les incertitudes liées au contrôle a posteriori du juge tout 

en conférant à la rupture la sécurité juridique par l‟application du principe directeur à 

toute relation contractuelle : la bonne foi. Pour cela, il s‟agit donc de franchir l‟obstacle de 

l‟obligation de motivation (§1) et d‟établir un régime de rupture unilatérale plus précis qui 

en encadre le principe (§2). 
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§1 : Réflexions autour de la pertinence d’une obligation de  

       motivation 
 

 

 

 

 

 

 

716. L‟obligation de motivation prise de façon large n‟est pas une notion étrangère à 

première vue. Le juriste est familier avec un concept qui s‟applique en droit public dans 

lequel il existe une obligation de motiver les décisions administratives
1337

. La notion est 

encore plus connue en matière judiciaire avec obligation pour les juges de motiver leurs 

décisions
1338

. Justifiée par l‟idée de CONDORCET selon laquelle « le droit naturel exige 

de tout homme qui emploie contre des membres de la société la force qu‟elle lui a confiée 

lui rende compte des causes qui l‟y ont déterminé »
1339

, l‟obligation de motivation 

apparaît comme la contrepartie logique d‟un pouvoir imposé au citoyen. Cependant, le 

droit des contrats se veut étranger à une telle obligation parce qu‟il est par nature un droit 

égalitaire régi par la liberté contractuelle. C‟est sans doute pourquoi, tout comme 

l‟unilatéralisme, l‟obligation de motivation s‟illustre par son absence des index 

alphabétiques des manuels et traités de droit des contrats
1340

. Sans aller jusqu‟à parler 

d‟une indifférence de la doctrine sur la question, force est de constater que, à l‟image de 

l‟unilatéralisme, l‟obligation de motivation semble être perçue comme un intrus 

indésirable dans le droit des contrats. Pour autant, tout comme l‟unilatéralisme a 

finalement son droit de cité dans l‟édifice contractuel, l‟obligation de motivation y trouve 

                                                 
1337

 D‟une communication a posteriori des motifs des actes administratifs à l‟occasion d‟un contentieux, 

l‟opacité de l‟administration en phase non contentieuse a été gommée par la loi du 11 juillet 1979 consacrant 

l‟ère de la communication et de la transparence pour le citoyen à travers la généralisation de l‟obligation 

d‟information.  V. J. DE MASSURIER, Vers une démocratie administrative, du refus d’informer au droit d’être 

informé, R.D.P. 1980, p. 1240. V. égal. H. PAULIAT, La motivation des actes administratifs unilatéraux, in La 

motivation, Travaux de l‟Association Henri Capitant, L.G.D.J. 1998, p. 49 ; J. MANASSE, Le problème de la 

motivation des décisions administratives, Thèse, Paris, 1979. 
1338

 L‟obligation de motiver les décisions judiciaires a été consacrée  pour la première fois par l‟article 15 du titre 

V de la loi des 16 et 24 août 1790 sur l‟organisation judiciaire. Par la suite l‟article 7 de la loi du 20 avril 1810 a 

tiré les conséquences d‟une telle obligation en disposant que les arrêts ne contenant pas de motifs étaient nuls.  

V. T. SAUVEL, Histoire du jugement motivé, R.D.P. 1955, p. 6 et s. ; T. LE BARS, Le défaut de base légale en 

droit judiciaire privé, L.G.D.J. 1997, p. 13. V. égal. B. CHEVALIER, La motivation des actes juridictionnels, 

Thèse, Rennes, 1974J.-P. LEGROS Essai sur la motivation des jugements civils, Thèse, Dijon, 1987. Cette 

obligation de motivation des décisions judiciaires est aujourd‟hui devenue un principe général qui a acquis une 

valeur constitutionnelle et est garantie par la Cour européenne des droits de l‟Homme. Cf. L. BORE, La 

motivation des décisions de justice et la Convention européenne des droits de l‟homme, J.C.P. 2002, I, 104 et les 

réf. citées.  Notre article 455 du NCPC prévoit que tout jugement « doit être motivé ».  
1339

 Cité par G. ISAAC, La procédure administrative non contentieuse, L.G.D.J., 1968, n°562.  
1340

 Mis à part l‟ouvrage de M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations. Contrat et engagement unilatéral, 

P.U.F., 2008. 
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également sa légitimité. Sa définition permet ainsi de justifier sa présence en matière 

contractuelle (A), et ce d‟autant plus comme corollaire à la consécration progressive du 

droit de l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat (B).  

 

 

 

 

 

A- Tentative de définition : la justification préalable de l’obligation 

de motivation en matière contractuelle 

 

 

 

 

 

717. « C‟est l‟essence de la volonté que d‟être motivée »
1341

. Toute action humaine est 

régie par un motif conditionnant la décision prise. C‟est à l‟évidence parce que l‟acte 

juridique est un acte volontaire que le droit des contrats part du postulat suivant lequel les 

individus sont libres de choisir leurs actions et donc de s‟engager réciproquement
1342

. 

Chacune des parties aliène ainsi une partie de sa liberté en s‟obligeant pour obtenir la 

satisfaction d‟un intérêt propre. De ce fait, si le droit des contrats est indifférent quant à la 

nature du motif, son existence dans le for intérieur des parties se manifeste par l‟objet du 

contrat lui-même et par l‟échange des consentements. C‟est ainsi le passage de l‟existence 

du motif à son extériorisation qui constitue la motivation, parce que « l‟existence de 

motifs d‟un acte ne fait pas la motivation, encore faut-il qu‟ils soient énoncés et mis en 

rapport avec la décision qu‟ils ont ou qu‟ils sont censés avoir déterminée »
1343

. En ce sens, 

à ce stade, la motivation se distingue de la justification en ce qu‟elle consiste simplement 

à extérioriser les motifs d‟un acte juridique sans jugement de valeur de son auteur
1344

. 

L‟idée de motivation est naturelle et ne pose pas de difficulté au stade de la formation du 

contrat parce qu‟elle coïncide avec l‟extériorisation de la rencontre des volontés et 

nécessite une réciprocité. En revanche, concernant la phase exécutoire que suppose 

notamment la décision d‟anéantir le contrat, dans la mesure où l‟échange initial des 

consentements fige les obligations des parties, le concept de motivation ne suffit plus car, 

à moins qu‟elle ne suppose un nouvel accord des parties, la seule extériorisation d‟un 

                                                 
1341

 E. MATARY, Le motif en droit privé, Thèse, Dijon, 2006, n°18. 
1342

 Le Code civil a toujours été imprégné par un volontarisme fort comme a pu l‟expliquer M. VILLEY, Essor 

et décadence du volontarisme,  A.P.D. 1957, p. 87.  
1343

 T. REVET, L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification de la 

prise en compte de l’intérêt de l’autre partie, R.D..C. 2004, p. 579.  
1344

 Sur ce point, V. L. AYNES, Motivation et justification, R.D.C. 2004, p. 55. 
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motif ne saurait produire un effet sans une certaine justification dépassant la simple 

dimension déclarative et informative de la motivation stricto sensu.  La partie n‟ayant pas 

consenti à la décision de l‟autre, elle ne peut y être assujettie que si une règle plus intense 

que ne l‟est le contrat ne s‟applique
1345

. 

 

718. C‟est bien parce que la motivation doit transcender la simple extériorisation 

explicative qu‟il faut distinguer la notion de motivation de l‟obligation de motivation. En 

effet « lorsque l‟on parle d‟obligation de motivation, c‟est qu‟une personne doit expliquer 

ses raisons, et donc les exprimer, pour pouvoir prendre certaines décisions »
1346

. 

L‟obligation de motivation est donc contraignante et suppose donc qu‟une partie doive 

expliquer un motif pour justifier une conséquence opposable à l‟autre. En ce sens, une 

telle obligation est nécessairement précontentieuse mais sous le contrôle a posteriori du 

juge éventuellement saisi. Cependant cette définition de l‟obligation ne vient pas gommer 

le fait que l‟idée d‟imposer une quelconque justification semble incompatible avec le droit 

des contrats. En effet, le principe de l‟égalité des volontés, qui se traduit par l‟intangibilité 

et la force obligatoire du contrat, interdit à une partie d‟imposer sa volonté à l‟autre. Dans 

cette mesure, l‟obligation de motivation serait inutile voire dangereuse puisqu‟elle 

reviendrait à admettre qu‟une partie puisse, sous couvert d‟un motif donné, créer des 

effets de droit envers l‟autre. Les parties ayant consenti au contrat sous l‟empire de la 

liberté, il serait absurde qu‟une partie doive justifier une décision, les obligations étant 

établies réciproquement et égalitairement sans qu‟il soit envisageable un quelconque 

bouleversement du lien contractuel sans un accord. Prise sous cet angle, l‟obligation de 

motivation n‟a aucune raison d‟être.  

 

719. Il s‟agit toutefois de prendre conscience que la réalité est bien éloignée de la vision de 

SMITH estimant que le marché se régule harmonieusement par le jeu d‟une Main 

invisible qui fait la somme de la volonté de chacun, en recherchant son intérêt égoïste, 

permet d‟aboutir à la réalisation de l‟intérêt général
1347

. Si, à l‟origine, le marché, défini 

classiquement comme étant le lieu sur lequel se rencontre l‟offre et la demande, est 

destiné à permettre le libre jeu des forces  économiques sans que le droit n‟intervienne, 

transposé au droit des contrats, cela reviendrait à affirmer comme le Doyen 
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 En ce sens V. P. LOKIEC, Contrat et pouvoir, Essai sur les transformations du droit privé des rapports 

contractuels, L.G.D.J., 2004, n°304. 
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 M. FABRE-MAGNAN, L’obligation de motivation en droit des contrats, Etudes offertes à J. Ghestin, 

L.G.D.J., 2001, p. 306. 
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CARBONNIER que « la précellence accordée au contrat dans la vie juridique rejoint 

d‟ailleurs la maxime de la liberté économique : laisser faire, laisser passer »
1348

. Le 

problème d‟une telle théorie est d‟oublier que la loi du Marché et de la liberté 

contractuelle aboutit à la concentration économique et à la soumission des 

économiquement faibles. Les inégalités économiques et sociales faussant donc la liberté 

contractuelle, l‟autorégulation devient un instrument de domination dont les excès ne 

peuvent perdurer.  C‟est pourquoi le droit des contrats, pilier de la société, doit reposer sur 

un équilibre entre liberté et protection, vecteur commun à toute relation contractuelle afin 

d‟éviter que l‟antagonisme des intérêts ne se mue en une inégalité dans les obligations de 

chacun, et ce d‟autant plus que notre droit refuse de consacrer la lésion.  L‟obligation de 

motivation apparaît alors comme une règle instaurée certes aux dépens de la liberté 

contractuelle, mais une règle permettant de rétablir un équilibre entre l‟inégalité et 

l‟opposition d‟intérêts recherchés par les parties au contrat. S‟opposant à une conception 

libertaire du contrat, l‟obligation de motivation répond ainsi à une conception raisonnable 

sans pour autant être liberticide. Sans aller jusqu‟à parler, comme l‟a fait un auteur, de 

dignité humaine comme fondement de la protection du cocontractant
1349

, l‟instauration 

d‟une obligation générale de motivation permettrait non pas de détruire la liberté 

contractuelle mais de légitimer l‟usage de celle-ci. Il n‟est pas question de moraliser le 

contrat mais plutôt d‟en protéger l‟économie qui correspond aux obligations réciproques 

et non à la satisfaction de l‟intérêt d‟une seule partie.  Le fait pour une partie de devoir 

motiver un acte avant qu‟il ne puisse s‟opposer à l‟autre est alors le seul recours qui 

justifie la conformité de l‟acte à l‟économie du contrat et donc son application. 

 

720. Pour conforter cette vision, estimée comme parasitaire dans la théorie générale du 

contrat, prenant en compte les inégalités économiques et sociales, le droit spécial accorde 

depuis longtemps à l‟obligation de motivation une large place
1350

. Ainsi l‟obligation de 

motivation était-elle justifiée dans les contrats où l‟importance de la liberté contractuelle 

                                                 
1348

 Introduction à l’étude du droit, P.U.F., 26
ème

 éd., 1999, n°74. V. égal. A SUPIOT, Homo juridicus, Essai sur 

la fonction anthropologique du droit, Seuil, 2005, p. 115 et s.  
1349

 L. BRUNEAU, Contribution à l’étude des fondements de la protection du contractant, Thèse, Toulouse, 

2005. 
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Req., 15 mars 1910, D.P. 1913, V, p. 30 qui affirme que « lorsqu‟aux termes des statuts d‟un syndicat 

professionnel, l‟exclusion peut être prononcée après enquête pour  certains faits déterminés, la délibération par 

laquelle l‟un des membres est exclu et dont la copie lui est notifiée doit mentionner la cause de l‟exclusion ». 
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se trouvait presque entièrement évincée par l‟inégalité économique des parties ? Pour 

assurer une certaine stabilité et une certaine sécurité dans ces relations inégalitaires, le 

droit en est venu à utiliser l‟obligation de motivation qui devient ainsi la clé de voûte de 

l‟activité économique et sociale. Pour comprendre, revenons  à nouveau brièvement sur le 

droit du travail, et le droit des baux.  Ainsi, en matière de bail, l‟obligation de motivation a 

été instituée pour faire face à la pénurie de logement suite aux ravages issus des deux 

Guerres mondiales. L‟obligation de motivation devenait ainsi un instrument de stabilité 

pour les preneurs en prévoyant notamment, par le biais des lois du 9 mars 1918 et du 1
er

 

septembre 1948, un droit de maintien du preneur qui ne pouvait être remis en cause par le 

bailleur que par la volonté d‟habiter le bien ou de construire. En matière de bail 

commercial également, la loi du 30 juin 1926 prévoyait que le bailleur ne pouvait refuser 

le renouvellement du bail qu‟en cas de motif grave et légitime
1351

. Aujourd‟hui, la loi 

régissant les baux d‟habitation, la loi du 6 juillet 1989 continue à encadrer la fixation des 

loyers et à consacrer un droit au renouvellement au profit du preneur qui ne peut être 

évincé que si le propriétaire entend habiter le bien ou le vendre après avoir respecté le 

pacte de préférence au profit de son locataire.  

 

721. L‟obligation de motivation apparaît ainsi comme l‟épicentre du contrat de bail en tant 

que contrepartie au déséquilibre des forces contractantes
1352

. De la même manière, nous 

l‟avons précédemment évoqué, en droit du travail, l‟obligation de motivation est une 

donnée fondamentale face à l‟inégalité des parties
1353

. L‟idée juridique de motivation 

serait d‟ailleurs née de la loi du 19 juillet 1928 relative à la rupture du contrat de travail. 

Pourtant la disposition concerne l‟obligation de l‟existence d‟un juste motif de rupture et 

non une obligation de motivation, le texte prévoyant en revanche que « le jugement devra, 

en tous cas, mentionner expressément le motif allégué par l‟auteur de la rupture ». La 

réelle apparition de la motivation comme un correctif à un déséquilibre économique et 

social s‟est faite dans la loi du 13 juillet 1973.  En effet, depuis lors, l‟employeur doit 
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 Notons également que, en matière de bail commercial, la loi du 30 juin 1926 prévoyait que le bailleur ne 

pouvait refuser le renouvellement du bail qu‟en cas de motif grave et légitime. Cette loi prévoyait également la 

possibilité pour le preneur de demander une indemnité d‟éviction en cas de refus abusif de renouvellement par le 

bailleur. En matière de fermage et de métayage, il est à noter que la loi du 17 avril 1946 est venue établir le 

principe de stabilité de l‟exploitant en limitant la liberté contractuelle du propriétaire dans le but d‟encourager 
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1352
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impérativement motiver le licenciement
1354

. L‟exigence d‟une cause réelle et sérieuse 

apparaît dès lors comme une garantie contre un droit discrétionnaire alors que le salarié 

dispose d‟un droit de rupture du contrat de travail libre de toute obligation de 

motivation
1355

.   

 

722. Pour autant, il peut y avoir quelque chose de choquant à reconnaître de manière 

générale une obligation de motivation, car cela revient à affirmer que chaque partie doit 

prendre en compte l‟intérêt de l‟autre. Même si un auteur souligne que « l‟obligation faite 

à un contractant de prendre en compte l‟intérêt de l‟autre ne peut jouer que dans les 

relations dans lesquelles une inégalité structurelle de puissance entre les contractants est 

admise »
1356

, cela aboutit malgré tout à imposer à une partie une obligation de solidarité 

qui n‟est pas de l‟essence du contrat. La théorie du solidarisme est en effet bien connue 

pour qu‟il ne soit besoin d‟en rappeler uniquement les grandes lignes
1357

. Cette conception 

met ainsi en avant la fonction sociale du contrat qui conditionnerait sa dimension 

individuelle. Il s‟agit alors de « bâtir un droit des contrats fondé sur un postulat d‟inégalité 

entre les parties »
1358

. Autrement dit, il serait question de « penser le contrat 

autrement»
1359

.
. 
La fin consisterait à lutter contre les excès du libéralisme et la dictature du 

marché en limitant les méfaits de l‟égoïsme contractuel au profit d‟une plus grande 
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collaboration entre les parties. Pour ce faire, sont mis en avant, la bonne foi, le principe 

d‟équilibre contractuel, et la pérennité contractuelle serait donc le principe.  

 

723. Or, le principe fondamental en droit des contrats est celui de la liberté contractuelle. 

L‟homme est par nature égoïste et le contrat se présente comme un antagonisme 

d‟intérêts. L‟homme aliénant déjà une partie de sa liberté dans le contrat par 

l‟accomplissement de sa propre obligation, lui imposer de prendre en compte les intérêts 

de son partenaire n‟est pas concevable. Pourtant, force est de constater que la plupart des 

relations contractuelles sont aujourd‟hui fondées sur un rapport inégalitaire. Par 

conséquent la prise en compte de l‟intérêt de l‟autre, par essence incohérente et inutile 

dans un rapport égalitaire, se justifie pleinement lorsque l‟égalité des parties est rompue et 

qu‟une décision affecte la situation de celui qui la subit. Dès lors, puisque la volonté de 

rompre, en l‟absence d‟un consentement réciproque, affecte l‟autre partie, puisque nous 

avons dit que la solidarité n‟était pas naturelle, comment éviter la dérive individualiste de 

l‟unilatéralisme ? L‟obligation de motivation répond à cette question. Parce qu‟elle 

suppose une justification qui ne se base pas sur un intérêt égoïste mais sur un aspect 

commun qui consiste à affirmer que l‟économie du contrat est menacée ou décimée, elle 

force à la réflexion avant toute manifestation de volonté unilatérale. Mais ne nous y 

trompons pas : une telle obligation force la prise en compte de l‟autre par la crainte que 

suscite sa sanction. Elle n‟est pas selon nous le reflet d‟une solidarité, mais une simple 

limite à l‟individualisme. 

 

724. Paradoxalement l‟obligation de motivation ne serait pourtant pas inspirée par un 

solidarisme contraint venant restreindre le risque d‟arbitraire, mais serait au service d‟une 

économie efficace. En effet, il est indéniable que chaque contractant tend à réaliser ses 

propres intérêts sans égard pour ceux de l‟autre. Néanmoins, la réalisation de ce volet 

individualiste passe par un maintien du contrat sur une certaine durée pour que les 

objectifs soient concrétisés. De ce fait, toute décision prise par l‟une sans l‟accord de 

l‟autre menace cet équilibre, ce qui présume l‟existence d‟un contrôle du pouvoir d‟une 

partie d‟influer sur l‟existence du contrat. Pour reprendre l‟idée d‟un auteur, l‟équilibre 

suppose une directive spécifique à toute intrusion de puissance, et  la considération de 

l‟autre est une nécessité, sans quoi l‟abus serait inévitable
1360

. L‟intérêt commun et 
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l‟intérêt économique résidant dans la poursuite du contrat, sa cessation doit 

impérativement être justifiée. L‟absence de consentement, et donc la soumission à une 

volonté de rompre, doit logiquement passer par une obligation de motivation. Elle n‟est 

pas une marque d‟altruisme ou un élan de solidarité, mais tout simplement un instrument 

naturel au service du contrat pour justifier une entorse à la pérennité de la relation rendue 

impossible. C‟est parce que la poursuite du contrat ne peut continuer et donc que l‟intérêt 

commun indissociable de l‟intérêt économique ne peut plus se réaliser que la décision 

d‟une partie peut s‟imposer à l‟autre. L‟obligation de motivation justifie donc cette 

soumission d‟une partie à la volonté de l‟autre qui, à travers son intérêt propre, démontre 

que la poursuite du contrat, intérêt  commun, est impossible. Il n‟y a donc pas solidarité, 

mais un individualisme économique, instrument accessoirement au service de l‟intérêt 

commun et non au service de l‟intérêt de l‟autre. Cependant l‟obligation de motivation ne 

se justifie que dans un cas particulier : celui de l‟intervention de l‟unilatéralisme.  

 

725. Depuis la reconnaissance par la jurisprudence d‟un principe général de rupture 

unilatérale, le droit des contrats se libéralise, prenant le contrepied du droit spécial qui 

prend en compte les déséquilibres économiques des parties. Il est évident que le fait pour 

le juge de s‟être lui-même évincé de son contrôle a priori a été animé par un besoin 

d‟efficacité, au détriment du souci de justice. Les deux finalités sont bien entendu 

essentielles et le choix de l‟une ne saurait conduire au sacrifice de l‟autre. L‟obligation 

de motivation se révèle ainsi être le lien idéal entre les deux finalités, une solution idéale 

pour établir un équilibre. Si la libéralisation du contrat est primordiale pour rendre le droit 

des contrats efficace, il faut en contrepartie mettre en place des mécanismes de contrôle 

afin de ne pas sacrifier une certaine idée de justice contractuelle pour l‟idée de pure utilité 

économique. C‟est ainsi que l‟obligation de motivation ne trouve réellement de 

justification que dans sa confrontation avec l‟unilatéralisme. 

 

726. Il existe une certaine ironie du sort en droit des contrats qui consiste à remarquer 

combien les notions étrangères à ses principes fondateurs se retrouvent finalement 

entrelacées, formant ainsi une sorte d‟alliance contre le bloc contractuel classique. 

Unilatéralisme et obligation de motivation, deux idées a priori opposées dans leur 

philosophie, se retrouvent pourtant indissociables. Parce que la rupture unilatérale prend la 

forme d‟un droit discrétionnaire, sa reconnaissance en dehors du cadre judiciaire ayant été 

consacrée, l‟obligation de motivation s‟impose alors comme un moyen de veiller à ce que 
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l‟auteur de la rupture justifie la mise en œuvre de son droit parce que l‟intérêt économique 

du contrat, c‟est-à-dire l‟essence du contrat, est compromis. Inutile en tant que telle dans 

le droit des contrats, l‟obligation de motivation est une nécessité  en confrontation avec 

l‟unilatéralisme. Elle apparaît alors comme un correctif instituant une idée de 

proportionnalité dans la rupture unilatérale du contrat. 

 

 

 

 

 

B- De la proportionnalité dans la rupture unilatérale du contrat : 

la nécessité d’un correctif contractuel  

 

 

 

 

727. Le succès de l‟obligation de motivation s‟ordonne autour de la multiplication des 

pouvoirs finalisés des contractants : le contrôle du motif permet ainsi de s‟assurer qu‟un 

contractant a exercé le pouvoir qui lui était reconnu, par la loi ou le contrat, conformément 

à sa finalité
1361

. Cette réalité affichée et consacrée dans le contrat de bail devrait 

également être applicable en droit des contrats parce qu‟il faut reconnaître que la plupart 

des ruptures unilatérales interviennent dans des contrats de dépendance économique. 

Pourtant, à première vue, le constat est plutôt défavorable à une quelconque obligation de 

motivation puisqu‟aucun des arrêts ne posant le principe de la résolution unilatérale pour 

comportement grave aux risques et périls de son auteur ne mentionne l‟existence d‟une 

telle obligation à la charge de celui qui entend mettre fin au contrat
1362

. Toutefois, s‟il n‟y 

a aucun régime général lié à une obligation de motivation en droit commun des contrats, 

certains arrêts ont pu laisser entrevoir un contrôle de la motivation de la rupture, en 

veillant seulement à ce que celle-ci ne soit pas entièrement discrétionnaire.  

 

728. La Cour de cassation a ainsi pu, par exemple, reprocher à une Cour d‟appel d‟avoir 

validé la rupture sans avoir constaté que le concessionnaire avait été informé des raisons 
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qui la motivaient
1363

. Egalement, en s‟appuyant sur une jurisprudence désormais 

solidement établie, la Cour de cassation énonce clairement que le contractant qui résilie 

unilatéralement le contrat n‟est pas tenu d‟une obligation de motivation, dont 

l‟inexécution serait susceptible de faire dégénérer l‟exercice de son droit en abus. Ainsi, si 

les magistrats du Quai de l‟horloge avaient pu sembler exiger une motivation, s‟engageant 

dans un contrôle des motifs de la rupture unilatérale des contrats en matière de 

distribution
1364

, depuis un arrêt qu‟elle a rendu, le 25 avril 2001, la Chambre commerciale 

est venue rapidement ruiner une telle exigence
1365

. De plus, dans cette décision, la Cour de 

cassation affirme que malgré le respect des modalités de la rupture, notamment du délai 

contractuel de préavis, ainsi que de l‟absence de toute obligation de motivation, les 

circonstances objectives de la résiliation unilatérale d‟un contrat à durée indéterminée 

peuvent faire dégénérer l‟exercice de ce droit en abus, en raison de la faute commise par le 

contractant qui l‟a exercée. D‟autres arrêts retiennent « que le concédant peut résilier le 

contrat de concession sans donner de motifs, sous réserve de respecter le délai de préavis 

et sauf abus du droit de résiliation »
1366

. Dans un cadre un peu différent, mais illustrant 

tout aussi bien cette réticence autour de la motivation, on peut ajouter les arrêts relatifs à 

la question du non-renouvellement des contrats à durée déterminée. Là encore, la Cour de 

cassation a parfois retenu que lorsque « le refus de renouvellement du contrat était 

dépourvu de motif tandis qu‟il causait préjudice à (l‟agent commercial) », la Cour d‟appel 
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avait respecté un délai de préavis conforme aux usages, « n'avait pas à donner de motifs au non-renouvellement 

du contrat (...) ; que ceux-ci, fussent-ils fallacieux ou non sérieux, ne pouvaient constituer un abus, et que 

l'examen des motifs de rupture invoqués (...) était inutile » (D. 2001, somm., p. 3238, obs. D. MAZEAUD ; 

R.T.D. civ. 2002, p. 99, obs. J. MESTRE et B. FAGES). A titre d‟exemple, La rupture est abusive lorsque les 

circonstances qui ont présidé à la conclusion du contrat ou le comportement du concédant lors de l'exécution du 

contrat ont fait naître dans l'esprit du distributeur une croyance légitime dans une certaine stabilité du contrat. Ce 

sera notamment le cas lorsqu'un concédant subordonne explicitement ou implicitement l'accès ou le maintien du 

distributeur dans le réseau de distribution à la réalisation d'importants investissements à la charge de celui-ci : 

Com., 5 avril 1994, Contr., conc. consom. 1994, comm. n
o
 159, obs. L. LEVENEUR, D. 1995, somm., p. 90, 

obs. D. MAZEAUD, R.T.D. civ. 1994, p. 603, obs. J. MESTRE ; 20 janv. 1998, Contr., conc. conso. 1998, 

comm. n
o
 56, obs. L. LEVENEUR, D. 1998, p. 413, note C. JAMIN, D. 1999, somm., p. 114, obs. D. 

MAZEAUD, J.C.P. 1999, II, 10085, obs. J.-P. CHAZAL, R.T.D. civ. 1998, p. 675, obs. J. MESTRE. Egalement, 

la rupture est abusive lorsque le distributeur peut prouver que son cocontractant lui avait fallacieusement laissé 

entrevoir que leur relation contractuelle se prolongerait dans le temps et qu'il a, en dépit de sa promesse, résilié 

unilatéralement ou refusé de renouveler le contrat : Com., 28 févr. 1995, R.T.D. civ. 1995, p. 885, obs. J. 

MESTRE ; 29 janv. 2002, Contr. conc. consom. 2002, comm. n
o
 123, obs. M. MALAURIE. Allant plus loin, il 

est notable de remarquer que selon la Cour, « l'abus dans la résiliation d'une convention ne résulte pas 

exclusivement dans la volonté de nuire de celui qui résilie » : Com., 3 juin 1997, D. 1998, somm., p. 113, obs. D. 

MAZEAUD, J.C.P. 1997, I, 4056, obs. C. JAMIN, R.T.D. civ. 1997, p. 935, obs. J. MESTRE. 
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 Par ex. Com., 7 oct. 1997, Bull. civ. IV, n
o
 252. 
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avait pu ainsi estimer « son caractère abusif »
1367

. Mais elle retient le plus souvent « que le 

concédant n‟est pas tenu de motiver sa décision de ne pas conclure un nouveau contrat de 

concession »
1368

, ou encore que l‟auteur de la rupture « n‟avait pas à donner de motifs au 

non-renouvellement du contrat »
1369

. 

 

729. En somme, le juge se refuse d‟exercer un contrôle des motifs, mais se réserve le droit 

de vérifier si les circonstances objectives justifiaient la rupture unilatérale du contrat. 

Comment ne pas réaffirmer ici que, sous couvert de la consécration d‟un droit de rupture 

unilatérale, le juge entend finalement conserver un monopole dans le contrôle a posteriori 

que suppose la notion de « risques et périls »
1370

 ? La prohibition de la justice privée reste 

intense au regard de l‟atteinte à la force obligatoire, et il est toujours aussi craint qu‟un 

créancier n‟exploite la moindre défaillance du débiteur pour se délier de ses propres 

engagements
1371

. Rappelons toutefois que la rupture se justifie pleinement parce que si les 

contractants sont tenus de respecter leurs engagements, il en est autrement lorsque l‟un 

d‟eux est défaillant, justifiant ainsi l‟anéantissement du contrat à titre de sanction
1372

.   

 

730. Réfléchir autour de l‟obligation de motivation nous a permis de constater que la 

reconnaissance d‟un droit de rupture unilatérale extrajudiciaire n‟est pas suffisante parce 

que, sous couvert de la condition du « comportement grave », ce droit n‟est pas effectif et 

encore moins efficace. Cette absence de portée du droit de rupture unilatérale découle du 

fait que, d‟une part, comme nous l‟avons évoqué
1373

, le critère du comportement grave est 

trop subjectif, mais surtout, d‟autre part parce que, sans obligation de motivation associée 

à la mise en œuvre de la rupture, seul le juge est finalement maître de l‟effectivité de la 

rupture. La subjectivité du critère et la non-exigence d‟une obligation de motivation font 

                                                 
1367

 Com., 27 oct. 1998, Bull. civ. IV, n
o
 256. 

1368
 Com., 4 janv. 1994, Bull. civ. IV, n

o
 13. 

1369
 Com., 25 avril 2001, D. 2001, somm., p. 3237, obs. D. MAZEAUD, R.T.D. civ. 2002, p. 99, obs. J. 

MESTRE et B. FAGES. 
1370

 Supra n°612. 
1371

 On rappelle ici l‟argument développé par D. MAZEAUD privilégiant le recours au juge afin qu‟il donne une 

nouvelle chance au débiteur, ce qui revient à préférer l‟exécution du contrat plutôt que l‟exploitation de la 

défaillance. L’unilatéralisme en matière de contrat, nouvel épisode, D. 2001, somm. comm., p. 3229.  Moins 

nuancé, L. AYNES affirme qu‟il n‟appartient pas aux parties de se soustraire volontairement à la force 

obligatoire du contrat, de la même manière, dit-il, qu‟il n‟appartient pas au citoyen d‟abroger lui-même la loi qui 

le gouverne. Pour lui, seule une autorité extérieure aux parties, le juge ou l‟arbitre, dispose de ce pouvoir en 

l‟absence d‟une convention extinctive. Cf. obs. sous Civ. 1
ère

, 28 oct. 2003, R.D.C. 2004 , p. 273. 
1372

 Notons qu‟une partie de la doctrine considère qu‟en cas de rupture sanction, il n‟y a pas d‟atteinte à la force 

obligatoire. En ce sens, V. J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, l’acte juridique, manuel 

op. cit., n°379. 
1373

 Supra n°571 et 600. 
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que si le juge perd son pouvoir de mettre fin au contrat a priori, il le conserve par son 

contrôle souverain a posteriori. L‟obligation de motivation est donc le grand obstacle à 

franchir, car sans elle, il n‟y aura pas d‟autonomie du droit de rupture unilatérale. 

Généraliser une telle obligation apparaît donc comme nécessaire pour pallier l‟insécurité 

juridique du critère du comportement grave en figeant le contentieux aux motifs évoqués 

par la partie qui entend rompre le contrat. En effet, à l‟image du droit du travail dans 

lequel le juge contrôle le caractère réel et sérieux du licenciement uniquement en fonction 

des motifs évoqués
1374

, il serait bienvenu en droit commun des contrats d‟admettre 

l‟obligation de motivation, laquelle viendrait fixer les limites du litige, donnant aux  

parties la maîtrise du motif, le juge ne pouvant que vérifier celui-ci quand bien même le 

motif doit être lié à un comportement grave. En tout état de cause, le droit de rupture 

unilatérale ne peut donc exister de manière autonome sans lui associer une obligation de 

motivation. Cela constituerait dès lors un premier pas vers une liberté légitime de rupture 

en attendant, nous l‟espérons fortement, qu‟un nouveau critère justifiant la mise en œuvre 

de ce droit ne remplace celui fixé par la jurisprudence
1375

.  

 

731. En l‟absence d‟un tel mécanisme, la question revient donc d‟apprécier l‟opportunité 

d‟imposer une telle obligation de motiver la rupture unilatérale des contrats. Ainsi, après 

avoir tenté d‟en justifier la substance, il faut s‟attarder à en déceler concrètement les 

avantages et inconvénients. Au titre des avantages, face au développement du pouvoir 

unilatéral des contractants rendu nécessaire par sa dimension et son utilité économique, 

l‟obligation de motivation serait un mécanisme correcteur possible. Elle ferait ainsi partie 

intégrante de l‟obligation de se comporter de bonne foi et de ne pas commettre d‟abus. 

Dès lors, obliger une partie à motiver sa décision de rompre permettrait ainsi au juge de 

contrôler que celle-ci soit suffisamment justifiée pour compenser le préjudice important 

pouvant en découler. Nous sommes bien dans le correctif puisque, toujours dans l‟optique 

d‟une rupture sanctionnant un manquement contractuel, il s‟agirait de fixer un équilibre 

entre les atteintes économiques de chacune des parties, résultantes tant du manquement 

que de la rupture elle-même. Toutefois, au titre des inconvénients, un auteur souligne que 

le souci de transparence, souvent légitime, devient excessif lorsqu‟il est obligation de tout 

                                                 
1374

 En effet, par application de l‟article L. 1232-6 du C. trav. faisant obligation à l'employeur d'énoncer le ou 

les motifs de licenciement dans la lettre de licenciement, nous rappelons que le contenu de la lettre fixe les 

limites du litige (Soc., 22 mars 1995, n
o
 93-45.121), ce qui interdit au juge d'examiner d'autres griefs non 

évoqués dans la lettre (Soc., 25 oct. 2005, n
o
 03-46.624, Bull. civ. V, n

o
 299). 

1375
 Pour la proposition d‟un critère plus adéquat, Cf. infra n°823. 
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dire
1376

. Pour cet auteur en effet, une part de secret et d‟opacité est nécessaire dans les 

relations humaines, « ce que ne semblent plus comprendre certaines philosophies 

modernes érigeant en valeur absolue la communication et l‟éthique de discussion »
1377

.  

 

732. Il serait alors tentant de renoncer à demander au contractant de motiver sa décision, 

mais en lui imposant en échange d‟en assumer financièrement les conséquences 

dommageables pour l‟autre partie
1378

. Mais comme l‟évoque également l‟auteur faisant 

cette proposition, ce système amplifierait alors le risque que nous avons évoqué, à savoir 

qu‟il conduirait à donner tous les droits dès lors que l‟on paye, et donc à monnayer la 

rupture. Et dans la mesure où l‟unilatéralisme est généralement mis en action dans un 

contrat de dépendance économique par la partie la plus forte, cela reviendrait à instituer un 

droit de résilier un contrat de façon dommageable pour le cocontractant, et plus 

généralement le droit de causer un dommage à autrui. Il serait alors aisé pour une partie de 

budgétiser la somme à verser en cas de rupture unilatérale, car en l‟absence de motivation 

et d‟une indemnisation, le juge ne vérifierait plus les raisons de la rupture mais si le 

dédommagement est suffisant. Ce contrôle paraît bien loin de  la loyauté contractuelle et 

d‟une rupture unilatérale qui ne serait plus une sanction mais une comparaison comptable 

entre pertes et profits quant à la poursuite du contrat.  

 

733. Pour justifier l‟intrusion de la motivation en tant que correctif et l‟adapter à 

l‟appréciation en tant que simple contrôle d‟abus par les juges, il pourrait être fait 

référence au  principe de proportionnalité dans la rupture unilatérale. Alors qu‟un auteur a 

déjà gratifié le contrat d‟une devise qui ne nous semble pas aujourd‟hui correspondre à la 

réalité juridique
1379

, la notion de proportionnalité nous paraît constituer le juste milieu 

entre la vision libérale du contrat et sa vision sociale s‟affrontant en ce qui concerne son 

anéantissement. Il ne s‟agit pas, comme l‟a fait récemment un auteur de façon imagée de 

se demander si, au « festival de Cannes de la proportionnalité qui se tient en ce moment 

sous les tropiques », une palme lui sera décernée
1380

, mais de découvrir son rôle à défaut 
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M. FABRE-MAGAN, Pour la reconnaissance d'une obligation de motiver la rupture des contrats de 

dépendance économique, R.D.C. 2004, p. 573.  Comme nous avons pu le faire, elle rappelle en outre que si 

l'obligation de motivation est compatible avec le droit de résilier ou de ne pas renouveler un contrat, elle en 

constitue néanmoins une limite certaine et donc une atteinte à la liberté contractuelle. 
1377

 Ibid. 
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 D. MAZEAUD, Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ?, in L'avenir du droit, 

Mélanges Terré, p. 603 et s. 
1380

 P. PUIG, Le contrôle de proportionnalité en droit des affaires, P.A., 5 mars 2009, p. 93 et s. 
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d‟en faire une star. La question n‟est pas nouvelle, le principe de proportionnalité alimente 

la doctrine du droit des contrats
1381

. Sa présence ne fait plus de doute, surtout quand il 

s‟agit de l‟extinction du contrat. Pour l‟expliquer, un auteur reprend la pensée 

d‟ARISTOTE pour lequel le juste est une sorte de proportion
1382

. La proportion est une 

égalité de rapport. Mais l‟auteur précise que ce rapport mathématique est difficile à établir 

quand il existe un rapport d‟inégalité entre celui qui entend rompre et celui qui subit la 

rupture car selon lui « la proportionnalité dans l‟acte juridique est une proportionnalité 

réduite à un rapport entre deux choses, qui confine à l‟équilibre contractuel sans 

considération pour les qualités des personnes, un équilibre dit raisonnable »
1383

. 

 

734. Or, selon nous, en droit des contrats l‟équilibre doit être objectif et non raisonnable 

quand il s‟agit d‟une rupture. Parce que la résiliation unilatérale se fonde sur des 

considérations économiques et non personnelles, la proportionnalité dans l‟unilatéralisme 

consiste à ce que le débiteur soit informé des raisons économiques de la rupture et soit en 

mesure de réagir. La motivation répond à cet objectif, la proportionnalité réside alors dans 

la justification de la rupture qui s‟impose au créancier et rend sa remise en cause 

possible par le débiteur. Rappelons que la rupture unilatérale n‟étant envisagée qu‟à titre 

de sanction, une telle rupture repose elle-même sur la proportionnalité en libérant celui qui 

souffre de l‟inexécution par l‟autre de ses obligations. En reprenant le principe du 

philosophe, la décision de rompre est proportionnelle pour le créancier, mais elle suppose 

aussi une proportionnalité pour le débiteur, ce qui passe par la justification. La 

proportionnalité se fonde par la motivation du créancier et elle trouve ses effets par la 

possibilité pour le débiteur de contester cette motivation. Le rapport de proportionnalité 

entre les deux parties est ainsi intimement lié à une telle obligation, qu‟il serait alors 

possible d‟associer à un contrôle de l‟abus en raison de son caractère objectif.  

 

735. A l‟évidence, le seul contrepoids tangible et efficace ne peut être que la référence à 

l‟obligation de motivation quel que soit le fondement qui lui y est associé. L‟obligation de 

motivation n‟est cependant pas le seul obstacle restant à franchir ni la question sur 

laquelle il suffit de réfléchir pour que le droit de rupture unilatérale trouve sa place dans le 

droit des contrats. D‟autres détails doivent être analysés, l‟affinement du régime de la 
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 V. not. S. LE GAC-PECH, La proportionnalité en droit privé des contrats, op.cit. ; ou les actes du colloque 

sur  « Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé ? », P. A. 30 sept. 1998, p. 1 et s.  
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 ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, V, 6., cité par H. LECUYER, Le principe de proportionnalité et 

l’extinction du contrat, P.A. 30 sept. 1998, p.31. 
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rupture unilatérale apparaît ainsi comme une nécessité afin de conférer une efficacité et 

une autonomie pour le moment inexistantes en raison de l‟emprise du juge et de l‟absence 

de dispositions particulières.  

 

 

 

 

 

§2 : Le nécessaire affinement de l’encadrement de la rupture  

        unilatérale 

 

 

 

 

 

 
736. La mainmise affichée du juge peut se comprendre si la rupture unilatérale est assimilée 

à l‟idée d‟arbitraire. Mais il n‟en est rien si, à l‟exercice du pouvoir accordé à une partie, 

outre le fait de demeurer susceptible d‟un contrôle a posteriori inévitable de la légitimité, 

s‟ajoute le respect d‟un processus
1384

. Celui-ci remplacerait le procès qu‟impose l‟article 

1184 du Code civil qui n‟est pas adapté au droit de rupture unilatérale, et il garantirait au 

moins formellement la légitimité de son exercice. Outre l‟obligation de motivation étudiée 

qui serait la dernière étape avant la rupture effective venant fixer les limites du contrôle du 

juge en cas de contestation, la partie souhaitant mettre un terme unilatéralement au 

contrat, avant même de justifier sa décision, devrait respecter une procédure particulière. 

En ce sens, la mise en place d‟un processus précédant la mise en œuvre finale du droit de 

rupture unilatérale se justifie pleinement (A). Cette procédure permettrait ainsi d‟éviter 

une rupture brutale, quand bien même elle serait légitime, et serait également un vecteur 

d‟autonomie face au seul contrôle a posteriori du juge.  Le non-respect de cette procédure 

dont l‟étape finale est la motivation ne doit pas être sans conséquence. Il s‟agit donc de 

chercher un moyen efficace et dissuasif de lutter contre les ruptures-profits effectuées à la 

légère (B). Cela supposera de réfléchir notamment sur l‟idée d‟un maintien forcé du 

contrat qui ne peut être que temporaire en tout état de cause.  
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 En ce sens, V. P. LOKIEC, op. cit., n
o
 341 et s. 
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A- La mise en place d’un processus précédant la rupture 

unilatérale  

 

 

 

 

 

737. Le principe de l‟obligation de motivation étant justifié et nécessaire à la mise en œuvre 

de la rupture unilatérale, il faut cependant apporter des précisions quant aux éléments qui 

doivent précéder et accompagner une telle motivation. Nous pensons bien évidemment à 

la mise en demeure même si certaines ambiguïtés peuvent sembler gênantes. Ainsi, d‟ores 

et déjà, force est de constater que de manière générale, la rupture unilatérale consacrée par 

le droit des contrats spéciaux tel que nous l‟avons étudié n‟est pas associée à une mise en 

demeure
1385

. Il faut dire que, même si la rupture dans ces contrats est accompagnée d‟une 

condition de temporalité, cette rupture est justifiée par des causes qui ne supposent pas 

forcément une sanction à une inexécution. Or, nous avons vu que la rupture unilatérale 

n‟est envisageable, dans le droit commun du contrat, qu‟à titre de sanction. Pour autant, 

lorsque le créancier entend demander une résolution judiciaire, le principe est que la mise 

en demeure est inutile pour agir en résolution. Le demandeur n‟a pas, avant d‟intenter 

l‟action, à mettre le débiteur en demeure d‟exécuter
1386

. Plusieurs éléments peuvent 

justifier cette solution. En effet, principalement, la Cour de cassation affirme 

régulièrement que la demande en justice vaut mise en demeure
1387

.  De même, on le 

justifie parce que certaines obligations échappent par nature à la nécessité d‟une mise en 

demeure, telles les obligations de ne pas faire ou les obligations qui ne pouvaient être 
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 Supra n°469 et s., et même si certaines législations spéciales exigent formellement une mise en demeure 

pour protéger les débiteurs d'une rupture trop brutale des conventions. L'article 1656 du C. civ. en fournit 

l'exemple pour la vente d'immeuble lorsque les parties ont stipulé qu'elle serait résolue de plein droit faute de 

paiement au terme convenu : selon le texte, l'acquéreur peut encore payer après l'expiration du délai tant qu'il n'a 

pas été mis en demeure par une sommation. En matière d'assurance, l'assuré doit impérativement être mis en 

demeure par l'assureur qui voudrait suspendre ou résilier la police d'assurance (C. assur., art. L. 113-3, al. 2 et 

R. 113-1). Du côté du droit des baux immobiliers, on tolère l'existence des clauses résolutoires à la condition 

qu'elles soient précédées d'une mise en demeure. L'article L. 145-41 du code de commerce prévoit que la 

résiliation de plein droit du bail commercial ne peut intervenir qu'un mois après un commandement de payer 

resté infructueux (Civ. 3
e
, 30 mai 1996, Bull. civ. III, n

o
 127, J.C.P.  N. 1996, II, 1592). Le formalisme est repris 

par la loi n
o
 89-462 du 6 juillet 1989 sur les baux d'habitation, mais qui porte le délai à deux mois (art. 24). 

1386
 Cf. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., n

o
 651. 
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Com., 2 févr.  2010,  n

o
 07-21.431 ; Civ. 1

re
, 23 janv.  2001, Bull.  civ. I, n

o
 7 ; Contr. Conc. Cons. 2001, 

Comm. 69, obs. L. LEVENEUR.; Civ. 1
re

,  23 mai 2000, Bull. civ. I, n
o
 150 ; D. 2000, I.R., p.203 ;  J.C.P.  2000, 

IV, 2210 ;  Civ. 3
e
, 11 juin  1992,  Contr. Conc. Cons 1992, Comm. 219,  obs.  L. LEVENEUR. ; Civ. 3

e
, 2 mars 

1977, Bull. civ. III, n
o
 105 ; ou plus anciennement,  Civ., 28 mars  1904, D.P. 1904, 1, p. 315. De manière 

générale et classique, V. M.-L. LAROMBIÈRE, op. cit., t. 2, art. 1184, n
o
 44 ; G. BAUDRY-LACANTINERIE 

et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, Des obligations, t. 2, 2
e
 éd., 1902, n 928 ; M. 

PLANIOL et G. RIPERT vont jusqu'à dire que « l'exigence d'une mise en demeure n'a pas de sens en ce qui 

concerne la résolution judiciaire », op. cit., t. VI, n
o
 425. 
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exécutées que dans un temps donné. L‟inexécution est alors avérée et irréversible
1388

. 

Pareillement, si le débiteur a manifesté sa volonté de ne pas exécuter le contrat, une mise 

en demeure devient inutile
1389

. Tout simplement la justification de ce principe repose sur 

le fait que l‟action résolutoire répond à des conditions qui tiennent à sa fonction. 

L‟absence de nécessité d‟une mise en demeure se comprend puisque le contrat n‟a plus 

d‟intérêt pour le créancier. En d‟autres termes, la gravité de l‟inexécution, condition de la 

résolution, fait perdre au contrat son intérêt et dispense alors d‟une mise en demeure. 

 

738. Dans le cadre de la rupture unilatérale également considérée encore plus comme une 

sanction, il n‟y a pas d‟assignation en justice pour suppléer à la mise en demeure
1390

. Elle 

serait donc nécessaire alors qu‟elle ne l‟est pas pour la résolution judiciaire. Cependant, à 

l‟examen de la jurisprudence de la Cour de cassation, il convient de préciser que selon 

l‟arrêt fondateur,  « la gravité du comportement […] n‟est pas nécessairement exclusive 

d‟un délai de préavis »
1391

. Si l‟arrêt n‟exclut pas l‟existence d‟une condition temporelle, il 

n‟en fait pas pour autant une obligation, et ne fait nullement référence au concept 

juridique particulier de la mise en demeure, distinct de la notion de préavis. En revanche, 

l‟absence de mise en demeure est clairement évoquée en cas d‟urgence. Ainsi, s‟il y a 

urgence, péril imminent, la mise en demeure n‟est pas nécessaire
1392

. Mais, en dehors de 

cette hypothèse, puisque nous avons vu que, quelle que soit la conception à adopter sur le 

critère autorisant une rupture unilatérale extrajudiciaire, force est de reconnaître que dans  

tous les cas le contrat n‟a plus d‟intérêt pour celui qui entend y mettre fin. Pour cela, le 

parallèle avec l‟exception d‟inexécution est intéressant
1393

. 
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20 nov. 2000, J.C.P. 2002. II. 10113. 
1391

 Civ. 1
re

, 13 oct. 1998, préc. 
1392

 Par ex., en cas  de conséquences « sur la santé publique » (Civ. 1
re

, 24 sept. 2009, n
o
 08-14.524), ou sur « la 

sécurité des malades » (Civ. 1
re

, 18 févr. 2005, n
o
 02-14.171). L'urgence de mettre fin au contrat permet de 

comprendre « l'impossibilité de poursuivre le contrat » et donc la décision de le rompre immédiatement. Sur 

l‟anéantissement unilatéral d‟urgence, V. supra n°454. 
1393

 V. supra n°429. 
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739. En effet, l‟exceptio non adempleti contractus est un remède à l‟inexécution qui 

s‟affranchit de la mise en demeure
1394

. Le mécanisme permet au créancier qui n‟a pas reçu 

sa part du contrat devenue exigible, sans autre forme de procès, de retenir légitimement 

l‟accomplissement de la sienne. L‟avertissement du débiteur tardif est jugé superflu dans 

la mesure où, nous l‟avons vu, l‟exception d‟inexécution joue déjà le rôle d‟un moyen de 

pression pour le forcer à s‟exécuter
1395

. Or, si ce mécanisme est un moyen de pression, 

nous avons surtout démontré qu‟il correspond à une forme détournée de rupture 

unilatérale. L‟exception d‟inexécution tout comme la rupture unilatérale à proprement 

parler supposant une inexécution d‟une certaine gravité, associée le cas échéant à un 

certain comportement, dans les deux hypothèses, il est opportun de dire que le contrat n‟a 

plus de raison d‟être et que la relation est irrémédiablement compromise. De ce fait, la 

mise en demeure se justifie difficilement pour un contrat dont la gravité de l‟inexécution 

rend sa poursuite inutile pour le créancier qui risque de voir sa situation empirer si le 

contrat continue à produire ses effets. La pérennité contractuelle doit passer en priorité, 

mais non au détriment d‟une partie victime d‟une inexécution dont l‟intensité rendrait 

intolérable la perte de temps qu‟imposerait une mise en demeure. C‟est peut-être pour 

éviter cette situation que la rupture unilatérale telle qu‟elle est admise par la création 

prétorienne ne s‟embarrasse pas d‟une telle obligation pour le créancier de mettre en 

demeure son débiteur préalablement à la rupture du contrat. 

 

740. Malgré tout, il faut admettre que dans certaines hypothèses, même révélant un 

comportement grave, il faut laisser du temps au débiteur pour s‟exécuter
1396

. D‟ailleurs, 

les différents projets de réforme du droit des obligations proposant au créancier insatisfait 

d‟opter pour une résolution unilatérale par simple notification offrent une telle garantie. 

Cette forme d‟anéantissement du contrat est subordonnée à la mise en demeure 

                                                 
1394

 Rappelé par Com. 27 janv. 1970, J.C.P. 1970, II, 16554, note A. HUET, R.T.D. civ. 1971, p. 136, obs. 

Y. LOUSSOUAM. 
1395

 C. MALECKI, L'exception d’inexécution, op. cit . n
o
 285. 

1396
 Tous les systèmes qui privilégient la résolution extrajudiciaire unilatérale du contrat prévoient d'ailleurs 

l'existence d'un tel délai de correction préalable à la mise en œuvre  de la résolution par le créancier. On 

reconnaît là le système du droit allemand, le Nachfrist (BGB, § 323), qui a pour objectif d'accorder une dernière 

chance au débiteur d'honorer son contrat (V. notamment M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, L.G.D.J., 

2
e
 éd., 2004, n

o
 216). En effet, le paragraphe 323 du code civil allemand (G. LARDEUX, R. LEGEAIS, 

M. PEDAMON et C. WITZ, BGB, Code civil allemand, Traduction commentée, Dalloz, 2009) énonce, après son 

exigence d'un « délai raisonnable pour s'exécuter ou procéder à l'exécution corrective », que « la fixation d'un 

délai est inutile : 1. si le débiteur refuse sérieusement et définitivement à exécuter, 2. s'il ne fournit pas la 

prestation à la date fixée ou dans le délai déterminé par le contrat, alors que le créancier a lié le maintien de son 

intérêt pour cette prestation au respect de cette date ou de ce délai, ou 3. si les circonstances particulières 

justifient, eu égard aux intérêts des deux parties, la résolution immédiate ». 
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infructueuse du débiteur de remplir son engagement dans un délai raisonnable
1397

. La 

brutalité du procédé justifie en effet qu‟on l‟encadre par un certain formalisme destiné à 

protéger les intérêts du débiteur et du contrat
1398

. Ce n‟est que si l‟inexécution persiste 

après l‟avertissement solennel du débiteur que le créancier est en droit de résoudre le 

contrat par notification
1399

. Le mécanisme de la résolution ne peut pas toujours être 

détaché de la question du constat de l‟inexécution, laquelle suppose parfois l‟interpellation 

du débiteur. En effet, si on associe l‟obligation de motivation à une rupture, il est logique 

qu‟avant de prendre la décision, il faille informer le débiteur préalablement afin qu‟il soit 

en mesure de remédier à l‟inexécution. Or, la logique de l‟unilatéralisme reste judiciaire, 

et donc le juge voulant conserver un large contrôle n‟a pas intérêt à imposer ni une 

motivation ni une mise en demeure puisque par définition, un « comportement grave » 

n‟est pas susceptible d‟un correctif par le débiteur. De ce fait, il faut prendre conscience 

que la motivation et la mise en demeure n‟ont de sens que si le critère de la rupture 

unilatérale évolue.  

 

741. Quoi qu‟il en soit, instaurer une obligation de motivation impose forcément une mise 

en demeure préalable. Rappelons qu‟en pratique, la plupart des clauses résolutoires 

supposent, avant leur mise en œuvre, un rappel à l‟ordre du débiteur défaillant. On peut 

rapprocher cette exigence de la condition de bonne foi posée par la jurisprudence pour que 

joue pleinement la clause résolutoire
1400

. Le rapprochement avec la rupture unilatérale est 

bien entendu possible, la mise en demeure étant intimement liée à l‟obligation de loyauté 

telle qu‟elle est imposée par l‟alinéa 3 de l‟article 1134 du Code civil. Il est normal que la 

partie victime d‟une inexécution informe l‟autre et lui donne la possibilité de remédier à 

cette défaillance. La mise en demeure a donc une vertu préventive, mais ne vaut que si 

l‟on dépasse le critère du « comportement grave ». Pour autant, il faut prévoir l‟hypothèse 

dans laquelle, en cas de situation d‟urgence ou si le créancier court un péril économique 

important, il doit pouvoir être dispensé d‟une mise en demeure.  

 

                                                 
1397

 Sur ces projets Cf.  infra. 
1398

 C. AUBERT DE VINCELLES, La résolution du contrat pour inexécution, in Pour une réforme du droit des 

contrats, op. cit., p. 269, spéc. n
°
5. 

1399
 Les textes prévoient cependant que les circonstances - inexécution avérée ; urgence - peuvent rendre la mise 

en demeure inutile. Dans ce cas, la résolution ne prend effet qu'après expiration d'un délai de préavis raisonnable 

à partir de la notification, l'idée étant que le débiteur puisse se réorganiser : Cf.  not., Propositions de réforme du 

groupe TERRE : art. 110. 
1400

 Civ. 3
ème

, 8 avril 1987, Bull. civ. III, n
o
 88 ; Civ. 3

ème
, 5 juin 1991,  Bull. civ. III, n

o
 163 ; A. PENNEAU, 

L'article 1134 du code civil et l'abus du droit d'user d'une clause résolutoire, D. 2006, p. 1796. 
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742. En revanche, et c‟est là qu‟on retrouve le lien étroit entre rupture et motivation, le 

créancier devra alors justifier dans sa notification, tant sa décision de mettre fin au contrat 

que les raisons qui le conduisent à se passer de la mise en demeure. Le contrôle du juge 

ferait le reste en veillant à vérifier l‟existence des motifs allégués, et s‟ils justifient une 

absence de préavis. A nouveau l‟intérêt demeure toujours que, dans l‟ensemble des 

situations, le juge perd son pouvoir d‟apprécier lui-même les motifs, mais d‟en vérifier 

simplement l‟existence et la teneur. A moins de généraliser le mécanisme de l‟exception 

d‟inexécution comme préalable à toute rupture unilatérale, la mise en demeure est un 

mécanisme moins contraignant dans son principe et plus efficace à condition que le délai 

entre la mise en demeure et la notification motivée de la rupture soit court. Disons alors 

que le créancier peut souffrir d‟une poursuite du contrat et que le préjudice serait 

raisonnablement admissible si le délai était par exemple de huit ou quatorze jours. Cette 

brièveté mettrait ainsi à l‟épreuve la bonne foi du débiteur qui, soit mettra tout en œuvre 

pour faire survivre le contrat, soit acceptera négligemment sa fin. Nul doute que la 

négligence serait un facteur pris en compte par le juge saisi d‟une contestation de la 

rupture du contrat par le débiteur passif après qu‟il ait reçu la mise en demeure et qu‟il 

n‟ait pas profité de cette dernière chance de dialogue avec le créancier.  

 

743. Bien entendu, il y aura toujours quelques ambiguïtés juridiques sur un processus lié à 

une rupture unilatérale parce qu‟il est finalement question de favoriser plus ou moins une 

partie. Mettre en place un processus qui temporise la rupture favorise un droit de ne pas 

s‟exécuter pour le débiteur en sacrifiant l‟intérêt économique du créancier. A l‟inverse, ne 

pas temporiser la rupture par un procédé ferait disparaître toute sécurité juridique pour le 

débiteur. Entre libéralisme et loyauté, l‟arbitrage est délicat mais il semble que le 

consensus s‟oriente vers une exigence informative et de laisser une chance, non pas de 

faire gagner du temps au débiteur, mais de faire perdurer le contrat, la  continuité du 

contrat devant primer sur sa disparition tragique.  Si la mise en demeure  dans un délai 

suffisamment raisonnable pour les deux parties répond à cette priorité, afin que 

l‟unilatéralisme ne dégénère pas en abus, il faut s‟interroger sur l‟éventualité de son 

maintien forcé en cas de rupture injustifiée.  
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B- A la recherche d’une sanction efficace et dissuasive : vers une 

exécution ou un maintien forcé ?  

 

 

 

 

 

744. Nous avons précédemment évoqué le fait que l‟exécution ou le maintien forcé d‟un 

contrat rompu unilatéralement de manière injustifiée n‟était pas souhaitable sur le 

principe
1401

. En effet, il faut rappeler que, même si la rupture peut procéder d‟une décision 

d‟une seule partie, le contrôle du juge n‟est pas pour autant écarté, celui-ci étant le garant 

d‟une absence d‟abus. Or, le juge, en matière de contrat, s‟il possède un pouvoir 

modérateur, il ne peut en revanche pas aller contre la liberté contractuelle. De plus, même 

si le contrat est jugé comme ayant été irrégulièrement rompu et donc que le juge 

restaurerait simplement la liberté contractuelle en rétablissant un contrat qui n‟aurait pas 

dû être rompu, le problème reste qu‟entre la décision unilatérale et le jugement, le délai 

peut être relativement long. L‟anticipation erronée du créancier est certes malvenue, mais 

en pratique, il ne saurait être question de redonner des effets à un contrat inactif depuis 

plusieurs mois, voire plusieurs années dans la mesure où seul l‟arrêt d‟appel n‟a de valeur 

exécutoire vu que l‟exécution provisoire du jugement en première instance n‟est pas le 

principe et que, même si celle-ci est ordonnée, elle est susceptible d‟être remise en cause 

par un appel infirmatif
1402

.  

 

745. Nonobstant cet aspect pratique lié à la temporalité judiciaire, et en dehors des 

considérations morales qui pourraient nous tenter de permettre une exécution forcée en 

cas de rupture injustifiée, il faut surtout relever le fait que si l‟unilatéralisme s‟avère 

injustifié, c‟est alors le régime de la responsabilité contractuelle de droit commun qui 

s‟applique. En effet, la rupture devient une inexécution de ses obligations par le créancier. 

Or, ce régime est clair et sans équivoque, à savoir que l‟inexécution, puisqu‟elle n‟est pas 

                                                 
1401

 Cf. supra n°640. 
1402

 Sur l‟épineux problème des lenteurs de la justice française, V. not. H. LEHMAN, Justice, une lenteur 

coupable, P.U.F., 2002. Un rapport sur ce point a même été remis au Gouvernement : Cf. J.-C. MAGENDIE, 

Célérité et qualité de la Justice devant la Cour d’appel, La documentation française, 2008. La question n‟est pas 

nouvelle : Cf. déjà, E. PACAUD, Lenteurs et frais de justice civile, Paris, 1899. La France fait par ailleurs l‟objet 

de condamnations ponctuelles par la Cour Européenne des droits de l‟homme du fait que la lenteur de la justice 

et la durée des procès constituaient une violation du droit à un procès dans un délai raisonnable et du droit à un 

recours effectif protégés par les articles 6 et 13 de la Convention. Cf. not. CEDH, 7 juin 2001, Kress C. France, 

n°39594/98 ; CEDH, 31 juill. 2001, Zannouti C. France, n°42211/98) ; CEDH, 7 Janv. 2003, Laidin C. France, 

n° 39282/98 ; CEDH, 3 juin 2003, Benmeziane C. France, n°51803/99), CEDH, 8 Juin 2004, Mutimura C. 

France, n° 46621/99 ; CEDH, 24 sept. 2009, S. C. France, n° 40589/07. 



 530 

liée à un cas de force majeure, entre dans les prévisions de l‟article 1147 du Code civil qui 

sanctionne l‟inexécution par des dommages et intérêts. Nous retrouvons dans ce cas la 

situation dans laquelle le créancier devient le débiteur d‟une obligation de réparation parce 

qu‟une inexécution lui est imputable à partir du simple jugement venant affirmer 

l‟illégitimité de la rupture sans que la partie victime de la rupture n‟ait à prouver une 

inexécution qui découle de la décision judiciaire. 

 

746. Pourtant, assez curieusement, si le principe de la responsabilité ne pose pas de 

problème, pas plus que l‟obligation de motivation, l‟existence d‟une obligation de 

réparation du préjudice subi à la suite de la rupture du contrat n‟a pas été reconnue par la 

Cour de cassation, notamment en matière de concession.  Il est vrai que nous avons 

affirmé précédemment que, puisque les dommages et intérêts correspondent à une 

exécution par équivalent, la menace d‟une telle responsabilité n‟est pas des plus 

dissuasives pour le créancier mettant en œuvre une rupture unilatérale. Certains auteurs 

ont alors tenté, par un parallèle avec le mandat d‟intérêt commun, de justifier une telle 

obligation du fait de : « l‟ancienneté des relations contractuelles impose quelques 

ménagements »
1403

. Partant de l‟exemple du contrat de concession, il s‟agirait d‟admettre 

qu‟un contrat implique la reconnaissance au profit de la partie victime de la rupture d‟une 

indemnité destinée à compenser le préjudice qu‟il subit du fait de la rupture du contrat
1404

. 

Ce préjudice peut en effet être bien plus important que celui qui suppose une simple 

exécution par équivalent. Les gains manqués ne prennent pas en compte les éléments qui 

gravitent autour du contrat. Le gain manqué n‟est pas uniquement l‟inexécution de la 

prestation, parce que les conséquences d‟une rupture peuvent consister entre autres, à la 

perte de marge brute, les pertes d‟exploitation, les investissements spécifiques non 

amortis, les coûts de pourparlers avec d‟autres partenaires.  

 

747. C‟est pourquoi un auteur entend tout de même continuer à défendre l‟argument de 

l‟intérêt commun en énonçant que « transcendant le critère de l‟intérêt commun, on 

                                                 
1403

 V. J. MESTRE, obs. sous Paris, 5 déc. 1997, RTD civ. 1998, p. 371. 
1404

 Malgré tout, en matière de concession par ex, la Cour refuse malgré tout de faire un lien entre intérêt 

commun et contrat de concession. Elle a pu affirmer que « le contrat de concession n'est pas un mandat d'intérêt 

commun», Com., 7 oct. 1997, Contr., conc., conso.. 1998, comm. n
o
 20, obs. L. LEVENEUR, D. 1998, p. 413, 

note C. JAMIN, J.C.P. 1998.II.10085, obs. J.-P. CHAZAL, R.T.D. civ. 1998, p. 130, obs. P.-Y. GAUTIER,  et p. 

370, obs. J. MESTRE. Elle a également affirmé que « l'intérêt commun à l'essor de deux entreprises non liées par 

un contrat de mandat est sans incidence sur les conditions de l'arrêt de leur collaboration » Com., 8 janv. 2002, 

Contr. conc., conso.. 2002, comm. n
o
 78, obs. P. MALAURIE, et n

o
 87, obs. L. LEVENEUR, D. 2002, somm. 

comm., p. 3009, obs. D. FERRIER. 
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devrait le faire sortir du mandat pour l‟appliquer à la catégorie plus vaste du contrat »
1405

 . 

Dès lors, à l‟image du contrat de concession, ne peut-on pas affirmer que tout contrat 

suppose un intérêt commun, à savoir la stabilité contractuelle, et qu‟une rupture 

unilatérale, si elle s‟avère injustifiée, va entraîner nécessairement un préjudice pour la 

partie ayant subi la rupture et dont les conséquences dépassent la réparation par équivalent 

monétaire de l‟exécution normale du contrat.  Puisque seule une partie à l‟origine de la 

rupture a tiré profit de sa décision, il est possible d‟affirmer que face à ce profit injustifié, 

il se doit alors de faire en sorte que la fin du contrat ne rime pas avec la disparition 

économique de son ex-partenaire. A l‟image du concessionnaire floué, comme un auteur, 

nous sommes à même de chercher à imposer au concédant de devoir apporter, par 

conséquent, son aide en vue de sa reconversion
1406

. Sans aller jusqu‟à consacrer une 

obligation d‟assistance, il serait sans doute opportun d‟imposer à la partie ayant mis 

injustement fin au contrat d‟avoir à supporter l‟ensemble des conséquences financières 

liées à la disparition du contrat. 

 

748. Il s‟agit surtout en réalité de mettre en place une sanction efficace et dissuasive pour 

celui qui entend se délier à la légère du contrat en permettant une condamnation qui 

dépasse celle découlant de la simple responsabilité pour inexécution. Ne pourrait-on pas 

alors s‟inspirer du droit de la concurrence, creuset de l‟unilatéralisme et de la dépendance, 

au sein duquel notamment l‟auteur d‟une rupture brutale s‟expose au paiement de lourds 

dommages-intérêts
1407

 ? Si la jurisprudence applique de conséquentes sanctions en cas de 

non-respect du préavis, elle semble pouvoir avoir une portée plus large qui comprendrait 

les conséquences économiques subies du simple fait de la disparition injustifiée du 

contrat. Pour assurer une prévention efficace des ruptures brutales, notons que pour 

                                                 
1405

 P.-Y. GAUTIER, obs. préc. sous Com., 7 oct. 1997, RTD civ. 1998, p. 130. Reprenant l‟exemple du contrat 

de concessions, l‟auteur évoque que les contrats de concession révèlent qu'au cours de leur exécution, le 

concédant intervient fréquemment en qualité « de représentant de la marque »
 
du concédant. A partir de là, selon 

lui, le critère de la notion d'intérêt commun, à savoir la création et le développement d'une clientèle commune, se 

retrouve dans le mandat d'intérêt commun et dans la concession. Le problème est que si le concédant a à sa 

disposition plusieurs moyens pour conserver la clientèle de son ex-partenaire dans son réseau, l‟ancien 

concessionnaire ne sera plus en fait susceptible d'exploiter la clientèle ». Sur ce point V. égal. C. JAMIN, 

Plaidoyer pour le solidarisme contractuel, Études J. Ghestin, 2001, p. 441, spéc. p. 466. 
1406

 En ce sens, V. D. MAZEAUD, durée et rupture, préc. n°26. L‟auteur note qu‟en matière de concession la 

Cour de cassation reste insensible à cet argument, en reprochant notamment à la Cour d'appel d'avoir violé les 

articles 1134 et 1147 du Code civil au motif que « le concédant n'est pas tenu d'une obligation d'assistance du 

concessionnaire en vue de sa reconversion » :
 
Com., 6 mai 2002, D. 2002, p. 1754, obs. E. CHEVRIER, D. 2003, 

somm. comm., p. 2847, obs. D. MAZEAUD. 
1407

 La jurisprudence a  cependant affirmé que ne peut compenser le préjudice découlant de la rupture elle-même 

(V. par ex., Douai, 15 mars 2001, Contrats, conc., consom. 2001, comm. n
o
 125, obs. M. MALAURIE), c'est-à-

dire la perte du chiffre d'affaires consécutive à la cessation de la relation. 
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dissuader les professionnels de se livrer à de telles pratiques restrictives, la loi du 15 mai 

2001 les menace, en outre, d‟une amende qui peut aller jusqu‟à 2 millions d‟euros
1408

. 

Imposer un montant forfaitaire, même moins important à tout contrat, aurait cet effet 

dissuasif et permettrait au moins de compenser non seulement l‟inexécution du contrat 

mais aussi l‟ensemble des conséquences liées à sa dissolution infondée.  Le problème de 

la rupture unilatérale est qu‟« en inversant le moment où le juge exerce son contrôle, on 

favorise le créancier par rapport au débiteur dans les situations contentieuses »
1409

. 

 

749. A travers ce constat, en réalité, la question sous-jacente qui se pose est de savoir si, 

plutôt qu‟opter pour réparation par équivalent en droit commun des préjudices subis en 

raison de la rupture, il est possible de tolérer une exécution forcée du contrat rompu 

illégitimement. En effet, dans quelques arrêts, la Cour de cassation a admis que la sanction 

d‟une rupture unilatérale abusive pouvait être sanctionnée par la prolongation des effets 

du contrat
1410

. Afin de dissuader le créancier de se faire trop aisément justice à lui-même 

par une capitalisation de la rupture, le maintien des effets du contrat abusivement anéanti 

est donc plus approprié que la simple réparation par le biais de dommages et intérêts, à 

condition d‟être complémentaire et de demeurer une phase transitoire. Ainsi, il s‟agit 

d‟organiser des modalités liées à la phase précédant la notification de la rupture motivée. 

Puisqu‟il n‟est pas envisageable de solliciter le juge des référés pour demander une 

exécution forcée une fois la rupture effective sans se heurter selon nous à l‟existence 

d‟une contestation sérieuse portant sur la réalité et la légitimité des motifs, l‟action doit se 

dérouler durant la période entre la mise en demeure ou le préavis et la notification finale. 

L‟importance de l‟obligation de motivation est donc primordiale dans la mesure où nous 

avons montré que la justification ultime passait par une temporisation informative laissant 

une chance au débiteur de s‟exécuter. Cette formalité passant forcément par une pré-

motivation avant la rupture, la seule action possible du débiteur pourrait se situer à ce 

stade. La rupture n‟étant pas effective mais en quelque sorte suspendue à une réaction du 

débiteur, cette réaction peut être contentieuse. Le débiteur estimant que l‟inexécution ou le 

comportement dont le créancier l‟informe sous forme d‟ultimatum est fallacieux ou d‟une 

gravité insuffisante pour justifier une rupture, doit pouvoir agir durant cette temporisation 
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 Art. L. 442-6, I, 5
o
 du C. com. 
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 C. JAMIN, les conditions de la résolution du contrat…., préc., n°36. 
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 V. Civ. 1
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, 11 mai 1976, D. 1978, p. 269, note J.-J. TAISNE, Defrénois 1977, p. 456, obs. J.-L. AUBERT ; 

Com., 3 déc. 1991, R.J.D.A. 1992, n
o
 63. Sur l‟ensemble de la question, Cf.. M.-E. PANCRAZI-TIAN, La 

protection judiciaire du lien contractuel, P.U.A.M., 1996, n
o
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et uniquement dans cette phase. La solution qui nous paraît la plus adéquate est que, 

durant cette période, le débiteur puisse saisir le juge des référés, seul recours permettant 

d‟éviter les affres des lenteurs du contentieux sur le fond.  

 

750. Etant donné que la rupture motivée n‟est pas encore intervenue et que le litige sur la 

légitimité des motifs est encore virtuel, le débiteur trouverait dans une première 

hypothèse, par ce recours en référé, la même possibilité qui lui est offerte en matière de 

résolution judiciaire : demander un délai pour s‟exécuter. De la sorte, le maintien du 

contrat serait forcé par le juge mais limité dans le temps et conditionné à  l‟exécution de 

ses obligations par le débiteur dont le défaut ne ferait que retarder une rupture définitive 

qui serait par la suite difficilement contestable sur le fond. Bien entendu, ce maintien forcé 

par l‟intermédiaire d‟une demande de délai devrait être conditionné à un impact 

économique important du fait de la rupture à intervenir. Une telle demande ne doit pas 

être automatiquement accueillie. Par exemple, si le débiteur informé d‟une rupture 

imminente et mis en demeure, a son créancier pour client majoritaire dans son chiffre 

d‟affaires, la demande de délai serait justifiée par la perte économique importante du fait 

de la rupture. Le maintien forcé en référé serait donc admis comme une dernière chance 

qui n‟a aucune raison d‟être accordée au débiteur dont la rupture prochaine du contrat 

n‟aurait pas d‟impact économique majeur. De plus, le simple impact économique pourrait 

aboutir à des demandes faites en toute mauvaise foi de la part du débiteur ne souhaitant 

pas poursuivre le contrat, mais profiter de celui-ci et gagner du temps.  

 

751. Pour cette raison, outre la conséquence économique, le débiteur sollicitant un maintien 

forcé pour obtenir un délai pour s‟exécuter, devrait établir une raison valable pour justifier 

son manquement initial. On pense par exemple au débiteur qui n‟a pas pu procéder à la 

livraison d‟une commande substantielle en raison de la liquidation judiciaire d‟un de ses 

fournisseurs. En revanche, il apparaît peu justifiable qu‟un débiteur prétende que son 

inexécution puisse être la conséquence d‟un redressement fiscal financièrement 

catastrophique, ou d‟une baisse de sa productivité.  Le maintien forcé dans l‟hypothèse 

d‟une demande de délai est à la fois conditionné à ces deux éléments mais ce maintien 

forcé ne doit valoir que si le débiteur s‟exécute dans le délai fixé par le juge. Ainsi, le 

maintien n‟est plus forcé si le débiteur s‟exécute, le contrat retrouve son existence 

normale. Le maintien forcé doit cesser en cas de non-respect par le débiteur de l‟exécution 

dans les délais, le créancier pouvant alors notifier la rupture effective et sans délai du seul 
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fait de cette défaillance réitérée quelles qu‟en soient les raisons ou l‟impact financier pour 

le débiteur.   

 

752. Dans une autre hypothèse, sans évoquer une demande de délai, le débiteur doit 

pouvoir remettre en cause la défaillance qui lui est reprochée durant la phase précédant la 

rupture effective. La question est délicate car, s‟agissant d‟une simple mise en demeure ou 

d‟un préavis, la pré-motivation ne vaut pas encore rupture, et en tout état de cause le juge 

des référés ne saurait être en mesure de se prononcer sur l‟importance ou la gravité de la 

défaillance, degré d‟intensité qui conditionne la rupture. D‟un autre côté, il serait 

inopportun de faire supporter au débiteur un élément inexistant et que le créancier tire 

avantage du système judiciaire pour se délier par simple commodité d‟un contrat en toute 

mauvaise foi car le risque éventuel de payer des mois plus tard des dommages et intérêts 

est moins contraignant pour lui. Ce que nous avons pu qualifier de rupture-profit peut en 

revanche avoir des effets bien plus néfastes pour le débiteur. La solution pourrait alors être 

que le débiteur soit en mesure de demander le maintien forcé du contrat en apportant la 

preuve qu‟il a exécuté l‟obligation dont le créancier lui reproche la défaillance. Si la 

frontière avec l‟existence d‟une contestation sérieuse est presque franchie, il nous semble 

que prouver l‟exécution d‟une obligation ne soit pas un réel problème sur le fond. C‟est en 

tout cas le seul moyen de pouvoir contrer une rupture-profit faite de mauvaise foi par le 

créancier. A ce moment, parce que de toute façon, une telle décision du créancier rend 

impossible toute relation durable, la rupture serait tout de même effective, mais elle 

supposerait la saisine automatique du juge du fond, l‟exécution du contrat étant alors 

maintenu provisoirement jusqu‟au jour du jugement au fond sans préjudice des dommages 

et intérêts en faveur du débiteur. Une telle mesure aurait, selon nous, pour effet de 

dissuader les ruptures-profit tout en permettant au débiteur de retrouver un autre 

partenaire avec qui lier une relation contractuelle nouvelle et loyale. En revanche, une 

telle possibilité est exclue quand le débiteur ne nie pas sa défaillance, mais prétend qu‟elle 

n‟est pas d‟une gravité suffisante pour justifier la rupture. Dans ce cas, le débiteur ne 

pourra demander à obtenir le maintien forcé et ne pourra prétendre qu‟à une contestation 

de la rupture au fond en s‟armant de patience, sauf à pouvoir obtenir le délai évoqué dans 

la première hypothèse.  

 

753. Pour autant, le juriste peut nous opposer dans ces propositions, le problème du critère 

retenu pour légitimer une rupture unilatérale qui ne consiste pas en une défaillance, mais 
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en un « comportement grave ». De ce fait, nos propositions seraient inenvisageables car à 

l‟évidence, un débiteur ne saurait justifier un maintien forcé en demandant un délai ou 

établir qu‟il s‟est exécuté dans la mesure où un comportement grave ne peut se justifier. 

C‟est là tout le débat sur le fondement de la rupture unilatérale qui montre ces obstacles 

non encore franchis, mais surtout les limites au droit de rupture unilatérale tel qu‟il est 

organisé. C‟est pourquoi la rationalisation s‟avère nécessaire, même si elle est toujours 

soumise à un risque de controverse que nous assumons dans la mesure où il semble 

nécessaire de réunir la loi et l‟unilatéralisme.  
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Conclusion du Chapitre 1 : 

 

 

 

 

 

754. En son temps, SALEILLES affirmait qu‟ « il faudra bien, tôt ou tard, que le droit 

s‟incline devant les nuances et les divergences que les rapports sociaux ont fait 

surgir »
1411

. Si le grand juriste, en dehors de sa fameuse théorie sur le contrat d‟adhésion, 

n‟avait certes pas pensé à l‟unilatéralisme tel que nous l‟envisageons, à l‟image des 

propos de JOSSERAND, la certitude que le droit doit s‟adapter aux évolutions 

économiques et sociales apparaissait depuis longtemps comme une évidence
1412

. 

L‟unilatéralisme est l‟un de ces phénomènes qui a mis en avant ce lien intime entre 

l‟évolution de la société et le besoin d‟adaptation du droit. Le droit des contrats a été ainsi 

quelque peu contraint et forcé par une jurisprudence audacieuse qui a porté une estocade à 

l‟hégémonie de la force obligatoire et au bilatéralisme absolu. L‟estocade n‟est pas pour 

autant fatale car, même si les principes du droit des contrats doivent se redéfinir en optant 

pour une conception objective adaptée à un besoin d‟efficacité pour l‟ensemble des agents 

économiques de la société, force est de constater qu‟il reste un certain nombre d‟obstacles 

dont le franchissement n‟est pas encore possible. Non seulement la jurisprudence va à 

l‟encontre de la loi, mais en plus, les éléments qu‟elle propose ne sont pas suffisamment 

aboutis ou laissent des incertitudes, notamment quant à la question primordiale de 

l‟obligation de motivation et quant à la réalité de l‟alternative au monopole judiciaire de la 

rupture. C‟est dans la perspective d‟une reconnaissance réellement adaptée à l‟évolution 

économique qu‟un essai de rationalisation apparaît opportun dans l‟étude de 

l‟unilatéralisme dans le dénouement du lien contractuel. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1411

 De la Déclaration de volonté, Contribution à l’étude de l’acte juridique dans le Code civil allemand, 

L.G.D.J. 1929, n°89. 
1412

 Sur la vision de CAPITANT, Cf. Comment les textes de lois changent de valeur au gré des phénomènes 

économiques, in Etudes de droit civil à la mémoire de H. Capitant, Dalloz, 1939, p. 369. Dans cet article, il se 

réjouit du changement de sens de quelques anciens textes de loi sous l‟influence de la jurisprudence et de la 

doctrine, sous la pression des phénomènes économiques.  
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Chapitre 2 : Essai de rationalisation de l’unilatéralisme  

                      dans la rupture du contrat  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

755. Il n‟est pas toujours bon de chercher à modifier le contenu du droit des contrats sans 

risquer de se voir confronté à la critique de la prétention ou de la compromission. La tâche 

est généralement délicate dans un droit des contrats dont les principes sont profondément 

enracinés dans la doctrine juridique. Cette tâche est encore plus spécifiquement difficile 

lorsqu‟il est question d‟introduire un concept juridique qui s‟avère être dans un rapport 

d‟antagonisme avec lesdits principes. Pour autant, la création prétorienne et le droit des 

contrats spéciaux ayant entamé cette œuvre d‟évolution, la légitimité d‟une rationalisation 

est toute trouvée à défaut de prétendre emporter l‟adhésion de tous. Cependant, il est une 

réalité qui fait l‟objet d‟un consensus : celle qui vise à affirmer que l‟unilatéralisme dans 

le dénouement du contrat est une donnée inévitable et que le régime juridique qui y est 

associé est insuffisant ou incomplet. Après avoir analysé ce régime et mis en avant ses 

limites, la logique commande de rechercher une rationalisation visant à compléter 

l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat afin de rendre ce droit réellement efficace et de 

l‟intégrer pleinement dans une conception renouvelée du droit commun des contrats. Ce 

dessein suppose avant tout de s‟interroger sur les incidences liées à la reconnaissance 

générale d‟un droit (Section 1). Une fois les incidences mises au diapason du droit 

préconisé, la réflexion peut aller jusqu‟à plaider pour une solution juridique qui nous 

semble convenir plus que le droit de rupture unilatérale tel qu‟il se dessine aujourd‟hui 

(Section 2).    
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 Section 1 : La gestion des incidences liées au principe général 

                           d’anéantissement unilatéral du contrat 

 

 

 

 

 

 
756. Alors que le physicien énonce avec froideur qu‟ « un problème sans solution est un 

problème mal posé »
1413

, le juriste regarde préalablement les incidences avant de chercher 

une solution. La solution n‟est donc pas le but ultime lié à une seule problématique mais 

correspond à la convergence des forces créatrices associées aux différentes conséquences 

de la réponse. C‟est pourquoi, pour reprendre les propos de ce génie scientifique, le droit 

ne connaît pas de problème mal posé sans solution. En revanche, la solution passe par le 

traitement des problèmes connexes, c‟est-à-dire par une analyse préalable des incidences 

qu‟aurait la solution finale. En droit des contrats, l‟unilatéralisme dans la dissolution du 

lien contractuel est un problème, nous l‟avons vu, parce qu‟il y a une contrariété avec 

l‟essence bilatérale du contrat. Pour autant il ne s‟agit pas d‟un problème mal posé sans 

réponse parce que la solution est conditionnée par plusieurs éléments incidents sur 

lesquels s‟interroger. La mise en avant du droit de rupture unilatérale est certes pleinement 

justifiée, mais son insertion est encore incomplète parce que l‟équilibre entre efficacité et 

la loyauté que suppose la bilatéralité n‟a pas été trouvé par le droit positif qui le délègue à 

un simple contrôle a posteriori par le juge. Ainsi pour espérer rationaliser l‟unilatéralisme 

et en proposer la solution la plus singulière possible, il s‟agit préalablement de réfléchir 

sur le lien entre la loyauté et l‟utilitarisme de la rupture unilatérale. Ainsi, ce lien  semble 

passer par l‟élaboration d‟un régime spécifique sur l‟obligation de motivation (§1). Après 

avoir solutionné ce point, le principe de la rupture unilatérale sera éclairci une fois  traité 

le problème de la résolution pour risque d‟inexécution qui permettra de cerner la nature et 

les frontières de ce principe (§2).   

 

 

 

 

                                                 
1413

 A. EINSTEIN, La théorie de la relativité restreinte et générale, 1916, édition française Gauthier-Villars 

1956. 
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§1 : La mise en place d’un régime de l’obligation de motivation  

 

 

 

 

 

 
757. A l‟image de l‟ensemble des règles qui régissent le droit des contrats, nous avons tenté 

précédemment de montrer que l‟unilatéralisme n‟était envisageable que par l‟existence 

d‟un équilibre entre pouvoir et loyauté, dynamique sans laquelle il serait  inconcevable de 

reconnaître un droit concurrent et autonome à celui de la résolution judiciaire. Or, sous 

couvert d‟une consécration du droit de rupture unilatérale par la jurisprudence, il n‟y a pas 

d‟équilibre parce qu‟il n‟y a aucun régime spécifique à la rupture si ce n‟est la maîtrise 

judiciaire quant à la légitimité de la rupture. Il a été démontré précédemment que 

l‟obligation de motivation apparaissait paradoxalement comme le seul moyen de donner 

une autonomie au droit de rupture unilatérale. Après avoir justifié la présence d‟une telle 

obligation, le  but est ici de réfléchir autour d‟un régime juridique concret relatif à cette 

obligation car elle est à la fois la condition sine qua non à l‟exercice d‟un droit de rompre 

unilatéralement le contrat, et en constitue également la limite. La généralisation d‟une 

telle obligation est donc nécessaire (A) dès lors que lui est conféré un certain nombre 

d‟effets (B). 

 

 

 
A- Pour une généralisation de l’obligation de motivation 

 

 

 

 

 

758. « La patience a beaucoup plus de pouvoir que la force »
1414

. Appliquée au droit de la 

rupture unilatérale, face à la force de la décision, la patience s‟illustre dans le fait que le 

créancier ne saurait décider de rompre le contrat sans faire preuve d‟une certaine 

tempérance, dans ce souci permanent d‟un équilibrage de la potestativité attachée à 

l‟unilatéralisme. La patience prend alors la forme d‟une obligation de justifier l‟exercice 

de son pouvoir par le créancier. La généralisation de l‟obligation de motivation répond à 

                                                 
1414

 PLUTARQUE, Les vies des Hommes illustres, La vie de Sertorius, Trad. Ricard, Paris, Didier, 1844.   
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une exigence de loyauté, mais pour lui accorder une valeur, il faut tout d‟abord en 

déterminer la teneur (1), avant de définir les contours de sa mise en œuvre (2). 

 

 

 

1- La teneur à conférer à l’obligation de motivation 

 

 

 

 

 

759. Quand bien même la rupture unilatérale est consacrée comme un droit pour une partie 

de mettre fin au contrat uniquement comme sanction à une inexécution fautive, une telle 

issue doit pourtant demeurer exceptionnelle.  Le problème est qu‟en érigeant un droit de 

rupture, en l‟absence du contrôle préalable du juge, le risque est bien sûr qu‟une partie 

mette fin unilatéralement au contrat sans raison valable. A cette réalité, « la nécessité de 

motiver est un frein à la rupture unilatérale »
1415

. Nous avons pu voir précédemment que 

ce frein est nécessaire car le fait d‟être obligé d‟écrire les motifs procède d‟un 

autocontrôle de la pertinence de ceux-ci
1416

. Ainsi, la généralisation de ces obligations de 

motiver est appelée par de nombreux auteurs, pour les décisions « dont les effets se font 

directement sentir dans la personne ou le patrimoine d‟un tiers »
1417

. Une telle 

consécration serait donc aussi bien le prix de la tranquillité pour le créancier qui sera 

soumis à la responsabilité de ses propres motifs et non à la fonction du juge, que le prix de 

la sécurité et de loyauté pour le débiteur puisque la rupture susceptible de lui être opposée 

devra être réfléchie et justifiée. Ayant resitué ce contexte, voyons désormais concrètement 

comment peut se traduire la manifestation d‟une telle obligation de motivation pour lui 

donner une dimension juridique. 

 

760. Si elle ne fait pas l‟objet d‟une admission en droit commun des contrats, l‟obligation 

de motivation, comme l‟unilatéralisme, est pourtant loin d‟être ignorée du droit.  Il s‟agit 

alors à nouveau de s‟inspirer des dispositions prévues pour certains contrats spéciaux
1418

. 

Les principaux domaines où existe une obligation de motiver la rupture du contrat est bien 

                                                 
1415

 Cf. S. AMRANI-MEKKI, La résiliation unilatérale des contrats à durée déterminée,  préc., p. 369.  
1416

 V. L. AYNES, Le droit de rompre unilatéralement : fondement et perspectives, préc., p. 68. 
1417

 X. LAGARDE, La motivation des actes juridiques, in Travaux Assoc. H. Capitant, La motivation, 2000, p. 

73 ; E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985, n°187. 
1418

 V. supra n°469 et s. 
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évidemment le droit du travail et le droit des baux. Nous avons précédemment rappelé que 

le licenciement devait être fondé sur une cause réelle et sérieuse qu‟il appartient au juge 

d‟apprécier, sous peine de versements de dommages et intérêts dont le montant varie selon 

l‟ancienneté du salarié. De manière similaire, le bailleur doit impérativement motiver son 

choix de rompre le bail. Si la règle justifiée par la situation de dépendance économique 

dans laquelle se trouve le salarié et le preneur d‟un bail commercial, ou la dépendance 

sociale du preneur d‟une habitation, en comparant avec le droit commun des contrats, 

force est de constater que l‟unilatéralisme est l‟apanage d‟une relation contractuelle basée 

sur un déséquilibre économique, donc une dépendance
1419

. C‟est alors cette inégalité 

structurelle qui justifie que soit préservée la stabilité de la relation contractuelle et donc 

que soit imposée une obligation de justifier la rupture
1420

. Dans la mesure où un contrat de 

dépendance économique
 
se caractérise par le fait qu‟une partie tire de ce contrat l‟essentiel 

de son moyen de subsistance, comme pour le salarié, ou le preneur d‟un logement ou d‟un 

local commercial pour jouir d‟un toit ou trouver les moyens de faire fructifier son 

commerce, il est logique d‟admettre que la dépendance existe dans bien d‟autres contrats.   

 

761. Si nous partons du postulat que la rupture unilatérale ne sera pas mise en œuvre par le 

contractant qui n‟a pas intérêt à rompre un contrat sans lequel sa situation économique 

serait compromise, l‟unilatéralisme est un instrument au service du plus fort, et on peut 

légitimement penser que sa mise en œuvre ne se fera que dans un contrat supposant une 

inégalité économique. Par conséquent, il suffirait donc de prendre exemple sur le droit des 

contrats spéciaux dans lesquels l‟obligation de motivation se justifie par le déséquilibre 

économique et la dépendance d‟une partie. La rupture devrait donc reposer sur un motif 

légitime. Certains pourront remarquer que la plupart des contrats où il existe une 

opposition de forces contiennent une clause résolutoire faisant échapper à l‟obligation de 

motivation
1421

. Mais pour autant, la finalité d‟une sanction restant la même, la clause 

                                                 
1419

 Pour une étude d‟ensemble V. G. VIRASSAMY, Les contrats de dépendance, essai sur les activités 

professionnelles exercées dans une dépendance économique, L.G.D.J., 1986. Un auteur va même jusqu‟à 

affirmer que le contrat devient une forme d'organisation de l'exercice d'un pouvoir. Cf. A. SUPIOT, La relativité 

du contrat en question. Conclusion générale, in La relativité du contrat, trav. de l'Ass. H. Capitant, L.G.D.J., 

2000, spéc. p. 197 et s.  
1420

 C‟est sans doute pourquoi, le professeur MAZEAUD vise  comme domaine de l'obligation de motivation, les 

contrats de dépendance et de longue durée : obs. préc. sous Com., 25 avril 2001, D. 2001, somm., p. 3237. Nous 

avons d‟ailleurs pu affirmer que dans le cadre de la détermination unilatérale du prix, désormais admise dans les 

contrats de longue durée, la situation de dépendance qui pourrait justifier la consécration d'une obligation de 

motivation. Cf. supra.1
ère

 partie.  
1421

 Sur ce point, Cf. J. ROCHFELD, Une question en suspens : l’articulation des résolutions conventionnelle et 

unilatérale, J.C.P. 2004, p. 1275. A propos de Com., 4 fév. 2004. Dans cette affaire, il a été décidé que le 
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résolutoire est plutôt une menace pour que le débiteur s‟exécute
1422

. Et quand bien même 

la clause résolutoire peut prévoir des causes de ruptures plus souples que les critères 

consacrés pour la rupture unilatérale, la loyauté n‟est pas pour autant sacrifiée puisque 

nous avons vu que la mise en demeure conditionnait les effets de la clause
1423

. De plus, 

rappelons que la jurisprudence exige que les griefs soient énoncés dans la mise en 

demeure
1424

. Par conséquent, la souplesse des critères n‟interdit pas une certaine 

motivation, d‟autant que le juge contrôle l‟abus. Un auteur a pu aller jusqu‟à affirmer qu‟il 

y a alors un passage d‟un « contrôle externe, actuellement organisé à partir de la mauvaise 

foi du créancier, à un contrôle interne sur le contenu même de la clause et singulièrement, 

la vérification de l‟absence d‟excès manifeste entre l‟inexécution commise et la résolution 

imposée »
1425

. Même à travers l‟expression pure de la liberté contractuelle, nous ne 

pouvons que remarquer la progression de la motivation comme rempart à l‟unilatéralisme.  

 

762. L‟avantage est que le juge ne serait définitivement plus l‟acteur central de la rupture. 

Concrètement, sa tâche se limiterait donc à vérifier qu‟il existe une situation de 

dépendance à apprécier par le juge au cas par cas selon les circonstances. Si l‟état de 

dépendance est souvent lié au type de contrat considéré, il peut également naître de 

circonstances particulières. Se basant sur le cas d‟espèce d‟un arrêt de la Cour de 

cassation, un auteur évoque ainsi que par exemple, dans un contrat où l‟une des parties 

aurait été contrainte de faire des investissements importants, l‟autre ne doit pas pouvoir 

rompre cette relation à la légère sans lui laisser le temps de les amortir, et elle doit donc 

être obligée de motiver sa décision
1426

. La simple dépendance ou le déséquilibre 

économique entre les parties justifierait donc une obligation de motivation. De ce fait, la 

teneur en est évidente, et finalement fidèle à la force obligatoire du contrat et à l‟image de 

la dimension sanction que suppose la rupture unilatérale. En effet, puisque l‟unilatéralisme 

                                                                                                                                                         
créancier pouvait résoudre unilatéralement le contrat sans respecter les exigences procédurales de la clause bien 

qu‟il ait entamé la mise en œuvre de la résolution conventionnelle. 
1422

 Cf. C. PAULIN, La clause résolutoire, op. cit. n°112 ;  
1423

 Supra n°451. 
1424

 Cf. Civ. 1
ère

, 3 févr. 2004, Contr. Conc. Cons. 2004, comm. n°55, obs. L. LEVENEUR.   
1425

 P. LE TOURNEAU,  Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 7
ème

 éd., 2008, n°1239. 
1426

 M. FABRE-MAGNAN, Pour la reconnaissance d'une obligation de motiver la rupture des contrats de 

dépendance économique, préc. Cf. Com., 5 avril 1994, Bull. civ. IV, n
o
 149, où certes la Haute juridiction 

approuve la Cour d'appel d'« avoir énoncé à bon droit que la société Vag France pouvait résilier le contrat sans 

donner de motifs », mais où elle approuve aussi les juges du fond d'avoir néanmoins retenu en l'espèce le 

caractère abusif de la résiliation dans la mesure où le concessionnaire avait consenti, à la demande du concédant, 

à d'importants efforts d'investissement et de publicité. L‟auteur cite également Com., 7 oct. 1997, Bull. civ. IV, 

n
o
 252, dans une espèce où si l'abus de rompre n'est pas retenu, c'est parce que n'était pas rapportée la preuve que 

le concessionnaire ait été contraint d'exposer d'importants frais d'investissement et qu'au contraire il apparaissait 

qu'il y avait procédé spontanément. 
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est intimement lié à un rapport contractuel déséquilibré, afin que la partie en position de 

force ne puisse se délier à sa guise, pour compenser les conséquences qu‟aurait la rupture 

pour l‟autre partie, cette rupture repose sur un motif qui dépasse la simple inexécution et 

dont la fonction dépasse la simple bonne foi.  

 

763. Pour comprendre cette position, l‟examen de l‟évolution du droit du travail en la 

matière est instructif. L‟obligation de motivation n‟y a en effet été introduite que 

progressivement. Avant la loi de 1973 imposant une cause réelle et sérieuse, le régime 

était le droit de rompre, avec pour seule limite l‟abus de droit, limite introduite 

expressément par une loi du 19 juillet 1928. Le texte faisait également allusion au    

« motif » allégué par l‟auteur de la rupture et qui devait figurer dans le jugement. Mais les 

juges rendirent cette disposition sans intérêt en s‟abstenant de la contrôler. Il appartenait 

au salarié qui invoquait l‟abus d‟en apporter la preuve. Celle-ci était particulièrement 

difficile à établir puisque c‟est l‟employeur qui dispose des éléments et donc des moyens 

permettant d‟apporter cette preuve. C‟est ainsi que, pour des raisons probatoires, il est 

apparu progressivement que la charge de la preuve devait peser également sur 

l‟employeur, et qu‟il devait établir l‟existence des motifs de la rupture. C‟est ainsi que la 

loi de 1973 a complété l‟évolution en faisant du droit de rompre le contrat de travail, un 

droit « causé », qui ne pouvait être exercé que pour certains motifs
1427

.
  
Transposée au 

droit commun des contrats, l‟obligation de motivation serait donc un moyen pour le juge 

de vérifier l‟existence et la véracité en imposant à l‟auteur de la rupture d‟énoncer les 

motifs et de pouvoir les prouver. L‟obligation de motivation permettrait ainsi de fixer les 

limites du litige tout en imposant à celui qui allègue les motifs de devoir en rapporter la 

preuve en cas de contestation.  

 

764. L‟obligation de motivation aurait donc une triple fonction. Premièrement, elle serait 

un instrument visant à garantir au débiteur une certaine bonne foi en autorisant la rupture 

que si elle est préalablement justifiée. Deuxièmement, elle permettrait de cantonner le rôle 

du juge à vérifier l‟existence des motifs invoqués, et surtout, dernièrement, renverser la 

charge de la preuve, à savoir qu‟il appartiendrait à l‟auteur de la rupture de prouver la 

véracité des motifs contestés par l‟autre partie et lui éviter d‟avoir la lourde tâche de 

démontrer l‟abus. A partir de là, le contrôle minimum consisterait pour les juges à 
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n‟admettre que les raisons suffisamment sérieuses pour justifier le dommage causé au 

cocontractant pour lequel le contrat constitue l‟intérêt économique. Toutefois, à l‟instar du 

Pacte civil de solidarité introduit par la loi du 15 novembre 1999, le Conseil 

constitutionnel avait affirmé, dans sa décision sur la loi déférée qu‟« il appartient au 

législateur, en raison de la nécessité d‟assurer pour certains contrats la protection de l‟une 

des parties, de préciser les causes permettant une telle résiliation… »
1428

. Nous ne pensons 

pas qu‟il soit bienvenu d‟établir une liste limitative des causes justifiant une rupture du 

contrat tout comme il serait malvenu d‟établir les raisons pour lesquelles les pacsés ne 

s‟aiment plus. La chasse aux abus ne doit pas être un frein à l‟utilitarisme et l‟efficacité 

économique que suppose la rupture unilatérale, mais une limite raisonnable par laquelle 

l‟auteur de la rupture, même s‟il agit dans son intérêt, doit prendre un minimum en 

considération les intérêts de son partenaire à travers une justification sérieuse de sa 

décision de dénouer le lien contractuel.   

 

765. A l‟heure où la rupture unilatérale n‟est possible que pour « comportement grave », il 

faut bien reconnaître que la marge de manœuvre pour le créancier semble bien réduite. 

Mais s‟il s‟en venait à ce qu‟un arrêt de la Cour de cassation exigeât que ce comportement 

soit à déterminer par le créancier ou reprocherait à un arrêt d‟une Cour d‟appel de ne pas 

avoir recherché en quoi le comportement grave serait constitué selon le créancier, une 

brèche s‟ouvrirait enfin vers la motivation. Ainsi, même si le critère nous apparaît peu 

propice, cette simple ouverture aboutirait à passer d‟une appréciation totale du 

comportement grave à une appréciation du comportement grave telle que le créancier 

l‟estime. A partir de là, il  serait possible d‟espérer que de la simple affirmation d‟une 

obligation de motivation, la rigueur et la subjectivité du critère du comportement grave ne 

viennent se préciser et s‟objectiver par le jeu du précédent et de la casuistique. 

 

766. En tout état de cause, la loyauté qui s‟impose par la justification ne semble à 

l‟évidence pas suffire. En effet, l‟obligation de motivation en elle-même n‟est pas 

satisfaisante si la décision de rompre est concomitante à son caractère effectif.  Si tel était 

le cas, le créancier pourrait simplement rompre le contrat en notifiant un motif. Cette 

situation, bien que justifiée par l‟association entre la rupture et la sanction, ne tient pas 

face à la bonne foi que suppose l‟exécution du contrat, même si ce contrat traverse une 
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crise. L‟obligation de motivation ne tient donc son efficacité et sa légitimité que si elle est 

accompagnée d‟un processus adapté dans sa mise en œuvre. 

 

 

 

 

2- Les éléments de mise en œuvre adéquats 

 

 

 

 

 

767. S‟il nous apparaît évident que, reprenant les propos d‟un auteur, la motivation est un 

garde-fou utile et efficace
1429

, elle ne joue pleinement son rôle de frein à la rupture que si 

elle suppose une procédure d‟accompagnement. La justification de la rupture doit en effet 

être escortée de mesures additionnelles qu‟un certain nombre d‟auteurs associent 

étroitement à l‟exigence d‟une information préalable par préavis ou mise en demeure
1430

. 

Quelle que soit la forme du dispositif, il apparaît indispensable de respecter des conditions 

avant de procéder à la motivation parce que la motivation écrite et notifiée a un caractère 

irrévocable et donne plein effet à la rupture, puisque toute rupture du contrat doit être 

l‟ultime recours, d‟autant plus quand elle est unilatérale. 

 

768. Alors que nous avons envisagé la question d‟une mise en demeure, afin de protéger le 

cocontractant d‟une rupture certes motivée mais brutale, la temporisation de la rupture 

semble être un compromis idéal. Plutôt que de mettre en place une mise en demeure, qui 

en général suppose un délai très bref, et intervient en pratique quand disparaît tout espoir 

d‟exécution, il serait essentiellement question, avant toute motivation de la rupture, 

d‟imposer le respect d‟une condition temporelle plus large. Il serait alors question pour le 

créancier de devoir respecter un délai de préavis, à l‟image de celui qui s‟impose en 

matière de contrat à durée indéterminée. Sa généralisation à toute rupture unilatérale de 

contrat quel qu‟il soit est à souhaiter, d‟autant que ce délai est parfois prévu et imposé par 
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la loi
1431

. Nous rappellerons également que, si les arrêts issus de la jurisprudence 

Tocqueville ne font aucune allusion à l‟obligation de motivation, il est en revanche 

clairement affirmé que le délai de préavis n‟était pas incompatible avec le principe de la 

rupture. Toutefois, là où la jurisprudence veut se montrer souple, elle exclut tout 

formalisme et ne fait aucune référence quant à la durée ou le point de départ d‟un tel 

préavis.  Tout au plus, la Cour de cassation a-t-elle pu énoncer, dans un arrêt du 9 mai 

2001, que le point de départ du préavis pouvait être l‟envoi d‟une simple lettre rappelant 

une réunion antérieure où la question avait été évoquée
1432

. Dans  la foulée, suivant un 

arrêt du 6 juin 2001, elle considère qu‟un appel d‟offre pouvait valoir notification 

implicite de rupture et faire courir le délai de préavis
1433

. Ces incertitudes et cette absence 

totale d‟unité temporelle et de formalisme sont un vecteur d‟insécurité juridique. 

 

769. Pour autant, si la généralisation de la temporisation de la rupture est tout à fait 

possible, il est ardu de prévoir un délai de préavis uniforme en raison de la multitude de 

contrats et la différence des intérêts en jeu. A défaut de prétendre fixer un délai universel, 

la référence à la notion de délai raisonnable permet d‟embrasser les différentes hypothèses 

possibles
1434

. Cependant, la notion de délai raisonnable est déjà connue en matière de 

pollicitation mais est aussi une composante des droits fondamentaux dans l‟office du juge 

tel que cela ressort du dispositif de la Convention Européenne de sauvegarde des droits de 

l‟Homme et des libertés fondamentales. Qui mieux que le juge peut alors se prononcer sur 

ce délai ? L‟évidence de la réponse apparaît au regard de la logique selon laquelle la loi ne 

peut fixer un délai unique et uniforme pour tout contrat. Il serait alors question que le délai 

raisonnable dépende de la durée écoulée de la relation contractuelle ou de l‟importance 

financière des conséquences de sa rupture. Il semble donc évident que ce délai ne soit ni 

trop court ni trop long, afin que chaque partie soit à la fois en mesure de limiter les 

conséquences financières de la rupture et dispose également de suffisamment de temps 

pour trouver un nouveau partenaire contractuel. Le contentieux sur le caractère 

raisonnable du délai serait alors soumis au juge qui pourrait alors retrouver son rôle pour 

apprécier les circonstances de la rupture et éviter qu‟une partie ne se délie trop rapidement 
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ou cherche à ralentir le processus par pur intérêt propre. En tout état de cause, sur le fond, 

il conviendrait donc de faire un lien entre le préavis et la motivation, dans le but que la 

résiliation unilatérale du contrat soit un instrument efficace contre l‟inexécution sans pour 

autant mettre la partie défaillante dans une situation soudaine aux conséquences 

potentiellement néfastes d‟un point de vue économique.  

 

770. Le problème qui se pose est alors de dispenser le créancier de ce préavis lorsque les 

griefs sont d‟une gravité telle que le maintien du contrat est impossible ou ruineux. C‟est 

là que le point de vue formaliste se montre tout aussi important parce que, comme l‟a 

exprimé John RAWLS avec brio dans sa fameuse théorie, la justice est également 

procédurale, et un résultat ne peut être juste qu‟à la condition que la procédure le soit elle-

même
1435

, encore fusse donc qu‟elle existât. Il est vrai que des auteurs ont pu affirmer que 

la Cour de cassation a soustrait l‟obligation de préavis à un formalisme sans doute 

excessif qui ferait la joie des plaideurs
1436

. On peut toutefois souhaiter un minimum de 

formalisme sans lequel le point de départ du préavis ou son délai de computation seraient 

incertains, ce qui rendrait dépourvu de substance ce délai dans la mesure où le plaideur 

pourrait justement affirmer que le moindre acte adressé au débiteur serait constitutif d‟un 

préavis. Par exemple, le fait pour une partie de solliciter une justification quelconque à 

son partenaire relativement au contrat pourrait alors être le départ d‟un préavis sans que le 

destinataire ne le sache, ni que l‟auteur n‟ait songé à l‟origine à ce qu‟il en soit ainsi. De la 

sorte, en cas de rupture, sans formalisme ni délai, n‟importe quel acte pourrait être 

invoqué en défense pour justifier du respect du préavis. La solution n‟est pas tenable. 

C‟est pourquoi, imposer un certain formalisme garantirait le respect du préavis et surtout 

permettrait de déterminer son point de départ afin que le juge soit en mesure de déterminer 

si le créancier a respecté un délai raisonnable et si le débiteur a pu être en mesure de 

savoir que le créancier entendait rompre le contrat suite à un tel préavis.  

 

771. Pour ce faire, il serait alors tout simplement question que le créancier envoie par  lettre 

recommandée avec accusé de réception ou par exploit d‟huissier un document exprimant 

la volonté du créancier de mettre fin au contrat, et d‟exprimer le délai accordé au débiteur 

avant que la rupture ne devienne effective. L‟intérêt serait alors que le créancier informant 

son débiteur de sa volonté de mettre fin au contrat devrait d‟ores et déjà expliquer ses 
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raisons et donc à motiver sa volonté avant la rupture. Cette pré-motivation ne serait pas 

celle figeant le contentieux de la rupture mais en pratique, elle deviendrait donc un moyen 

pour le débiteur de venir rétablir la situation qui lui est reprochée ou tenter une 

négociation avec le créancier. Le simple formalisme du préavis serait alors le moyen de 

faire perdurer le contrat et de rendre inutile sa rupture si les parties s‟entendent de 

nouveau pendant le délai de préavis. Celui-ci serait aussi bien un instrument informatif et 

loyal envers le débiteur, mais aurait également indirectement la teneur d‟une mise en 

demeure puisqu‟il donnerait au débiteur la possibilité de répondre aux griefs du créancier 

de bonne foi afin de continuer à faire exister le contrat et de traverser la crise ayant 

conduit à envisager sa rupture. Bien entendu, le créancier, en cas d‟entêtement du 

débiteur, pourra notifier sa rupture motivée une fois le préavis écoulé, et compléter le cas 

échéant ses griefs puisque seule cette notification fixerait les limites du contentieux. De 

plus, cette pré-motivation à travers le formalisme permettrait au créancier de justifier que 

les griefs sont si importants que la poursuite du contrat est impossible. De là, le 

formalisme deviendrait la notification motivée finale rendant effective la rupture. Mais, à 

part ce cas extrême, la finalité affirmée du préavis entourée d‟une rigueur formaliste est de 

favoriser une concertation entre les parties ou de confirmer que le contrat est condamné au 

trépas. 

 

772. Si l‟obligation de motivation apparaît selon nous comme la condition sine qua non 

dans la mise en œuvre d‟une rupture unilatérale, elle ne peut se suffire à elle-même en tant 

que telle. Si en effet nous rejoignons MONTESQUIEU affirmant que « pour qu‟on ne 

puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le 

pouvoir », la vérité suivant laquelle un droit n‟est efficace que s‟il est assorti d‟une 

sanction prend tout son sens
1437

. Ainsi, le régime de l‟obligation de motivation passe par 

son association à des effets juridiquement tangibles qui en complètent l‟énoncé de 

principe. 
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B- Les effets à conférer à l’obligation de motivation 

 

 

 

 

 

773. L‟affirmation d‟un droit n‟a guère de valeur si le non-respect de celui-ci est sans 

conséquence. Si L‟obligation de motivation est selon nous un élément qu‟il faut 

impérieusement associer à la rupture unilatérale selon un processus précis, l‟effectivité du 

lien ne fonctionne que si l‟obligation de motivation est juridiquement sanctionnée. Or, il a 

précédemment été établi qu‟il n‟était pas souhaitable de restaurer un contrat qui aurait été 

injustement rompu parce que toute confiance est brisée et surtout parce que le délai entre 

la décision de rupture et le règlement judiciaire du litige rendent impossible une 

restauration du contrat anéanti. Si l‟octroi de dommages et intérêts apparaît comme 

l‟hypothèse la plus raisonnable pour compenser le préjudice subi du fait de la rupture, afin 

de limiter le risque de budgétisation de la rupture par le créancier, il est possible de 

trouver un compromis efficace pour sanctionner le non-respect de l‟obligation de 

motivation. Il est alors envisageable de créer un régime visant au maintien provisoire du 

contrat lorsqu‟est établie une irrégularité de la rupture (1). Une fois ce régime expliqué 

dans son principe et ses applications, le lien entre rupture unilatérale et motivation sera 

scellé par la loyauté dans la mesure où le droit d‟anéantissement unilatéral est finalement 

conditionné par une prise en compte imposée des intérêts du débiteur (2).       

 

 

 

 

1- L’irrégularité de la rupture justifiant le maintien 

provisoire du contrat 

 

 

 

 

 

774. Un auteur a très justement affirmé que c‟est « parce que l‟assujetti n‟y a pas consenti 

que la décision est entourée de règles de procédure plus intenses que ne l‟est le 

contrat »
1438

. Par conséquent, l‟encadrement de l‟unilatéralisme sur le fond est une 

évidence, mais le processus est tout aussi capital. Le processus est d‟autant plus important 

que c‟est par celui-ci que l‟aspect préventif s‟accorde parfaitement avec le volet 

                                                 
1438

 P. LOKIEC, Contrat et pouvoir, op. cit.,n°204. V. égal. du même auteur : La décision et le droit privé, D. 

2008, p. 2296. 



 550 

sanctionnant à proprement parler la rupture injustifiée. Ainsi, à travers l‟exigence d‟une 

motivation, il est possible, nonobstant l‟absence d‟un maintien forcé final du contrat 

rompu sans motif légitime, de rendre efficace une telle obligation en l‟associant à un 

recours simple et à une sanction d‟ordre procédural afin d‟éviter que l‟exigence d‟une 

motivation ne soit détournée trop facilement par des prétextes fallacieux
1439

. 

 

775. Un certain nombre d‟auteurs préconisent un maintien du contrat à titre 

conservatoire
1440

. Après que nous ayons précédemment justifié cette idée par le recours au 

juge des référés, il convient d‟essayer d‟en déterminer le rôle dans le régime que nous 

défendons
1441

. Se fondant notamment sur un arrêt du 7 novembre 2000, il est envisagé 

ainsi de recourir au juge des référés pour intervenir dans un cadre qui nous correspond
1442

. 

Dans l‟espèce concernée, la rupture du contrat d‟assurance laissait sans garantie une 

société informatique contre le « bogue de l‟an 2000 ». Le maintien provisoire du contrat 

suppose ici une sauvegarde face à un dommage imminent et d‟une certaine importance. 

Or, il ne s‟agit pas ici de proposer un recours au juge des référés pour prévenir un 

dommage que le demandeur doit établir, mais pour constater que le créancier a procédé à 

une rupture sans motiver sa décision. Nous cherchons ici à sanctionner rapidement le non-

respect du processus et non l‟imminence d‟un dommage. Le juge des référés ne serait saisi 

que pour constater que la rupture unilatérale est motivée ou que les motifs sont 

suffisamment détaillés sans se prononcer sur la substance même de ceux-ci. Ce simple 

rôle de constat permet d‟éviter les limites du recours à ce juge, notamment l‟atténuation 

des droits de la défense. Cantonner le juge des référés à son rôle de « juge de 

l‟évidence »
1443

 permettrait d‟offrir au débiteur la garantie que le créancier respecte le 

processus sans qu‟il soit besoin d‟établir l‟existence ou l‟imminence d‟un dommage. Si la 

saisine du juge des référés a pour but d‟obtenir un maintien forcé, celui-ci est forcément 

provisoire puisque « la planche de salut n‟est qu‟un sursis illusoire »
1444

 car le juge du 
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fond ne saurait maintenir le contrat au final mais se prononcerait en faveur de l‟octroi de 

dommages et intérêts
1445

.  

 

776. Associer le maintien provisoire au non-respect de la motivation semble parfaitement 

concorder avec l‟objectif d‟équilibre entre utilitarisme et loyauté. Il s‟agit de parler 

d‟irrégularité provisoire parce qu‟il n‟est pas question d‟évoquer une rupture injustifiée 

sur le fond à ce stade, et elle est provisoire par définition parce que la nature de 

l‟ordonnance de référé est une réponse provisoire à une situation évidente. De ce fait, il 

serait juste question pour le débiteur qui se voit opposer la rupture de solliciter du juge 

qu‟il constate l‟absence de motivation ou l‟absence de détails dans les motifs. Cela 

signifie en pratique que le créancier qui notifiera sa décision motivée devra expliquer et 

préciser les motifs l‟ayant conduit à procéder à la rupture. Le juge devra alors simplement 

apprécier non pas la teneur des motifs mais le caractère suffisamment détaillé de ceux-ci. 

A titre d‟exemple, le créancier notifiant une rupture en évoquant simplement « un 

comportement grave » sans préciser en quoi il consiste, se verra sanctionné par le juge des 

référés pour insuffisance de précision de même que si le créancier justifie sa rupture par 

« un important dysfonctionnement économique » sans expliquer celui-ci. Une telle 

légèreté de la part du créancier doit être sanctionnée. La meilleure réponse à ce manque de 

diligence paraît être le maintien du contrat à titre provisoire. Partant du principe que le 

créancier ne respecte pas la procédure en ne motivant pas ou en ne motivant pas 

suffisamment la rupture, tant que le juge du fond n‟est pas en mesure de se prononcer sur 

le détail des motifs, on ne voit pas pourquoi le débiteur devrait subir les conséquences de 

la rupture à ce stade. Concrètement, cela signifie que tout recours en référé visant à 

obtenir par le débiteur supposé le maintien forcé du contrat pour non-respect de 

l‟obligation de motivation par le créancier auteur de la rupture, entraînerait 

obligatoirement et automatiquement la saisine du juge du fond pour qu‟il se prononce sur 

le caractère légitime de la rupture
1446

. Le maintien du contrat se ferait jusqu‟au jour du 

jugement au fond venant statuer sur ce caractère.  

                                                 
1445

 Ibid.  
1446

 Le principe en France est que juridiquement rien n‟oblige les parties à agir au fond. En revanche, à titre 

d‟exemple, en Italie, il n'est possible de recourir à la procédure de référé que si une action a été engagée au fond ; 

V. S. CHARLIONI, Civil justice and its paradoxes : an italian perspective, in Civil justice in crisis, p. 263 et s. 

V. égal. M. STORME, Rapport introductif, Le rapprochement du droit judiciaire de l'Union européenne, Ed. jur. 

Belgique, 1994, p. 84. Dans une optique d‟harmonisation européenne, l'auteur propose ainsi de modifier la loi 

française notamment et d'imposer au bénéficiaire de la mesure l'obligation d'agir au fond dans un certain délai, 

comme c‟est le cas au Danemark ou en Espagne. Sur cette question V. Egal. S. AMRANI-MEKKI, Le temps et 

le procès civil, Dalloz, 2002, n
o
 502. 
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777. Il est alors probable de penser qu‟un tel binôme de risques contentieux dissuaderait 

une partie de mettre en œuvre à la légère une rupture unilatérale car, d‟une part elle 

risquerait non seulement de se voir imposer le respect formel de l‟obligation de motivation 

dont l‟absence serait sanctionnée par un maintien forcé du contrat jusqu‟au prononcé d‟un 

jugement au fond qui, d‟autre part, risquerait d‟entraîner sa condamnation à des 

dommages et intérêts en cas de motifs insuffisants ou inexistants. Certes le contrat serait 

au final rompu, mais au prix d‟un maintien forcé et de la possibilité d‟une condamnation. 

De plus, concrètement, afin de favoriser en amont le respect formel par le créancier de 

l‟obligation de motivation, le mécanisme de l‟astreinte journalière semble approprié, de 

même éventuellement, à l‟image du droit du travail, on pourrait songer à fixer une 

indemnité forfaitaire pour le simple non-respect formel de la motivation de la rupture. Si 

un tel système peut apparaître rigide et semble contredire notre souhait d‟élargir la 

reconnaissance de l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat, l‟autonomie et l‟efficacité 

économique d‟un tel droit supposent cet encadrement strict sans lequel la nature arbitraire 

de l‟unilatéralisme prendrait le pas sur l‟essence bilatérale du contrat dont le maintien et la 

concertation entre les parties doivent demeurer le principe et non l‟exception. 

 

778. Il apparaît donc à présent évident qu‟il faille faire exister une interdépendance entre 

motivation et unilatéralisme, le second ne pouvant avoir d‟effet sans l‟intervention de la 

première.  Etablir un régime et une sanction à l‟obligation de motivation est  logique pour 

faire de la rupture unilatérale un droit véritablement alternatif à la résolution judiciaire. 

Dès lors, alors que l‟unilatéralisme portait en lui le germe de l‟arbitraire, la loyauté en 

devient le corollaire, lui conférant ainsi une réelle assise en matière de rupture, assise 

encore manquante mais que nous voulons conforter.   

 

 

 

 

2- La loyauté par la motivation, corollaire de 

l’unilatéralisme 

 

 

 

 
779. Après avoir tenté de justifier et d‟établir un régime général d‟une obligation de 

motivation face à la rupture unilatérale, nous en arrivons à la conclusion que le droit de 

mettre fin unilatéralement à un contrat, s‟il ne repose pas sur une tendance naturelle pour 
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le créancier à se montrer loyal, il doit en revanche se voir associer une loyauté imposée. 

Cette loyauté forcée est le seul moyen de garantir un équilibre entre efficacité de 

l‟unilatéralisme pour le créancier et sécurité pour le débiteur. L‟unilatéralisme, à travers 

l‟obligation de motivation, passe ainsi par la prise en compte de l‟intérêt du cocontractant.  

 

780. Ainsi, cette idée était essentiellement répandue dans le cadre de relations 

contractuelles inégalitaires puisqu‟on ne peut imaginer une telle prise en compte dans un 

contrat égalitaire, fruit de deux volontés capables de défendre leurs intérêts sans rapport 

de force. Comme le souligne un auteur, « l‟obligation faite à un cocontractant de prendre 

en compte l‟intérêt de l‟autre ne peut jouer que dans les relations dans lesquelles une 

inégalité structurelle de puissance entre contractants est admise »
1447

.  Pour autant, sans 

qu‟il soit besoin de partir en croisade contre les contrats de dépendance, il suffit de dire 

que toute modification du lien contractuel qui intervient en dehors du consentement 

mutuel constitue une menace pour l‟équilibre contractuel. Or, le seul moyen de compenser 

la perte de cet équilibre est de mettre en place une directive spécifique à cette intrusion de 

puissance, ce qui passe par la prise en compte de l‟intérêt du cocontractant
1448

. Toute 

décision de rupture unilatérale, dans la mesure où elle s‟impose à l‟autre sans 

concertation, rompt forcément l‟égalité. Une telle décision doit donc être justifiée afin de 

concilier les intérêts des deux parties. L‟obligation de motivation est alors l‟instrument de 

loyauté imposant au créancier de considérer son partenaire. Dès lors, il convient d‟opter 

pour une conception utilitariste de la rupture du contrat non seulement pour le créancier, 

mais pour les deux parties. Une telle vision permettrait de « favoriser l‟exécution la plus 

efficace possible du contrat ; tenant compte non seulement des intérêts de son contractant 

mais aussi des siens propres… »
1449

. L‟obligation de motivation associée au droit de 

rupture unilatérale répond à cet objectif servant ainsi une économie efficace du contrat
1450

.  

                                                 
1447

T. REVET, L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification de la 

prise en compte de l’intérêt de l’autre partie, R.D.C.2004, p. 579. Adde L. BRUNEAU, Contribution à l’étude 

des fondements de la protection du cocontractant, Thèse, Toulouse, 2005, n°510 pour lequel cette obligation 

« interdit à la partie forte d‟abuser de la situation d‟inégalité contractuelle de son cocontractant pour obtenir un 

avantage excessif, disproportionné au regard de sa propre prestation ». Notons qu‟en droit américain une telle 

obligation est admise dans les contrats de distribution à condition que l‟égalité des parties soit rompue et si la 

décision prise affecte celui qui la subit. Cf.. V.-H. BEALE, L’abus de pouvoir dans les contrats de longue durée 

et les limites du droit des contrats,  Etudes A. Sayag, Litec, 1997, p. 126. 
1448

 En ce sens Cf. J. ROCHFELD, Les droits potestatifs accordés par le contrat, op. cit., n°43. L‟auteur affirme 

ainsi que parce qu‟ « il exerce une puissance, le détenteur du droit commettra un abus quand il n‟aura pas, lors de 

sa  décision, tenu compte de l‟intérêt de l‟autre. ». 
1449

 D. MAINGUY, Remarques sur les contrats de situations et quelques évolutions récentes du droit des 

contrats, Mélanges M. Cabrillac, 1999, p. 165, spéc. p . 167. 
1450

 Supra n°702. 
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781. Il est largement reconnu que le contrat n‟inspire aucun solidarisme spontané mais que 

la poursuite du contrat répond à une communauté d‟intérêts. Par conséquent, sa rupture 

suppose que le créancier justifie son choix. La motivation constitue l‟arbitrage du volet 

égoïste du contrat. Le contrat étant un acte de prévision, toute modification de la prévision 

initiale des parties porte atteinte à l‟équilibre contractuel si elle n‟est pas le fruit d‟une 

concertation. Toute intrusion de potestativité dans le contrat  suppose comme corollaire 

obligatoire la prise en considération de l‟autre partie. D‟ailleurs pour illustrer ce propos, 

nous citerons un arrêt passé inaperçu de la 1
ère

 Chambre civile du 20 mai 2003 par lequel 

la Cour de cassation sanctionne une rupture unilatérale intervenue « sans cause légitime ni 

recherche préalable de concertation »
1451

. A partir de là, on peut estimer que la motivation 

est intimement liée à la loyauté parce qu‟elle favorise une concertation et répond à 

l‟intérêt commun qui réside toujours dans la poursuite du contrat. Nous pouvons même 

aller jusqu‟à affirmer que l‟obligation de prendre en considération l‟intérêt de l‟autre doit 

faire partie du consentement initial ; c‟est-à-dire que les parties s‟entendent à exécuter le 

contrat, exécution constituant l‟intérêt commun qui, si le contrat traverse une période de 

crise, se transformerait en une considération obligatoire des intérêts de l‟autre en cas de 

décision intervenue unilatéralement. De la sorte, comme le souligne un auteur, « du fait de 

son caractère unilatéral (de la décision), les destinataires sont privés de la garantie 

première que leur offre la logique du contrat, à savoir leur consentement à l‟obligation. 

Une autre s‟y substitue : la prise en compte des droits fondamentaux de la personne, du 

contractant en l‟occurrence »
1452

. Le respect de l‟obligation de motivation est ainsi le 

moyen de vérifier que le créancier a pris en compte l‟intérêt de l‟autre par un effort 

d‟explication et de justification.  

 

782. L‟interdépendance entre obligation de motivation et prise en compte de l‟intérêt de 

l‟autre partie facilite la tâche car on peut faire le lien avec la théorie de l‟abus de droit. En 

effet, l‟abus de droit résulte notamment de l‟inobservation de la prise en considération de 

l‟intérêt de l‟autre
1453

. Les fameux arrêts précédemment étudiés de l‟Assemblée plénière 

                                                 
1451

 Civ. 1ère, 20 mai 2003, Bull. civ. I, n°124.  
1452

 P. LOKIEC, Contrat et pouvoir, op. cit., n306 . La prise en compte des intérêts du contractant joue en 

matière d‟acte unilatéral  le rôle que joue le consentement en matière de contrat. Parce qu‟il n‟est pas associé à la 

décision dont il subit les conséquences, l‟assujetti doit pouvoir compter sur le décideur pour veiller à ses intérêts. 

V. E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., n°146, qui estime l‟exercice d‟un pouvoir dans une 

optique purement égoïste qui ne respecte pas l‟intérêt de l‟autre partie constitue un détournement de pouvoir.  
1453

 En ce sens V. J. ROCHFELD, Les droit potestatifs accordés par le contrat, op. cit., p. 764. 



 555 

du 1
er

 décembre 1995 confirment cette vision
1454

. Nous avons pu voir dans ces arrêts que,  

sous peine d‟abus, la fixation unilatérale du prix devait permettre au distributeur de tirer 

profit du contrat et de réaliser une marge bénéficiaire en pratiquant des prix 

concurrentiels. L‟abus est donc intimement lié à la prise en compte de l‟intérêt de l‟autre 

partie
1455

. L‟intérêt d‟associer le non-respect de l‟obligation de motivation à une non-prise 

en compte de l‟intérêt de l‟autre et donc à un abus de droit, présente surtout l‟avantage de 

justifier une sanction dans la rupture unilatérale, ce qui permettrait surtout de se libérer le 

plus possible de l‟appréciation souveraine du juge, ce qui est le but premier de la 

reconnaissance d‟un véritable droit de rupture unilatérale. Ce but ne peut être atteint que 

par les conséquences que nous entendons donner à l‟obligation de motivation.   

 

783. S‟interroger sur la loyauté dans une conception économique du contrat était le moyen 

de justifier l‟unilatéralisme et de démontrer que celui-ci peut être une alternative ou un 

principe face au monopole judiciaire dans la rupture du contrat. Cependant, en tant 

qu‟instrument d‟efficacité et de réactivité économique, l‟anéantissement unilatéral du 

contrat devrait également permettre à une partie d‟anticiper une défaillance qui mettrait en 

péril l‟intérêt du contrat. Mais c‟est là que nous pouvons affirmer que l‟utilitarisme 

contractuel suppose une considération loyaliste. Le problème de la rupture unilatérale du 

contrat pour risque d‟inexécution permet d‟établir la frontière entre économie et éthique 

contractuelle. Nous serons alors en mesure de comprendre les conséquences réelles du 

droit de rupture unilatérale en raison de sa nature, mais surtout de comprendre pourquoi il 

est impératif d‟en limiter la portée face à cette nature. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1454

 Ass. Plén. 1
er

 déc. 1995, préc.  
1455

 V. not. T. REVET, Les apports au droit des relations de dépendance, in La détermination du prix : nouveaux 

enjeux un an après les arrêts de l‟assemblée plénière, R.T.D. com. 1997, p. 41. 
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§2 : Les frontières de l’unilatéralisme à travers le problème de  

       la rupture pour risque d’inexécution 

 

 

 

 

 

 
784. Alors que la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises

1456
, les 

Principes UNIDROIT
1457

 et les Principes du droit européen des contrats
1458

 reconnaissent 

la possibilité pour une partie de rompre unilatéralement le contrat lorsqu‟il est manifeste 

avant l‟échéance, qu‟il y aura inexécution essentielle de la part de l‟autre partie,  il s‟agit 

de se déterminer si un tel droit peut être admis ou toléré dans notre droit positif
1459

. 

Largement inspiré du système anglo-saxon anticipatory breach
1460

, la question revient à 

se demander s‟il est envisageable de reconnaître une faculté de rupture unilatérale 

lorsqu‟il est certain qu‟une partie n‟exécutera pas ses obligations. Puisque la question 

même de la rupture unilatérale du contrat est récente, s‟il existe un consensus sur la 

reconnaissance de l‟unilatéralisme dans la rupture, en revanche le débat interne autour de 

la question d‟une rupture unilatérale anticipée n‟est pas réglé
1461

. Pour preuve, dans le 

cadre des différents projets de réformes du droit des contrats, alors que l‟Avant-projet de 

réforme du droit des obligations initié par le professeur CATALA rejette une telle 

pratique, le projet de réforme du droit des contrats élaboré par la Chancellerie propose au 

créancier de résoudre le contrat dès avant l‟échéance « lorsqu‟il est manifeste que l‟autre 

                                                 
1456

 Art 72. 
1457

 Art 7.3.3. 
1458

 Art. 4.304. 
1459

 Certains auteurs se sont déjà intéressés sur ce point. V. T. GENICON, La résolution du contrat pour 

inexécution, op. cit. ; Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, L.G.D.J., 

2004. 
1460

 Sur cette théorie, V. N. MERCURO & S.-G. MEDEMA, Economics and the law, From Ponser to Post-

Modernism, Princeton University Press, New Jersay, 1997, p. 74 et s. ; J. GHESTIN, Traité op. cit., La formation 

du contrat, n°219 et s.; B. RUDDEN et P. JUILHARD, La théorie de la violation efficace ; R.I.D.C. 1986, p. 

1015 ; I.-R. MACNEILL, Effcient breach of contract : circles in the sky, Virginia law review, mai 1982, p. 947 ; 

E. MACKAAY, La règle juridique observée par le prisme de l’économie, Une histoire stylisée du mouvement de 

l’analyse économique du droit, R.I.D.E. 1986, p. 68 ; S. PECH-LE GAC, La proportionnalité en droit privé des 

contrats, op. cit., n°1001 ; L. GRYNBAUM, Le contrat contingent, L’adaptation du contrat par le juge sur 

habilitation du législateur, Thèse, Paris, 1998, n°145.  
1461

 En faveur d‟une telle reconnaissance, Cf. not. P. DELEBECQUE, Trente ans de droit des contrats en France 

et en Angleterre, P.A. 11 sept. 2008, p. 10 ; C. POPINEAU-DEHAULLON, Les remèdes de justice privée à 

l’inexécution du contrat, Thèse, Paris, 2006, spéc. n°572 et s. ; et D. MAZEAUD, note sous. Civ. 1
ère

, 13 oct. 

1998,  Défrénois 1999, p. 374, spéc. p, 377, même si ce dernier est plus nuancé et émet des réserves à cette 

reconnaissance. Contra. not. C. JAMIN, Révision et intangibilité du contrat, ou la double philosophie de 

l’article 1134 du Code civil, préc., p. 49,  
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partie ne pourra pas exécuter son obligation essentielle »
1462

. Il est certain qu‟une telle 

reconnaissance mettrait définitivement en avant la conception économique et utilitariste 

du contrat. Avant de se prononcer sur une assimilation d‟une telle rupture, analyser la 

nature ultra libérale du concept et ses implications s‟impose parce que l‟approche 

économique est tentante à retenir (A). Malgré l‟attrait du concept qui privilégie enfin la 

dimension économique du contrat dans sa rupture face à la rigidité de la force obligatoire 

du contrat et à la mainmise du juge sur le sort de celui-ci, il reste selon nous, préférable de 

rejeter la rupture unilatérale pour risque d‟inexécution (B).  

 

 

 

A- L’ultralibéralisme du concept : une approche économique 

tentante 

 

 

 

 

 

 

785. Alors que la rupture unilatérale telle qu‟elle est reconnue par le droit positif, même s‟il 

est encore d‟origine prétorienne, repose sur la sanction d‟un comportement grave 

supposant plus qu‟une simple inexécution, est-il légitime de prétendre qu‟une partie 

pourrait rompre unilatéralement le contrat en cas de comportement exécutoire laissant 

présager que l‟autre n‟exécutera pas son obligation ? En d‟autres termes, la rupture est-

elle envisageable lorsqu‟il est évident qu‟il y aura une violation d‟une obligation par une 

partie ? La réponse est à première vue évidente, notre droit ne connaissant pas le concept 

d‟anticipatory breach. Pourtant, les juges ont admis par le passé une solution qui montre 

que l‟idée n‟est pas totalement étrangère. Ainsi, il a été énoncé que le créancier n‟avait pas 

à attendre l‟échéance pour faire valoir ses droits à obtenir une indemnité de résiliation 

lorsque le débiteur a indiqué au créancier qu‟il n‟exécuterait pas ses obligations
1463

. La 

solution se justifiait parce que les dommages et intérêts ne mettent pas fin au contrat à 

l‟inverse de la résolution, et effectivement il ne s‟agit donc pas à proprement parler d‟une 

rupture pour risque d‟inexécution. Pour autant, le commentateur du jugement, en l‟illustre 

personne de DEMOGUE, explique alors cette décision en affirmant que « le débiteur en 

                                                 
1462

 Art 169 du projet.  
1463

 Trib. comm. du Havre,  24 nov.1934,  R.T.D. civ. 1935, p. 647, obs. R. DEMOGUE. 
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manifestant nettement sa volonté de ne pas exécuter, a déjà violé le contrat »
1464

. 

D‟ailleurs, certaines décisions ont justifié la résolution unilatérale avant même l‟échéance 

dès lors qu‟une partie manifestait un refus de s‟exécuter
1465

.  

 

786. Un exemple marque bien cette idée. Ainsi, dans un arrêt ancien, la Cour de cassation a 

admis une rupture unilatérale anticipée d‟un contrat liant un chanteur et un théâtre
1466

. La 

rupture était justifiée par la faute du ténor qui a signé l‟engagement avant d‟être rétabli 

physiquement. Ici, la seule crainte d‟une inexécution du contrat par le chanteur a légitimé 

la rupture unilatérale par le directeur artistique du théâtre. En clair, la rupture du contrat 

était justifiée parce qu‟il était quasi certain qu‟avant l‟échéance, le chanteur ne serait pas 

en mesure de pouvoir exécuter sa prestation. Il fallait donc permettre au créancier, 

directeur du théâtre, d‟avoir les moyens d‟engager au plus vite un nouvel artiste pour 

exécuter ses attentes
1467

. A travers cet exemple, on comprend et on conçoit que le refus 

probable d‟exécution équivaut alors à une inexécution pure et simple si ce refus est 

clairement formulé ou établi avec suffisamment de certitude avant l‟échéance
1468

. Cette 

solution n‟est donc pas inenvisageable par hypothèse, mais elle est freinée par principe. 

Rappelons que le juge entend conserver le monopole dans le dénouement du contrat tant 

quand il est saisi a priori, que suite à une rupture unilatérale, nous l‟avons démontré. Il 

apparaît donc impossible d‟admettre une rupture anticipant une inexécution, déjà parce 

que la résolution n‟est admissible par le juge qu‟à partir de l‟exigibilité de l‟exécution. 

Une telle rupture est également à rejeter parce que si l‟inexécution même avérée ne suffit 

pas à conditionner une rupture, le fait qu‟elle ne soit pas établie rend impossible une 

rupture fondée sur un tel critère. 

 

787. En revanche, si comme Monsieur FAGES, nous considérons qu‟une telle rupture 

anticipée procède de la sanction du comportement exécutoire de l‟un des contractants, il 

est alors possible d‟affirmer comme lui que « lorsqu‟un comportement révèle avant la date 

                                                 
1464

 Ibid. 
1465

 Req. 4 janv. 1927, S. 1927, 1, p. 188 ; COLMAR, 7 févr. 1975, D. 1978, p. 169, note P. ORSCHEIDT, arrêt 

dans lequel le refus de l‟acheteur de payer le prix convenu justifiait la rupture unilatérale anticipée.  
1466

 Civ. 26 mai 1936, R.T.D. civ. 1936, p. 134, obs. R. DEMOGUE.  
1467

 D‟ailleurs dans sa note, DEMOGUE insiste bien sur le fait que le directeur du théâtre ne pouvait pas risquer 

la défaillance ; ibid. 
1468

 En ce sens, Cf. J. CARBONNIER, manuel op. cit., n°187. ; P. GROSSER, Les remèdes à l’inexécution : 

essai de classification, thèse op. cit., n°223 et s. ; G. RIPERT et P. ESMEIN, Traité pratique de droit civil 

français, op. cit., p. 577. V. égal. S. WHITTAKER, How does French Law deal with anticipatory breaches of 

contract ? I.C.L.Q. 1996, p. 662. 
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d‟exécution que le contrat ne sera pas rempli, il n‟est pas déraisonnable d‟estimer qu‟une 

rupture anticipée du lien contractuel se justifie de ce fait »
1469

. Cependant pour cela, il 

s‟agit de s‟affranchir de la notion de comportement grave dont nous avons déjà établi que 

ce critère n‟était pas adapté tel qu‟il est défini et s‟applique. En effet, il est impossible de 

sanctionner par anticipation un comportement subjectif dont rien ne laisse présager qu‟il 

se produira, puisque celui-ci ne pourrait pas être associé à une simple inexécution quelle 

que soit son importance. Le juge refusant une rupture unilatérale pour inexécution, il ne 

serait être question qu‟il permette une rupture pour un risque d‟inexécution. Il est alors 

peu probable qu‟il soit possible d‟autoriser une partie à rompre un contrat pour « risque de 

comportement grave ». Pourtant, seule cette hypothèse pourrait juridiquement légitimer 

une rupture anticipée. C‟est la raison pour laquelle, il n‟y a pas lieu de sanctionner un 

futur comportement, mais tout simplement de rompre le contrat lorsque celui-ci ne  

représente plus « un optimum de création de richesses »
1470

. La rupture anticipée s‟analyse 

alors  non comme une sanction, mais comme une violation efficace du contrat. 

 

788.  Dès lors, l‟anticipation non pas de la décision du juge dans le cadre d‟une rupture aux 

risques et périls du créancier, mais l‟anticipation d‟une défaillance du cocontractant ne 

peut s‟envisager que si l‟on opte pour une vision objective du contrat en retenant son 

essence économique constituée avant tout de l‟attente qu‟a chaque partie de 

l‟accomplissement des obligations de l‟autre. A partir de là, il serait possible de faire 

référence à la notion d‟inexécution essentielle, ou de violation d‟une obligation essentielle 

ou encore d‟une défaillance dans la réalisation des prestations indispensables à l‟exécution 

du contrat pour justifier la rupture unilatérale en tant que sanction curative et la rupture 

unilatérale anticipée en tant que sanction préventive. En conséquence, l‟anéantissement 

unilatéral du contrat serait possible à partir du moment où l‟obligation dont une partie 

craint l‟inexécution est d‟une importance telle que son non-respect autoriserait l‟autre à 

mettre fin au contrat si l‟inexécution était avérée. Dès qu‟une inexécution est inéluctable, 

il est difficile d‟obliger le créancier à exécuter ses propres engagements et à devoir rester 

passif face à la survenance d‟un préjudice qu‟il sait inévitable. En ce sens, le créancier 

devrait être en mesure de rompre le contrat sans attendre, tout simplement pour pouvoir 

aller contracter ailleurs rapidement et  retrouver une stabilité, une efficacité et surtout un 

                                                 
1469

 B. FAGES, Le comportement du contractant, op. cit., n°231 et s. 
1470
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intérêt économique dans le contrat
1471

. La référence à la notion objective d‟obligation 

essentielle permet une rupture qui anticipe une inexécution revêtant une certaine gravité, à 

savoir que le créancier doit craindre que le contrat soit irrémédiablement menacé, et que 

l‟obligation est d‟une telle importance que le risque de l‟inexécution rend nécessaire une 

action préventive, application d‟un principe de précaution contractuelle en quelque sorte. 

La rupture est alors justifiée car le projet ou le risque de ne pas s‟exécuter violerait alors 

l‟obligation principale rendant sans intérêt le résultat contractuel, donc son objet et sa 

cause. Mais également finalement, cela touche aussi les obligations accessoires de 

moralité puisque le risque d‟inexécution d‟une obligation essentielle porte atteinte à la 

loyauté entre les parties. La crainte justifiée d‟une inexécution, légitime la rupture 

unilatérale par anticipation. 

 

789. A la rigueur, tenant à conserver une certaine subjectivité malgré tout, il serait alors 

possible de se référer au comportement d‟une partie en constatant son désintérêt affiché 

pour l‟exécution, à l‟image des Principes du droit européen du contrat qui, en se référant 

au commentaire de l‟article consacrant la rupture pour risque d‟inexécution, autorise un tel 

unilatéralisme en cas de « mauvaise volonté ou (d‟)incapacité manifeste du débiteur à 

s‟exécuter »
1472

. Il serait alors possible d‟associer une conception objective liée à 

l‟importance économique de l‟obligation dont une partie redoute l‟inexécution  et le fait 

que la rupture anticipée ne serait envisageable que lorsqu‟un certain comportement du 

débiteur laisse présager une inexécution dont la défectuosité est grave ou lorsqu‟un retard 

considérable se profile
1473

. D‟ailleurs, selon l‟analyse d‟un auteur, on serait d‟ores et déjà 

en présence d‟une violation avérée du contrat lorsque le débiteur adopterait un 

comportement laissant présager sa défaillance prochaine bien qu‟aucune obligation 

contractuelle n‟ait été violée
1474

. Pour lui, un manquement à la bonne foi peut s‟analyser 

comme une violation de la norme contractuelle, en dehors d‟une inexécution concrète. A 

ce moment, une atteinte à la loyauté fait présupposer une défaillance prochaine. C‟est 
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alors le comportement qui laisse présager une inexécution et justifie une rupture 

unilatérale. 

 

790. Preuve que l‟objectivité de la rupture unilatérale par anticipation n‟est pas 

incompatible avec une vision comportementaliste, un arrêt de la Chambre commerciale de 

la Cour de cassation semble opter pour un compromis
1475

. Ainsi il a été admis une rupture 

unilatérale d‟un contrat de prêt par une banque qui a refusé de délivrer des fonds parce 

que les clients, coupables d‟escroqueries au préjudice de tiers, avaient eu un 

comportement répréhensible. Alors que les clients n‟ont pourtant commis aucune 

inexécution, la rupture unilatérale préventive se justifie parce que le passif pénal des 

clients peut faire légitimement redouter à la banque que ceux-ci n‟exécuteraient pas leurs 

obligations. Voici donc un bel exemple d‟une rupture anticipée basée sur un 

comportement qui, malgré sa reconnaissance objective par une condamnation pénale, peut 

être assimilé à une notion de confiance. Le comportement d‟une partie est alors 

susceptible de soulever des doutes tels qu‟ils permettent de supposer une inexécution alors 

même que ces doutes n‟émanent pas du contrat lui-même. Le risque d‟inexécution d‟une 

obligation essentielle perdurerait pour justifier une rupture anticipée, mais sa cause 

pourrait donc provenir tant de circonstances relevant de l‟exécution stricto sensu du 

contrat que d‟un comportement d‟une partie insinuant un doute suffisant. Dans cette 

mesure, il peut être fait un rapprochement avec l‟exigence d‟un comportement grave de la 

rupture unilatérale classique, puisque la rupture anticipée serait alors actionnée en se 

fondant sur un critère comportemental. Le parallèle s‟estompe toutefois assez rapidement 

parce que si le comportement laisse présager l‟inexécution, seule la crainte de cette 

inexécution conditionne la rupture. Par conséquent, tant que la rupture unilatérale se 

fondera sur un comportement grave, la rupture unilatérale anticipative ne pourra 

juridiquement exister car un comportement subjectif ne peut s‟anticiper. Le droit positif 

admet que la rupture unilatérale n‟est possible que pour un comportement grave et non 

pour une simple inexécution. De ce fait, en l‟état actuel, l‟unilatéralisme reposant sur un 

critère sur lequel il existe des doutes quant à l‟interprétation, matériellement la rupture par 

anticipation ne peut se développer tant qu‟il n‟y a pas de certitudes sur les conditions 

même de la rupture unilatérale par réaction.  
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791. En effet, la rupture pour risque d‟inexécution est un mécanisme qui s‟intègre à une 

conception économique et libérale du contrat. Que cette rupture unilatérale se base sur un 

comportement ou des circonstances objectives, dès lors qu‟il y a une supposition d‟une 

inexécution qui n‟est pas encore intervenue, c‟est la dimension purement utilitariste du 

contrat qui est mise en avant. Une telle hypothèse de dénouement anticipé du contrat ne 

profite qu‟au créancier qui va interpréter une situation pour en déduire que le contrat ne 

répondra plus à ses attentes. Ainsi, il pourra alors chercher un nouveau partenaire sans 

avoir à attendre la défaillance du débiteur qu‟il estime certaine alors même que 

l‟obligation n‟est pas encore exigible. Cet absolutisme économique a ses justifications et 

ses avantages, mais pour autant les causes justifiant le rejet d‟un tel droit de rupture  

prennent selon nous le dessus, notamment parce que les juristes français ont « une culture 

contractuelle beaucoup plus imprégnée de morale »
1476

. 

 

 

 

 

 

B- Le rejet souhaitable de la rupture unilatérale pour risque 

d’inexécution 

 

 

 

 

 

792. Indépendamment de l‟incompatibilité évoquée de la reconnaissance d‟une telle rupture 

unilatérale anticipative en raison de la subjectivité même du critère fondant la rupture 

unilatérale, un certain nombre d‟objections rend en tout état de cause non souhaitable la 

rupture pour risque d‟inexécution quand bien même l‟inexécution serait le critère décisif à 

toute rupture. La principale objection s‟avère ainsi d‟une logique implacable. Comment la 

rupture pourrait-elle intervenir alors que par hypothèse, l‟inexécution n‟est pas encore 

caractérisée ? En effet, il y a quelque chose de dérangeant dans le fait qu‟en l‟absence 

d‟inexécution consommée, un droit de rupture unilatérale soit offert à l‟une des parties. 

Pour reprendre les mots d‟un auteur, cela revient à donner « un pouvoir unilatéral de 

rompre le contrat alors qu‟aucune inexécution n‟a été constatée et que par conséquent nul 

n‟est encore lésé. ». Il s‟exclame alors : « Nul ne doit pouvoir se faire justice à soi-même 
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tant qu‟il n‟a pas été victime d‟une quelconque injustice ! »
1477

. Dans la mesure où 

l‟obligation n‟est pas exécutable car pas exigible, il est impossible d‟en reprocher 

l‟inexécution au débiteur ni même justifier d‟une rupture pour un simple risque qui 

juridiquement n‟a pas encore d‟incidence sur le contrat. 

 

793. La rupture pour risque d‟inexécution serait alors susceptible de dégénérer en l‟absence 

d‟une inexécution caractérisée
1478

. Etant donné que rien n‟oblige une partie à s‟exécuter 

avant l‟échéance fixée, la force obligatoire du contrat ne peut être à la base d‟une sanction 

que si l‟obligation n‟est pas exécutée au moment où elle est exigible, mais certainement 

pas avant. Si l‟unilatéralisme dans la rupture classique ne peut se justifier que 

consécutivement à un élément concret, qu‟il soit obligationnel ou comportemental, ce 

n‟est que dans la mesure où l‟obligation et le comportement étaient exigibles. Ce n‟est 

alors que parce qu‟une partie ne s‟est pas exécutée ou n‟a pas eu le bon comportement au 

moment où elle devait  contractuellement le faire que l‟autre est en droit de réagir en 

mettant fin au contrat. Il n‟est en revanche pas envisageable juridiquement, quels que 

soient les doutes ou la probabilité de la défaillance, qu‟une partie puisse anticiper cela et 

puisse décider unilatéralement d‟opposer à son cocontractant une rupture justifiée par la 

crainte d‟une défaillance non encore intervenue et pour des éléments contractuels qui ne 

sont même pas exigibles.  

 

794. Outre le fait que l‟obligation dont le créancier suppose l‟inexécution n‟est pas exigible 

et donc qu‟aucune sanction par  anticipation ne se justifie, l‟inexistence d‟un quelconque 

préjudice rend la rupture pour risque d‟inexécution incompatible avec l‟unilatéralisme qui 

ne peut s‟envisager que comme une sanction. DESCARTES affirmait que « toute science 

est une connaissance certaine et évidente »
1479

. Le pragmatisme du philosophe est 

évidemment à appliquer dans un droit qui ne peut être mis en œuvre car il est virtuel en 

l‟absence d‟exigibilité de l‟obligation et d‟existence d‟un préjudice. Le droit est une 

science exacte et, lorsqu‟il suppose une sanction, s‟il prend la forme d‟une rupture d‟un 

contrat, l‟évidence de l‟inexécution est moins problématique que l‟absence d‟un préjudice 

certain pour le créancier. Sans avoir à se préoccuper du critère laissant supposer une 

prochaine inexécution, pour se justifier, la résolution anticipée du contrat, le préjudice lié 
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à l‟inexécution essentielle doit être évident et non fortement probable
1480

. Nous ne nions 

pas que la rupture anticipée puisse être possible s‟il est manifeste qu‟une partie commettra 

une contravention essentielle au contrat sans que la certitude absolue puisse être 

requise
1481

.  

 

795. Si à la rigueur, on peut s‟accommoder à aménager la vision mécaniste dans ce cas car 

des éléments peuvent mettre en avant une probable inexécution, en revanche la certitude 

du préjudice ne saurait être établie pour justifier un unilatéralisme-sanction. L‟importance 

du préjudice encouru ne paraît pas légitimer une rupture par anticipation. Si quelques 

dispositions éparses permettent à un contractant de suspendre l‟exécution de son 

obligation pour se prémunir d‟un risque de dommage, il n‟est nullement question d‟une 

rupture ni d‟une inexécution éventuelles
1482

. Par là, nous entendons finalement affirmer 

que la plus conciliante des solutions, même si nous l‟avons critiquée précédemment, 

reviendrait à admettre une application du mécanisme de l‟exception pour risque 

d‟inexécution
1483

. La rupture ne saurait se justifier, tandis que l‟exception d‟inexécution 

sans préjudice aurait alors l‟avantage de donner une chance à l‟autre partie de s‟exécuter. 

Cela reviendrait ainsi à redonner sa vigueur au contrat en rétablissant l‟exécution 

réciproque. Le cas échéant, on pourrait imaginer que la simple suspension de l‟exécution 

de ses obligations par le créancier, se basant malgré tout sur la forte probabilité d‟une 

grave défaillance, pourrait se transformer en une rupture unilatérale ou judiciaire. Celle-ci 

serait  justifiée dans la mesure où l‟inexécution s‟est finalement produite à l‟échéance et le 

préjudice étant alors certain. 

 

796. Il serait sinon alors possible, à la rigueur, d‟affirmer que seule la certitude de 

l‟inexécution devrait permettre de considérer que l‟inexécution de l‟obligation non encore 

exigible devienne acquise. D‟ailleurs, le projet de réforme du droit des contrats élaboré 
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par l‟Académie des sciences morales et politiques, sous la direction du professeur 

TERRE, ne reconnaît la rupture pour risque d‟inexécution que « lorsqu‟il est  certain que 

les conditions de la résolution seront acquises »
1484

. A ce titre, pour éviter une erreur 

d‟appréciation de ce caractère certain, le texte prévoit que le créancier doit demander au 

débiteur de l‟assurer qu‟il sera en mesure d‟exécuter dans les délais
1485

. Concrètement, 

l‟unilatéralisme supposant une justification quant au motif, parce que la loyauté doit 

nécessairement compenser le caractère discrétionnaire de la volonté manifestée de rompre, 

il apparaît incompatible d‟y associer une rupture pour risque d‟inexécution. Il est 

totalement impossible d‟opposer à l‟autre partie de procéder à une motivation fondée sur 

de simples soupçons alors que l‟obligation n‟est pas exigible. Même si l‟on venait à 

admettre qu‟il puisse y avoir des doutes suffisants sur une défaillance prochaine justifiant 

la rupture pour la partie craignant celle-ci, il ne saurait être toléré par l‟autre une 

motivation préalable notifiant une rupture par anticipation. A ce moment en effet, la seule 

possibilité pour le créancier est bien d‟informer le débiteur des soupçons et de le mettre en 

demeure de s‟exécuter dans le délai prévu. 

 

797. Mais selon nous, le problème qui se pose reste que la violation n‟est pas encore 

intervenue mais n‟est que supposée ou du moins gravement redoutée. Même s‟il serait 

tolérable, à défaut d‟être juridiquement justifié, d‟assimiler la certitude d‟une défaillance à 

une inexécution consommée, le problème se décale. Sur quels critères une partie peut-elle 

se baser pour avoir la certitude que l‟autre sera défaillante au jour de l‟exigibilité ? Alors 

que dans la même idée du groupe de travail de TERRE, s‟inspirant de la Convention de 

Vienne, certains auteurs affirment que la rupture serait possible lorsque la commission 

prochaine d‟un manquement au contrat présente un caractère de certitude
1486

, le problème 

n‟en est pas moins évincé à propos du critère caractérisant cette certitude. En effet, 

puisque l‟obligation n‟est pas exigible, comment affirmer avec conviction que l‟autre 

partie sera forcément défaillante ? Aucun élément objectif ne peut être opposé, le contrat 

étant pour le moment exécuté normalement et l‟obligation dont le créancier craint 

l‟inexécution n‟est pas encore née. De plus, rien ne laisse présager que l‟inexécution sera 

d‟une gravité suffisante pour justifier la rupture, le créancier ne pouvant avoir 
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matériellement de certitudes. Si objectivement aucun élément n‟est susceptible de 

conduire une partie à subir à l‟évidence une grave défaillance de l‟autre, cela signifie alors 

qu‟il faille analyser les éléments subjectifs. En d‟autres termes, cela revient à analyser un 

comportement exécutoire et de l‟interpréter comme une violation du contrat et comme une 

raison de supposer une défaillance matérielle certaine. L‟idée est à proscrire, car analyser 

un comportement ne saurait conduire à la conviction d‟une défaillance avant terme sans 

devenir un instrument arbitraire pour la partie qui entend s‟en prévaloir.  

 

798. Alors qu‟il est difficilement admissible de permettre une rupture pour risque en 

présence d‟éléments objectifs, il est impossible, dans une optique coopératrice, d‟opposer 

à son cocontractant une rupture anticipée fondée sur un comportement subjectif. 

L‟examen du comportement avant l‟exigibilité est à rejeter car la croyance d‟une 

défaillance objective ne peut découler de l‟interprétation d‟un comportement par une 

partie, d‟autant que le juge ne le ferait pas lui-même et ne saurait opérer un tel contrôle. Il 

est donc difficilement admissible de partir du postulat qu‟une partie puisse avoir une 

certitude suffisante sur une défaillance prochaine justifiant une rupture par anticipation. 

Pour nous, aucun critère ne suffit à établir la certitude de l‟avenir sans violer la loi des 

prévisions des parties et la loyauté dans leur exécution. 

 

799. En fin de compte, n‟est-il pas tout simplement à craindre que ce pouvoir ne soit trop 

empreint de potestativité pour être confié au seul soin du créancier
1487

 ? Alors que la 

résolution judiciaire suppose une matérialisation certaine et suffisamment importante d‟un 

manquement contractuel, il ne peut être question de laisser une partie décider de rompre le 

contrat en prétextant l‟anticipation d‟un manquement dont la certitude et l‟importance ne 

sont pas établies. Cette solution ne serait pas tenable car la rupture du contrat hors du 

cadre de l‟accord de volontés, de l‟arrivée du terme d‟un contrat à durée déterminée, est 

fondamentalement envisagée en droit français comme une sanction d‟un comportement ou 

d‟une grave défaillance. Or, une sanction ne peut être qu‟une réaction et non une 

anticipation. De plus, conférer ce droit à une partie sans recours préalable au juge ne peut 

être admis. Il est bien ici question des frontières de l‟unilatéralisme. Si ce dernier repose 

sur la philosophie d‟une sanction, même si celle-ci est liée à une optique d‟utilité, il doit 

être une réaction à une atteinte économique au contrat, cela doit s‟arrêter là. Si le droit de 
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rupture unilatérale fondé sur la conception économique se justifie dans l‟absolu par une 

simple menace d‟un péril économique, nous venons de démontrer que la vision mécaniste 

associée au principe de la force obligatoire ne pouvait justifier une rupture par anticipation 

d‟un risque d‟inexécution. L‟anticipation est d‟essence économique mais 

contractuellement inenvisageable.  

 

800. L‟incohérence et l‟insécurité que traduit la rupture pour risque d‟inexécution permet 

ainsi de nourrir la définition et les implications de l‟unilatéralisme. Sa fonction 

économique n‟a donc de sens qu‟en réaction à une défaillance avérée. C‟est la seule raison 

qui justifie l‟autonomie d‟une telle rupture face au juge. Toute mise en œuvre d‟un droit 

passant nécessairement par son appréciation par le juge, la vision économique et 

utilitariste de l‟unilatéralisme n‟a de  sens que comme motif de rupture, le juge étant alors 

lié au péril économique consécutif à la défaillance. N‟appréciant alors que le contenu du 

contrat, la motivation est la chose des parties, le juge ne constatant que la réalité ou non de 

l‟atteinte matérielle à l‟économie du contrat. Il ne pourrait le faire ni le tolérer si le péril 

économique consécutif à la défaillance n‟était pas avéré, rendant la rupture injustifiée. 

L‟anéantissement unilatéral du contrat doit rester une réaction économique loyale et non 

une anticipation fondée sur un soupçon qui dériverait en un arbitraire incontrôlable. 

 

801. Dans les composantes du droit d‟anéantissement unilatéral tel qu‟il est délimité par la 

jurisprudence, si le motif de rupture est fondamental, l‟obligation de motivation n‟est pas  

une donnée consacrée. Il y a donc à l‟évidence un paradoxe entre l‟utilitarisme justifié du 

droit de rupture unilatérale et la nécessaire loyauté dont doit faire preuve l‟auteur de la 

rupture. Dans la même verve du paradoxe inhérent à l‟unilatéralisme en droit des contrats, 

la vision utilitariste commanderait que le contrat puisse être anéanti lorsqu‟une partie peut 

légitimement penser que l‟autre n‟exécutera pas ses obligations, tandis que la dimension 

éthique et empreinte de loyauté postulée par le droit prétorien interdit une telle rupture 

anticipée. A force d‟être confronté à de telles oppositions, ne peut-on pas tout simplement 

reconnaître que, même si sa place et son rôle en droit des contrats ne sont pas à remettre 

en cause,  le droit de l‟unilatéralisme en matière de dénouement du contrat ne repose pas 

sur des fondements et des critères adaptés ? Si notre étude nous a conduits à démontrer 

que la nécessité de reconnaître l‟unilatéralisme était finalement desservie par des 

conditions de mise en œuvre inappropriées, il est temps de tenter de proposer une réponse 
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plus constructive pour que l‟unilatéralisme dans la rupture du contrat prenne enfin la place 

qu‟il devrait avoir et que nous souhaitons qu‟il ait.  

 

 

 

 

Section 2 : Propositions en faveur d’une réponse plus  

                   adaptée 
 

 

 

 

 

 

 

 

802. Marcel PROUST écrivait talentueusement dans l‟une de ses œuvres de jeunesse que 

« Le plaisir de l‟habitude est souvent plus doux encore que celui de la nouveauté »
1488

. 

C‟est sans doute pour cela que le droit des contrats est si peu enclin à accueillir de 

nouveaux concepts tels que l‟unilatéralisme : deux siècles d‟habitudes étant certainement 

plus agréables et aisés à conserver que les adaptations que réclame la nouveauté. Sans 

aller jusqu‟à parler d‟une peur de la nouveauté, il faut toutefois reconnaître que c‟est une 

certaine crainte de l‟unilatéralisme qui conduit à sa reconnaissance inachevée. Les craintes 

sont bien entendu justifiées, nous en avons pris conscience. Pour autant, il a été démontré  

que le droit de rupture unilatérale était nécessaire. Cette nécessité se doit de disposer d‟un 

régime adéquat pour atteindre un objectif de « flexisécurité » combinant efficacité et 

protection. Or, le cap n‟est pas encore franchi car le droit de rupture unilatérale est 

incomplet malgré les critiques que nous avons formulées et les solutions qui existent. 

C‟est pourquoi les développements qui suivent résonnent comme un écho aux 

observations effectuées sur le dénouement du  contrat par voie unilatérale. Reprenant de 

façon rationnelle les principales objections sur le système de rupture tel qu‟il s‟articule 

dans le droit positif (§1), nous serons ainsi en mesure de tenter de soumettre une réponse 

plus adaptée, passant par l‟élaboration d‟un texte législatif. La proposition d‟une rédaction 

rénovée de la question de la rupture du contrat dans le Code civil sera ainsi le point 

d‟orgue mis au diapason de la réflexion menée jusqu‟à présent (§2).   

                                                 
1488

 Les plaisirs et les jours, 1896. 

http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=plaisir
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=habitude
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=souvent
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=doux
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=encore
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=nouveaute


 569 

§1 : Les insuffisances du système actuel 
 

 

 

 

 

 

803. Bien entendu, il faut admettre que la résolution unilatérale est imparfaite. Entre son 

efficacité et sa brutalité pure, la méfiance est naturelle parce qu‟il subsistera toujours un 

risque d‟arbitraire irréductible
1489

. Mais comment un système peut être efficace ou paré de 

neutralité quand c‟est le juge qui consacre un droit de rupture unilatérale alors que la 

résolution est un monopole judiciaire ? Le problème est que les magistrats sont 

naturellement enclins à penser qu‟un contractant ne saurait être juge et partie
1490

. S‟il est 

vrai que le créancier n‟est sans doute pas dans une objectivité parfaite pour apprécier le 

manquement de son débiteur, arrêtons pour autant de penser que « l‟instinct de défense 

individuelle, surtout quand il est renforcé par le sentiment d‟injustice est d‟une vigueur 

peu commune »
1491

. Certes, il est utopique de croire qu‟un créancier agirait autrement que 

dans ses propres intérêts, mais c‟est bien pour cela que le droit existe, pour compenser la 

liberté absolue
1492

. L‟analyse des outils sur lesquels nous avons réfléchi témoigne du 

caractère sans doute exagéré des craintes instinctives du juriste envers l‟unilatéralisme. 

Nous sommes alors en mesure de comprendre en quoi les fondements actuels sont 

discutables, ce qui tend à rendre inopérants dans les faits les garde-fous préconisés (A). 

Nous comprendrons de ce fait pourquoi également l‟approche utilitariste s‟avère 

incomplète, fragilisant l‟existence même du droit de rupture unilatérale du contrat, 

notamment parce qu‟il porte toujours en lui un risque d‟arbitraire même s‟il est plus 

redouté que redoutable en réalité (B). 

 

 

 

                                                 
1489

 Y.-M. LAITHIER estime qu‟elle ne peut être aussi fiable que la résolution judiciaire car « elle contient en 

germe un risque d‟arbitraire », Thèse op. cit., n°200. 
1490

 La Cour d‟appel de RENNES, dans un arrêt du 3 juill. 2002 (n°02/03473) estime que la rupture unilatérale 

brutale revient à se faire justice à soi- même et que de tels agissements sont contraires à l‟obligation d‟exécuter 

de  bonne foi les conventions. Faisant application du droit français, la juridiction, se fondant sur l‟article 1184 

al .3 C. civ énonce que la résolution pour cause de manquement « doit être demandée en justice ; que dans 

l‟intérêt de la sécurité juridique et par souci d‟équité, cette règle tend à ce que (…) la résolution soit soumise au 

contrôle du juge » : Cass. Belge, 1
ère

, 2 mai 2002, n°JC02523-1. 
1491

 J. BEGUIN, art. préc., p. 41. 
1492

 ROUSSEAU l‟a parfaitement démontré à l‟échelle de la société. Sa théorie du contrat social s‟applique à 

l‟évidence dans tous les contrats privés : une aliénation de l‟expression de sa liberté pure pour chacune des 

parties.  Cf. Du contrat social, Paris, 1762. 
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A- Un encadrement à l’efficacité empirique relative   

 

 

 

 

 

804. Alors que l‟adage « nul ne peut se faire justice à soi-même » était un argument 

récurrent pour rejeter l‟idée d‟une rupture unilatérale et pour laisser au juge la maîtrise du 

dénouement des relations contractuelles, ses exceptions et la consécration d‟un principe 

général de rupture unilatérale l‟ont rendu bien peu opérant. Désormais, à l‟instar des 

propos du Doyen CARBONNIER, il faut considérer que la portée de cet adage ne vise pas 

la déclaration de résolution du contrat par une partie
1493

. Bien entendu, il est délicat de 

prétendre qu‟une partie soit susceptible de dire le droit pour elle-même, mais il ne s‟agit 

pas non plus, comme a pu l‟affirmer un auteur, d‟un imperium dans la décision de rompre 

alors que les pouvoirs relèvent du juge
1494

. Que l‟on soit en faveur d‟un unilatéralisme 

résiduel ou d‟un véritable droit alternatif, les conséquences ne sont pas moindres. 

L‟unilatéralisme est une donnée inévitable, nous en sommes maintenant convaincus. Le 

problème est pourtant que la quantité des mesures qui sont proposées à l‟heure actuelle 

pour contenir les risques de dérives est trop importante, ou pas suffisamment adaptée à 

notre sens. Cet encadrement trop omniprésent risque en effet de rendre sans intérêt et 

risquée, pour le créancier, la mise en œuvre d‟une rupture unilatérale. Alors que le 

leitmotiv de ce mode de rupture était l‟efficacité et la rapidité face aux lourdeurs du 

recours au juge, les contraintes du droit positif ou de droit prospectif sur l‟unilatéralisme 

deviennent trop rédhibitoires pour le créancier.    

 

805. Au titre des critiques à faire autour de l‟encadrement évoqué, en premier lieu, après 

avoir fait une certaine apologie de l‟obligation de motivation, il faut ainsi relever une 

certaine imperfection et une dérive possible dans les faits. Le problème soulevé est qu‟il 

serait possible pour le créancier de contourner l‟exigence de motivation par des prétextes 

déloyaux
1495

. En effet, même si la motivation en elle-même est respectée d‟un point de 

vue formel, donnant alors plein effet à la rupture, il suffirait qu‟une partie invoque un 

                                                 
1493

 J. CARBONNIER affirmait ainsi  que « dès lorsqu‟il n‟exerce ni violence, ni voie de fait, chacun doit être 

encouragé à réaliser son droit… ». Les obligations, manuel  op. cit., n°346. V. égal. Y.-M. LAITHIER, Etude 

comparative des sanctions de  l’inexécution, op. cit., n°179 . Adde. R. DEMOGUE, qui adoptait déjà une 

définition restrictive : Les notions fondamentales de droit privé, op. cit., p. 623.  
1494

 J. ROCHFELD, Remarques sur les propositions relatives à l’exécution et à l’inexécution du contrat : la 

subjectivisation du droit de l’exécution, R.D.C. 2006,  p. 113, spec. n°22. 
1495

 Cet aspect négatif est soulevé not. par Y.-M. LAITHIER, Thèse op. cit., n°207. 
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motif fallacieux. Le contrat serait alors rompu en attendant un éventuel recours par le 

débiteur dupé devant le juge qui ne sanctionne la rupture que par des dommages et 

intérêts, la reprise d‟une poursuite du contrat étant exclue et le maintien forcé provisoire 

impossible dans la mesure où le juge des référés ne saurait intervenir relativement au bien-

fondé des motifs avancés à l‟appui de la rupture. Le fait d‟imposer une mise en demeure 

ne modifierait guère la situation, d‟une part car juridiquement elle ne fixe pas les limites 

du litige. De plus, d‟autre part, le créancier peut simplement mettre en demeure pour une 

inexécution anodine et motiver autrement sa décision de rompre. Reconnaissons tout de 

même qu‟il faudrait vraiment que le créancier soit animé d‟un certain machiavélisme et 

qu‟il soit à espérer que l‟unilatéralisme ne soit pas instrumentalisé à de telles fins, mais 

force est de reconnaître que le système présente cette faille
1496

.  

 

806. Ensuite, il s‟agit de revenir sur les multiples sanctions souvent sévères qui sont 

proposées. Sans revenir sur la question des dommages et intérêts, qui ne fait guère débat 

malgré le risque de budgétisation de la rupture que nous avons évoquée
1497

, il s‟agit de se 

référer de nouveau au problème du maintien forcé qui, même si nous l‟avons en partie 

justifié et en défendons une certaine application, présente certaines objections. Un auteur 

ne manque pas de se demander si un tel dispositif était vraiment réaliste
1498

. Cette question 

ouverte n‟est pas inintéressante en effet, car une telle mesure ne serait en fin de compte 

qu‟un contrôle a posteriori renforcé du juge. Non seulement il apprécierait l‟opportunité 

et la légitimité de la rupture mais il pourrait également imposer un maintien forcé après 

coup. Cette rigueur et la sévérité de cette sanction ou cette décision estimée plus 

opportune que la rupture, dissuaderaient sans doute toute tentative unilatérale de rupture 

parce que le créancier, qu‟il soit de bonne foi ou non, risquerait de se voir imposer la 

poursuite du contrat. 

 

 

                                                 
1496

 Notons que si le droit allemand, en plus de la mise en demeure, le modèle du Nachfrist prévoit une formalité 

de « délai supplémentaire », le système présente une faiblesse. D‟une part parce que le délai n‟est possible qu‟en 

cas d‟inexécution définitive, et non quand l‟inexécution est imparfaite ou partielle. D‟autre part, même en cas 

d‟inexécution définitive, rien n‟empêche le créancier d‟invoquer un motif fallacieux, d‟autant plus que tout 

défaut d‟exécution pendant le délai, même minime, suffit pour justifier une résolution du contrat. Cf. S.-K. 

MYOUNG, La formalité délai-supplémentaire dans la résolution du contrat, Etudes Ghestin, p. 703. Un auteur 

craint d‟ailleurs la généralisation de ce délai supplémentaire également prévu dans la Convention de Vienne car 

cela serait selon lui l‟occasion de tirer profit d‟un manquement minime. V. V. HEUZE, La vente internationale 

de marchandises, GLN Joly, 1992, n°427. 
1497

 Supra n°654. 
1498

 P. WERY, La résolution unilatérale des contrats synallagmatiques, enfin admise?, R.C.J.B.  2004, p. 300, spéc. 

n°27. 
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807. Pourtant, nous avons pu défendre partiellement cette idée d‟un maintien forcé à titre de 

sanction. Il n‟y a donc pas de contradiction mais plutôt une précision à faire pour justifier 

notre choix sans afficher une opposition de point de vue. Par-delà le débat sur le 

fondement ou le procédé juridique autour du maintien forcé, il faut reconnaître qu‟il s‟agit 

d‟une sanction juste dont la logique et la pertinence ne sont pas à remettre en question 

juridiquement. Nous avons toutefois affiché une certaine réticence dans la mesure où, 

comme l‟a affirmé un auteur, le maintien forcé semble difficile dès lors que la rupture est 

déjà consommée
1499

. Effectivement, s‟il est facile pour le juge saisi en amont de refuser la 

résolution et d‟exiger le maintien du contrat en cours d‟exécution, la solution est plus 

difficile à mettre en œuvre lorsque la rupture du contrat est déjà consolidée car même si le 

contrat a été injustement rompu, le mal est déjà fait, le juge ne pouvant que constater 

l‟étendue des dégâts. Toutefois, dans la casuistique, cette sanction n‟est pas incompatible 

avec l‟idée d‟une rupture unilatérale. Si on en finit avec l‟idée qui consiste à dire que 

l‟exécution forcée serait forcément une mesure antiéconomique
1500

, même si ce 

franchissement est délicat, selon les cas, il serait aisé de décider du maintien forcé. On 

pense bien sûr aux hypothèses dans lesquelles par exemple un locataire sera laissé dans les 

lieux après une rupture irrégulière du bailleur, d‟une caution qui restera tenue aux dettes 

du débiteur principal malgré sa déclaration de rupture
1501

. En réalité, dans l‟ensemble des 

cas où il suffit de laisser les choses en l‟état, la rupture unilatérale ne pose aucune 

difficulté. De plus, il s‟agit de constater que la jurisprudence, au cas par cas, n‟hésite pas à 

ordonner l‟exécution forcée
1502

. Si le maintien du contrat dans le système de 

                                                 
1499

 D. MAZEAUD, A propos du droit virtuel des contrats : réflexions sur les Principes d’Unidroit et de la 

Commission Lando, Mélanges Cabrillac, p. 134.  
1500

 En ce sens, V. C. JAMIN qui énonce qu‟ « il peut apparaître plus efficace de lui (le contractant) permettre de 

sortir d‟une relation contractuelle à laquelle il ne mettra plus aucune ardeur, plutôt que de le forcer à la 

continuer. » : Pour en finir avec la formation du contrat, P.A. 6 mai 1998, p. 25. 
1501

 V. Par ex. Com., 5 mai 1982, Bull. civ. IV, n°154, Com., 6 févr. 2001, n°97-20415. 
1502

 Sur ce point, V. les développements détaillés et les références données not. par V. LE BLAN-DELANNOY, 

Le maintien judiciaire du contrat en cas de rupture abusive : l’impasse ?, P.A. 24 janv. 2005, p. 16 ; J. 

MESTRE, Rupture abusive et maintien du contrat, in Exécution du contrat par nature ou par équivalent, R.D.C. 

2005, p. 99 ; M.-E. PANCRAZI-TIAN, La protection judiciaire du lien contractuel, op. cit., n°267 et s. ; A. 

MARAIS, Le maintien forcé du contrat par le juge, P.A. 2 oct. 2002, p. 7. Ainsi a-t-il été déjà décidé de 

condamner un acheteur à prendre livraison (Com., 19 juin 1963, Bull. civ. IV, n°316), un fournisseur à livrer 

l‟objet commandé (Com., 21 mars 1984, Bull. civ. IV, n°115), un constructeur à livrer le bien immobilier acheté 

(Civ. 1
ère

, 12 févr. 1964, Bull. civ. I, n°82), un entrepreneur à poursuivre l‟exécution d‟un contrat de fourniture et 

d‟installation d‟une centrale électrique (Com., 24 avril 1972, Bull. civ., IV ,n° 117) , un prestataire de service à 

continuer  sous astreinte la maintenance d‟un photocopieur jusqu‟au terme du contrat de cinq ans ( NANCY,  30 

nov. 2004, J.C.P. 2005, IV, 1951), un transporteur aérien à effectuer le voyage promis (Com., 31 mai 1976, Bull. 

civ., IV, n°186), un vendeur à régulariser par endossement les cartes d‟immatriculation des poneys vendus 

(TOULOUSE, 19 janv. 2000, n°1998 /02769). On pense aussi à la convention pour l‟exploitation d‟un brevet 

(Com., 16 juin 1987 ; Bull. civ., IV , n° 145), ou encore à un contrat de distribution exclusive de bière (Com., 22 

févr. 1965, Bull. civ. III, n°141). Adde, pour une étude comparatiste, B. FAUVARQUE-COSSON, Regards 
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l‟unilatéralisme est une donnée dont il est impossible de faire l‟économie, à grande 

échelle, le maintien forcé du contrat apparaît comme une approche compliquée car son 

intégration dans la théorie générale du contrat semble peu plausible. 

 

808. La pratique d‟un maintien forcé suppose une analyse au cas par cas, ce qui n‟est guère 

satisfaisant dans notre perspective à dessein de rationaliser un droit de rupture unilatérale 

s‟insérant dans le droit commun des contrats. En faire une sanction de principe 

supplantant les dommages et intérêts n‟est pas réaliste de façon globale, d‟autant plus 

qu‟il faut admettre que notre droit positif ne semble pas prêt à donner un caractère même 

exceptionnel à la rupture unilatérale. Le problème n‟est pas tant de rendre possible le 

maintien forcé mais de prétendre que le juge, si tant est qu‟il soit saisi d‟une contestation, 

ordonnera automatiquement et systématiquement une telle mesure. Pour pallier la mort 

temporellement trop longue du contrat en attendant que le juge du fond statue, le recours à 

cette mesure aurait le mérite pour le débiteur estimant avoir subi injustement la rupture, de 

voir le juge ordonner rapidement la continuité de l‟exécution du contrat dont le créancier a 

voulu mettre un terme en profitant par une astuce maligne des lenteurs traditionnelles de 

la justice rendue au fond
1503

. Une telle intervention serait un facteur d‟incitation à la 

prudence pour le créancier, et le juge du fond pourrait ainsi appliquer une politique 

générale d‟un maintien définitif après que le juge des référés en eût ordonné le maintien 

provisoire
1504

. Mais sa compétence est remise en question pour décider d‟un maintien du 

contrat. Si un magistrat de la Cour de cassation a pu préconiser la création d‟un référé-

contrat par le rajout d‟un alinéa 2 à l‟article 809 du Nouveau Code de procédure civile 

autorisant le juge des référés à statuer sur toute difficulté de nature à compromettre 

gravement la poursuite des relations contractuelles
1505

, cette mesure nous semble 

fortement critiquable. Déjà que la rupture unilatérale n‟est qu‟une exception à la 

résolution judiciaire, le fait de donner un rôle au juge des référés risque qu‟il soit saisi au 

détriment du juge du fond au moindre problème, opérant une déviance d‟un juge du fond 

qui statuera plus sur la régularité de la rupture que sur son principe même
1506

. D‟un juge 

du fond « contrôleur », on arrivera dans le système d‟un juge simplement 

                                                                                                                                                         
croisés sur l’exécution forcée en nature, R.D.C. 2006, p. 529, et H. BEALE, L’intervention du juge dans 

l’exécution des contrats de distribution en Angleterre, J.C.P. E., 1997, supl. 3/4. 
1503

 Sur ce point déjà évoqué Cf. Supra. n°638 et 655. 
1504

 En ce sens, V. C. JAMIN, obs. préc. sous Civ. 1
ère

, 20 févr. 2001.  
1505

 J.-P. ANCEL, Le référé-contrat, D. 2006, p. 2409. 
1506

 En ce sens P. ANCEL, La résolution pour inexécution : évolutions récentes en droit français, préc., p. 409. 
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« homologateur »
1507

. Le risque serait aussi de supprimer toute substance à un droit de 

rupture unilatérale devenant sans intérêt, c‟est-à-dire inutile et moins rentable en 

définitive. En ce sens, d‟un point de vue purement juridique, les garde-fous gravitant 

autour de l‟unilatéralisme sont limités non pas tant parce qu‟ils sont inapplicables mais 

parce que leur généralisation n‟est pas envisageable et ne suffirait pas à répondre aux 

attentes liées à un droit rationnel. Ce constat se traduit également de manière plus 

factuelle.  

 

809. De façon plus empirique en effet, rappelons que si le droit reconnaît une rupture 

unilatérale résiduelle ou reconnaissait un droit au contenu plus substantiel, son caractère 

discrétionnaire demeure limité par le recours de la partie subissant la rupture qui pourra 

toujours se plaindre au juge de ce que la décision du créancier était injustifiée. Malgré 

notre souhait non dissimulé de revendiquer un droit de rupture unilatérale, les détracteurs 

de l‟unilatéralisme soulignent justement qu‟ « en inversant le moment où le juge exerce 

son contrôle, on favorise le créancier par rapport au débiteur dans les situations 

contentieuses »
1508

. La remarque est légitime, car ce n‟est pas au créancier de demander la 

reconnaissance juridictionnelle de sa décision, mais à la partie qui en subit les effets de 

contester la régularité. De plus, la réalité des prétoires et de la procédure civile exige qu‟il 

ne suffise pas alors que le débiteur conteste, encore faudrait-il qu‟il le démontrât. Encore 

surtout faut-il qu‟il le fasse, là est tout le problème. Il faut reconnaître que la plupart du 

temps, la rupture unilatérale est l‟apanage des rapports contractuels déséquilibrés dans 

lesquels le créancier tend à imposer sa décision en raison de sa supériorité économique.  

 

810. De ce constat, il est à craindre que le débiteur ne se résigne à accepter la décision du 

créancier sans penser ou oser contester devant un juge qu‟il verra comme une muraille 

insurmontable. Ce sentiment d‟impuissance ou ce pessimisme sera d‟autant plus important 

que, même si le manquement est minime et insuffisant pour justifier une rupture, la seule 

existence d‟un manquement dissuadera le débiteur, suffisamment en tout cas pour qu‟il ne 

croit pas en ses chances de succès, devant supporter publiquement la honte de sa 

défaillance et assumer les frais et la patience inhérents à un procès. C‟est dans les faits un 

aspect négatif de la faculté de rupture unilatérale qui, sans être fondée en droit, sera un 

moyen pour le créancier de trouver l‟anicroche pour que le débiteur se résigne à accepter 

                                                 
1507

 Pour reprendre les termes not. employés par J. ROCHFELD, Remarques sur les propositions relatives à 

l’exécution et à l’inexécution du contrat, préc. n°23. 
1508

 C. JAMIN, Les conditions de la résolution du contrat…, préc. n°36. 
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une décision favorable au créancier puisque l‟intervention du juge est conditionnée à la 

volonté du débiteur, également unilatérale, soulignons-le non sans ironie. En cela, il est 

vrai que se montrer dithyrambique envers l‟unilatéralisme ne doit pas empêcher de 

constater des failles. Force est alors de reconnaître que le recours judiciaire de principe a 

pour mérite de veiller aux intérêts du débiteur et que le créancier sera peut-être plus enclin 

à raisonner son choix que s‟il le mettait en avant unilatéralement. Le fait qu‟en matière 

judiciaire, ce soit au créancier de saisir et de convaincre le juge du bien-fondé de la 

rupture et que le contrat continue à s‟exécuter normalement pour le débiteur, on est dans 

un système en faveur du débiteur. En matière unilatérale la logique est inversée. Ne dit-on 

pas après  tout que dans le doute, l‟abstention est préférable et que malheureusement cela 

ne tourne qu‟en faveur du créancier qui pourra rompre en force le contrat. C‟est sans 

doute pour cela que la politique jurisprudentielle limite le rôle de la volonté aux 

manquements particulièrement graves. L‟attente d‟une politique législative se fait tout de 

même sentir, mais le choix idéologique associé à l‟unilatéralisme en plus du poids de la 

tradition est sans nul doute un facteur d‟hésitation. 

 

811. Nous avons pris conscience au fil des développements que l‟unilatéralisme était un 

droit pour lequel, comme tout droit, il ne saurait faire l‟objet d‟un système parfait 

infaillible. Seulement, l‟unilatéralisme est stigmatisé et remis en question en raison du 

risque d‟un arbitraire irréductible correspondant à une propagation des comportements 

opportunistes d‟un contractant peu préoccupé par la question de la loyauté. Les 

conséquences liées à la potestativité naturelle de la rupture unilatérale sont si craintes que 

la multiplication de mesures pour limiter la portée de ce droit finit par lui supprimer toute 

efficacité. Or,  les fondements mêmes du droit de rupture unilatérale ne sont pour autant 

pas discutés dès lors qu‟il s‟agit d‟une mesure à vocation « pénale » considérée comme 

exceptionnelle et alternative sans exclure l‟action judiciaire. Mais c‟est bien parce que 

cette vision est limitée que l‟encadrement de l‟unilatéralisme apparaît inapproprié. Le 

problème est que le droit positif aussi bien que la majorité de la doctrine rejettent la 

considération économique pour justifier la faculté de rupture unilatérale. De la même 

manière, à trop vouloir éviter les dérives, l‟encadrement souhaité étouffe l‟efficacité de 

celle-ci. Finalement, l‟éternelle crainte que le pouvoir soit exercé à des desseins néfastes 

et purement égoïstes par celui qui met en œuvre le droit de rompre le contrat disparaîtrait 

si la recherche de garde-fous se faisait en lien avec l‟idée d‟une rupture-sanction fondée 

sur une analyse économique. Malgré l‟ensemble des instruments d‟équilibrage et des 
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sanctions possibles garantissant opportunément la bonne foi et la sécurité juridique, force 

est de constater que le refus de mettre en avant le choix de l‟approche utilitariste fragilise 

l‟unilatéralisme. En conséquence, il n‟est pas encore l‟heure de reconnaître l‟autonomie 

d‟un droit de rupture unilatérale qui conserve une approche objective incomplète et qui 

reste malheureusement d‟essence judiciaire et peu recommandable au  créancier qu‟il soit 

ou non de mauvaise foi.  

 

 

 

 

B- Une approche utilitariste incomplète en parallèle au risque 

d’arbitraire   

 

 

 

 

 

 

812. Une fois admis que le principe de la résolution unilatérale est imparfait, bien que 

l‟unilatéralisme soit inévitable aujourd‟hui dans la théorie du contrat, il subsiste 

constamment la crainte que sous l‟efficacité d‟un tel mode de rupture se cacherait 

forcément un risque de déviation du pouvoir reconnu aux parties parce que l‟essence de 

l‟Homme, comme HOBBES l‟eût évoqué, serait de chercher à détruire son prochain pour 

s‟accomplir individuellement
1509

. C‟est sans doute pourquoi on se méfie naturellement de 

la raison réelle recherchée par l‟intermédiaire de la rupture unilatérale. A l‟envisager 

comme un moyen d‟action face à une inexécution gravissime justifiant son application, 

recourir à la rupture unilatérale demeure discutable quand on lui prête une vocation plus 

utile économiquement. Une telle appréhension, si elle est justifiée dans l‟inconscient 

collectif, fait oublier qu‟il est impossible de supprimer tous les risques et qu‟il n‟est pas 

non plus réaliste et utile d‟en faire un clone existant selon les mêmes conditions que la 

résolution judiciaire. De plus, comment conserver une crainte au regard de la multitude 

des garde-fous qui sont proposés pour en contenir les dangers ? Arbitraire par essence, la 

rupture unilatérale est associée à un encadrement et à un rôle tels, que l‟opportunisme et 

les agissements peu scrupuleux ne peuvent exister. De telles limites sont peut-être trop 

                                                 
1509

« L‟Homme est un loup pour l‟Homme » (Homo homini lupus), selon l‟idée défendue par T. HOBBES,  

Léviathan (1651), chap. XVIII, ayant repris une expression de PLAUTE utilisée en 212 av. J.-C.dans Asinaria 

(La Comédie des ânes), où pour le prix de son indulgence un père exige une nuit d'amour avec sa future belle-

fille. 
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rigides et reviennent aussi à oublier que le contrat est avant tout un acte de prévision, et 

qu‟il semble que même la propension de l‟homme à être égoïste au détriment d‟autrui 

s‟atténue dans le contrat puisque chaque partie a un intérêt dans la réalisation du contrat. 

C‟est pourquoi il est légitime de penser malgré tout qu‟une partie ne cherchera à s‟extirper 

que si le contrat n‟a plus aucune utilité pour elle. De ce fait, cantonner ce mode de rupture 

uniquement à un comportement grave est insuffisant, et quand bien même l‟approche 

utilitariste est à compléter. 

 

813. En réalité, la question qui se pose relève d‟une mise à niveau des mérites et 

inconvénients propres à la résolution judiciaire et ceux de la rupture unilatérale, que nous 

avons déjà eu l‟occasion de mettre en avant au fil des développements. Le problème 

fondamental du droit des contrats en général est qu‟il y a une tendance à penser que la 

recherche par chaque partie de ses intérêts purement individuels conduirait à ce que le sort 

du contrat ne soit pas entre les mains des parties parce que l‟intérêt propre serait une 

logique contraire à l‟intérêt général, et donc à l‟intérêt du marché
1510

. Cette absence de 

confiance envers les parties conduit donc à énoncer, en privilégiant l‟intérêt du créancier, 

que soit sacrifié l‟intérêt économique tant à l‟échelle contractuelle que dans une 

dimension plus générale. L‟utilité l‟emporterait sur la raison économique. Pourtant le 

raisonnement inverse fonctionne car, à favoriser le débiteur, c‟est la moralité qui 

l‟emporterait sur la raison économique, l‟opération contractuelle ne serait alors pas 

efficace. D‟un côté comme de l‟autre, il est notable de remarquer que le choix ne permet 

pas de parvenir à un équilibre des intérêts en présence.  

 

814. De ce fait, c‟est sans doute pour cela qu‟il est traditionnellement préférable de s‟en 

remettre au juge. Cette idée est malmenée parce que la rupture unilatérale est une 

nécessité dans l‟hypothèse où le contrat mérite d‟être anéanti par le créancier d‟une 

obligation inexécutée qui suppose l‟impératif de remplacer le contrat rapidement. Le 

détour judiciaire est embarrassant parce qu‟il est inutile à l‟instant où le contrat doit être 

détruit. La résolution judiciaire détruit donc l‟intérêt du créancier alors qu‟une approche 

rationnelle suffirait à autoriser une action sans renoncer à la mainmise du juge. Nous 

pouvons définitivement agréer que « dans un monde où le marché dicte sa loi, il paraît 

                                                 
1510

 Notons que contrairement à nous,  un auteur entend malgré tout distinguer l‟intérêt général de l‟intérêt du 

marché. En effet pour Y. LEQUETTE, le marché n‟est qu‟un instrument de régulation qui s‟efface devant un 

intérêt général supérieur à l‟intérêt économique : Quelques remarques sur les libéralités entre concubins, 

Mélanges Ghestin, op. cit., p. 576. 
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logique que le créancier soit amené à rechercher une plus grande efficacité 

économique »
1511

. Du reste, nous avons pu voir que d‟autres éléments pouvaient intervenir 

afin de limiter les excès, et que le juge lui-même se fondait sur une conception utilitariste 

de la rupture.  

 

815.  Le principe défendant le créancier devient moins défendable pourtant, même par une 

approche économique ou utilitariste. Ainsi, renversant le problème, si le créancier agit à 

tort, l‟efficacité économique et la rapidité ne se justifient nullement. En effet, si le 

préalable judiciaire a bien du mérite, et donne l‟occasion au juge d‟apprécier en 

opportunité et non en fonction de l‟inexécution pure, c‟est bien évidemment parce que le 

contrat, à l‟image du mariage, est une relation plus complexe que le principe de 

l‟engagement lui-même, et dans laquelle se mêlent des intérêts divers et changeants dont 

la conciliation est délicate et n‟était pas prévue lors de l‟échange des consentements. 

Résumer le contrat à ses clauses serait trop réducteur pour cerner la complexité du lien 

entre les parties. Si on tranche de façon brutale pour l‟une ou l‟autre, il y aura toujours des 

dommages collatéraux. Nous pensons quand même que le caractère incomplet de 

l‟approche économique ou utilitariste est regrettable. Son extension à la faculté pour le 

créancier décidant de mettre un terme au contrat paraît être favorable, sous couvert d‟un 

contrôle du juge. Sans revenir sur le fait que cela solidifierait la relation dont la stabilité 

sera accentuée par la crainte d‟une réaction en cas d‟inexécution, le contrôle du juge 

semble être une pression pour le créancier. Dans la mesure où le juge n‟a pas le choix 

d‟apprécier la demande du créancier, on peut penser qu‟il ne manquera pas de sévérité 

dans la sanction si celui-ci venait à opter pour le mauvais choix. Autrement dit, les 

fameux  «  risques et périls » seraient incorporés alors même que l‟unilatéralisme 

prendrait une dimension véritablement utile. L‟approche de l‟unilatéralisme dans le 

dénouement du contrat manque d‟audace car elle est enserrée dans la crainte constante 

d‟une dérive. La question légitime qui se pose est de savoir s‟il s‟agit d‟un manque 

d‟audace ou tout simplement d‟un manque de recul ? Dans l‟optimisme nous opterons 

pour un manque de recul. En effet, raisonnablement, rien ne justifie que les parties ne se 

voient pas confier les mêmes instruments objectifs qu‟utilise le juge. Décalons alors 

simplement son contrôle. Compléter l‟approche utilitariste serait alors le moyen de définir 

clairement le rôle du créancier dont on ne sait pas grand-chose tant que le juge ou le 

                                                 
1511

 E. BAZIN, art. préc., n°33, alors même que l‟auteur ne montre pas un enthousiasme particulier pour la 

résolution unilatérale. 
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législateur ne modifiera pas le critère objectivement insaisissable du « comportement 

grave ». Gageons que cette modification sera faite en considérant les enjeux économiques 

inhérents au contrat dans la société moderne. 

 

816.  Cette référence à des idées économiques amène alors à se demander, comme l‟a fait 

un auteur à propos de la résolution pour inexécution, si le droit des contrats a encore sa 

place dans la branche du droit civil
1512

. Puisque nous avons été amenés précédemment à 

constater que l‟unilatéralisme existait déjà dans le droit de certains contrats spéciaux 

étranger à la tradition civiliste et reposant sur des considérations d‟ordre économique
1513

, 

le principe même de la résolution unilatérale, s‟il est mis en parallèle avec une dimension 

utilitariste, n‟a plus rien à faire dans le droit civil. Toutefois, à la différence de ce que 

défend l‟auteur qui nuance son propos, notre vision et la conséquence que nous entendons 

en tirer sont quelque peu différentes. Le point d‟accord est bien entendu que le droit des 

contrats inséré dans le Code civil prend en considération le contrat de façon très large et 

que la qualité des parties et les enjeux ou la logique économique n‟entrent pas dans 

l‟équation. L‟accord porte également sur l‟idée que le contrat devrait plus être perçu 

comme un outil au service d‟une certaine efficacité et que le contrat porte la plupart du 

temps sur un objet purement commercial. Pourtant, l‟auteur s‟arrête à une limite, celle qui 

le conduit à affirmer qu‟une telle considération, comme le critique un autre auteur, 

reviendrait à renoncer à toute idée de droit commun du contrat
1514

. Il estime ainsi qu‟il n‟y 

a pas lieu d‟embrasser forcément les impératifs purement économiques qui reviendrait à 

ne plus prendre en compte la qualité des personnes. En quelque sorte, le droit commun des 

contrats ne devrait pas opter pour l‟analyse économique qui serait l‟apanage du droit 

spécial.  

 

817. A partir de là, nous ne partageons pas ce point de vue. Entendons-nous bien sur le fait 

qu‟il n‟est pas question de faire du droit des contrats un droit purement économique mais 

de relier certains de ces éléments à des aspects orientés vers l‟utilité. Dans la mesure où le 

principe du contrat demeure toujours son intangibilité et sa force obligatoire, il n‟y a 

aucun mal à accepter le fait que lui soit accolée exceptionnellement une dimension 

économique également sous la forme d‟un principe. Comment alors concilier conception 

                                                 
1512

 T. GENICON, Thèse op. cit., n°644. 
1513

 Supra n°469 et s. 
1514

Pour cela il s‟appuie sur l‟étude de C. GOLDIE-GENICON, Contribution à l’étude des rapports entre le droit 

commun et le droit spécial des contrats, Thèse, Paris, 2006, n°286.  
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classique ancienne du contrat et vision économique moderne de sa rupture unilatérale ? 

Faisant un parallèle avec la faculté de détermination unilatérale du contenu du contrat, et 

la possibilité de modifier unilatéralement celui-ci, pour finir avec son dénouement 

unilatéral, le point commun repose sur une dimension d‟ordre économique et utilitariste. 

Finalement, ce n‟est plus la crainte de l‟arbitraire qui s‟exprime mais l‟hésitation sur le 

point de savoir comment intégrer une telle dimension dans le droit commun des contrats 

sans heurter ses fondements traditionnels peu enclins à appréhender l‟efficacité.  

 

818. Ne pourrions-nous pas alors envisager, en plus du droit commun du contrat en tant que 

principe, une théorie générale de l‟unilatéralisme fondée sur l‟économie du contrat, à titre 

d‟exception ? L‟articulation des deux ne semble pas incompatible, mais risquerait de 

heurter les sensibilités d‟une doctrine encore divisée sur la question même de l‟insertion 

de l‟unilatéralisme dans les contrats, et en raison de la difficulté de remettre en cause des 

textes inchangés depuis 1804. Pourtant, étant donné que l‟unilatéralisme s‟insère à tous les 

niveaux du contrat en contradiction avec ses principes généraux, plutôt que d‟en faire un 

conflit, il serait sans doute plus judicieux de les faire coexister, suivant des considérations 

différentes mais toujours avec le même regard intransigeant du juge. Il est sans doute trop 

tôt ou présomptueux d‟aller jusque là. A défaut d‟une théorie autonome de 

l‟unilatéralisme, il est en revanche plus dans l‟air du temps et plus admissible de 

reconnaître que l‟unilatéralisme doit au moins être intégré à la théorie générale du contrat. 

Il n‟y aurait plus alors opposition mais une cohésion entre les principes fondateurs et la 

nécessité d‟adapter le contrat aux valeurs économiques de l‟utilité et de l‟efficacité.    

 

819. Nous en arrivons donc logiquement au point culminant de l‟étude de l‟unilatéralisme 

dans la rupture du contrat, mais aussi sans doute le point le plus périlleux. Après des 

développements ayant permis de mettre en évidence la nécessité de conférer une 

dimension unilatérale au dénouement du contrat, mais ayant montré également les 

faiblesses liées à sa reconnaissance actuelle et son manque d‟assise juridique en l‟absence 

d‟une disposition législative, il apparaît donc judicieux de tenter de proposer une rédaction 

relative à la question de la rupture unilatérale du contrat. Il s‟agit alors de trouver un 

équilibre entre les enjeux économiques et la conservation d‟une certaine éthique 

contractuelle. La tentative n‟a pas la prétention d‟obtenir la consécration, mais correspond 

finalement à l‟épilogue de notre réflexion qui n‟est sans doute pas la fin du débat tant la 

question soulève des difficultés, car la reconnaissance de l‟unilatéralisme revêt des 
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conséquences différentes selon le positionnement libéral ou social qui l‟accompagne. 

Laissons ce débat de côté et tentons le plus juridiquement et objectivement possible de 

conférer une juste place au droit de rupture unilatérale du contrat. 

 

 

 

 

 

 

§2 : Pour une rédaction rénovée à propos de la question de la 

       rupture du contrat 
 

 

 

 

 

 

 

820. Après avoir mis en avant les éléments du droit positif qui constituent d‟ores et déjà 

l‟admission d‟un principe général de rupture unilatérale du contrat, la dimension critique 

de ces éléments dans leur mise en œuvre, mêlée à l‟inadaptation du système classique de 

la résiliation judiciaire du contrat, amènent logiquement à s‟interroger sur le besoin de 

refonder l‟article 1184 du Code civil, seul article relatif à la rupture du contrat aujourd‟hui 

en total décalage avec la jurisprudence et surtout avec le concept d‟économie du contrat. Il 

conviendrait ainsi d‟aménager la rigidité de la force obligatoire par un texte qui traiterait 

expressément et précisément de la question de l‟anéantissement unilatéral du contrat qui 

s‟ajouterait à la résolution judiciaire selon certaines modalités.  

 

821. L‟unilatéralisme dans la rupture du contrat étant devenu inévitable et nécessaire pour 

répondre au besoin de souplesse et d‟efficacité relié à la dimension économique du 

contrat, les énonciations prétoriennes ne semblent plus suffire aujourd‟hui. Il manque une 

dimension plus légitime non soumise au seul pouvoir fluctuant d‟interprétation de la loi 

par le juge. Il s‟agit ainsi de rationaliser l‟unilatéralisme textuellement, puisqu‟en l‟état 

actuel, les différents éléments élaborés par la jurisprudence manquent de bases légales et 

laissent un certain nombre d‟interrogations en suspens, mais font place à une dose 

d‟arbitraire judiciaire, certes efficace, mais quelque peu embarrassant dans les 
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démocraties modernes, surtout tel qu‟est conçu notre système juridique
1515

. Ainsi, afin de 

répondre à un besoin mêlant des enjeux tant économiques que ceux qui président à la 

recherche juste équilibre contractuel, le texte suivant, qui serait divisé éventuellement en 

plusieurs articles, apparaîtrait selon nous comme étant le mieux adapté au droit des 

contrats tel qu‟il se dessine, et face au développement d‟un unilatéralisme auquel il faut 

indiscutablement conférer une assise légale tout en le délimitant par ce biais
1516

. 

 

 

« Outre la résolution judiciaire telle qu’elle ressort des dispositions de l’article 1184, 

la convention peut être rompue unilatéralement et de plein droit par l’une des 

parties. 

 

Dans les contrats à exécution instantanée, l’inexécution totale de ses obligations par 

une partie autorise l’autre à prendre acte de la rupture du contrat. 

 

Dans les contrats à exécution successive, il y a lieu de distinguer selon que le contrat 

dispose ou non un terme.  

 

                                                 
1515

 A la différence du système anglo-saxon, notamment américain où les juges sont au cœur de l‟élaboration de 

la règle de droit. Cf. Notamment E. ALLAN FARNSWORTH, Introduction au système juridique des États-Unis,  

trad. Bruno Baron-Renault, L.G.D.J., 1986 ; A. HAGE, Le système judiciaire américain et ses problèmes, 

Ellipses, 2000 ; D. POIRIER et A.-F. DEBRUCHE, Introduction générale à la common law, Bruylant, 3
ème

 éd., 

2005 ; A. GARAPON et I. PAPADOPOULO, Juger en Amérique et en France : culture juridique française et 

"common law", O. Jacob, 2003. 
1516

 Rappelons que le projet CATALA prévoyait un dispositif particulier :  

Art. 1158 : Dans tout contrat, la partie envers laquelle l‟engagement n‟a pas été exécuté, ou l‟a été 

imparfaitement, a le choix ou de poursuivre l‟exécution de l‟engagement ou de provoquer la résolution du 

contrat ou de réclamer des dommages et  intérêts, lesquels peuvent, le cas échéant, s‟ajouter à l‟exécution ou à la 

résolution. 

Quand il opte pour la résolution, le créancier peut soit la demander au juge, soit, de lui-même, mettre en demeure 

le débiteur défaillant de satisfaire à son engagement dans un délai raisonnable, à défaut de quoi il sera en droit de 

résoudre le contrat. 

Lorsque l‟inexécution persiste, le créancier notifie au débiteur la résolution du contrat et les raisons qui la 

motivent. Celle-ci prend effet lors de la réception de la notification par l‟autre partie. 

Art. 1158-1 : Il est loisible au débiteur de contester en justice la décision du créancier en alléguant que le 

manquement qui lui est imputé ne justifie pas la résolution du contrat. 

Le juge peut, selon les circonstances, valider la résolution ou ordonner l‟exécution du contrat, en octroyant 

éventuellement un délai au débiteur. 

Art. 1160-1 : La résolution du contrat libère les parties de leurs obligations. 

Dans les contrats à exécution successive ou échelonnée, la résolution vaut résiliation ; l‟engagement des parties 

prend fin pour l‟avenir, à compter de l‟assignation en résolution ou de la notification de la résolution unilatérale. 

Si le contrat a été partiellement exécuté, les prestations échangées ne donnent pas lieu à restitution ni indemnité 

lorsque leur exécution a été conforme aux obligations respectives des parties. 

Dans les contrats à exécution instantanée, elle est rétroactive ; chaque partie restitue à l‟autre ce qu‟elle en a 

reçu, suivant les règles posées à la section 6 ci-après du présent chapitre. 

http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=4/CLK?IKT=1016&TRM=Introduction+au+syste%CC%80me+juridique+des+E%CC%81tats-Unis
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=4/CLK?IKT=1016&TRM=Introduction+au+syste%CC%80me+juridique+des+E%CC%81tats-Unis
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=4/CLK?IKT=1016&TRM=Introduction+au+syste%CC%80me+juridique+des+E%CC%81tats-Unis
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=25/CLK?IKT=1016&TRM=Le+syste%CC%80me+judiciaire+ame%CC%81ricain+et+ses+proble%CC%80mes
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=25/CLK?IKT=1016&TRM=Le+syste%CC%80me+judiciaire+ame%CC%81ricain+et+ses+proble%CC%80mes
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=25/CLK?IKT=1016&TRM=Le+syste%CC%80me+judiciaire+ame%CC%81ricain+et+ses+proble%CC%80mes
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=25/CLK?IKT=1016&TRM=Le+syste%CC%80me+judiciaire+ame%CC%81ricain+et+ses+proble%CC%80mes
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=25/CLK?IKT=1016&TRM=Le+syste%CC%80me+judiciaire+ame%CC%81ricain+et+ses+proble%CC%80mes
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=25/CLK?IKT=1016&TRM=Le+syste%CC%80me+judiciaire+ame%CC%81ricain+et+ses+proble%CC%80mes
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=25/CLK?IKT=1016&TRM=Le+syste%CC%80me+judiciaire+ame%CC%81ricain+et+ses+proble%CC%80mes
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=5/CLK?IKT=1016&TRM=Introduction+ge%CC%81ne%CC%81rale+a%CC%80+la+common+law
http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=2/TTL=14/CLK?IKT=1016&TRM=Juger+en+Ame%CC%81rique+et+en+France


 583 

Si le contrat est à durée indéterminée, chacune des parties pourra, sous réserve d’un 

abus de droit, rompre unilatéralement celui-ci moyennant le respect d’un délai 

raisonnable de préavis, sauf s’il existe une mise en péril immédiate de l’économie du 

contrat justifiant la rupture immédiate de celui-ci.  

 

Si le contrat est à durée déterminée, seule l’inexécution par une partie d’une 

obligation essentielle compromettant l’économie du contrat autorise l’autre partie à  

mettre fin au contrat. Dans cette hypothèse, la rupture ne pourra avoir lieu qu’après 

que la partie défaillante n’ait pas réagi à une mise en demeure préalable de 

s’exécuter. 

 

Dans le cadre d’une rupture d’un contrat à durée déterminée ou dans la mise en 

œuvre d’une rupture d’un contrat à durée indéterminée sans préavis, la rupture 

unilatérale à l’initiative d’une partie est obligatoirement notifiée et motivée au 

cocontractant dans un délai raisonnable. 

 

La rupture effective de la convention prend effet au jour de la notification de la 

décision motivée de la partie qui entend mettre fin au contrat. 

 

L’anéantissement du contrat sera rétroactif pour les contrats à exécution 

instantanée, et ne portera que sur les obligations futures pour les contrats à 

exécution successive. ». 

 

Un autre texte préciserait alors : 

 

« La partie à laquelle est opposée une rupture unilatérale anticipée du contrat peut 

saisir le juge afin qu’il statue sur le caractère légitime de celle-ci selon les modalités 

précédentes. 

 

En cas de rupture irrégulière ou injustifiée par un cocontractant, celui-ci pourra 

être condamné à payer des dommages et intérêts à l’autre, et à l’exécution forcée si 

cela est possible et sollicitée par la partie lésée. L’exécution forcée, en tout état de 

cause, est un état provisoire qui n’a pas vocation à durer et qui cesse par simple 

notification de la partie bénéficiaire.  
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La partie ayant subi la rupture pourra en outre, dans l’attente qu’il soit statué sur le 

bien fondé de la décision unilatérale et à sa demande, demander le maintien 

provisoire du contrat si ce maintien est dans l’intérêt économique commun. ». 

 

 

822. Expliquons donc les forces créatrices et justificatives d‟un tel texte (A) avant d‟en 

délimiter les effets et les conséquences de sa mise en œuvre (B). 

    

 

  

 

A- Explication des modalités de rupture unilatérale proposées 

 

 

 

 

 

823. Il est toujours périlleux de se lancer dans des perspectives textuelles, surtout quand il 

s‟agit de toucher au droit des contrats, droit mythique que l‟Avant-projet de réformes du 

droit des obligations réunissant d‟éminents juristes autour du professeur CATALA remis 

au Garde des sceaux le 22 septembre 2005, cherchait à codifier les constructions 

prétoriennes sans finalement aboutir
1517

. Un droit des contrats qui pareillement en matière 

de rupture, a également fait l‟objet de réflexions sous le parrainage de l‟association Henri 

Capitant à travers les travaux dirigés par le professeur MAZEAUD ayant abouti à ‟un 

rapport remis à la Chancellerie en juillet 2008
1518

. De même, il a fait l‟objet 

d‟observations par les différents acteurs économiques et judiciaires, ou encore a conduit 

les travaux menés par le professeur TERRE qui avait constitué un groupe de travail sous 

                                                 
1517

 Il est d‟ailleurs regrettable que le dessein n‟ait pas abouti car  le fond du projet comme l‟expliquait P. 

CATALA estimant qu‟il était possible de rénover le droit des contrats sans dégrader sa structure ni sa forme. 

Ainsi selon lui, « l‟Avant-projet ne propose pas un code de rupture, mais d‟ajustement ». G. CORNU débutait 

d‟ailleurs l‟introduction de l‟Avant- projet en indiquant que celui-ci « n‟est pas le fruit d‟une reconstruction 

intégrale sur une table rase » mais qu‟il s‟agit « d‟une révision, d‟une révision d‟ensemble ». Il s‟agissait 

finalement de conserver les bases législatives anciennes et les valeurs et de les adapter.  Le non-aboutissement 

du projet est peut-être dû à une témérité pas totalement affirmée ou assumée de la réforme. 
1518

 Aux termes de l‟art. 168 en effet : « Lorsque l‟inexécution prive le créancier de son intérêt au contrat, il peut 

mettre en demeure le débiteur défaillant de satisfaire à son engagement dans un délai raisonnable.  

La mise en demeure n‟est efficace que si elle mentionne de manière apparente qu‟à défaut pour le débiteur de 

satisfaire à son engagement, le créancier sera en droit de résoudre le contrat, à ses risques et périls.  

Le débiteur peut pendant le délai de la mise en demeure saisir le juge des référés pour contester la résolution. 

Cette procédure suspend la résolution.  

Lorsque l‟inexécution persiste et en l'absence de saisine du juge, le créancier notifie au débiteur la résolution du 

contrat et les raisons qui la motivent. Celle-ci prend effet lors de la réception de la notification par l‟autre 

partie. » 
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l‟égide de l‟Académie des Sciences morales et politiques, ayant abouti à la remise, en 

décembre 2008, d‟un rapport de réforme du droit des contrats
1519

. Face à de tels travaux 

réalisés par de si éminents spécialistes, il est toujours délicat de se lancer dans une telle 

démarche. C‟est pourquoi, sans prétendre être original et en prenant inspiration, tant de la 

jurisprudence que de ces différents projets, nous allons tenter de justifier notre texte aussi 

bien à travers l‟efficacité recherchée (1) qu‟à travers la sécurité contractuelle qui en 

découle (2). 

 

 

 

 

1- Les éléments d’efficacité contractuelle 

 

 

 

824. Parler d‟efficacité contractuelle suppose de se défaire de l‟analyse volontariste dont la 

subjectivité n‟apparaît pas comme un fondement suffisamment solide pour le laisser à la 

libre appréciation des parties et sous le contrôle du juge. Se rattacher à la notion de 

« manquement grave » ou de « comportement grave » a montré ses limites : nous l‟avons 

exposé. Cette approche est vouée à analyser l‟intention des parties
1520

.  Certes, le spectre 

de l‟article 1184 du Code civil constitué de la condition résolutoire tacite pourrait hanter 

les esprits car l‟analyse subjective se justifiait par le fait qu‟il s‟agit de rechercher si le 

créancier peut demander une résolution dès lors qu‟il ne se serait pas engagé s‟il avait 

envisagé la défaillance de son débiteur. L‟analyse ne peut tenir car le contrat n‟est pas une 

somme d‟intentions, mais un accord sur un objectif économique. Le contrat étant conclu 

dans l‟unique but d‟obtenir l‟exécution par chaque partie de ses obligations, il faut donc se 

référer uniquement à ces éléments objectifs qui ont conduit à l‟échange des consentements 

indépendamment d‟une promesse d‟intentions
1521

. Reconnaître un droit de rupture 

unilatérale suppose donc que celui-ci se fonde sur la nature et l‟objectif avant tout 

économique du contrat, et non sur des critères abstraits source d‟insécurité juridique tant 

                                                 
1519

 Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz 2008, coll. Thèmes et commentaires. Il est aussi à noter qu‟à 

la Cour de cassation, un groupe présidé par P. SARGOS a également réfléchi à une telle réforme.  
1520

 Notons que ce constat n‟est pas nouveau puisque, dès le début du XXème siècle, un auteur explique les 

éléments liés à cette approche. V. S.-D. NECHITCH, L’action en résolution dans les contrats, Thèse, Paris, 

1909, p. 74 et s.  
1521

 Nous remarquerons que la Cour de cassation a eu l‟occasion de  condamner l‟approche subjective dans un 

arrêt du 20 nov. 1929, énonçant que  « l‟article 1184 n‟‟impose pas au juge…de préciser que l‟inexécution sur 

laquelle il se fonde est d‟une importance telle que le contrat n‟eût pas été conclu si on avait pu la prévoir » ; Gaz. 

Pal. 1929, 2, p. 978. 
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pour la partie qui subit la rupture que pour son auteur soumis à l‟inévitable contrôle du 

juge. Le droit de rupture unilatérale n‟est efficace en soi que s‟il repose sur des critères 

satisfaisants en lien avec les enjeux contractuels eux-mêmes. 

 

825. Le premier et le plus simple ressort du premier alinéa du texte proposé qui prévoit : 

« Outre la résolution judiciaire telle qu’elle ressort des dispositions de l’article 1184, la 

convention peut être rompue unilatéralement et de plein droit par l’une des parties ». 

Cette première disposition est fondamentale car, si elle consacre expressément le principe 

d‟un droit d‟anéantissement unilatéral, elle  propose surtout un choix pour le créancier. 

Ainsi, l‟emploi du verbe « pouvoir » permet de poser une alternative entre la résolution 

judiciaire classique et la rupture unilatérale. S‟il n‟y a donc plus un monopole du juge 

dans la rupture, mais une alternative fondée sur un critère différent et autonome, cette 

optique bicéphale n‟est pas, contrairement aux apparences, source de confusion et 

d‟insécurité. Il faut bien reconnaître que, quelle que soit la volonté politique et législative, 

la substance de l‟article 1184 du Code civil ne pourra pas être anéantie. Il ne pourra s‟agir 

que d‟un compromis, d‟autant que le juge abandonnerait difficilement un pouvoir qui lui 

est conféré depuis 1804. Le risque serait qu‟il applique le critère de la gravité de la 

défaillance aux dépens de l‟inexécution essentielle. Par conséquent, laisser le choix au 

créancier apparaît justifié, d‟autant plus que ce choix est rassurant et sécurisant. Le 

créancier doutant du caractère essentiel de l‟inexécution ou préférant simplement recourir 

préalablement au juge pour éviter un contentieux ultérieur en cas de rupture unilatérale, 

sera amené à privilégier le mode judiciaire dans la rupture, avec la possibilité éventuelle 

d‟exercer l‟exception d‟inexécution. Il faut aussi reconnaître que le choix du recours 

préalable au juge est une source de sécurité pour le créancier, car même si le critère 

justifiant la rupture présente une différence d‟appréciation, l‟option protège aussi le 

débiteur parce qu‟elle sera peut-être préférée pour éviter les contraintes nécessaires à la 

mise en action du droit de rupture unilatérale.  

 

826. Une fois reconnu un droit alternatif de rupture unilatérale, le second critère est 

évidemment celui qui vient fixer les conditions de la rupture et surtout quel élément 

justifie le recours à un anéantissement unilatéral. Ainsi, selon nous il est souhaitable de se 

référer aux obligations elles-mêmes comme fondement de la rupture et non sur le 

comportement qui ne sera qu‟un accessoire à l‟octroi éventuel de dommages et intérêts. 

Ainsi dans les contrats à exécution instantanée, peu enclins à faire l‟objet d‟une rupture 
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dans la mesure où la formation du contrat est concomitante  à l‟exécution des obligations, 

il est juste posé dans notre texte que l‟inexécution de ses obligations par une partie 

engendre ipso facto l‟anéantissement du contrat dont la partie victime de l‟inexécution 

doit pouvoir prendre acte sans avoir à recourir au juge. En revanche, en ce qui concerne 

les contrats à exécution successive, des précisions s‟imposent. Si le contrat est à durée 

indéterminée, il ne s‟agit pas de revenir sur un acquis de principe qui a aujourd‟hui une 

valeur constitutionnelle, à savoir la liberté de rompre un tel contrat à tout moment et sans 

motif, moyennant le respect d‟un délai raisonnable de préavis et sous réserve d‟un abus du 

droit de rupture. Si le contrat est à durée déterminée, notre texte prévoit que « seule 

l’inexécution par une partie d’une obligation essentielle compromettant l’économie du 

contrat autorise l’autre partie à mettre fin au contrat. ». S‟inspirant de la lignée de 

jurisprudence « Chronopost », ce critère est également directement inspiré de la 

Convention de Vienne du 11 avril 1980 qui envisage une rupture unilatérale en cas de 

« contravention essentielle », c‟est-à-dire, au terme de l‟article 25, lorsqu‟elle « cause à 

l‟autre partie un préjudice tel qu‟elle la prive substantiellement de ce que celle-ci était en 

droit d‟attendre du contrat ». Les Principes du droit européen des contrats prévoient aussi 

un tel critère à l‟article 9.301 qui consacre la faculté de rupture unilatérale en cas 

d‟ « inexécution essentielle »
1522

. Revenons ainsi plus en détail sur cette notion 

d‟obligation essentielle. 

 

827. A ce titre, nous avons déjà eu l‟occasion de constater que la notion d‟obligation 

essentielle n‟était déjà pas inconnue en jurisprudence puisque la Cour de cassation fidèle à 

sa philosophie de la rupture-sanction, a déjà associé la faute lourde à un manquement à 

une obligation essentielle
1523

. A partir de là, quasiment à l‟unanimité, les auteurs ont 

relevé une objectivation de la faute lourde dont la gravité est déterminée en faisant 

abstraction du comportement du débiteur
1524

. Nous y reviendrons. Dès lors en tout cas, la 

rupture unilatérale était acceptée en se fondant sur la  violation d‟une obligation 

                                                 
1522

 L'inexécution d'une obligation essentielle est définie à l‟article 8.103 lorsque : (a) la stricte observation de 

l'obligation est de l'essence du contrat ; (b) l'inexécution prive substantiellement le créancier de ce qu'il était en 

droit d'attendre du contrat, à moins que le débiteur n'ait pas prévu ou n'ait pas pu raisonnablement prévoir ce 

résultat ; (c) ou l'inexécution est intentionnelle et donne à croire au créancier qu'il ne peut pas compter dans 

l'avenir sur une exécution par l'autre partie. 
1523

 V. par ex. Com., 24 avril 1950, Bull. civ. III, n°139 ; Civ. 1
ère

, 16 déc. 1992, pourvoi n°91-16289.  
1524

 V, not. P. JOURDAIN, Droit à réparation, Jcl. Resp. civ. , fasc. 120-2, n°41 ; G. LEGIER, Responsabilité 

contractuelle. Rép. Civ., VII, n°254 ; Anciennement déjà : R. ROBLOT, De la faute lourde en droit privé 

français, R.T.D. civ. 1943, p. 1. 
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essentielle
1525

. Ainsi, dans un arrêt de la Chambre commerciale du 14 octobre 1997, la 

Cour a-t-elle pu affirmer que, même en l‟absence d‟une clause résolutoire, le contrat 

pouvait être résilié dans le cas où l‟une des parties ne respectait pas une obligation 

essentielle en retenant que la rupture était justifiée si elle n‟était pas brutale, et dans le cas 

présent parce qu‟il était relevée une détérioration de l‟équilibre financier, élément 

essentiel du contrat
1526

. Si certains auteurs ont approuvé cette position
1527

, d‟autres ont 

estimé que la référence à la notion d‟obligation essentielle est trop incertaine pour fonder 

le droit de rupture car il serait trop incertain de distinguer selon que l‟obligation est 

fondamentale ou simplement secondaire
1528

. 

 

828. Pourtant, nous avons pu nous rendre compte que la référence à la lignée 

jurisprudentielle « Chronopost » démontrait que la notion d‟obligation essentielle pouvait 

être utilisée afin de l‟appliquer judicieusement au droit de rupture unilatérale en se 

référant à la cause
1529

. Ainsi, a-t-il été décidé, afin de justifier la mise à l‟écart d‟une 

clause limitative de responsabilité, de considérer que de telles clauses contredisaient une 

obligation essentielle de telle sorte que la portée de l‟engagement était annihilée. S‟il ne 

s‟agit que de l‟éviction d‟un certain type de clause, le fondement permet d‟en proposer 

une application dans le cas d‟une rupture unilatérale. Ainsi, après avoir défini l‟idée et son 

lien avec la notion de cause, rappelons que, en matière de rupture, CAPITANT, dans sa 

théorie de la cause, justifiait que le contrat puisse être rompu par les juges lorsque 

l‟inexécution supprimait la cause de l‟obligation de l‟autre contractant en anéantissant le 

but qu‟il poursuivait
1530

. La doctrine moderne a même calqué cette position en parlant 

d‟une inexécution « suffisamment grave pour que l‟obligation de l‟autre partie soit privée 

de cause »
1531

. Un autre auteur considère même que la notion de comportement grave 

                                                 
1525

 En ce sens Cf. Com., 2 juill. 1996, Bull. civ. IV, n°198, Défrénois 1996, p. 1364, obs. D. MAZEAUD, J.C.P. 

1996, I, 3983, obs. C. JAMIN. 
1526

 Com., 14 oct. 1997, D. 1998, Somm. comm., p. 333, obs. D. FERRIER. 
1527

 Not. C. JAMIN qui se réfère à cet arrêt dans son commentaire du fameux arrêt Toqueville ayant consacré le 

droit de rupture unilatérale, D. 1999, p. 197, n°5. 
1528

 Cf. . P. JESTAZ, L’obligation et la sanction : à la recherche de l’obligation fondamentale, Mélanges 

Raynaud, p. 279. Adde. P. DELEBECQUE, qui employant la distinction entre obligation primaire et l‟obligation 

dérivée, explique que les deux peuvent avoir des liens étroits sans que leur distinction ne soit envisageable : Les 

clauses allégeant les obligations dans les contrats, Thèse, Aix-Marseille, 1981, n°20. 
1529

 Com, 22 oct. 1996, préc. ; Ch. Mixte, 22 avril 2005, préc. ; Com., 30 mai 2006, préc. ; Com., 13 févr. 2007, 

préc. V. aussi Com., 5 juin 2007, préc. Adde Com., 18 déc. 2007, préc. 
1530

 H. CAPITANT, De la cause des obligations, op. cit., n°154.  
1531

 C. LAROUMET, manuel op. cit., n°711. 
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englobe non seulement les comportements déloyaux mais aussi l‟inexécution d‟une 

importance telle qu‟elle prive de cause l‟obligation du créancier
1532

.  

 

829. Face aux nombreuses controverses théoriques autour de la notion de cause, sa 

définition est pour autant acquise, nous l‟avons dit : la cause est la raison pour laquelle le 

contractant s‟est engagé
1533

. Que l‟on se base sur la cause objective ou la cause subjective, 

force est de constater que le contrat est conclu parce que chaque partie y trouve un intérêt 

propre, tant d‟un point de vue économique et matériel que du point de vue du mobile 

ayant poussé les parties à s‟engager. Toutefois, la cause étant la raison d‟être du contrat et 

la raison juridique de l‟obligation, c‟est plus la dimension objective qui prime car elle 

justifie l‟obligation plus que la volonté intrinsèque. A ce titre, un auteur explique que la 

cause « se concrétise dans une organisation contractuelle propre à atteindre la finalité 

visée et se fige dans les différentes obligations nécessaires à cette poursuite. La cause 

représente en conséquence le contenu du contrat »
1534

. Dès lors que les mobiles entrent 

dans le champ contractuel, la subjectivité disparaît en devenant la raison de l‟exécution 

des obligations réciproques. La cause est donc l‟intérêt purement objectif du contrat, c‟est-

à-dire tout simplement la « contrepartie convenue »
1535

.  

 

830. Une fois expliquée l‟orientation objective de la cause, et surtout sa primauté sur le 

mobile quand bien même la conformité à l‟ordre public et aux bonnes mœurs du but du 

contrat demeure une exigence, on comprend mieux pourquoi la jurisprudence parle 

d‟obligation essentielle pour faire échec à une clause limitative de responsabilité parce 

qu‟une telle clause faisait en l‟espèce perdre tout intérêt au contrat en ne justifiant plus la 

raison qu‟avait l‟autre partie à exécuter son obligation. C‟est comme si l‟obligation d‟une 

partie n‟existait plus, car la possibilité d‟obtenir la contre-prestation ne permet pas 

d‟atteindre le but poursuivi par le contrat, c‟est-à-dire que l‟obligation d‟une partie n‟a 

plus de sens au regard de l‟inexécution de l‟obligation par l‟autre. La transposition de la 

notion d‟obligation essentielle au concept plus large d‟inexécution d‟une obligation 

essentielle justifie la rupture unilatérale en la rendant efficace. Il n‟est pas question 

d‟affirmer qu‟une simple inexécution rendrait le contrat dépourvu de cause, mais il est 

                                                 
1532

 D. MAZEAUD, note sous Civ. 1
ère

 13 oct. 1998, préc. 
1533

 TOULLIER, cité par H. CAPITANT, op. cit., p. 37, parle de la chose ou de l‟objet de la volonté qui forme le 

contrat. 
1534

 J. ROCHFELD, Cause et type de contrat, L.G.D.J, 1999, n°318. 
1535

 C‟est en tout cas la définition contractuelle retenue par J. GHESTIN, Cause de l’engagement et validité du 

contrat, L.G.D.J., 2006, n°149.  
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question de dire que si l‟inexécution de l‟obligation par une partie est telle qu‟elle prive 

l‟obligation de l‟autre de son intérêt, la poursuite du contrat n‟a plus de sens parce que la 

cause de l‟engagement du créancier a disparu.  

 

831. L‟obligation inexécutée est alors si essentielle que le contrat perd toute substance et sa 

poursuite devient inutile et impossible dans la mesure où la partie victime n‟a plus de 

raison d‟exécuter sa propre prestation. L‟avantage d‟un tel critère de rupture réside dans 

son objectivité. Il n‟est plus besoin de chercher un comportement grave car les 

répercussions sur la pérennité du contrat sont incertaines et la légitimité juridique de la 

rupture contestable. Se fonder sur la gravité d‟une inexécution en fonction de son lien 

avec l‟intérêt du contrat et la disparition de la cause de l‟exécution de l‟obligation de la 

partie victime, est pleinement satisfaisant parce qu‟il est fait référence à une notion 

objective et juridiquement justifiée. Son appréciation par le créancier perd son caractère 

arbitraire, et le contrôle du juge pourra se faire sereinement sans une souveraineté d‟une 

importance telle que le contrat perdrait sa nature : la chose des parties. La notion 

d‟obligation essentielle apparaît être le seul critère au service de l‟unilatéralisme et au 

service des parties et de la subsidiarité que doit revêtir l‟intervention du juge dans le 

contrat. 

 

832. Alors que la critique de ce critère a déjà été menée
1536

, nous ne pouvons y adhérer. Il 

ne s‟agit pas, comme certains peuvent l‟affirmer, d‟un critère faussement objectif qui 

varie en fonction de l‟interprétation qui est faite de l‟obligation principale
1537

. Pour s‟en 

convaincre, si du reste la jurisprudence, malgré les cas cités, refuse la résolution en cas 

d‟inexécution d‟une obligation essentielle et l‟admet pour un manquement à une 

obligation accessoire
1538

, il n‟est pour autant vain de se fonder sur un tel critère en affinant 

la position. Si un auteur a pu constater en effet que « l‟obligation essentielle joue un rôle 

mineur quant aux conditions d‟admissions de la résolution »
1539

, rien n‟empêche de lui 

conférer un rôle majeur dont la légitimité et l‟explication peuvent être puisées dans la 

notion de cause à travers la saga Chronopost. Puisque la référence au comportement grave 

n‟étant pas satisfaisante en  raison de sa subjectivité et de son caractère abscons, la seule 

                                                 
1536

 Cf. not. R. SEFTON-GREEN, La notion d’obligation fondamentale : comparaison franco-anglaise,  

L.G.D.J.. 2000, n°321 et s.  
1537

 P. JESTAZ, L’obligation et la sanction : à la recherche de l’obligation fondamentale, préc. 
1538

 Civ. 1
ère

, 27 oct 1981, Bull. civ. I, n°315 ;  Com., 22 janv. 1991, Bull. civ. IV, n°23 ; Civ. 1
ère

, 25 juin 1996, 

Bull. civ. I, n°274 ; Soc., 15 mars 2005, Bull. civ. V, n°90.  
1539

 R. SEFTON-GREEN, La notion d’obligation fondamentale : comparaison franco-anglaise,  op. cit., n°425. 
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référence objective concevable apparaît être la notion d‟obligation essentielle parce 

qu‟elle est connue de notre droit et qu‟elle s‟avère théoriquement et économiquement 

justifiable dans la mise en œuvre d‟un droit de rupture unilatérale.  

 

833. Certains pourront objecter que la jurisprudence a pu en effet opérer un retour à la seule 

faute lourde. Il est  vrai que le courant jurisprudentiel Chronopost est passé par une phase 

dans laquelle « la faute lourde de nature à tenir en échec la limitation d‟indemnisation 

prévue par le contrat type ne saurait résulter du seul manquement à une obligation 

essentielle, mais doit se déduire de la gravité du comportement du débiteur »
1540

. Après un 

retour au critère de la seule faute lourde comme critère de mise en échec de la clause 

limitative de responsabilité, on aurait pu penser à  un recul de la prise en considération de 

l‟économie du contrat à travers la perte d‟intérêt de celui-ci pour une des parties
1541

.  

Finalement écartée par la jurisprudence ultérieure, la notion d‟obligation essentielle a 

repris le pas dans la direction de l‟idée d‟intérêt économique du contrat
1542

. D‟ailleurs, on 

ne voit pas en quoi il y aurait une incompatibilité entre l‟obligation essentielle et la faute 

lourde, les deux pouvant être complémentaires car soit la faute lourde peut procéder de la 

seule inexécution d‟une obligation essentielle, soit le manquement à une obligation 

essentielle suffit à neutraliser de telles clauses, indépendamment de tout recours à la 

notion de « faute lourde »
1543

.  

 

834. La solution qui apparaît la plus adéquate est donc d‟assimiler la faute lourde à une 

inexécution d‟une obligation essentielle mais à condition que la gravité de la faute soit  

appréciée par rapport à ses effets objectifs sur le contrat et non par la considération 

subjective du comportement. Ou alors tout simplement, comme le fait la jurisprudence, il 

s‟agirait d‟évincer la faute lourde pour appliquer plus largement la contravention à une 

obligation essentielle. Et bien évidemment, il y aura une rupture légitime quand 

l‟inexécution de l‟obligation sera telle que le contrat perdra de son intérêt et donc sa 

                                                 
1540

 Com., 21 févr. 2006, bull. Civ. IV, n°48, R.D.C. 2006, p. 694, obs. D. MAZEAUD, R.T.D. civ. 2006, p. 322, 

obs. P. JOURDAIN, Contr. Conc. Cons. 2006, comm. 103., note L. LEVENEUR. 
1541

 Com., 9 juil. 2002, bull. civ. IV, n°12 ; Ch. Mixte, 22 avril 2005, 2 espèces, D. 2005, p. 1864 note J.-P. 

TOSI, R.D.C. 2005, p. 673, obs. D. MAZEAUD et  p. 753, note P. DELEBECQUE, J.C.P. 2005, II, 10066, note 

G. LOISEAU, Dr et patr. 2005,  p. 36, obs. G. VINEY. 
1542

 Com. 30 mai 2006,  bull. civ. IV, n°132, D. 2006, p.1599, obs. X. DELPECH, p. 2288, note D. MAZEAUD 

et p. 2646, obs. F. FAUVARQUE-COSSON, R.T.D. civ. 2006,  p. 773 ; obs. P. JOURDAIN, R.D.C. 2006, p. 

1075, obs. Y-M. LAITHIER et p. 1224, obs. S. CARVAL, Contr. Conc. Cons. 2006,  comm.183, note L. 

LEVENEUR ; Com., 13 févr. 2007, n°05-17.407, Rev. Lamy dr. civ., mai 2007, n°38, obs. G. LOISEAU.   
1543

 En ce sens, un ancien arrêt : Req., 18 janv. 1863, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, par  F. TERRE 

et Y. LEQUETTE, Dalloz, 2000, spéc. p. 80. 
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cause, indépendamment de considérations comportementales de la partie défaillante. Le 

parallélisme avec la question des clauses limitatives serait idéal. Le juge ayant transcendé 

la faute lourde au profit de la notion d‟obligation essentielle, passant d‟un contrôle 

subjectif à un contrôle de l‟intérêt économique du contrat, pourquoi n‟en ferait-il pas de 

même pour sa notion de « manquement grave » dans la rupture unilatérale, pour préférer 

la contravention à une obligation essentielle ? La dimension rupture-sanction serait la 

même, mais elle se légitimerait suivant une approche objective, le juge porterait son 

contrôle a posteriori sur l‟atteinte à l‟intérêt économique du contrat, et non une faute 

subjective.  

 

835. Pour justifier l‟introduction du droit de rupture unilatérale du contrat, curieusement la 

référence à la force obligatoire est nécessaire. Cela rejoint ainsi la dimension économique 

à laquelle nous nous sommes référés, puisque finalement la force obligatoire justifie 

qu‟une partie puisse mettre fin au contrat dès lors que l‟inexécution est de telle nature 

qu‟elle trahit le projet initialement élaboré
1544

. Le raisonnement revient finalement à parler 

d‟inexécution essentielle venant ruiner les prévisions des parties, et ne  justifiant plus la 

continuité de la force obligatoire du contrat ainsi inexécuté. Mais à nouveau, le 

raisonnement reste vague et l‟obligation essentielle reste une idée trop générale. Afin de 

remédier à ses différents doutes sur la portée de la notion d‟obligation essentielle, le texte 

proposé vient affiner l‟idée en juxtaposant au critère de l‟inexécution d‟une telle 

obligation, l‟atteinte à  l‟intérêt économique du contrat. Cette idée se retrouve également 

comme un moyen pour le créancier d‟être dispensé de préavis dans le cadre de la rupture 

d‟un contrat à durée indéterminée s‟il existe un péril économique, ce qui sous-entend une 

inexécution d‟une importance essentielle également. Venant limiter l‟interprétation par le 

créancier de la valeur ou de la portée de l‟obligation inexécutée, le lien entre l‟inexécution 

et l‟atteinte à l‟intérêt économique du contrat permet de donner plus de sens sur la nature 

de l‟obligation inexécutée justifiant la rupture. Il n‟est pas question de se référer à l‟intérêt 

économique du créancier mais bel et bien l‟intérêt économique du contrat. A ceux qui 

estiment que la cause reste quelque chose de subjectif et se limite à un vice du 

consentement, la proposition qui vise à affirmer que si l‟inexécution est telle que la 

réalisation de l‟économie du contrat, c‟est-à-dire finalement l‟objet qui a conduit à la 

conclusion de ce dernier, devient compromise, le créancier doit pouvoir se délier. Il ne 

                                                 
1544

 L. AYNES, A propos de la force obligatoire du contrat, R.D.C. 2003, p. 323 et s.  
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s‟agirait plus seulement d‟une référence à la cause ou d‟un simple parallèle avec la 

jurisprudence Chronopost sur le cas particulier des clauses limitatives de responsabilité. Il 

s‟agirait donc d‟affirmer, que si l‟inexécution menace la réalisation de l‟économie-objet 

du contrat, l‟obligation inexécutée est nécessairement essentielle, se justifiant dès lors 

comme un critère de rupture unilatérale d‟un contrat à durée déterminée et comme une 

dispense d‟un préavis dans la rupture d‟un contrat à durée indéterminée.  

 

836. Ces éléments destinés à assurer au contrat cette efficacité liée à la prise en compte du 

concept d‟économie du contrat ne sauraient suffire sans la présence de certaines garanties 

conférant une sécurité dans le contrat face à d‟éventuels abus dans la mise en œuvre d‟une 

rupture unilatérale. Il s‟agit ainsi de retrouver cet équilibre fragile mais permanent entre 

l‟affirmation de l‟unilatéralisme et la conservation d‟une certaine équité liée au 

consensualisme et l‟essence bilatérale du contrat. La sécurité contractuelle est alors 

synonyme ici de bonne foi imposée ou de collaboration forcée. 

 

 

 

 

2- Les éléments de sécurité contractuelle 

 

 

 

 

 

837. Le fait de fixer un critère objectif à la rupture unilatérale est insuffisant car, sous 

couvert d‟efficacité, malgré la tentative pour évincer toute considération subjective, il faut 

bien reconnaître avec MONTESQUIEU que « tout homme qui a du pouvoir est porté à en 

abuser »
1545

. Ainsi le réalisme du droit proposé ne saurait évincer le risque d‟arbitraire en 

l‟absence d‟un encadrement. L‟inexécution ne doit pas être prétexte pour échapper à un 

contrat qui n‟est plus souhaité. C‟est pourquoi sans doute, afin d‟éviter que le créancier ne 

jouisse d‟une liberté susceptible de dérives, que la jurisprudence tient à conserver son 

monopole d‟anéantissement du contrat par application de l‟article 1184 du Code civil. Elle 

ne confère qu‟un droit de rupture unilatérale anticipé en cas de comportement grave avec 

la soumission à un contrôle a posteriori dont la sévérité s‟affiche à travers la locution de 

« risques et périls »
1546

. C‟est justement dans le dessein d‟éviter des dérives tout en 

                                                 
1545

 De l’esprit des lois, Livre XI, Chapitre V. 
1546

 Supra n°612. 
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permettant une alternative véritablement concurrentielle à la rupture judiciaire que, en sus 

du critère proposé, un certain nombre d‟éléments viennent s‟y greffer. 

 

838.  En effet, pour éviter les abus de rupture unilatérale, le créancier devra suivre une 

certaine procédure. Dès lors, le texte prévoit que dans l‟hypothèse du contrat à durée 

déterminée « la rupture ne pourra avoir lieu qu’après que la partie défaillante n’ait pas 

réagi à une mise en demeure préalable de s’exécuter ».  Dans la lignée de l‟Avant projet 

de réforme CATALA
1547

, celle de la dernière version du projet de la Chancellerie de 

réforme du droit des obligations
1548

, et même si les Principes du droit européen des 

contrats ne prévoient une notification dans un délai raisonnable
1549

, la mise en demeure est 

envisagée comme un préalable à toute rupture unilatérale. Si effectivement, aucune des 

décisions jurisprudentielles relatives à la rupture unilatérale pour comportement grave ne 

fait référence à une éventuelle mise en demeure préalable, il est en revanche précisé 

qu‟une telle rupture n‟excluait pas le respect d‟un préavis
1550

. Si le devoir de patience 

n‟est pas imposé mais simplement rendu possible, la logique visant à fixer des délais 

apparaît en effet inutile dans la mesure où la rupture unilatérale envisagée par le juge 

suppose un comportement grave. Donc, l‟intensité fautive rend nécessaire et immédiate la 

rupture. En revanche, si, comme nous le souhaitons, nous prenons en considération le 

critère de la violation d‟une obligation essentielle pour justifier la rupture unilatérale, à 

défaut de préavis, une mise en demeure semble un préalable pleinement justifié et d‟une 

utilité non négligeable. Le recours à la notion d‟obligation essentielle et l‟atteinte à 

l‟intérêt économique favorisent le dialogue et la sécurité.  

 

839. En somme, une partie s‟estimant victime de la violation d‟une obligation essentielle 

par son partenaire, en mettant ce dernier en demeure de s‟exécuter, elle dispose alors de 

plusieurs options. Soit elle anticipe le dommage économique prochain dû à l‟inexécution, 

ce qui permet d‟avertir son partenaire afin que celui-ci s‟exécute, sans quoi le contrat sera 

rompu; soit l‟inexécution a déjà eu des répercussions économiques, et la mise en demeure 

permettrait alors d‟inviter le partenaire à s‟exécuter pour compenser ou atténuer l‟atteinte 

                                                 
1547

 Préc., art. 1158 al. 2 : « Quand il opte pour la résolution, le créancier peut soit la demander au juge, soit, de 

lui-même, mettre en demeure le débiteur défaillant de satisfaire à son engagement dans un délai raisonnable, à 

défaut de quoi il sera en droit de résoudre le contrat. 
1548

 Rappelons que l‟alinéa 1 de l‟art. 168 dispose : « Lorsque l‟inexécution prive le créancier de son intérêt au 

contrat, il peut mettre en demeure le débiteur défaillant de satisfaire à son engagement dans un délai 

raisonnable ». 
1549

 Art. 9.303, préc.  
1550

 Civ. 1
ère

, 13 ct. 1998, préc. 
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à l‟intérêt du contrat, sans quoi celui-ci sera rompu. Dans les deux hypothèses, la mise en 

demeure, qui pourrait être perçue comme un handicap pour la partie victime de 

l‟inexécution, serait en fait un instrument à double facette. D‟un premier point de vue, elle 

serait un moyen d‟instaurer un dialogue entre les parties, afin de restaurer le lien 

contractuel malgré l‟importance de l‟inexécution, permettant éventuellement, de 

renégocier les termes du contrat si telle est la volonté des parties. Moins constructif, d‟un 

second point de vue, si le débiteur s‟obstine à ne pas vouloir s‟exécuter ou refuse le 

dialogue, la mise en demeure servirait le créancier de bonne foi qui aura tout mis en œuvre 

avant d‟envisager l‟extinction du contrat. La mise en demeure servirait d‟équivalent à la 

demande de délai dans le cadre de la résolution judiciaire, d‟autant plus que la mise en 

demeure permettrait alors au débiteur de solliciter amiablement un délai d‟exécution 

auprès du créancier. La mise en demeure serait alors davantage une contrepartie loyale 

préalable à la rupture dont le but est avant tout d‟instaurer ou de restaurer un dialogue 

entre les parties pour éviter de devoir en arriver à une extinction unilatérale du contrat qui 

pourrait s‟analyser comme abusive en l‟absence d‟une recherche préalable de concertation 

rendue possible par la mise en demeure
1551

.   

 

840. Une fois la mise en demeure infructueuse, la rupture unilatérale du contrat à durée 

indéterminée et celle du contrat à durée déterminée sans préavis pourront être mises en 

œuvre mais sous une condition essentielle. Le texte disposerait alors que « dans le cadre 

d’une rupture d’un contrat à durée déterminée ou dans la mise en œuvre d’une rupture 

d’un contrat à durée indéterminée sans préavis, la rupture unilatérale à l’initiative 

d’une partie est obligatoirement notifiée et motivée au cocontractant dans un délai 

raisonnable ». Si le critère de l‟inexécution d‟une obligation essentielle portant atteinte à 

l‟économie du contrat est raisonnablement objectif et justifie une rupture économique 

efficace, il apparaît toutefois inenvisageable de conférer à une partie le pouvoir de 

procéder à la rupture sans qu‟elle ait à expliquer à son partenaire sa décision. 

Paradoxalement, malgré l‟importance de l‟obligation de motivation que nous avons essayé 

de mettre en avant dans les développements précédents
1552

, il n‟est pas surprenant que la 

jurisprudence n‟ait pas conditionné le droit de rupture unilatérale par le respect d‟une telle 

obligation. En effet, l‟existence de l‟idée d‟une rupture unilatérale aux « risques et périls » 

                                                 
1551

 Notons d‟ailleurs que la jurisprudence, dans un arrêt passé inaperçu, a déjà qualifié d‟abusive une rupture qui 

n‟avait pas été précédée d‟un dialogue, à supposer qu‟il soit possible : Civ. 1
ère

, 20  mai 2003, Bull. civ. I, n°124. 
1552

 Supra n°716 et 757. 
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de son auteur témoignant de la simple anticipation d‟une décision judiciaire signifie que 

seul le juge a le pouvoir de déterminer si la rupture est justifiée, et de ce fait, l‟obligation 

de motivation est considérée comme inutile
1553

. Pourtant, alors que les Principes du droit 

européen des contrats, fidèles à la pure efficacité économique à la mode anglo-saxonne, 

n‟accordent aucune place à l‟obligation pour la partie de motiver la mise en œuvre d‟une 

rupture du contrat à son initiative, les différents projets de réforme en droit interne 

prennent en compte une telle obligation pour compenser le pouvoir du créancier
1554

. Pour 

autant la jurisprudence reste pour le moment hermétique à ces propos, alors, la plupart des 

auteurs sont plutôt favorables à une telle obligation de motivation
1555

. Nous la souhaitons 

également dans le texte proposé dans le cadre d‟un aspect procédural qui permet 

d‟associer la loyauté à la fixation des limites du litige.  

 

841. En effet, à ce stade, du point de vue du texte, la partie s‟estimant victime de 

l‟inexécution d‟une obligation essentielle qui compromet l‟intérêt économique du contrat, 

a tenté un dialogue par le biais d‟une mise en demeure adressée à son partenaire pour qu‟il 

s‟exécute. Ce formalisme orienté vers la sauvegarde du contrat est également un 

formalisme informatif, la mise en demeure étant ainsi doublement loyale. Pour autant, ce 

n‟est pas parce que le débiteur sommé de s‟exécuter ne s‟est pas montré réceptif et 

diligent que l‟autre partie peut décider de mettre unilatéralement fin au contrat. Sans 

revenir sur les fondements et la portée de l‟obligation de motivation, celle-ci permet 

d‟assurer un contrôle d‟un éventuel abus. Le fait qu‟une partie juge que l‟autre a manqué à 

une obligation essentielle ne saurait suffire, l‟affirmation n‟étant pas une justification. La 

partie souhaitant mettre fin au contrat, devra en plus de la mise en demeure, expliquer 

quelle est la nature de l‟inexécution de l‟obligation, en quoi elle est essentielle et dans 

                                                 
1553

 Supra n°600 pour cerner l‟idée. 
1554

 L‟Avant-projet CATALA, à la fin de son article 1158, prévoit que la rupture unilatérale prend effet après que 

le créancier ait notifié la décision et les raisons qui la motivent.  Egalement le projet de la Chancellerie, en son 

article 168, impose l‟obligation de motiver la résolution unilatérale pour inexécution. Notons que le groupe de 

travail dirigé par le professeur TERRE ne consacre pas une telle obligation car elle entraînerait une lourdeur 

formelle. Le groupe propose en revanche un renversement de la charge de la preuve en cas de contestation de la 

rupture par le débiteur. C‟est donc alors au créancier de prouver la gravité de l‟inexécution, solution à laquelle il 

est peut-être difficile d‟adhérer car elle laisse au juge son pouvoir souverain en l‟absence de limite fixée au litige 

par  l‟exigence d‟une obligation de motivation. 
1555

 V. not. L. AYNES, Le droit de rompre unilatéralement : fondements et perspectives, préc. ;. M. FABRE-

MAGNAN, L‟obligation de motivation en droit des contrats, Etudes J. Ghestin, L.G.D.J. 2001, p. 301. T. 

REVET, L’obligation de motiver une décision contractuelle unilatérale, instrument de vérification de la prise en 

compte de l’intérêt de l’autre partie, R.D.C. 2004, p. 579. De manière générale, il est à noter que beaucoup 

d‟auteurs sont partisans d‟une obligation de motiver les décisions « dont les effets se font directement sentir dans 

la personne ou sur le patrimoine d‟un tiers », donc in fine du cocontractant : X. LAGARDE, La motivation des 

actes juridiques, Travaux de l‟association Henri Capitant, 2000, p. 73, spec. p. 77 ;  E. GAILLARD, Le pouvoir 

en droit privé, Economica, 1985, n°187. Contra D. FERRIER, Une obligation de motiver ?; R.D.C. 2004, p 558. 
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quelle mesure l‟inexécution prive le contrat de tout intérêt économique. Une telle 

démarche à suivre est la contrepartie nécessaire à un véritable principe de rupture 

unilatérale. L‟obligation de motivation telle qu‟elle apporte ainsi une certaine sécurité aux 

deux parties dans la mesure où le juge ne pourra pas apprécier la légitimité de la rupture 

autrement qu‟en se référant aux motifs contenus dans la notification. Seule cette 

notification motivée donnerait un effet à la rupture et l‟opportunité à la partie qui s‟est vue 

imposer la rupture de choisir ou non d‟en contester le bien-fondé.    

 

842.  Le résultat à espérer de cette concurrence entre la résolution judiciaire et la rupture 

unilatérale répond à la fois à des impératifs de rentabilité mais également à l‟impératif de 

désengorgement des tribunaux, réalité actuelle qui avait pourtant déjà séduit d‟anciens 

civilistes charmés par les vertus d‟intérêt général et en particulier de la rupture 

unilatérale
1556

. Bien entendu cette remarque n‟est valable qu‟a priori. La défense de 

l‟utilitarisme contractuel, malgré les contreparties de loyauté, rend efficace l‟action de 

rompre. Mais bien entendu, si le recours au juge disparaît en amont, il est un acteur 

éventuellement actif en aval
1557

. La rupture unilatérale n‟est ainsi un droit efficace que si 

ce dernier ne fait pas l‟objet de contestation. Or, le droit de contester l‟exercice à son 

encontre de la rupture unilatérale ne saurait être écarté. C‟est pourquoi, après avoir tenté 

d‟expliquer ce texte qui permettrait d‟officialiser la place indéniable de l‟unilatéralisme 

dans le contrat en justifiant les éléments proposés, il est important de s‟attacher à 

raisonner autour des effets d‟un tel texte sur les principes du droit des contrats. Etablir des 

critères ne suffit pas si la rupture mise en œuvre ne fait pas l‟objet d‟une attention 

particulière. Il s‟agit nécessairement de recourir à la sagesse des magistrats malgré 

l‟alternative d‟une rupture unilatérale en concurrence avec le monopole judiciaire 

traditionnel. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1556

 G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, Des obligations, t. 

1, Sirey, 3
ème

 éd., 1906, p. 93, louant les systèmes allemand et suisse qui seraient « préférables au système 

français ». 
1557

 C‟est ainsi que l‟entend C. JAMIN, obs. préc. sous Civ. 1
ère

, 13 oct. 1998. Cf. égal, anciennement, pour les 

droits étrangers reconnaissant la rupture unilatérale : H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. II, 

Bruylant 1934, p. 737, ou encore  L.-J. CONSTANTINESCO, La résolution des contrats synallagmatiques en 

droit allemand, thèse, Paris, 1940,  p. 319. 
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B- Les effets à conférer à la rupture unilatérale proposée  

  

  

 

 

843. La rupture unilatérale telle que la jurisprudence la conçoit envisage le critère du 

« comportement grave »
1558

, mais c‟est surtout l‟absence d‟éléments sur les implications 

de la notion de « risques et périls »
1559

 qui est problématique dans la mesure où tel que 

c‟est formulé, seul l‟octroi de dommages et intérêts semble correspondre à une rupture ne 

répondant pas au critère du comportement grave
1560

. Le texte proposé, indépendamment 

des critères justifiant la mise en œuvre du droit de rupture unilatérale, tend à apporter un 

effet concret à celui-ci. Reprenons point par point les éléments textuels envisagés. 

 

844. En premier lieu : « La partie à laquelle est opposée une rupture unilatérale anticipée 

du contrat peut saisir le juge afin qu’il statue sur le caractère légitime de celle-ci selon 

les modalités précédentes ». Il s‟agit là de la référence nécessaire à l‟intervention du juge 

dans le contrôle de la bonne application du droit. Cette référence au contrôle du juge, si 

elle a fait l‟objet d‟une critique telle qu‟elle est formulée par la jurisprudence évoquant la 

rupture aux risques et périls de son auteur, l‟économie d‟un tel contrôle est toutefois 

impossible. Ce que nous avons critiqué n‟était pas tant l‟intervention du juge que le 

caractère insidieux de celle-ci car sous couvert d‟une consécration d‟un droit de rupture 

unilatérale, la rigueur et la subjectivité du critère énoncé mêlé à l‟insécurité d‟un contrôle 

a posteriori dans lequel le juge apprécie souverainement et librement le bien-fondé de la 

rupture mise en œuvre. En revanche, dès lors qu‟un véritable principe alternatif de rupture 

unilatérale fondé sur des critères objectifs que seules les parties soulèvent et justifient, ce 

droit de rupture unilatérale est certes autonome, mais il risquerait de dégénérer en abus en 

l‟absence d‟un pouvoir de contrôle du juge. Là où l‟intervention du juge était néfaste et 

corruptive de l‟unilatéralisme, elle devient constructive dans la mesure où les éléments 

textuels précédemment évoqués font que le contrat reste la chose des parties. Le juge est 

alors tenu par les éléments évoqués par celles-ci, ce qui vaut donc également pour la 

notification motivée de révocation unilatérale du contrat. La déjudiciarisation de la 

résolution du contrat ne doit pas signifier la suppression du contrôle du juge, car même  

                                                 
1558
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son intervention en aval peut être perçue comme ne permettant pas d‟assurer en temps 

utile le principe de la force obligatoire, sans ce contrôle, ce serait la porte ouverte à 

l‟abus
1561

. 

 

845. Cette intervention est d‟autant plus nécessaire que la partie qui rompt entend peut-être 

le faire dans un intérêt purement personnel. S‟il est utopique de croire qu‟une partie 

prenne spontanément en compte l‟intérêt de l‟autre, l‟arbitrage du juge va forcer un 

minimum de solidarité ou tout du moins une recherche de légitimité dans la décision 

unilatérale. L‟importance est de taille car, à l‟image des contrats spéciaux qui encadrent 

les manifestations de l‟unilatéralisme, force est de constater que la plupart des décisions 

unilatérales se situent dans le cadre de contrats dans lesquels il y a une situation de 

dépendance ou un déséquilibre économique. Et bien souvent, l‟unilatéralisme est à 

l‟initiative de la partie la plus forte. C‟est d‟ailleurs cette prise de conscience qui a amené 

la jurisprudence, à travers ses célèbres arrêts de l‟assemblée plénière du 1
ER

 décembre 

1995, à consacrer la détermination unilatérale du prix sous la réserve d‟un abus en 

stigmatisant celui-ci, et reconnaissant ainsi la position de faiblesse de certaines parties au 

contrat
1562

. Ainsi, en matière de rupture unilatérale, puisque nous avons posé un critère 

objectif assorti d‟une obligation de motivation, le fait qu‟il y ait un déséquilibre structurel 

n‟a pas d‟importance uniquement si le juge est en mesure d‟intervenir pour vérifier, en se 

rapprochant des idées de JOSSERAND, non pas que le droit existe, mais qu‟il n‟en a pas 

été fait un usage contraire à celui que la partie pouvait en faire
1563

.  

 

846. C‟est pourquoi, le texte préciserait : « En cas de rupture irrégulière ou injustifiée par 

un cocontractant, celui-ci pourra être condamné à payer des dommages et intérêts à 

l’autre, et à l’exécution forcée si cela est possible et sollicitée par la partie lésée ». Une 

précision est toutefois importante : « L’exécution forcée, en tout état de cause, est un état 

provisoire qui n’a pas vocation à durer et qui cesse par simple notification de la partie 

bénéficiaire ».  

                                                 
1561

 De toute façon, le recours préalable au juge dans le cadre de la résolution judiciaire faisait déjà l‟objet de 
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Dalloz, 1997, p. 37, n°11 ; D. MAZEAUD, La protection par le droit commun des contrats, in Les clauses 

abusives entre professionnels, Economica 1998, p. 35 ; A. PIROVANO et M. SALAH, L’abus de dépendance 

économique, une notion subversive, P.A. 24 sept 1990, p. 5. 
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847. Il a été précédemment affirmé que seule la condamnation à des dommages et intérêts 

pouvait être envisagée pour compenser une rupture abusive. La logique est bien entendu 

liée au fait qu‟entre la notification ayant produit ses effets, et le jugement venant ôter la 

légitimité de la rupture, un délai généralement long s‟est écoulé. Donc, le contrat ne 

semble pas pouvoir retrouver de vigueur, et finalement fidèle à la fonction réparatrice de 

la responsabilité. Puisque la rupture injustifiée aboutit à une inexécution de ses obligations 

par l‟auteur de la rupture, les règles de la responsabilité contractuelle doivent s‟appliquer. 

Or, rappelons que l‟article 1147 du Code civil dispose que le débiteur est condamné à des 

dommages et intérêts « à raison de l‟inexécution ». De plus, l‟étendue des dommages et 

intérêts résulte clairement de l‟article 1150 du même Code aux termes duquel, sauf en cas 

de dol, le débiteur est tenu, non de rétablir le créancier en l‟état où il se trouverait si un 

dommage ne lui avait pas été injustement causé, mais de lui procurer l‟équivalent de 

l‟avantage qu‟il attendait ou pouvait légitimement attendre du contrat. Ainsi, la rupture 

étant injustifiée, mais trouvant sa cause dans le contrat, on doit donc considérer que celui-

ci n‟a pas été rompu. La sanction serait alors justifiée par la mise en œuvre de la 

responsabilité découlant de l‟inexécution de ses obligations par l‟auteur de la rupture et 

correspondrait à l‟exécution par équivalent de ce que pouvait attendre l‟autre partie du 

contrat. Ainsi, au regard de la fonction d‟exécution par équivalent des dommages et 

intérêts, il ne s‟agit pas de rétablir le créancier en l‟état où il se trouverait si un dommage 

ne lui avait pas été injustement causé. Par conséquent, il n‟est pas concevable d‟opérer un 

retour comme si le contrat n‟avait jamais été rompu, d‟une part parce que c‟est impossible 

dans les faits, et d‟autre part parce que c‟est juridiquement infondé
1564

. 

                                                 
1564

 Le Doyen CARBONNIER exprimait l‟idée en énonçant que « Ce que l‟on appelle responsabilité 

contractuelle devrait être conçue comme quelque chose de très limité, l‟obligation de procurer au créancier 

l‟équivalent de l‟intérêt (pécuniaire) qu‟il attendait du contrat ; c‟est artifice que de faire rentrer là-dedans des 

bras cassés et des morts d‟hommes ; les tragédies sont de la compétence des articles 1382 et suivants ». ; Droit 

civil, t. 4, les obligations, op. cit. n°295.  C‟est parce que l‟on a causé un préjudice à autrui que l‟on a 

l‟obligation de réparer. Dans un contrat, l‟on s‟est engagé à exécuter une obligation, donc on est « responsable » 

de son exécution. L‟inexécution n‟engendre pas une responsabilité, elle commande que le contractant exécute 

l‟obligation qu‟il s‟est engagé à accomplir. L‟inexécution n‟est pas la cause d‟une nouvelle obligation, ce n‟est 

pas un fait générateur. Le contractant qui ne s‟exécute pas ou qui s‟exécute mal ne doit donc pas une réparation 

mais une exécution. La fonction économique du contrat est indifférente à la réparation, elle n‟a pour objectif que 

la bonne mise en œuvre de l‟autonomie de la volonté des contractants. Un auteur a brillamment démontré qu‟en 

matière contractuelle il n‟y avait pas de responsabilité à proprement parler mais que les dommages et intérêts 

n‟avaient qu‟une fonction d‟exécution par équivalent. Cf. P. REMY, La responsabilité contractuelle : histoire 

d’un faux concept ?, R.T.D. civ. 1997, p. 323 et les références qu‟il cite.  On pourrait alors faire une extension de 

l‟application du principe de la réparation des dommages prévisibles, c'est-à-dire l‟octroi d‟une indemnité 

équivalente au profit que le débiteur aurait tiré du contrat jusqu‟à son terme ; en ce sens, V. C. JAMIN, 

L’admission d’un principe de résolution unilatérale du contrat indépendant de sa durée, D. 2001, p. 1569. Mais 

cela ne vaut que pour les contrats à durée déterminée, et le problème est que beaucoup de relations contractuelles 

à durée déterminée fonctionnent par des reconductions. 



 601 

848. Pourquoi alors évoquer une exécution forcée ? Bien entendu, pour lever la 

contradiction apparente, une telle mesure n‟est pas une alternative aux dommages et 

intérêts, elle est cumulative et ne saurait porter atteinte au principe de la réparation 

indemnitaire. La préférence de la conjonction de coordination « et » au « ou » est 

d‟importance notable car le cumul est indirectement un instrument de sauvegarde de la 

liberté contractuelle.  Il ne le serait pas s‟il n‟était pas non plus mis en œuvre uniquement 

parce que le débiteur bafoué le demande et uniquement dans la mesure où c‟est possible. 

Cela signifie donc, d‟une part, que le débiteur choisit de solliciter en plus des dommages 

et intérêts une exécution forcée car le seul octroi de ceux-ci apparaît insuffisant pour 

réparer le dommage économique lié à la disparition du contrat. Ce sera le cas par exemple 

si le débiteur doit retrouver un client pour continuer une activité et que le délai de carence 

entre la fin du contrat et la conclusion d‟un nouveau contrat ne fait à l‟évidence pas partie 

du préjudice prévisible, de même que la perte d‟une chance ne semble pas pouvoir être un 

préjudice réparable en tout état de cause. D‟autre part, cette exécution forcée devra être 

possible en toute logique, ce qui ne sera pas le cas lorsque la poursuite du contrat est 

irrémédiablement compromise.   

 

849. Pour bien comprendre la situation, il s‟agit surtout d‟expliquer la précision textuelle 

qui consiste à énoncer que l‟exécution forcée est provisoire et ne saurait par exemple 

excéder trois mois ou le terme du contrat, et que la partie bénéficiant de cette exécution 

forcée est en mesure de la faire cesser par simple notification. En effet, malgré 

l‟objectivation des critères de la rupture, il ne faut pas pour autant omettre que la rupture 

unilatérale est avant tout envisagée comme une réaction venant sanctionner une 

inexécution telle qu‟elle prive le contrat de tout intérêt. Le problème qui se pose réside 

dans le fait que, même si la rupture est reconnue comme étant infondée et même si 

l‟exécution forcée est possible et demandée par la partie s‟étant vu injustement opposer la 

rupture du contrat, une telle mesure ne doit être que provisoire. Comment concevoir 

qu‟une relation contractuelle puisse se réinitialiser et fasse renaître des obligations entre 

les parties dans le contexte où l‟une d‟elles a entendu mettre fin autoritairement au contrat 

tandis que l‟autre a contesté la rupture d‟un contrat que le juge ranime sans doute 

plusieurs semaines voire plusieurs mois plus tard ? Bien évidemment, il est impossible 

d‟envisager que le contrat puisse sereinement reprendre ses effets et perdurer.  

 



 602 

850. Pour ces raisons, l‟exécution forcée, si tant est qu‟elle soit demandée, ne peut être 

envisagée que comme une phase transitoire et provisoire pour la partie qui s‟est vue 

injustement imposer une rupture. Par exemple, si un fabricant voit son contrat 

déloyalement rompu par un distributeur qui représente 50 % de vente de sa production, 

nul doute qu‟il aura intérêt à ce que le contrat ne continue à s‟exécuter, tant pour écouler 

son stock que le temps de trouver d‟autres distributeurs. Une fois son stock écoulé ou qu‟il 

a trouvé d‟autres clients, il peut alors mettre réellement fin au contrat qui était de toute 

façon condamné à disparaître. Affirmer le principe du caractère provisoire de l‟exécution 

forcée répond à l‟évidence  de l‟inévitable fin d‟un lien dans lequel la confiance a disparu. 

Limiter la mesure dans le temps doit permettre à la partie qui en bénéficie à titre de 

sanction judiciaire de trouver un autre partenaire économique. C‟est pourquoi, si elle le 

trouve avant le délai provisoire, elle doit pouvoir se dégager du contrat moribond pour se 

lier dans un nouveau lien contractuel constructif. Cela justifie que la simple notification 

suffise à faire cesser l‟exécution forcée et également le contrat. De plus, le caractère 

provisoire se justifie afin que la sanction ne constitue pas une atteinte absolue au principe 

de la liberté contractuelle et ne conduise à enchaîner une partie qui a malencontreusement 

fait un mauvais usage d‟un droit sans forcément être de mauvaise foi.  

 

851. Enfin, le texte proposé prévoit que « La partie ayant subi la rupture pourra en outre, 

dans l’attente qu’il soit statué sur le bien-fondé de la décision unilatérale et à sa 

demande, demander le maintien provisoire du contrat si ce maintien est dans l’intérêt 

économique commun ». 

 

852. Cette disposition est prévue lorsqu‟une partie a exercé le droit de rupture unilatérale 

après qu‟elle ait notifié et motivé la dissolution du contrat à l‟autre. Cependant, puisque la 

reconnaissance d‟un droit alternatif à la résolution judiciaire passe par la pleine efficacité 

de la rupture unilatérale a priori, le recours au juge demeure acquis pour la partie qui 

entend contester la réalité des motifs ou l‟inadéquation de ceux-ci avec les critères 

envisagés. Mais pour autant, entre la rupture unilatérale effective et l‟intervention a 

posteriori du juge, les lenteurs de la justice font leur office, et le contrat est considéré 

comme rompu tant que le juge ne s‟est pas prononcé de façon contraire. La phase est donc 

en défaveur du contractant de bonne foi qui se voit imposer les effets d‟une rupture alors 

qu‟il la conteste. Nous imaginons la situation d‟un agriculteur voyant son contrat de 

crédit-bail rompu unilatéralement par le créancier, avec pour conséquence l‟impossibilité 
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pour lui de poursuivre son exploitation du fait du dessaisissement du matériel alors qu‟il a 

saisi la justice pour contester le bien-fondé de la rupture unilatérale. En attendant que la 

légitimité dans la mise en œuvre du droit de rupture unilatérale soit contrôlée, l‟agriculteur 

doit-il subir les conséquences désastreuses liées à la rupture, d‟autant plus si le juge vient 

par la suite condamner la rupture unilatérale ? Bien évidemment, nous pourrions objecter 

une protestation si le juge valide finalement la rupture.  

 

853. C‟est pourquoi, recherchant un compromis équitable, le texte prévoit qu‟entre la 

saisine du Tribunal compétent par la partie qui conteste la rupture et le prononcé du 

jugement sur la validité de celle-ci, la demande du maintien provisoire du contrat apparaît 

souhaitable mais uniquement dans la mesure où ce maintien est dans l‟intérêt économique 

commun. Il peut paraître assez surprenant de prétendre qu‟ordonner la poursuite du 

contrat puisse être dans l‟intérêt commun des deux parties, sachant que l‟une d‟elles a 

entendu rompre le contrat pour un manquement à une obligation essentielle par l‟autre, 

donc a fortiori, que le contrat n‟a plus aucune raison d‟être. Toutefois, le fait que ce 

manquement existe à un instant présent et soit sanctionné en tant que tel par la rupture 

n‟est pas de nature à ôter tout intérêt commun à ce que le contrat se poursuive 

provisoirement en attendant que le juge statue. De toute façon, le contrat sera anéanti soit 

parce que le juge aura confirmé la rupture, soit parce que la rupture injustifiée donnera 

lieu à réparation sans que la rupture ne soit annulée, ou à une exécution forcée qui ne peut 

être que provisoire.  

 

854. C‟est en évoquant cette nuance que le maintien forcé se justifie et ne contredit pas 

notre opinion sur la non-adéquation d‟un maintien forcé après que la rupture du contrat ait 

été jugée infondée
1565

. En revanche, selon nous, il est souhaitable que ce maintien soit 

rendu possible dans la mesure où il reste provisoire dans l‟attente que le juge saisi n‟ait 

statué sur la légitimité de la rupture pour inexécution d‟une obligation essentielle. Si le 

contrôle en aval du juge ne permet pas de remettre le contrat sur les rails et que son 

intervention face à un contrat déjà résolu ne l‟autorise qu‟à l‟octroi de dommages et 

intérêts, nous avons évoqué le risque d‟une marchandisation dans la rupture. Il ne faut pas 

que celui qui a rompu ses engagements soit récompensé de son acte par une disparition du 

contrat dont il n‟aura qu‟à régler une contrepartie financière qui sera moins contraignante 

                                                 
1565

 Supra n°640. 
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pour lui que la poursuite d‟un contrat dont il ne veut plus, à moins que le droit français ne 

consacre l‟idée anglo-saxonne de punitive damages ou examplary damages, qui aurait un 

effet dissuasif
1566

. Malheureusement, s‟il serait sans doute bienvenu, au moins dans 

l‟hypothèse particulière de sanction d‟une rupture unilatérale abusive, de prévoir des 

dommages et intérêts punitifs pour tenir en respect les créanciers trop aventureux, le droit 

français refuse d‟appliquer en général le principe des dommages et intérêts punitifs et 

reste fidèle à une réparation intégrale simplement indemnitaire. 

 

855. Puisque ce risque de marchandisation existe, le maintien provisoire du contrat dans 

l‟attente que le juge statue sur le contrat dans un délai plus ou moins long pourrait ainsi 

assurer une certaine sécurité pour le débiteur face à un créancier qui, pouvant se voir 

imposé un maintien provisoire du contrat, aura sans doute une propension à ne pas exercer 

à la légère le droit de rupture unilatérale. Ce maintien ne doit pas devenir pour autant une 

niche à la mauvaise foi d‟un débiteur procédurier qui continuerait à jouir de l‟exécution du 

contrat alors que le créancier aurait exercé à bon escient son droit de révoquer le contrat. 

Pour éviter que cette mesure ne soit un refuge trop douillet pour le débiteur de mauvaise 

foi, ni un sacrifice pour le créancier pensant avoir agi légitimement, le maintien provisoire 

ne doit être possible selon nous que s‟il suppose un intérêt économique commun, c‟est-à-

dire que la poursuite du contrat ne nuise à aucune des deux parties. Il ne s‟agit pas 

d‟oublier que la rupture suppose déjà une inexécution. Ce n‟est que l‟appréciation de son 

caractère essentiel et l‟atteinte consécutive à l‟économie du contrat qui justifient la 

rupture. L‟existence de l‟inexécution ne pose pas de difficultés à l‟évidence, surtout que la 

mise en demeure en rappelle la substance. L‟intérêt commun serait alors tout simplement 

le fait que si l‟inexécution a eu un impact sur le contrat, cet impact, quand bien même il 

porte atteinte à l‟économie du contrat et justifie sans doute une rupture-sanction, 

n‟empêche pas une continuation provisoire d‟un contrat qui de toute façon est rompu. 

Donc, si la poursuite s‟avère possible dans l‟attente du jugement, dès lors qu‟elle n‟est pas 

nuisible, et qu‟aucune des parties n‟a trouvé un nouveau partenaire contractuel pour le 

même objet à la date de la demande du maintien forcé, le contrat devrait pouvoir survivre 

provisoirement.    

                                                 
1566

 Sur les plus récents états sur la question V. C. JAUFFRET-SPINOSI, Les dommages-intérêts punitifs dans 

les systèmes de droit étrangers, P.A. 20 nov. 2002, p. 8 ; G. VINEY, Rapport de synthèse, in De la réparation du 

dommage ? À propos des dommages et intérêts punitifs et de l'obligation de minimiser son propre dommage, 

P.A. 20 nov. 2002, p. 66 et s., R. SAINT-ESTEBEN, Pour ou contre les dommages et intérêts punitifs, P.A. 20 

janv. 2005, p. 53 ; P. PIERRE, L'introduction des dommages et intérêts punitifs en droit des contrats Ŕ Rapport 

français, R.D.C. 2010, p. 1117. Plus généralement V. A. JAULT, La notion de peine privée, L.G.D.J., 2005. 
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856. Concrètement, il appartiendrait au juge des référés d‟intervenir. Ne se prononçant 

évidemment pas sur le bien-fondé de la rupture qui correspond à une contestation sérieuse, 

il semble néanmoins que le juge soit à même de regarder si la poursuite du contrat paraît 

satisfaire les deux parties en ce sens qu‟aucune d‟elles ne soit lésée par la poursuite du 

contrat en attendant le jugement au fond. Pour ce faire, il suffirait alors de mettre en 

balance les intérêts individuels en jeu et de déterminer si le maintien provisoire du contrat, 

non seulement ne nuit à aucun des partenaires, mais que la poursuite du contrat est 

réciproquement profitable. D‟ailleurs, on pourrait voir dans ce recours un rapprochement 

indirect avec l‟une des philosophies si chère aux partisans de la résolution judiciaire, 

c‟est-à-dire l‟obtention d‟une sorte de délai auprès du juge, même si la forme et le but de 

la demande sont différents ici. Allant même encore plus loin, nous pourrions penser que le 

maintien provisoire du contrat inciterait les parties à restaurer un dialogue pour parvenir à 

un règlement amiable qui pourrait se traduire par la continuation du contrat. Voyons 

toutefois dans cette mesure, non l‟utopie de la renaissance d‟une entente cordiale entre les 

parties, mais un instrument destiné à protéger la partie de bonne foi qui utilise son droit de 

recourir au juge, instrument d‟autant plus approprié qu‟il ne nuirait pas à la partie qui a 

décidé de mettre unilatéralement fin au contrat et que celle-ci n‟a pas trouvé un autre 

partenaire pour une prestation identique.  

 

857.  Finalement, cette dernière disposition, d‟importance apparemment secondaire, résume 

pour nous la substance du texte et l‟essence même que nous conférons au droit de rupture 

unilatérale et à l‟unilatéralisme en général dans le droit des contrats, à savoir cette 

recherche d‟équilibre entre l‟efficacité économique de la mesure et l‟intérêt économique 

dont on se rend compte que cet intérêt n‟a de sens que s‟il est défini comme étant commun 

dans le contrat, et non individualisé. C‟est paradoxalement à ce constat que l‟étude de 

l‟unilatéralisme nous aura finalement conduits. 
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Conclusion du Chapitre 2 : 

 

 

 

 

 

 

858. L‟introduction d‟un principe général de rupture unilatérale est souvent présentée 

comme l‟une des pierres angulaires d‟une réforme du droit des contrats
1567

. Certains ont 

pu ironiser quelque peu en parlant d‟effet de mode ou d‟une marque de modernisme
1568

. 

Pour autant, il faut reconnaître qu‟en l‟absence d‟une intervention du législateur, le droit 

de rupture unilatérale existe bel et bien, mais le fait qu‟il soit d‟origine jurisprudentielle 

peut manquer tant de légitimité que d‟effectivité puisque le rôle du juge reste 

prépondérant. C‟est sans doute parce que le juge est habitué à avoir seul le pouvoir de 

mettre fin au contrat qu‟il a conditionné l‟unilatéralisme de façon trop stricte selon nous. 

La nécessité de permettre à une partie de se défaire unilatéralement a été pleinement 

justifiée sous l‟angle de la perception économique du contrat, mais sa mise en œuvre n‟est 

pas satisfaisante car les critères et le contrôle ne sont pas adaptés à la nature de 

l‟unilatéralisme. Il est donc vivement souhaitable et attendu que, notamment sous 

l‟impulsion de la doctrine et à l‟aide des projets de plus en plus nombreux sur la réforme 

du droit des contrats, le législateur reconnaisse enfin expressément l‟unilatéralisme dans la 

rupture du contrat. Il reste cependant nécessaire que cette insertion prenne en 

considération l‟importance des enjeux liés à l‟unilatéralisme, c‟est-à-dire son utilité pour 

la partie et sa dimension économique tout en liant cette dimension au contrat en général, à 

savoir en considération de l‟engagement des deux parties et non des intérêts d‟une seule. 

Notre humble proposition tend donc à mettre en avant des critères plus souples que ceux 

que la jurisprudence applique, combinant ainsi efficacité mais aussi sécurité par une 

intervention du juge par des moyens d‟action plus adéquats et un équilibre entre utilité et 

une certaine éthique contractuelle. Espérons donc que le législateur ait enfin le courage 

d‟oser réformer un droit textuellement statique depuis 1804 et ne l‟adapte enfin à la réalité 

de la société moderne et de conforter la jurisprudence tout en répondant aux attentes de 

plus en plus pressantes de la doctrine. 

 

                                                 
1567

 Cf. Entretien avec Pierre CATALA, J.C.P. 2005, I, 270. 
1568

 V. E. PUTMAN, Regards croisés sur les principes du droit européen des contrats et sur le droit français, op. 

cit., 497. V egal. J. ROCHFELD, Remarques sur les propositions relatives à l’exécution et à l’inexécution du 

contrat, art. préc., p. 118 qui évoque un impact psychologique plus qu‟autre chose, une simple stratégie de 

communication en somme. 
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Conclusion du Titre II :  

  

  

  

  

  

859. Alors que l‟unilatéralisme s‟est vu conférer une place et que cet intrus craint est ancré 

dans le droit des contrats, il était évident que sa reconnaissance ne resterait pas sans 

conséquences. Témoins privilégiés que nous sommes de constater que le contrat ne se 

résume plus à un instrument rigide entre des parties unies sans qu‟elles puissent s‟extraire 

d‟un contrat qui ne présente plus aucun intérêt pour l‟une en raison de la défaillance de 

l‟autre. Les parties ne formant plus un couple indissociable dont l‟union était scellée par le 

principe de force obligatoire du contrat, il y a donc un véritable divorce contractuel rendu 

possible par le droit de rupture unilatérale du contrat. Mais à tout divorce ses 

conséquences. Or, puisque les principes traditionnels du droit des contrats, à l‟image de la 

longue tradition du mariage, sont remis en cause par l‟unilatéralisme, tout comme le 

divorce, le dogme de l‟union harmonieuse des parties ne pouvant se délier unilatéralement 

s‟émiette. C‟est pourquoi admettre l‟unilatéralisme dans le dénouement du contrat revient 

à remettre en question les principes régissant le droit des contrats, ou tout du moins les 

adapter. 

 

860. Ainsi, en intégrant le droit de rupture unilatérale, le droit opte pour une conception 

économique du contrat qui revêt un objectif plus utilitariste que le moralisme du respect 

de la parole donnée. Le contrat doit répondre aux intérêts des parties. Si une partie perdait 

cet intérêt, elle devrait pouvoir se libérer pour le retrouver ailleurs. Cette vision ne  saurait 

s‟affranchir d‟une certaine éthique, l‟essence du contrat restant bilatérale. C‟est la raison 

pour laquelle, la force obligatoire du contrat ne doit être détournée par la volonté 

unilatérale que si la rupture est justifiée par un motif suffisant et de permettre à la partie 

qui subit l‟unilatéralisme d‟avoir des moyens d‟action pour compenser ou sanctionner la 

volonté de se libérer du contrat manifestée par l‟autre. Par conséquent, malgré le 

changement de conception dans la perception du contrat, l‟unilatéralisme s‟insère 

parfaitement dans le droit des contrats dans la mesure où la dimension morale, même si 

elle n‟est plus au premier plan, vient compenser les aspects négatifs liés à la potestativité 

et à l‟arbitraire du droit d‟anéantissement unilatéral du contrat. 
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Conclusion de la 2
ème

 partie 

 

 

 

 

 
861. Plus que la question de la détermination unilatérale du contrat, celle de son 

anéantissement unilatéral incitait davantage à une réflexion autour des principes du droit 

des contrats car on ne touche pas au contenu même du contrat mais à son effet le plus 

important et à la religion de la loi des parties. L‟illustre principe de la force obligatoire 

semblait être le plus solide et impénétrable face à des considérations d‟unilatéralisme car 

ce principe était le reflet parfait de la liberté contractuelle comme créatrice d‟un lien dans 

lequel les parties aliènent leur volonté individuelle au profit de la réalisation des 

obligations réciproques. Jusqu‟alors, seul un nouvel accord de volontés ou l‟intervention 

du juge pouvaient y mettre fin. Si la justification de l‟unilatéralisme se concevait dans le 

cadre de la détermination du contrat afin d‟en créer ou d‟en rectifier la prévision, c‟est-à-

dire toucher simplement au contenu du contrat, il était inconcevable que l‟effet que les 

parties ont entendu donner au contenu puisse être anéanti par la manifestation d‟une 

volonté unilatérale. Pourtant, l‟unilatéralisme s‟est imposé presque naturellement, d‟abord 

par exception, de manière plus ou moins directe, avant que le droit positif ne finisse par le 

relier de manière générale à la rupture du contrat, intégrant ainsi une conception nouvelle 

qui influence la perception du droit des contrats. 

 

862. La prise de conscience de la nécessité pour les opérateurs économiques de pouvoir 

compter sur la souplesse et l‟efficacité du contrat, ainsi que sur une réactivité en cas de 

problèmes survenant dans l‟exécution du contrat, a pris le dessus sur le caractère rigide de 

la force obligatoire qui imposait un accord de volontés ou l‟intervention d‟un juge pour 

envisager l‟anéantissement. La consécration d‟un droit d‟anéantissement unilatéral était 

donc indispensable pour que le contrat accomplisse son objectif économique sans que cet 

objectif ne soit bloqué par des considérations subjectives liées aux parties. Le lien 

contractuel n‟existe que pour finaliser l‟exécution des obligations objets du contrat. Dans 

la mesure où une partie compromet cette finalité, l‟autre doit pouvoir anéantir le contrat 

par sanction et par réaction. C‟est en ce sens que l‟unilatéralisme doit être envisagé dans 

la rupture du contrat, sous l‟angle pragmatique. C‟est d‟ailleurs comme cela que le droit 

positif a entendu le consacrer. L‟unilatéralisme dans la dissolution du contrat n‟est donc 
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pas une faculté arbitraire d‟une partie, mais il poursuit une dimension utilitariste. C‟est 

pourquoi, comme pour la détermination unilatérale du contrat, son anéantissement 

unilatéral n‟est possible que si le recours à la volonté est justifié par un but utile et la 

légitimité économique. 

  

863. La poursuite de cette fin engendre le recours à l‟unilatéralisme mais aboutit également 

à un encadrement dans la mise en œuvre de ce droit nouveau. La rupture unilatérale du 

contrat, par une finalité semblable mais avec des conséquences différentes que celles 

afférentes à la détermination unilatérale, participe donc au renouveau d‟un droit des 

contrats plus en phase avec la réalité, se détachant définitivement des contractants pour se 

recentrer sur son but objectif, même si l‟intervention d‟un texte serait ici aussi la 

bienvenue dans la mesure où le principe du droit de rupture unilatérale du contrat est pour 

le moment une création prétorienne que le législateur ne semble pas prêt à ériger. N‟est-il 

pas pourtant temps que le droit des contrats reflète la réalité contemporaine plutôt que de 

demeurer figé depuis 1804 et de ne faire évoluer que le droit des contrats spéciaux ? C‟est 

ce que nous avons voulu tenter en proposant un texte pour peut-être qu‟un jour, le 

législateur, sous l‟impulsion du Gouvernement, écoute les grands spécialistes mis à 

contribution pour des projets ambitieux et nécessaires de réforme du droit des contrats, 

mais qui n‟ont pas encore donné de suites à l‟heure de ces développements. 
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CCOONNCCLLUUSSIIOONN  GGEENNEERRAALLEE  

  

  

  

  
864. Après avoir commencé par une fable bien connue, pour conclure, en détournant le 

premier vers d‟un sonnet non moins connu de Du Bellay
1569

, que dire sinon que Heureux 

qui comme un juriste, a fait un beau voyage au cœur du droit des contrats. Mais le voyage 

accompli fut ô combien périlleux à certaines étapes. Est-il alors temps, comme Ulysse, de 

rentrer, plein d‟usage et de raison, avec la certitude que la quête est achevée ? Il serait 

présomptueux de répondre par l‟affirmative dans ce voyage parsemé d‟obstacles qui a pris 

la forme d‟interrogations relatives à la substance même du contrat et à son évolution. 

Ainsi, la seule certitude qui semble s‟imposer revient à constater humblement que dans 

toute recherche d‟une formulation rigide de principes, le risque est malheureusement de 

les voir réfutés dans la controverse. L‟étude de l‟unilatéralisme en droit des contrats a 

parfaitement illustré ce propos.  

 

865. Témoignant de ce besoin de souplesse et de modestie analytique, la démarche 

proposée visant à appréhender l‟unilatéralisme ne doit pourtant pas être perçue comme la 

simple énonciation d‟un phénomène composé de manifestations isolées avec quelques 

limites et des conséquences relatives sur un droit des contrats qui conserve sa stature et 

son rayonnement classique. A travers la nécessaire description des différentes 

composantes juridiquement consacrées de l‟unilatéralisme, la réflexion menée était 

destinée à en cerner la portée réelle et, à travers ce prisme, se demander finalement ce 

qu‟est le droit des contrats aujourd‟hui dans la dimension économique et objective que lui 

confère le développement de l‟unilatéralisme accompagné par un ensemble d‟éléments qui 

en sont la conséquence directe. Malgré une approche structurelle consistant en une 

réflexion objective autour de la notion en révélant son lien intime avec le droit des 

contrats, c‟est non pas tant la présentation de la notion d‟unilatéralisme stricto sensu mais 
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plutôt son influence sur les principes classiques régissant le droit des contrats qui 

constitua le fil d‟Ariane de notre étude. Dans un droit qui, quelle que soit l‟appréciation 

critique ou idéologique que l‟on puisse en avoir, tend aujourd‟hui à connaître des 

orientations différentes, l‟étude de l‟unilatéralisme est apparue comme un moyen de 

déterminer un des axes majeurs sur lequel le droit des contrats évoluerait, permettant ainsi 

de clarifier et d‟expliquer certains éléments de son appréhension actuelle.   

 

866. Le but n‟était pas de procéder à une généralisation absurde de l‟unilatéralisme dans la 

théorie du contrat. Mais il s‟agissait d‟essayer de saisir le développement d‟une 

conception globale de l‟unilatéralisme au regard du droit des contrats en se demandant s‟il 

y avait une concurrence ou une interdépendance possible entre les deux. S‟il faut 

reconnaître que l‟unilatéralisme n‟est qu‟un élément subsidiaire par nature en droit des 

contrats, il ne peut pourtant être assimilé simplement à un intrus s‟opposant à la substance 

bilatérale du contrat sacralisée par l‟accord des volontés dans sa conclusion et par sa force 

obligatoire dans son évolution, jusqu‟à son dénouement. En effet, il est apparu que ces 

principes n‟étaient plus justifiés ou tout du moins dépassés dans la réalité objective 

contemporaine du contrat
1570

. La place de l‟unilatéralisme est certes à relativiser mais son 

rôle dans le droit des contrats ne peut être nié ou négligé. Ainsi, il est difficile de 

comprendre pourquoi un grand nombre d‟auteurs se montre encore réticent à l‟égard de 

cette notion d‟une grande importance, en restant fidèle à la théorie classique du contrat
1571

.  

 

867. Il a donc fallu admettre que l‟unilatéralisme était à percevoir comme une manifestation 

presque naturelle du changement qui s‟opère dans la sphère contractuelle au sein de 

laquelle les valeurs et principes classiques ne permettent plus au droit des contrats de 

conserver une cohérence suffisante face au développement d‟une conception économique 

et objective du contrat. Ce dernier ne peut plus demeurer cet outil rigide entre des parties 
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 Même s‟il n‟envisageait nullement la question de l‟intérêt économique, JOSSERAND avait alors déjà raison 

lorsqu‟il énonçait un peu avant le milieu du XX
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sous l‟égide de la liberté, réalisée par le jeu de volontés égales et autonomes, pour devenir une opération dirigée, 

soit par les Pouvoirs publics, représentés par le législateur et par le juge, soit par l‟un seulement des contractants 

qui impose sa formule et ses conditions à l‟autre. », Aperçu général des tendances actuelles de la théorie des 

contrats, R.T.D. civ. 1937, p. 1, n°2.  
1571

 Enième ex, P. JESTAZ, après une comparaison imagée de l‟unilatéralisme à un insecte piquant le bœuf 
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liées par l‟échange de volontés qui en détermine mutuellement le contenu, et crée cette loi 

inébranlable. Au contraire, le contrat devrait être associé aux concepts de réactivité et de 

souplesse afin de répondre à des impératifs qui dépassent des considérations de 

réciprocité. L‟unilatéralisme, synonyme de déséquilibre et d‟insécurité dans un droit des 

contrats supposant par nature la bilatéralité, représente l‟adaptation au système libéral du 

contrat et aux enjeux économiques modernes.  

 

868. Déterminer la teneur de l‟unilatéralisme revenait à combiner cette prise de conscience 

tout en gardant à l‟esprit la nécessité de préserver un certain équilibre dans les rapports 

entre les parties. L‟unilatéralisme apporte une réponse à un besoin d‟efficacité dans une 

société où les acteurs économiques sont en mouvement permanent et doivent pouvoir 

anticiper afin de s‟adapter à toute situation. Jusqu‟alors, les principes traditionnels du droit 

des contrats rendaient le concept d‟efficacité économique stagnant et inopérant en 

bloquant toute considération à la volonté unilatérale. Mais, il fallait également dépasser ce 

simple point de vue économique pour éviter de tomber dans un excès d‟unilatéralisme en 

tant que pure expression de la domination d‟une partie et de la mise en avant de ses seuls 

intérêts. Dès lors, finalement, tant que l‟impératif de prise en considération de l‟économie 

du contrat, associé à la mise en place d‟un certain équilibre n‟était pas mis en avant, 

l‟unilatéralisme ne pouvait avoir d‟écho en droit des contrats. 

 

869. Sans faire une place immodérée à l‟unilatéralisme ni envisager une nouvelle théorie 

des contrats basée sur cette notion, il a tout de même fallu dépasser le réflexe visant à 

rejeter cette dernière. La rigidité temporelle n‟est pas de l‟essence du droit, même si 

l‟évolution de celui-ci suppose une certaine part de cette rigidité
1572

. L‟unilatéralisme 

n‟est donc pas une apparition soudaine mais représente une adaptation progressive du 

contrat basée sur une perception utilitariste et une tendance à l‟objectivation. Il y a donc 

lieu de reconnaître que si l‟unilatéralisme perturbe le contenu même du droit des contrats, 

il en est indissociable car il suscite une réflexion sur des principes qui font l‟objet d‟un 

renouvellement sans être pour autant occultés. Accepter cette interdépendance permet de 
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 Il s‟agit quand même de reconnaître que la mouvance du droit n‟est pas forcément dénuée de sens ou une 
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créatrices du droit, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1955, spéc. les développements du  Chap. 1
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redonner un sens au droit des contrats tel qu‟il est aujourd‟hui, c‟est-à-dire un accord de 

volontés, mais surtout un accord de volontés destiné à réaliser un but objectif économique 

commun qui prime sur les intérêts subjectifs des parties. Dès lors, entre classicisme et 

réalité, « sur le chemin qui mène du fait contractuel au droit contractuel, il y a lieu de 

chercher l‟embranchement où pourrait s‟élaborer une nouvelle théorie ; édifiée sur les 

ruines de l‟actuelle dogmatique, elle naîtrait plus près d‟une réalité que le droit ne peut 

prétendre ignorer dans le vain espoir de sauver des synthèses consacrées »
1573

. Tenter de 

rationaliser l‟unilatéralisme permet ainsi d‟initier une conciliation entre cette réalité 

actuelle et la dogmatique figée qui entoure le droit des contrats depuis la rédaction du 

Code civil de 1804.  

 

870. C‟est pourquoi, vu cet héritage, la consécration par le droit positif de l‟unilatéralisme 

correspond à une sorte de désaveu de la conception classique du contrat. Pourtant, cette 

consécration aboutit à une reconnaissance d‟une idée différente de ce contrat qui devient 

un instrument de régulation entre l‟efficacité économique et la sécurité du rapport 

obligationnel. Ce déplacement des enjeux considérés a pris forme au niveau de la 

détermination du contenu du contrat et au niveau de l‟anéantissement de l‟effet du contrat. 

Le fait que l‟unilatéralisme s‟insère suivant cette distinction fondamentale du contrat 

témoigne de l‟importance de la notion et de son émancipation dans le droit des contrats. 

Dans les deux cas, la reconnaissance de l‟unilatéralisme, tant dans son mécanisme libéral 

que dans les limites de sa mise en œuvre, aboutit à contester l‟application de la théorie 

générale du contrat. A partir du moment où l‟unilatéralisme suppose la prise en compte 

d‟un aspect purement objectif du contrat, que de nouvelles obligations et limites qui 

naissent sont destinées à garantir une justice objective supérieure aux intérêts individuels 

des parties quand bien même celles-ci sont protégées indirectement, il est raisonnable de 

prétendre que les principes classiques sont à écarter.  

 

871. Comment douter de cette éviction quand le droit confère à une partie le droit de 

déterminer unilatéralement le contrat sous le sceau d‟un besoin d‟efficacité économique et 

de souplesse à partir du moment où le mécanisme de mise en œuvre est finalement limité 

par la seule idée générale de proportionnalité et d‟opportunité ? Le doute disparaît même 

totalement quand le droit met au jour un principe général de résiliation unilatérale du 
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contrat en fondant ce droit sur l‟économie du contrat à travers la notion de manquement 

grave comme moyen utile justifiant une rupture, même si le juge conserve un rôle 

essentiel. Dès lors, le droit des contrats suit une orientation différente dans la mesure où 

l‟existence et les limites de l‟unilatéralisme se basent sur des éléments étrangers aux 

principes traditionnels. 

 

872. Mais alors, comme toute notion inédite et originale dans ses idées, certaines 

insuffisances et difficultés d‟interprétation demeurent. Ces difficultés sont d‟autant plus 

présentes que les manifestions, implications et limites de l‟unilatéralisme sont une 

création prétorienne
1574

. C‟est pourquoi la doctrine se montre à ce jour très partagée sur la 

définition et la portée à donner à la notion d‟unilatéralisme. C‟est sans doute pour cette 

raison que l‟objet des développements de cette étude a été de faire une analyse objective et 

critique de l‟unilatéralisme. Logiquement, en plus d‟une étude descriptive du droit positif 

de l‟unilatéralisme tel qu‟il est dans ses manifestations et ses conséquences, il y avait 

matière à essayer d‟en proposer une conception plus cohérente à notre sens. Puisque 

l‟unilatéralisme est indissociable du droit contemporain des contrats, tenter d‟en faire une 

rationalisation apparaissait comme une étape utile à sa compréhension, mais surtout à 

l‟application que l‟avenir fera certainement de cette notion. En tout état de cause, il est 

certain, qu‟à un moment donné, les précisions jurisprudentielles ne suffiront pas à combler 

les difficultés liées à l‟unilatéralisme, et qu‟il faudra que le législateur se décide à pénétrer 

dans le temple du droit des contrats et ne craigne pas d‟en modifier la religion. C‟est dans 

cette perspective que nous avons proposé avec modestie et réserve des essais de 

rationalisation passant notamment par un certain nombre de réformes textuelles en lien 

avec l‟analyse menée. Force est en effet de constater que seule une instauration légale 

généralisée de l‟unilatéralisme en droit des contrats apparaît comme le meilleur moyen 

d‟accepter et de clarifier son existence ainsi que ses implications.  

 

873. C‟est à cette fin que nous avons essayé de conceptualiser l‟unilatéralisme par le jeu de 

la « loi d‟entropie »
1575

 afin de mettre en évidence l‟intégration et la normalisation d‟un 

concept ordonné et aussi précis que possible de cette notion dans le droit des contrats. 

L‟idée s‟est fondée à la fois sur la sémantique même de l‟unilatéralisme mais surtout sur 
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 615 

le fait que l‟ordre juridique, s‟il tend à en faire une application étendue, affiche aussi 

certaines lacunes. L‟exposé du cadre actuel régissant l‟unilatéralisme mettant en avant une 

conception rénovée du contrat, il conduisait inévitablement à tenter d‟apporter une 

réponse en proposant certaines nuances dans son assimilation pour donner davantage de 

clarté à la coexistence entre unilatéralisme et droit des contrats. Toutefois, dans la 

recherche visant à faire coïncider le contrat à sa  réalité la plus proche, la prospection 

envisagée autour de l‟unilatéralisme, même si elle se réfère nécessairement au cadre 

juridique existant et des concepts communs, demeure avant tout une approche personnelle. 

Seule la contestation, la contradiction et les autres propositions permettront une définition 

affinée de la notion et du rôle de l‟unilatéralisme en droit des contrats et aboutiront peut-

être à cette réforme textuelle de ce droit en tenant compte des nécessités présentes et à 

venir. 

 

874. Ainsi s‟achève cette étude sur l‟unilatéralisme en droit des contrats. Mais comme toute 

notion dont la portée est à la fois si riche, si vaste mais aussi si ambiguë, les certitudes que 

l‟on croit avoir sont bien fragiles en raison de l‟abstraction même du terme 

d‟unilatéralisme, et parce qu‟il faut souscrire à l‟idée qu‟ « il (le contrat) est de son 

essence en somme de contrevenir toujours à toute essence qu‟on tenterait de lui 

imputer »
1576

. Nous pensons tout de même avoir mis en lumière l‟utilité d‟un droit de 

l‟unilatéralisme véritablement intégré au droit des contrats. Entre réalisme économique et 

le maintien d‟une certaine éthique contractuelle, si l‟équilibre est délicat à établir, c‟est en 

tout cas sur celui-ci que le contrat repose aujourd‟hui. C‟est la raison pour laquelle, il nous 

est apparu fondamental qu‟une réforme textuelle mette en avant cette évolution. Nos 

différentes propositions concrètes vont dans ce sens. Toutefois, il semble encore bien 

difficile de cerner précisément tous les tenants et aboutissants de l‟unilatéralisme en droit 

des contrats. Le sujet est donc loin d‟être épuisé car, malgré l‟essai de rationalisation qui a 

été tenté pour le capter tant par description du droit positif que par prospection, s‟attarder 

sur l‟unilatéralisme, c‟est en définitive réfléchir au contrat lui-même. 
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Abus de droit 

- adaptation du contrat : 201 

- fixation unilatérale :72 et s., 78 

et s., 92, 241 et s., 249 et s., 

257, 264, 270, 274, 280, 282, 

299, 302 

- rupture unilatérale : 435, 437, 

443, 465, 476, 483, 500, 538 et 

s., 544, 550, 582, 649, 655, 675, 

763, 782, 821 

 

Accord de volonté 

- adaptation du contrat : 102, 

105, 113 et s., 120, 130, 158, 

321, 332, 347, 356, 357, 358, 

363, 380, 411 

- fixation du prix : 68, 190 

- généralités : 11, 26, 31, 34, 36, 

41, 169, 176, 180, 186, 196, 

199, 218, 420, 861, 862, 869  

- rupture du contrat : 447, 451, 

573, 493, 521, 522, 799 
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- efficacité économique : 70 ; 73, 

78, 153, 170, 212, 279, 288, 

426, 449, 451, 452, 471, 494, 

596, 599, 680, 702, 707, 708, 
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840, 857, 868, 870, 871  
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et s., 168 et s., 177, 179 et s., 

212, 219, 220, 223, 225, 227, 

231. 

- rupture du contrat : 577, 607, 

702 et s., 708 et s., 811, 816 

- utilité économique : 207, 222, 

229, 231, 327, 416, 423, 558, 

656, 691, 703, 713, 725, 731 
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711, 787 

 

Autonomie de la volonté : 10, 11, 

12, 30, 44, 78, 95, 100, 101, 108, 

113, 122, 149, 156 et s., 168, 188, 

202, 213, 215, 217, 341, 351, 419, 

508, 516, 527 
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Bail (rupture) 

- commercial : 494. 

- d‟habitation : 490 

 

Bonne foi 

- détermination du prix : 52 et s., 

60, 75, 80, 171, 172 et s., 190, 

218, 223, 224, 225, 247, 251 et 

s., 268 et s. 

- renégociation du contrat : 112, 

116, 119, 122, 123, 132, 133 et 

s., 158, 166, 172 et s., 191, 200, 

218, 224, 225, 344 et s., 356, 

364, 375, 376, 392, 394, 395, 

399, 400, 402 
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- rupture du contrat : 429, 432, 

449, 466, 482, 502, 510, 512, 

531, 537, 547, 549, 550, 556, 
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644, 651, 653, 676, 715, 722, 

731, 741, 742, 762, 764, 766, 

777, 789, 806, 811, 836, 839, 

852, 856. 
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- analyse économique : 162 et s., 

176, 196 

- arrêt Chronopost : 164, 207, 

597, 607, 682, 826, 828 et s. 

- détermination unilatérale du 

contrat : 40, 68, 94, 124, 162 et 

s., 176, 196, 206 et s., 322, 323 

et s., 336, 341, 372, 377, 392 

- exception d‟inexécution : 430 

- imprévision : 323 et s. 

- rupture du contrat : 554, 563, 

577, 597, 607, 680 et s., 700, 

788, 828 et s. 

- proportionnalité : 206 et s. 

 

Cautionnement : 507 et s. 

 

Clauses  

- abusives : 263, 507 

- de hardship : 122 et s. 

- limitatives de responsabilité : 

597, 681 et s., 835 

- résolutoire : 444 et s. 

 

Comportement grave : 243, 311, 

443, 481, 498, 563 et s.,594, 601 et 

s., 612, 619, 625, 638 et s., 665, 

672, 680, 706, 727, 730, 740, 765, 

785, 790, 812, 815, 828, 831 et s. 

 

Consensualisme : 10, 12, 25, 46, 

97, 102, 157, 161, 169, 180, 185, 

227, 229, 231, 402 

 

Consentement 

- adaptation du contrat : 101, 

105, 111, 322, 325, 332, 340 

- détermination du prix : 42 et s., 

284 

- généralités : 10, 16, 17, 38, 215, 

221, 420, 444, 721 et s., 780 

- rupture du contrat : 501, 508, 

513 et s., 603, 644, 815, 824, 

835 

 

Consommation : 470, 507 et s. 

 

Contrat 

- à durée déterminée : 477, 544, 

553, 553, 560, 581 et s., 728, 

799, 821, 835, 838, 840 

- à durée indéterminée : 520 et s., 

768, 821, 826, 835, 840 

- cadre : 48 et s., 75 et s., 90, 128, 

165, 190, 260, 268, 271, 313, 

408 

- d‟adhésion : 14, 35 

- d‟application : 48, 59, 62 et s., 

91, 95, 127, 165, 268, 272, 287, 

313 

- de bail : 489 et s. 

- de cautionnement : 507 et s. 

- de mandat (V. mandat) 

- de travail : 62, 126, 297, 385, 

387, 473 et s., 491, 497, 521, 

525, 546, 565,571, 720, 730, 

760, 763, 777 

- synallagmatique : 10, 429, 458 

- unilatéral : 10 

 

Coopération : 75, 223, 344, 347, 

348, 351, 540, 605 
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 D 

 

Dédit : 513 et s. 

 

Démission : 474 et s. 

 

Dépendance : 7, 19, 35, 67, 127, 

149, 244, 285, 312, 339, 345, 534, 

676, 727, 732, 760 et s., 845 

 

Déséquilibre : 13, 36, 44, 60, 70 et 

s., 104 et s., 128, 140, 145, 172, 

196, 204, 210, 302, 324 et s., 355, 

369, 373, 382, 394, 400 et s., 449, 

475, 491, 532, 644, 683, 721, 760, 

845, 867 

 

Détermination unilatérale 

- Abus (V° Abus) 

- du contenu en général (rejet) : 

93 et s., 256 et s. 

- prix (principe) : 56 et s. 

- prix (prospection) ; 280 et s.  

 

Droit prospectif 

- proposition textuelle 

détermination du prix : 276 et s.  

- proposition textuelle 

renégociation du contrat : 364 

et s. 

- proposition textuelle rupture du 

contrat : 821 et s. 

 

 E 

 

Economie du contrat : 22, 25, 29, 

117, 157, 162, 172 et s., 180 et s., 

320, 324, 331, 345, 359, 387, 398, 

431, 457, 496, 506, 598, 684 et s., 

703 et s., 723, 800, 818, 821, 826 et 

s., 840, 855, 868 

 

Egalité : 7, 11 et s., 72, 208 et s., 

221, 266, 310 

 

Egoïsme : 11, 75, 193, 226, 252, 

345, 462, 548, 573, 719, 722, 723, 

781, 811, 812 

 

Equité : 87, 98, 107, 118, 338, 355, 

405, 639, 668, 836 

 

Equilibre contractuel : 33, 44, 75, 

78, 141, 172, 196, 198, 202, 206, 

212 et s.,229, 231, 302, 331, 504, 

683, 722, 733, 781, 821 

 

Engagement unilatéral : 18, 19 

 

Exception d‟exécution 

- cause : 430 

- conditions : 435 et s. 

- effets : 434, 438  

- pour risque d‟inexécution : 441 

- principe  et implications: 399, 

429 et s., 447, 451, 459, 467, 

558, 565, 624, 738, 739, 742, 

795, 825 

 

 F 

 

Faute : 74, 249, 250, 456, 466, 470, 

476, 477, 479, 502, 540, 555, 565 

et s., 607, 625, 249 et s., 666, 728, 

786, 827, 833, 834 

 

Formalisme : 475, 480, 482, 510, 

740, 768, 770, 771, 841 

 

Formation du contrat : 10, 32, 36, 

37, 42 et s., 67, 72, 82, 199, 203, 

258, 271, 277, 281, 284, 325, 33, 

394, 395, 445, 514, 516, 640, 678, 

685, 717 
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 I 

 

Imprévision (théorie) 

- bonne foi : 134 et s., 344 et s., 

391 et s. 

- imprévisibilité : 112 et s., 367 et 

s. 

- rejet : 104 et s., 144 et s., 354 et 

s. 

- reconnaissance : 117 et s., 122 

et s., 322 et s., 352 et s. 

 

Indemnisation : 57, 78 et s., 88 et s., 

259, 362, 482, 501, 503, 542, 619, 

732, 833 

 

Inégalité : 6, 7, 12, 13, 69, 78, 127, 

134, 208 et s., 257, 345, 676, 719 et 

s., 733, 760, 780 

 

Inexécution  

- manquement (V°manquement 

grave) 

- risque d‟inexécution : 441, 785 

et s.  

 

Intangibilité : 30, 31 et s., 97, 100 

et s., 113, 118, 119, 121, 133, 138 

et s., 148, 168, 191, 230, 235, 318, 

332, 335 et s., 351 et s., 364, 368, 

685, 718, 817 

 

Intérêt commun : 180, 225, 411, 

501 et s., 724, 746, 747, 781, 853, 

855 

 

Intention : 11, 71, 74 ; 249, 251, 

255, 272 et s., 314, 480, 551, 556, 

606, 625, 651, 656, 680, 701, 824  

 

Interprétation : 18, 43, 67, 113, 150, 

160, 169, 191, 228, 233, 395, 366, 

383 et s., 448, 453, 494, 576, 686, 

709, 790, 798, 821, 832, 835, 872 

 J 

 

Juge 

- contrôle a posteriori : 291, 435, 

441, 583, 603, 612 et s., 618, 

621, 623, 625, 638, 656, 664, 

665, 679, 700, 705, 718, 729, 

736, 756, 806, 834, 837, 844 

- référés (des) : 294, 296, 486, 

590, 641, 749, 752, 775, 776, 

805, 808, 856 

 

Justice 

- contractuelle : 72, 93, 108, 140, 

142, 199, 210, 211, 228 et s., 

279, 282, 317, 338 et s., 345, 

405, 417, 548, 685, 725, 870  

- lenteurs (de la Justice) : 428, 

447, 457, 638, 655, 679, 749, 

808, 852 

- privée : 428, 429 et s., 441, 447, 

609, 621, 641, 667, 670, 729, 

749, 792  

 

 L 

 

Licenciement : 126, 289, 297, 385, 

479 et s., 532, 721,730, 760 

 

Liberté contractuelle : 10, 12, 87, 

98, 113, 125, 133, 143, 148, 168, 

203, 215, 261, 268, 319, 321, 334, 

341, 378, 390, 395, 419, 444, 494, 

516, 526, 618, 640, 644, 683, 719 

et s, 744, 761, 848, 850, 861 

 

Loyauté : 60, 69, 75, 80 et s., 134 et 

s., 232, 243, 251 et s., 266 et s., 

286, 305, 344 et s., 376, 394, 400, 

416, 462 et s., 502, 510, 534, 548, 

566, 573, 588, 603, 708, 732, 741, 

759 et s., 779, 840, 842 
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 M 

 

Mandat : 344, 500 et s. 

 

Mise en demeure : 443, 451, 580, 

586 et s., 651, 737 et s., 749, 752, 

761, 767 et s., 805, 821, 838 et s. 

 

Modification du contrat 

- judiciaire (rejet) : 104 et s., 352 

et s. 

- par la sanction de la déloyauté : 

133 et s. 

- par la renégociation : 344 et s., 

364 et s. 

- par stipulation : 122 et s.  

- refus de principe : 99 et s. 

 

Morale : 50, 100, 117, 221 et s., 

250, 252, 269, 274, 346, 348, 431, 

541, 563, 57, 708, 745, 860 

 

Motivation 

- adaptation du contrat : 382, 

386, 387, 393, 385 

- applications (rupture) : 737 et 

s., 757 et s., 796, 800, 801, 805, 

840 et s. 

- fixation unilatérale du prix : 

240, 243 et s., 283 et s., 291 er 

s., 302, 305 

- principe dans rupture : 716 et s.  

- rupture bail : 493, 496 et s. 

- rupture CDI : 531 et s., 547, 

550, 556, 557 

- rupture contrat de travail : 475, 

476, 483 et s.  

- rupture mandat : 500 

 

 N 

 

Négociation : 35, 67, 124, 138 et s., 

147, 174, 191, 200, 230, 286, 311, 

326 et s., 334 et s., 360 et s., 389, 

771 

 

 O 

 

Objectivation : 154 et s., 170, 171, 

172, 188, 189, 193, 231, 274, 688, 

837, 849 

 

Obligation essentielle : 325, 593, 

597, 607, 680 et s., 700, 784, 788, 

790, 821, 826 et s., 838, 839, 841, 

853, 854 

 

Offre : 16, 17, 125, 159, 181, 244, 

492, 719, 769 

 

Opportunité : 99, 144, 145, 260, 

384, 435, 448, 449, 567, 611, 624, 

635, 654, 658, 663, 665 et s., 674, 

685, 695, 699, 703, 731, 806, 815, 

841, 871 

 

 P 

 

Passivité : 137, 166, 174, 349, 396, 

404 

 

Pérennité : 25, 83, 119, 187, 192 et 

s., 204, 268, 274, 306, 315, 319, 

320, 325, 330 et s., 377, 382, 386, 

405, 418, 535, 599, 601, 655, 722, 

739, 831 

 

Pouvoir (détournement de) : 73, 81 

 

Préavis : 286, 464, 476, 486, 491 et 

s., 528, 545 et s., 582, 586 et s., 

728, 738, 742, 748, 752, 767 et s., 

821, 826, 835, 838, 840. 

 

Prérogative : 4, 59, 60, 73 et s., 81, 

91, 95, 172, 173, 195, 220 et s., 
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230, 234, 243, 246, 253, 268, 282, 

284, 357, 401, 500, 521, 538, 612 

et s., 624, 629, 705 

 

Principes Unidroit : 139, 276, 381, 

389, 596, 784 

 

Principes du droit européen des 

contrats :94, 138, 276, 374, 381, 

389, 441, 595 et s., 606, 680, 784, 

789, 826, 838, 840 

 

Prix 

- Abusif (V°Abus) 

- détermination par le juge 

(rejet) : 85 et s. 

- contrats concernés : 62 et s., 

280 et s. 

- fixation unilatérale 

(V°détermination unilatérale) 

- indétermination : 36, 39, 41 et 

s., 55 et s., 73, 74, 78, 79, 84, 

85, 87, 88, 93, 95, 130, 240, 

241, 250, 254, 259, 260, 277, 

281 

 

Proportionnalité : 74, 196, 197 et s., 

206 et s., 212, 218, 231, 248, 266, 

302, 331, 338, 352, 354, 360, 405, 

407, 417, 420, 432, 451, 510, 548, 

685, 698, 726, 733 et s., 871 

 

 R 

 

Réforme 

- Avant Projet Catala : 139, 247, 

276, 367, 374, 381, 389, 784, 

823, 838 

- Projet Chancellerie : 247, 276, 

367, 374, 381, 389, 784, 823, 

838 

- Projet Groupe Terre : 276, 367, 

374, 381, 389, 796, 797, 823 

Rétractation : 507 et s.  

 

Résiliation : 57, 78 et s., 85 et s., 

259, 277, 309, 313, 314, 315, 361, 

362, 390, 398 et s., 435, 447, 448, 

461 et s., 473, 492, 520 et s., 532, 

535, 538, 546, 554, 565, 584, 635, 

639, 728, 734, 764, 769, 785, 820, 

871  

 

Risque d‟inexécution (rupture 

pour) : 

- aspects positifs : 785 et s. 

- aspects négatifs :  792 et s. 

 

Risques et périls : 435, 442, 498, 

561, 610 et s., 620, 628, 638, 672, 

727, 729, 788, 815, 837, 840, 843, 

844 

 

 S 

 

Sécurité juridique : 7, 25, 50, 79, 

102 et s., 140, 176 et s., 187 et s., 

212, 231, 241, 249, 264, 288, 320, 

405, 448 

Solidarisme : 60, 76, 82, 141, 345, 

346, 505, 722, 781 

 

Stabilité : 25, 102, 119, 156, 183, 

187 et s, 214, 225 et s., 285, 306, 

312, 319, 330 et s., 345, 373, 386, 

401 et s., 530, 558, 629, 662, 720, 

747, 760, 788, 815 

 

Standardisation : 14 

 

 T  
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67, 238 
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- fixation du prix : 55 et s., 279 et 
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220 et s., 299 et s., 389 et s., 

544 et s. 609 et s., 843 et s. 

- négociation : 366 et s.  

- rupture : 521 et s., 561 et s., 823 
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Utilité : 219, 222 et s., 257, 269, 

299, 309, 322 et s., 360, 374 et s., 
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621, 658, 690 et s., 725, 731, 799, 

812 et s. 

 

 V 
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