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2) la sanction problématique de la rupture injustifiée

La convention fait la loi des parties. L’article 1134 al. 1er du Code Civil pose le principe de l’effet obligatoire des contrats : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». En reproduisant cette formule de Domat, les  rédacteurs du code civil ont entendu marquer qu’une obligation née du contrat s’impose avec la même force qu’une obligation légale. Cette règle est la conséquence de l’autonomie de la volonté : la volonté est toute puissante : elle engage l’individu à l’égal de la loi. Cette règle a un fondement  moral, économique et social. 

Un fondement moral, car il s’agissait d’assurer que la parole donnée soit tenue, que la promesse soit exécutée quoi qu’il en coûte : pacta sunt servanda.

Un fondement économique et social : le crédit, sur lequel repose la vie des affaires, disparaîtrait avec la confiance qui le fonde, si la créancier n’était pas certain que la débiteur sera tenu à l’exécution de sa promesse : le créancier exigerait une contrepartie immédiate, il n’accorderait jamais de terme.

En tirant une conséquence logique du principe énoncé dans son premier alinéa, l’article 1134 al. 2 dispose que les conventions ne peuvent être révoquées que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise. 

Ainsi ce que les parties ont fait par leur accord  mutuel, par leur mutuus dissensus, les parties peuvent le défaire par leur volonté commune, par leur mutuus dissensus. En principe les parties ne peuvent donc se dégager unilatéralement de leur lien contractuel. En effet l’unilatéralisme, c’est à dire l’aptitude d’une personne à créer des effets de droit par sa seule volonté, a mauvaise presse
, dans le droit des contrats.  Pour reprendre l’expression d’un auteur, « au moins sur le mode implicite, il semble largement admis que l’acte unilatéral n’a pas sa place au sein d’une théorie générale des contrats bien comprise ».
 On se méfie donc traditionnellement de la rupture unilatérale des contrats ( la rupture est la dissolution juridique d’un lien de droit par l’effet de causes que la loi détermine selon la nature du lien), qui heurte de plein front le principe de la force obligatoire des contrats.  

C’est pourquoi la rupture des contrats par la manifestation unilatérale de volonté, par le solus dissensus,  n’est admise « que pour les causes  que la loi autorise » ou lorsque l’une ou l’autre partie s’est réservée dans le contrat initial le droit d’y mettre fin par sa seule volonté. 

La loi a ainsi prévu pour certains contrats la possibilité pour l’une ou l’autre des parties de rompre unilatéralement le contrat. On distingue ici traditionnellement le cas des contrats à durée indéterminée de celui des contrats à durée déterminée.

Pour les contrats à durée indéterminée, cette faculté a été expressément  prévue pour certaines conventions, comme notamment le contrat de travail, par l’art. L. 122-4 et s. du code du travail.  Elle doit être étendue, nous le verrons, à tous les contrats successifs dans lesquels aucun terme n’a été prévu. Mais cette solution n’est pas sans poser de réels dangers lorsque le contrat fonde directement la situation professionnelle d’une des parties (contrat de concession, de franchise, d’agent commercial…) ou représente un élément de la prospérité de son titulaire ( bail commercial).

Pour les contrats à durée déterminée, le législateur a prévu parfois la possibilité d’une résiliation unilatérale en raison du caractère particulier de la convention.

C’est le cas du mandat ( art. 2004 et 2007 du code civil), du contrat dépôt auquel le déposant peut mettre fin alors même qu’un terme a été prévu (art. 1944 du code civil), car le contrat est conçu dans l’intérêt du déposant. De même la loi du 6 juillet 1989 relative aux baux prévoit que le locataire peut résilier le contrat de location à tout moment, moyennant préavis donné trois mois à l’avance par lettre recommandée avec accusé de réception. En revanche le bailleur ne peut donner congé qu’à l’arrivée du terme, avec prévis de six mois et en justifiant sa décision. En matière d’assurance, l’assureur comme l’assuré peuvent se retirer du contrat tous les ans en prévenant l’autre partie deux mois à l’avance (art. L. 113-12 du code des assurances). Dans les prêts à intérêts consenti à un consommateur, l’art. L.312-21 du code de la consommation, autorise le remboursement anticipé. De même, en matière de prêt immobilier, cette même disposition autorise aussi le remboursement anticipé à certaines conditions. 

L’exercice du droit de résiliation donne souvent lieu à  des difficultés. Fréquemment le contractant qui rompt le contrat par sa seule volonté sera redevable à son partenaire de certaines prestations contractuelles ou d’une indemnité.

D’autre part, pour protéger certains contractants contre les suites d’un contrat trop hâtivement conclu, le législateur leur accorde, dans un certain nombre de cas un droit de repentir. Ce droit de repentir est la faculté exorbitante reconnue, par faveur, à une personne de revenir sur le consentement qu’elle avait donné sans engager sa responsabilité. C’est le cas par exemple de l’art. L. 121-25 du code de la consommation, en matière de vente par démarchage. Cette disposition prévoit que dans les sept jours de sa commande, le client peut revenir sur son engagement. La loi du 1er août 2003 sur la sécurité financière a elle aussi instauré un droit de rétractation pendant un délai de quatorze jours en matière de démarchage bancaire et financier.

En dehors des cas prévus spécialement par la loi, le contrat peut lui-même conférer soit à l’un des contractants, soit aux deux la faculté de se délier, c’est à dire de se désengager. On considère qu’une telle faculté ne constitue pas une dérogation à la règle de la force obligatoire des contrats, car la partie qui se rétracte use d’un droit que le contrat lui a reconnu. On peut donc estimer que la faculté de rompre le contrat offerte à l’une des parties est plus conventionnelle qu’unilatérale. Il s’agit des clauses résolutoires, des clauses de dédit ou clauses de résiliation.  Cependant ces clauses peuvent engendrer des difficultés. Elles ne peuvent avoir de conventionnel que la forme en raison des très nombreux contrats d’adhésion. Le législateur exerce donc un certain contrôle sur la clause. Dans certains contrats elle est interdite ( par exemple en matière de bail rural), dans d’autres elle est suspecte ( dans le cas des contrats de travail), enfin dans d’autres hypothèses la loi la réglemente très précisément    ( c’est le cas des baux commerciaux notamment). La clause résolutoire peut enfin tomber sous le coup de l’article L. 132-1 du code de la consommation, qui prohibe les clauses abusives.

Le juge exerce lui aussi un contrôle sur ces clauses. Notamment, en se fondant sur l’art. 1134 al. 3 du code civil : la Cour de Cassation exige toujours un certain degré de bonne foi de la part du créancier pour l’autoriser à mettre en œuvre la clause résolutoire. 

(Notons ici que l’exception d’inexécution, qui constitue le refus par une partie d’exécuter sa prestation tant que son cocontractant n’offre pas lui-même d’exécuter, n’est pas un cas de rupture unilatérale du contrat. Il s’agit d’une conséquence de l’interdépendance des obligations dans le contrat synallagmatique, qui est un moyen purement temporaire. Le contrat n’est que suspendu et non rompu : la partie repoussée initialement pourra obtenir satisfaction dès qu’elle aura accompli son obligation.)

Ainsi une partie peut assurément rompre unilatéralement un contrat lorsque cette possibilité  est prévue par une loi ou lorsqu’une telle faculté a été prévue dans le contrat lui-même. Il s’agit des deux hypothèses qui répondent à l’esprit des alinéas 1 et 3 de l’art. 1134 du code civil. Les cas qui nous intéressent  dans le cadre de cette étude sont ceux où ni le contrat ni la loi ne prévoient de faculté  particulière de rupture. 

Comment une partie à un contrat peut elle se délier de ses engagements, sans l’accord de l’autre partie, lorsque ni le contrat ni une loi spéciale ne prévoient une telle faculté ? 

L’article 1184 du code civil pose le principe de la résolution judiciaire, c’est à dire une résolution qui doit être demandée au juge, lequel jouit, pour la prononcer d’un certain pouvoir d’appréciation. L’art. 1184 du code civil dispose en effet : « La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où l’une des deux parties ne satisfera point à son engagement. Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l’engagement n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer l’autre à l’exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la résolution avec dommages et intérêts. La résolution doit être demandée en justice, et il peut être accordé au défendeur un délai selon les circonstances. » La résolution est l’action d’anéantir, ou le résultat de cette action : plus spécialement l’anéantissement en principe rétroactif d’un contrat synallagmatique qui, fondé sur l’interdépendance des obligations résultant de ce type de contrat, consiste à libérer une partie de son obligation ( et à lui permettre d’exiger la restitution de ce qu’elle a déjà fourni), lorsque l’obligation de l’autre ne peut être exécutée, soit du fait d’une faute de celle-ci, soit par l’effet d’une cause étrangère ( perte fortuite : c’est la théorie des risques). Nous ne nous intéresserons pas dans le cadre de cette étude à cette dernière hypothèse.

L’intervention obligatoire du juge était destinée à assurer l’effet obligatoire des contrats et à protéger le débiteur. Le seul cas où la rupture unilatérale sans l’intervention du juge était acceptée( hormis les hypothèses évoquées auparavant) était celui des contrats à durée indéterminée, en raison de la prohibition des engagements perpétuels. 

Ainsi traditionnellement le souci était de protéger les parties et de préserver l’effet obligatoire des contrats (I).  Mais on assiste à une extension des cas de rupture unilatérale des contrats sans l’intervention préalable du juge en dehors des cas stricts des contrats à durée indéterminée . On peut donc se demander si la jurisprudence la plus récente n’est pas en train de revenir sur le caractère judiciaire de la résolution du contrat pour inexécution, et ce, en contravention avec l’adage selon lequel « nul ne peut se faire justice à soi-même » (II).

I Un souci traditionnel de protection des parties et de la force obligatoire des contrats

Le droit français divise le régime applicable aux contrats en fonction de la durée déterminée ou non de la convention. Pour les contrats conclus sans durée précise, la jurisprudence a eu pour souci de protéger les intérêts des cocontractants et pour cela de leur permettre une résiliation à tout moment afin de ne pas subir pendant trop longtemps les effets négatifs qui peuvent ressortir de l’exécution d’un contrat (B). Mais à côté de ce régime, en matière de contrat à durée déterminée, le législateur a voulu mettre en avant la force obligatoire des contrats et ne pas permettre qu’une partie se délie à tout moment de ses engagements. Pour cela le code civil organise la résolution judiciaire (A).

A. L’intervention nécessaire du juge pour prononcer la résolution

La résolution judiciaire est amenée à intervenir lorsque l’une des parties n’exécute pas son obligation. Nous ne nous intéresserons pas ici aux cas où l’inexécution résulte d’une cause étrangère : il s’agit de la théorie des risques. Le principe de la résolution pour inexécution a un fondement moral, qui tient à l’interdépendance des obligations dans les contrats synallagmatiques. On a en effet jugé « immoral qu’un contractant pût exiger l’accomplissement de la promesse d’autrui lorsqu’il ne voulait ou ne pouvait tenir la sienne ».
  Si l’une des parties manque à ses engagements, les engagements de l’autre n’ont plus de raison d’être, plus d’intérêt, plus de cause. 

Mais si le principe de la résolution pour inexécution semble acquis, quelles sont les justifications de la nécessité de l’intervention du juge (1)  qui contrôle préalablement la mise en œuvre de la résolution (2) ?

1. La volonté traditionnelle de protéger la force obligatoire des contrats et le débiteur 

Les motifs qui justifient l’intervention du juge sont multiples. Le premier a pour but de réserver au juge le droit, par souci d’humanité, d’accorder un délai au débiteur. Mais ce droit est en même temps un instrument au service de la force obligatoire du contrat, puisqu’elle a en définitive pour but de faire en sorte que celui-ci soit exécuté, c’est à dire que le débiteur respecte l’engagement qu’il a pris. Ce souci de préserver la force obligatoire du contrat concerne aussi le créancier : l’intervention du juge a pour but d’éviter que cette partie ne se délie pas trop facilement de son engagement, en prenant prétexte d’une inexécution. On souhaite ainsi que la résolution conserve sa qualité de « moyen extrême »
. Comme l’écrit un auteur : « On peut donc se demander si, sous couvert d’humanité, ce n’est pas en définitive le principe de la force obligatoire du contrat, appliqué à la fois au débiteur et au créancier, qui sous-tend de la manière la plus ferme l’interdiction faite à de dernier de déclarer le contrat résolu ».

Ces motifs justifient le contrôle préalable du juge sur la mise en œuvre du débiteur. Nous verrons que le juge dispose d’une large faculté d’appréciation dans la mise en œuvre de la résolution.

2. Le contrôle a priori du juge : un large pouvoir d’appréciation

Certaines conditions doivent être remplies pour que la résolution soit prononcée (a) et le juge dispose d’une faculté d’appréciation importante (b).

a. Les conditions d’application

1°. Le principe de l’application aux seuls contrats synallagmatiques

L’art. 1184 du code civil laisse supposer que le domaine d’application de la résolution judiciaire est celui des contrats synallagmatiques. L’explication la plus naturelle du mécanisme, nous l’avons vu, est l’interdépendance des obligations dans les contrats synallagmatiques. Mais si, de fait, les contrats synallagmatiques forment le domaine d’élection de la résolution judiciaire, celle-ci n’est pas limitée à ceux-ci et inversement, elle ne s’applique pas à l’ensemble des contrats synallagmatiques. En réalité, il faut et il suffit que au moment de l’inexécution du contrat, les parties soient tenues par des obligations réciproques.

D’une part, il  y a des contrats synallagmatiques où la résolution est exclue en raison de la nature ou de l’objet de la convention ou lorsque l’une des parties bénéficie parallèlement d’une protection spéciale.

C’est ainsi le cas du partage, opération complexe qui touche au droit de la famille.

De même en matière de procédures collective, l’art. L621-40 du code de commerce dispose : « Le jugement d’ouverture suspend ou interdit toute action en justice de la part de tous les créanciers dont la créance a son origine antérieurement au jugement et tendant … à la résolution du contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent ». Une action tendant à autoriser un manquement autre que le paiement d’une somme d’argent est donc autorisée.

En ce qui concerne les contrats unilatéraux, la doctrine estime majoritairement qu’il faut en admettre la résolution judiciaire. Telle est du moins la solution communément suivie pour le prêt à intérêts : si l’emprunteur manque à son obligation de payer les intérêts, le prêteur serait en droit de poursuivre immédiatement le remboursement du capital.

2°. La question de l’exigence d’une faute pour prononcer la résolution du contrat 

La Cour de Cassation est manifestement indifférente à l’origine de l’inexécution du contrat. Elle a affirmé en termes généraux que la résolution peut être prononcée « même si cette inexécution n’est pas fautive »
. Il semble même que l’inexécution puisse découler d’une cause étrangère non imputable au débiteur, ce qui rend moins aisée la distinction entre la résolution judiciaire et la théorie des risques. La mauvaise foi du débiteur n’est donc pas exigée. Mais elle joue un rôle important dans la mesure où les juges du fond disposent d’un pouvoir souverain pour apprécier l’opportunité de la résolution ; ils admettent d’autant plus facilement celle-ci lorsqu’elle sanctionne le dol de l’une des parties.

Mais le doyen Carbonnier notamment, estimait que l’inexécution devait être fautive pour que la résolution puisse être prononcée par le juge.

Il semble que la jurisprudence s’appuie en fait sur des éléments objectifs et subjectifs pour caractériser le manquement susceptible d’engendrer la résolution du contrat : sont pris en considération, tant le manquement considéré en tant que tel, qui varie selon la nature du contrat et les obligations mises à la charge du débiteur, que l’attitude des contractants qu’il s’agit aussi de sanctionner.

Il est néanmoins des cas où la Cour de Cassation recourt à un critère largement plus objectif. Il lui arrive en effet de se référer, du moins de manière implicite, à la notion doctrinale de cause, en autorisant la résolution dès l’instant que l’inexécution porte sur une obligation essentielle ou déterminante du consentement des parties. De cette façon, le 2 juillet 1996
, elle a censuré une cour d’appel qui avait refusé de prononcer la résolution du bail, parce que le manquement du bailleur n’avait pas été de nature à empêcher toute exploitation, de sorte que la résolution pour inexécution totale n’était pas encourue. Elle a ainsi jugé que la résolution peut être prononcée, même lorsque le contrat n’a fait l’objet que d’une inexécution partielle, « dès lors qu’elle porte sur une obligation déterminante » de sa conclusion.

La jurisprudence fait appel à de nombreux critères, dont la mise en œuvre change selon l’objet du contrat et la qualité des parties. Cela permet aux tribunaux d’user d’une grande liberté dans le choix du prononcé de la résolution, sans qu’il ne soit facilement possible de systématiser les solutions retenues, tant elles sont liées aux circonstances de fait propres à chaque litige. Cependant si la Cour de Cassation persiste dans sa volonté de rapprocher la résolution de la cause en cas d’inexécution partielle du contrat, il est probable que celui-ci disposerait d’une plus grande stabilité, car le critère déterminant serait alors la celui de la violation ou non d’une obligation essentielle. Il n’est cependant pas sûr que ce serait dans tous les cas la meilleure solution, car il peut exister des situations où la violation d’un contrat est susceptible d’avoir de graves conséquences, bien qu’elle ne porte pas sur une obligation essentielle.

b. Fonctionnement de l’action en justice

La résolution doit donc être demandée en justice par le créancier. Ce dernier a du reste une option : il peut demander soit l’exécution, soit la résolution. Le débiteur peut empêcher la résolution en offrant d’exécuter. Il peut faire cette offre même après l’assignation aux fins de résolution, même en appel. C’est que la résolution est considérée comme un remède extraordinaire, auquel l’exécution doit toujours être préférée.

Le juge dispose d’une certaine faculté d’appréciation,  car il a à tenir compte du plus ou moins de gravité de l’inexécution, comme de la bonne ou mauvaise foi des parties. Il a le choix entre plusieurs décisions. Il peut accorder un délai de grâce au débiteur, ce qui est suspendre le contrat et non le résoudre. Il peut condamner le débiteur à des dommages et intérêts. Il a aussi la faculté de prononcer la résolution en condamnant de surcroît le débiteur à des dommages et intérêts : c’est le remède spécifique de l’inexécution fautive. La résolution peut être également prononcée sans être accompagnée de dommages et intérêts, par une sorte de rupture aux torts et griefs réciproques, s’il apparaît que des deux côtés des fautes ont été commises qui se compensent.

Le jugement anéantit le contrat rétroactivement, elle entraîne donc des restitutions. La rétroactivité est écartée dans les contrats à exécution successive : le contrat prend fin pour l’avenir ; mais les effets passés demeurent acquis. On réserve le nom de résiliation à cette résolution non rétroactive, simple dissolution anticipée du contrat.

On présente l’intervention du juge, nous l’avons vu, comme une garantie pour le défendeur, dans le but de préserver le maintien du contrat toutes les fois que cela est possible. Elle présente cependant deux graves inconvénients. 

La demande, nous l’avons vu, reste sous l’entière dépendance de l’appréciation souveraine du juge. Le demandeur, qui réclame la résolution du contrat, n’est pas certain de l’obtenir, puisque le juge peut toujours écarter la résolution. 

De plus on peut reprocher à  la nécessité d’une intervention préalable du juge d’avoir pour effet de retarder une rupture inévitable, en augmentant de manière importante le préjudice qui en résulte. Certains auteurs estiment donc que l’État doit inévitablement tolérer certaines formes de justice privée, notamment dans un souci d’efficacité économique (B).


B Le principe de résiliation unilatérale dans les contrats à durée indéterminée

 Ainsi en matière de contrat conclu sans durée, le principe qui prédomine est celui de la résiliation unilatérale à tout moment pas l’un quelconque des deux cocontractants. Ce principe qui peut choquer certains au regard de la stabilité de celui qui subit la rupture, est motivée par un principe de prohibition des engagements perpétuels (1). Mais nous allons voir qu’à côté de cela, la jurisprudence utilise les moyens dont elle dispose pour organiser la résiliation unilatérale en évitant les abus (2) mais elle ne va pas au-delà et refuse l’obligation de motiver sa décision de résilier (3).

1) la prohibition des engagements perpétuels

Si les parties n’ont pas fixé la limite de leur contrat, il n’en résulte pas que celui-ci doive se perpétuer indéfiniment. Ainsi chaque partie à un contrat à durée indéterminée a le droit de le rompre unilatéralement.

Un tel droit a d’abord été prévu pour des cas particuliers, notamment pour le contrat d’association par la loi de 1901 mais aussi pour le contrat de travail ( art L.122-4 du code du travail) ou encore pour le contrat de louage de service (art 1780 al 2 du code civil). Cette liste n’est pas exhaustive et aujourd’hui la généralisation du droit de résiliation unilatérale dans les contrats faits sans détermination de durée est certaine. Ainsi la première Chambre civile de la Cour de Cassation a jugé dans un arrêt de principe du 05.02.85 ( BC I n°54) que « dans les contrats à exécution successive dans lesquels aucun terme n’a été prévu, la résiliation unilatérale est, sauf abus, offerte aux deux parties ».

Ainsi la jurisprudence a déduit des diverses dispositions un principe de prohibition des engagements perpétuels qui a par ailleurs récemment reçu valeur constitutionnelle. En effet le Conseil Constitutionnel s’est prononcé sur ce point le 09.11.99 ( RJDA 00 n° 39) à l’occasion de la loi relative au PACS. Les requérants invoquaient une atteinte au principe d’immutabilité des contrats en permettant une rupture unilatérale du PACS sans qu’aucune cause ne soir invoquée. Le Conseil Constitutionnel s’est basé sur l’article 4 de la Déclaration de Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 pour considérer qu’un contrat de droit privé à durée indéterminée doit pouvoir être rompu unilatéralement par l’un ou l’autre des contractants.

Cependant la prohibition serait trop facile à contourner si elle ne s’appliquait qu’aux contrats dans lesquels aucune durée n’a été prévue. En effet il suffirait alors de stipuler un terme extrêmement éloigné. C’est pourquoi la jurisprudence assimile aux contrats sans durée des contrats qui fixent une échéance trop lointaine (exemple : un bail de 50 ans est considéré comme un contrat conclu sans durée). On constate donc une volonté certaine de la part des juges de garantir la possibilité à tout contractant de se délier d’un contrat dont les engagements sont excessifs du point de vue de la durée.

A côté de la protection du contractant contre un engagement jugé comme perpétuel, la jurisprudence tend à limiter le droit de résiliation unilatérale dans les contrats à durée indéterminée en effectuant un contrôle visant à éliminer les éventuels abus (2).

2) Un droit susceptible d’abus

Le principe de résiliation unilatérale des contrats n’est pas sans présenter de réels 

dangers pour les contractants surtout quand le contrat en question fonde directement la situation professionnelle d’une des parties comme dans un contrat de concession ou de franchise. Aussi la jurisprudence a décidé que cette faculté de résiliation ne constitue pas une prérogative discrétionnaire et à ce titre la résiliation ne doit pas être abusive. Dans un tel cadre les juges exigent que l’auteur de la rupture avertisse son cocontractant à l’avance (a) et pour apprécier cette situation ils tendent à prendre en compte le contexte de la résiliation (b).

a) Le respect d’un délai de préavis

Il faut commencer ce propos par noter qu’à côté de l’instauration d’un préavis par les juges en matière de contrat conclu sans durée, il existe des cas légaux de respect d’un délai de préavis.

C’est notamment le cas en droit du travail qui prévoit l’organisation d’un délai-congé mais c’est aussi le cas en matière commerciale ou en matière bancaire en cas de concours non occasionnel à durée indéterminée consenti par un établissement de crédit à une entreprise.

Ainsi cette volonté d’instaurer un délai de préavis en cas de rupture d’un contrat à durée indéterminée résulte d’un consensus entre le législateur et la jurisprudence.

La jurisprudence tend donc à imposer de façon générale pour les contrats le respect d’un délai de préavis. Le raisonnement de la Cour de Cassation se fait en deux temps et celui-ci est illustré pour la première fois par un arrêt de  la Chambre Commerciale de la Cour de Cassation du 08.04.86 ( BC IV n°58) qui considère :

( Dans un contrat de concession exclusive, le concédant peut mettre fin unilatéralement au 

   contrat dans la mesure où l’exercice de ce droit n’est pas abusif

( le caractère abusif de la rupture résultait du  seul fait que le concédant avait mis fin 

   brutalement au contrat

Ainsi la Cour de Cassation exige que l’auteur de la rupture respecte un certain délai et cette exigence est justifiée par le souci d’éviter que la victime de la rupture ne subisse un préjudice trop important. En effet la jurisprudence veut permettre au cocontractant de pouvoir à nouveau conclure des contrats en remplacement de celui résilié.

Par ailleurs la Cour ce Cassation semble aller encore plus loin en matière de contrat de concession où la Cour a sanctionné dans plusieurs arrêts la mise en œuvre de la rupture unilatérale par le concédant malgré le respect du préavis. Le motif de la sanction tenait au fait que le concédant avait incité le concessionnaire à faire beaucoup d’investissements qui ne pouvaient pas être amortis durant la période de préavis. En ce sens on trouve notamment un arrêt de la Chambre Commerciale du 05.04.94 ( JCP 94 I n°3803 ).

Ainsi on voit que la jurisprudence cherche à étendre la protection du contractant faible le plus possible et notamment dans des contrats où la situation de l’un dépend du contrat avec l’autre partie. Cette évolution tend à être circonscrite au domaine des contrats de concession ou de franchise du fait de cette dépendance mais pas aux contrats à durée indéterminée en général.

Toutefois il faut noter qu’il existe des hypothèses où le respect de ce délai n’est pas exigé et cela s’explique tout simplement par l’attitude du cocontractant qui subit la rupture. En effet, la jurisprudence considère que lorsque ce dernier a commis une faute grave à l’égard de l’auteur de la rupture alors le préavis n’a pas à être respecté. En ce sens on trouve notamment un arrêt de la première Chambre civile de la Cour de Cassation du 02.02.99 ( BC I n°38 ). L’absence du respect du délai de préavis se retrouve aussi lorsque le cocontractant a eu un comportement qui faisait obstacle à la poursuite des relations avec l’auteur de la rupture.

Si le préavis n’a pas été respecté alors il est sanctionné par l’octroi de dommages-intérêts à celui que l’on considère comme lésé dans la relation contractuelle. Cette indemnité est fixé par les juges du fond souverainement selon divers modes de calcul. En effet, on peut prendre en compte le chiffre d’affaires qui aurait été réalisé pendant la période du prévis mais aussi les recettes qui auraient été obtenues durant cette même période ou encore la marge brute.

Ainsi la jurisprudence tend à coller au maximum avec la réalité économique du contrat en cause afin que le cocontractant ne subisse pas les conséquences de l’abus de l’auteur de la résiliation.

La recherche par la jurisprudence du respect d’un délai de préavis constitue une avancée en matière de sécurité juridique pour les contractants d’un engagement à durée indéterminée. Cependant cette exigence ne semble pas suffisante et la jurisprudence sanctionne aussi la mauvaise foi de l’auteur de la résiliation.

b) L’abus du droit de résiliation

En raison de la reconnaissance générale du droit de résiliation unilatérale des contrats à durée indéterminée, celui-ci peut être exercé de manière arbitraire par un cocontractant lassé des effets du contrat ou voulant conclure un autre contrat plus avantageux pour lui. C’est pourquoi la jurisprudence tend à limiter à ce droit comme nous venons de le voir par le biais du respect d’un délai de préavis, qui est une manifestation particulière de l’exigence de bonne foi contractuelle. Cependant cette obligation de bonne foi dans la résiliation unilatérale ne se satisfait pas du seul respect d’un préavis. Ainsi la jurisprudence a été amenée à généraliser la théorie de l’abus de droit dans la résiliation unilatérale qui fait preuve aujourd’hui d’une certaine moralisation. En effet l’auteur de la rupture peut résilier à tout moment mais il ne doit pas faire preuve d’un abus au risque de se faire sanctionner par les juges du fond.

Une telle évolution s’illustre surtout en matière de concession commerciale où on accepte le droit de mettre fin unilatéralement au contrat mais à la condition de ne pas agir abusivement.

L’abus de droit peut se définir comme une faute qui consiste à exercer son droit sans intérêt pour soi-même et dans le seul dessein de nuire à autrui, ou, suivant un autre critère à l’exercer en méconnaissance de ses devoirs sociaux.

Ainsi l’abus de droit peut être caractérisé dans la résiliation unilatérale par le fait que l’auteur de la rupture n’agit que dans le but de nuire à son cocontractant. 

Cependant l’intention de nuire n’est pas le seul critère qui permet de mettre en jeu l’abus, ce qui est nécessaire du fait de la complexité de prouver l’intention de nuire de l’autre partie. La Cour de Cassation dans un arrêt du 03.06.97 ( BC IV n°171 ) l’a expressément consacré en considérant que « l’abus dans la résiliation d’une convention ne résulte pas exclusivement de la volonté de nuire de celui qui résilie ».

A titre d’exemple, la jurisprudence considère que la rupture est abusive lorsque celui qui rompt a laissé espérer au cocontractant une certaine stabilité du rapport.

Cet exemple permet de constater que la jurisprudence prend en considération le contexte de la rupture. En effet pour savoir si le cocontractant en cause abuse de son droit, les juges vont apprécier les conditions de la rupture comme la réalisation d’investissement, la déduction de l’économie du contrat que les parties avaient envisagé des relations commerciales à long terme ou encore l’ancienneté des relations contractuelles.

Il faut noter que comme la bonne foi est toujours présumée, c’est à celui qui invoque l’abus dans l’exercice du droit de résiliation unilatérale qui doit rapporter la preuve de cet abus.

La sanction d’un tel comportement ne peut être que l’allocation de dommages-intérêts et en aucun cas le maintien du contrat.

Ainsi au terme de ce développement on remarque que même si le principe de prohibition des engagements perpétuels perdure avec une certaine vigueur, les juges encadrent l’exercice du droit de résiliation afin de ne aboutir à un droit discrétionnaire lésant l’autre partie contractante. Cette idée de protection anime par ailleurs un débat quant à la question de l’exigence ou non d’une motivation de la décision de rompre le contrat.

3) Le problème de l’exigence de la motivation

Nous l’avons vu précédemment, un contrat à durée indéterminée peut être résilié unilatéralement à tout moment par l’un des contractants cependant cette résiliation ne doit pas être constitutive d’un abus de la part du résiliant. En revanche cette exigence de bonne foi n’impose pas à l’auteur de la rupture qu’il motive sa décision.

En effet la Cour de Cassation a toujours considéré que la rupture d’un contrat à durée indéterminée pouvait se faire par une simple manifestation unilatérale de volonté, en toute liberté et notamment sans formalité. On en trouve une illustration dans un arrêt de la Chambre Commerciale du 15.12.69 (BC IV n°384) qui énonce que l’auteur de la rupture n’a pas à modifier d’un intérêt légitime. Ceci est un arrêt ancien mais ce principe ne semble pas remis en cause depuis.

Cependant la Cour de Cassation s’est vite rendue compte qu’un tel principe pouvait conduire à des solutions injustes pour celui à qui on oppose une rupture.

Dans un premier temps la Haute Juridiction s’est référée à la notion d’abus de droit afin de corriger certaines injustices en admettant que ce droit de résiliation unilatérale était susceptible d’abus. Comme nous l’avons vu dans le développement précédent, la Cour a commencé par sanctionner les abus sur le terrain de la brusquerie de la rupture en exigeant le respect d’un préavis. Jusqu’à récemment la seule obligation du contractant souhaitant résilier consistait à respecter un préavis, puis toujours au nom de l’abus de droit les juges ont commencé à sanctionner d’autres comportements que l’absence de préavis.

En effet la jurisprudence se base sur cette notion pour sanctionner les fournisseurs qui ont laissé croire au maintien d’un contrat de distribution en particulier lorsque les distributeurs ont effectué des investissements importants sur la base de cette idée. Ceci a été jugé dans deux arrêts de la Chambre Commerciale de la Cour de Cassation du 07.10.97 et du 20.01.98 (D.98 p.413)

Ainsi comme l’a relevé un auteur
, « de l’abus du droit de rompre à la reconnaissance d’une obligation de motiver la rupture, il y a un pas théorique et pratique important, mais ces deux pas sont sur le même chemin ». Il ressort en effet de la jurisprudence de la Cour que l’auteur de la résiliation d’un contrat à durée indéterminée ne doit pas abuser de son droit mais il n’a pas à justifier d’un intérêt légitime c’est-à-dire motiver sa décision.

Cependant malgré le principe de la résiliation sans justification, il existe une catégorie de contrat à durée indéterminée pour laquelle la résiliation n’est valable que si elle est justifiée par un motif légitime. Une telle hypothèse concerne les mandats d’intérêt commun.

Cette notion a été définie dans un décret du 23.12.58 dans son article 3 qui prévoit que les contrats intervenus entre les agents commerciaux et leurs mandants sont conclus dans l’intérêt commun des parties.

Un arrêt de la Chambre Commerciale du 03.06.97 ( BC IV n°172) reproduit une formule devenue classique en matière de mandat d’intérêt commun selon laquelle un tel mandat peut être révoqué que par le consentement mutuel des parties ou pour une cause légitime reconnue en justice ou encore suivant les clauses et conditions spécifiées au contrat.

Ainsi en la matière on peut constater que la Cour de Cassation est exigeante car la rupture est acceptée par les juges si le mandant peut justifier une faute suffisamment caractérisée du mandataire.

On peut citer comme exemple de motif légitime la réorganisation de l’entreprise par le mandant mais que si celle-ci présente un caractère grave et réel (C.Com 28.05.63, BC IV n°259). 

La réorganisation est par ailleurs un motif légitime de rupture quand elle est imposée par une importante évolution du marché notamment dans le secteur de la distribution. Cette idée est encore renforcée quand les liens contractuels sont fort anciens ce qui contribue à la modification de l’équilibre du contrat.

Ainsi cette exception à la résiliation unilatérale sans préavis est circonscrite au mandat d’intérêt commun. Cette dérogation est justifiée par l’idée que de tels contrats contribuent à la création d’une clientèle dont une seule des parties va en définitive en profiter, il apparaissait donc normal de limiter le déséquilibre aux situations nécessaires.

Certains  auteurs ( G. Virassamy ) ont alors songer à étendre la règle à des contrats que l’on peut qualifier de « contrat d’intérêt commun ». Un tel mouvement est la conséquence de la loi Doubin du 31.12.89 qui a fait allusion à des contrats d’intérêt commun à propos des contrats de distribution exclusive mais nous allons voir que la Cour de Cassation semble pour l’instant refuser une telle extension. Pour illustrer notre propos on peut citer la décision de la première Chambre civile du 25.06.96 ( BC I n°269) qui énonce que c’est à bon droit que la Cour d’appel a écarté toute référence à la notion de contrat d’intérêt commun. Par ailleurs dans plusieurs autres décisions la Cour de Cassation a très nettement pris position sur le rejet de la notion de contrat d’intérêt commun aux contrats de concession, aux contrats relatifs aux agents de publicité et aux contrats de commission.

A côté de ce rejet clair de la Cour de Cassation d’étendre le régime de l’obligation de motiver une rupture au-delà de la seule hypothèse du mandat d’intérêt commun, une évolution semble tout de même perceptible dans les contrats de concession commerciale. En effet suite aux deux arrêts précités des 07.10.97 et 20.01.98 il semble dès lors qu’un motif de rupture est énoncé par le concédant pour résilier le contrat, alors les juges du fond peuvent en examiner le bien-fondé.

Cette évolution récente tend à montrer que la Cour de Cassation tend à imposer de manière indirecte et progressive une obligation de motivation de la rupture mais en plus une motivation qui doit être considérée comme légitime.

Ainsi on peut penser qu’il faudrait en réalité un droit commun de la rupture unilatérale des contrats à durée indéterminée. En effet ce droit de résiliation unilatérale peut porter atteinte à la force obligatoire du contrat s’il peut être exercé à peine le contrat conclu et avant même que l’autre partie n’ait pu profiter un tant soit peu du contrat. Aussi les tribunaux ont fini par reconnaître dans la plupart des cas que l’auteur de la rupture doit respecter un délai de préavis mais il reste tout de même l’absence d’obligation de motiver sa décision de rompre dans la quasi totalité des cas.

A côté de ce droit de résilier de façon unilatérale les contrats à durée indéterminée, en cas d’inexécution d’une obligation contractuelle par l’une des parties, le droit commun n’est pas celui de la résiliation unilatérale mais au contraire le droit français prévoit traditionnellement l’intervention du juge par le biais de la résolution judiciaire. En effet le législateur a eu pour souci premier de ne pas porter atteinte au principe de force obligatoire des contrats. Mais cependant on peut constater que l’on assiste à une généralisation de la rupture unilatérale des contrats quelque soit leur durée.

II)VERS LA GENERALISATION DE LA RUPTURE UNILATERALE DU CONTRAT

   Le principe « Nul ne peut se faire justice à soi-même » est largement encré dans la jurisprudence, c’est l’article 1184 C.Civ. qui en fait état en posant la règle de la résolution judiciaire du contrat. Malgré tout, les évolutions récentes de la jurisprudence démontrent que le principe dicté par l’adage n’est pas absolu. Force est de constater la remise en cause de la résolution judiciaire(A). Toutefois si le droit de rompre unilatéralement une convention légalement formée semble établi, il est assorti d’un contrôle à posteriori par le juge(B) nécessaire afin d’éviter un abus de droit.

       A) La remise en cause de la résolution judiciaire

   C’est la première chambre civile de la Cour de Cassation qui a consacré par le biais de sa jurisprudence la résolution extra-judiciaire du contrat. Il ne s’agit pas pour nous d’aborder l’exception d’inexécution largement admise en droit des contrats (Cass. Civ.1ère 5 mars1974). En effet l’exception d’inexécution est le plus souvent qualifiée de « pseudo-résolution unilatérale » car elle représente une technique provisoire, visant à inciter le contractant à s’exécuter volontairement. 

      Nous allons voir si, au-delà de cette exception, la jurisprudence a consacré un véritable « droit exorbitant », conférant à l’un des contractants le droit de rompre le contrat. A cet égard nous allons insister sur l’émergence de nouveaux fondements d’une rupture unilatérale des contrats(1) et  sur les justifications qui peuvent en être données (2).

1) Les nouveaux fondements de la rupture unilatérale des contrats 

    Il n’est pas évident que l’on puisse parler aujourd’hui d’un véritable principe de rupture unilatérale des contrats. Cela étant, on ne peut  pas ignorer les signes de la reconnaissance d’un tel principe. La jurisprudence de la première chambre civile de la Cour de cassation semble faire état d’un tel « droit » au profit des cocontractants. La reconnaissance d’un tel « droit » est sélective (a) et parfois même largement dépendante du cas d’espèce. Cette reconnaissance trouve des justifications (b) aussi bien au regard de la conception économique du contrat que dans l’idée de rapprochement des règles civiles de point de vue du droit comparé.  

a) La reconnaissance sélective du « droit » à rupture unilatérale 

    *Le premier fondement qui justifie, en l’état actuel de la jurisprudence, la rupture unilatérale du contrat est l’existence d’un péril imminent. On parle également d’urgence et de nécessité. En réalité , historiquement, l’urgence constitue l’une des caractéristiques du droit français qui permettent de remettre en cause les principes de la force obligatoire des contrats et de la résolution judiciaire.

   L’urgence autorise le contractant dont les intérêts sont en péril pressant à s’affranchir du respect des exigences légales indispensables à la sauvegarde de ses intérêts (T.C. Nancy           8 décembre 1913 Gaz.Pal.1914,I, n°75). C’est l’idée de l’équité, c’est-à-dire d’éviter un préjudice potentiel ou actuel. La doctrine se rattache à cet égard à l’idée que la résolution unilatérale est un acte de « défense légitime » qui suppose que le cocontractant victime se fasse justice.

   La rupture pour cause de péril doit répondre à certaines conditions. Il faut que la gravité de la faute commise soit telle que les conséquences qui en résulteraient soient soit de nature à ce que le juge prononce l’anéantissement du contrat, ou bien soient ou risquent de devenir insupportables.

    Les conséquences de cet acte doivent être prévisibles ou actuelles pour que la jurisprudence tolère que le cocontractant ait recours à la justice privée. On retrouve ici l’idée de la matérialité ou la potentialité d’un dommage essentiel.

   La jurisprudence admet également la rupture pour cause autre que la sauvegarde des intérêts menacés. La doctrine parle de « résolution rétorsion » , en mettant en évidence deux autres fondements de la rupture unilatérale des contrats. Il s’agit en premier lieu de rupture pour cause de perte de confiance légitime et de la rupture en cas de comportement grave du débiteur.

   *Le premier cas vise les contrats conclus intuitus personae. Dans ces contrats, la prise en considération de la personne est si déterminante qu’il est normal que la partie qui a placé sa confiance en l’autre puisse rompre le contrat au cas où la confiance a disparu. C’est la nature même du contrat qui commande la solution. Mais la faute commise par le débiteur doit être particulièrement grave.

  * In fine, ce qui doit retenir plus particulièrement notre attention  sont les dernieres évolutions de la jurisprudence. Ainsi la Civ.1ère a admis que le comportement « grave » du contractant peut justifier une rupture unilatérale du contrat. Ceci relève dans un premier temps des arrêts de Cass.Civ.1ère 13 octobre 1998 et 2  février 1999 ainsi que, plus récemment, d’un arrêt de la même chambre de la Cour de cassation en date du 20 février 2001 (Dalloz2001,p.1568s.note Jamin) . Il est admis dans ces arrêts 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 ». Ainsi l’arrêt de 1999 souligne que la faute grave « justifiait la rupture du contrat sans préavis » et l’arrêt du 20 février 2001 énonce que cette même solution vaut aussi bien pour les contrats à durée indéterminée que pour les contrats à durée déterminée.

   Dans ces derniers arrêts il ne s’agit pas d’urgence ni de liens de confiance. La doctrine insiste sur l’idée que la première chambre civile adopte une position contra legem et il s’ensuit la faculté du contractant de rompre unilatéralement le contrat , qualifiée comme « privilège du préalable » ou plus largement d’un pouvoir exorbitant du droit commun.

    La question qui ressort est de savoir en quoi consiste ce comportement « grave » de l’autre partie du contrat ?

b) la notion de comportement grave du contractant

    La notion de comportement grave peut recouvrir deux réalités, elle peut être comprise de manière objective ou bien de manière subjective.

   *Objectivement, le comportement « grave » du cocontractant recouvre un manquement préjudiciable aux intérêts essentiels du créancier. L’importance de l’inexécution est telle qu’elle prive de cause l’obligation du créancier, ainsi la rupture immédiate sera pleinement justifiée. Cette interprétation aura l’avantage d’assurer la sécurité des contractants. L’idée est de faire référence au comportement du contractant bon père de famille. L’appréciation objective se détache fortement de la personne du contractant pour faire surtout référence aux obligations essentielles du contrat. Ainsi tout manquement à ce qui fait l’essence du contrat permettrait sa résiliation unilatérale. Reste qu’il faut déterminer pour chaque type de contrat ce qui fait son essence.

     La doctrine partisane de cette interprétation souligne que la théorie de l’accessoire va nécessairement s’appliquer, c’est-à-dire à chaque fois quand il existe une inexécution d’une obligation accessoire, mais nécessaire à l’application de l’ensemble du contrat, cette inexécution devrait permettre la résiliation unilatérale.

   *On doit également s’intéresser à une définition subjective de la notion de faute grave. Elle se traduit par un manquement non plus matériel mais moral. Il s’agit de la résolution rétorsion qui sanctionne la mauvaise foi ou la déloyauté du débiteur. Certains auteurs invoquent à cet égard le manquement d’affectio contractus qui se traduit par un devoir de coopération. Cette solution a la faveur de la souplesse. C’est elle qui a adopté la première chambre civile dans son arrêt de 1998. En réalité cette solution est conforme à un mouvement de moralisation dans les relations contractuelles. Toutefois l’appréciation subjective et concrète est une appréciation casuistique qui ôte toute prévisibilité et on peut ressentir une insécurité juridique pour les cocontractants. 

    L’interprétation subjective, telle que nous venons de l’envisager, est beaucoup plus large que la notion de manquement (inexécution des obligations contractuelles) et la doctrine estime qu’elle semble absorber les cas possibles de résolution judiciaire. Il y aurait dans ce cas non pas un rajout de nouvelle forme de rupture mais une absorption de la rupture judiciaire par la rupture unilatérale du contrat. Ceci peut expliquer la réticence envers la nouvelle jurisprudence de la première chambre civile ainsi que les critiques adressées par la doctrine.

     La doctrine adhère largement à l’adoption d’une définition plutôt objective, or la jurisprudence tend vers la définition subjective de la notion de faute grave et privilégie largement une interprétation souple de la rupture unilatérale du contrat. 

    Notons à cet égard que le droit international consacre la rupture unilatérale du contrat en cas d’inexécution essentielle ou manquement par faute intentionnelle. Ainsi il mélange l’interprétation abstraite avec l’interprétation concrète ( principes du droit européen article 4.301 et 3.103).

    Cela étant on doit constater que la rupture unilatérale telle qu’elle a été invoquée par les arrêts de la première chambre civile n’est pas exempte de critiques. On doit mentionner également que la jurisprudence n’explicite pas dans quelle mesure la rupture affecte les relations contractuelles. En effet la seule indication qui nous est donnée est qu’elle « met fin au contrat ». La doctrine est unanime à cet égard : cela équivaut à la résiliation du contrat. On peut en déduire que la résolution devrait être réservée  à la sanction prononcée judiciairement et il conviendrait d’évoquer la résiliation en cas d ’anéantissement du contrat hors du juge et ainsi on se rapproche à la clause de résiliation conventionnelle. Malgré les critiques que pourrait susciter la faculté de rupture unilatérale du contrat on peut la justifier et se monter favorable . Cette idée est particulièrement conforme au droit international ainsi qu’au regard des principes qui gouvernent le droit des obligations de la plupart des pays européens qui ont récemment modifié leur Code civil.

2)Les justifications favorables au principe de rupture unilatérale des           

   contrats

   La rupture unilatérale du contrat, telle qu’elle ressort des arrêts précités, se justifie par la prise en compte de l’efficacité économique du contrat (a), de plus, elle rapproche le droit français des principes qui existent en droit international et dans le droit des obligations des autres pays européens (b).

a)La prise en compte de l’efficacité économique du contrat

   Les économistes ont une conception de la force obligatoire du contrat qui semble de prime abord peu cohérente avec son approche juridique. L’intérêt social de rompre le contrat se définit au regard du principe de maximisation de la richesse. Le contrat sera utile économiquement en fonction de sa capacité à augmenter la richesse monétaire de la société. Le cocontractant pourrait ainsi anticiper la performance de son contrat pour apprécier, en prenant en considération les coûts induits par la rupture, s’il est plus rentable pour lui de rompre la convention ou de continuer à l’exécuter. Si le bénéfice tiré de la rupture est positif pour son auteur il serait possible de parler de rupture conforme à l’intérêt social. La théorie du contrat économiquement complet tempère cette première approche. La solution que met en place le contrat doit être avantageuse pour toutes les parties et strictement préférée par au moins l’une d’entre elles. Or un contrat complet lors de la formation ne l’est plus nécessairement lorsqu’il  est exécuté. 

    La rupture unilatérale du contrat favorise l’échange économique. Le marché se soucie beaucoup moins de l’utilité de la sanction que de la protection du débiteur. En réalité la rapidité des transactions exige la rapidité de la sanction. Un contrat devenu  trop risqué doit être supprimé parce qu’ il est économiquement inutile et dangereux. Il existe une transformation de droit commun des contrats, il s'agit de donner aux créanciers une plus grande liberté.

   La résiliation unilatérale du contrat en cas de manquement grave du débiteur est une consécration de droit privé économique au sens où le créancier doit disposer de prérogatives lui permettant d'agir facilement et librement. L'intérêt du pouvoir est la possibilité de rompre de manière anticipée un contrat à durée déterminée par exemple. On parle de pouvoir mais en réalité ce « pouvoir » tend de plus en plus à se transformer en droit. Les parties peuvent déclarer le contrat résolu dans un souci d'efficacité économique. Ainsi, il n'est pas nécessaire de solliciter une autorisation lorsque la gravité du manquement est telle qu’il n’y a plus  d'espoir de sauver le contrat et que, par ailleurs, l'urgence contraint le créancier a contracter avec un tiers. La rupture unilatérale doit être privilégiée lorsqu'elle permet une ré-allocation des ressources, tout en évitant le coût d'un procès.

    L'idée est non seulement de promouvoir la possibilité d’une rupture unilatérale du contrat dans un souci d'efficacité économique, mais également de s'aligner sur un mouvement libéral qui gouverne les relations contractuelles. Ainsi dans les arrêts de l'assemblée plénière du              1 décembre 95, la Cour de Cassation avait admis le principe de la liberté dans la fixation du prix. La possibilité d’admettre la rupture unilatérale du contrat relève de ce mouvement. On a offert au créancier le pouvoir de décider lui-même le sort du contrat. La doctrine insiste sur le fait que ce libéralisme est la réaction contre l'affaiblissement de la liberté contractuelle lors de la formation du contrat. Par voie de conséquence, reconnaître la rupture unilatérale du contrat assure la liberté contractuelle, car cette liberté n'existe que lorsqu'on veut sortir du contrat. Il s'agit d'un rééquilibrage des pouvoirs. 

    Le mouvement de vers ce libéralisme est justifié, mais il doit être modéré pour ne pas retomber dans les abus. On peut souligner à cet égard que la doctrine et en partie la jurisprudence tempèrent le pouvoir de rupture unilatérale du contrat. Ainsi, même si la jurisprudence ne l'a pas expressément exigé, la prise en compte de la motivation de la rupture du contrat et l’octroi d’un délai de grâce sont souhaités par plusieurs auteurs. Ce délai n’a pas pour but l’exécution de l'obligation, il s’agit d’une sorte de mise en demeure.

   Il semble utile à cet égard de porter notre attention sur les systèmes internationaux et européens afin d'examiner les domaines et la nécessité d'un principe de rupture unilatérale du contrat.

b) Le principe de rupture unilatérale des contrats en droit comparé

    La rupture unilatérale des contrats est largement admise en droit international et européen. Toutefois, il faut souligner que la conception française diffère, dans sa souplesse, de celle adoptée par la plupart des législations étrangères.

   *Les Etats européens ont choisi d'adopter la résolution du contrat sans intervention du  juge comme mode normal de destruction du contrat. En Allemagne, la résolution requiert une  simple déclaration de volonté qu'adresse le titulaire du droit de résoudre à l'autre partie(§ 349 BGB). En Angleterre, le créancier peut décider de rompre unilatéralement le contrat inexécuté par le débiteur, mais il peut justifier ceci par un manquement considéré comme suffisamment  important pour mettre en cause l'objet principal du contrat et l'intervention du juge reste néanmoins possible a posteriori. De même, le  Danemark et le Portugal prévoient la rupture unilatérale du contrat.  D'autres états – Italie, Pays-Bas, Suisse , Québec ont  profité de la réforme de leur Code civil pour abandonner le critère judiciaire de la résolution des contrats.

  Les conventions internationales sont également favorables au principe de rupture unilatérale du contrat. La Convention de Vienne concernant la vente internationale de marchandises déclare, dans l’article 49, le principe de la  rupture unilatérale du contrat : « l'acheteur peut déclarer le contrat résolu... en cas de défaut de livraison, si le vendeur ne livre pas les marchandises dans un délai supplémentaire imparti par l'acheteur conformément au paragraphe premier de l'article 47 ou s'il déclare qu'il ne les livrera pas dans le délai imparti ».

 De même l'article 7. 3. 1. des principes de l’Uni droit relatifs aux contrats de commerce  international affirme qu'une partie peut résoudre le contrat s'il y a inexécution essentielle de la part de l'autre partie.

    L'article 4. 303. des principes du droit européen des contrats, élaboré sous l'autorité du professeur Landu, prévoit un droit de résoudre le contrat identique à ce que prévoient les principes de l'Uni droit.

    Le critère qui ressort de ces codifications est une ambition de mettre l'accent sur l'inexécution essentielle de l'obligation du débiteur. L'idée est plutôt, dans le cadre d'une conception objective, l’inexécution qui prive de cause l'obligation du créancier. De même on peut souligner que la Convention de  ventes internationales de marchandises et le droit anglais semblent exiger un préavis, ce qui pour l’instant ne semble pas expressément exigé par la jurisprudence de la première chambre civile de la Cour de Cassation. En France, la conception de la rupture unilatérale du contrat connait plus de souplesse. Le critère qui est constitué par le comportement grave du débiteur apparaît plus large car le débiteur peut briser la confiance du créancier, être déloyal et cela sans pour autant empiéter sur une obligation essentielle du contrat. Le particularisme de la qualification de faute grave a pour résultat d'inclure dans le domaine de la rupture unilatérale de contrat le conception subjective c'est-à-dire un manquement à une obligation jugée déterminante par l'autre partie qui peut rompre le contrat légitimement sa l'intervention du juge. L'intérêt légitime de rompre le contrat peut être simplement ou purement extrinsèques à celui-ci(l'évolution du contexte économique ou des nuisances à l'égard du cocontractant actuel). On peut parler de disparition de l'objet du contrat mais également des conditions tacitement sous-entendues dans le contrat. L'intervention des parties quant au contenu de leurs obligations respectives ou l'évolution du contrat sur le fondement de comportements extrinsèques ou intrinsèques peut donc permettre de justifier la résolution unilatérale du contrat.

   Surtout on doit retenir que même s’il existe un effort d'harmonisation du droit européen des contrats, l’enjeu d'un marché moralisé existe mais ce marché doit rester concurrentiel. La conception française de la rupture unilatérale du contrat est largement imprégnée par l'efficacité économique mais elle va au-delà car elle prend en compte la notion subjective de la faute grave et permet de résilier le contrat même si les stipulations essentielles de celui-ci semblent être respectées.

   La singularité du nouveau principe est de confier à une seule partie la décision de rompre le contrat. L'idée est que la rupture unilatérale du contrat ne doit pas rimer avec l'arbitraire. Il est possible de faire confiance à une partie, de lui donner plus de pouvoir et donc plus de responsabilités. Le contrôle du juge et intervient en aval et non plus en amont de la rupture unilatérale des contrats. La vision optimiste de l'unilatéralisme ne va pas de soi. La rupture unilatérale est largement associée à l'idée de justice privée qui va à l’encontre du principe « Nul ne peut se faire justice à soi-même ». Et comme la justice est le monopole étatique, la rupture unilatérale ne peut pas enfreindre le contrôle du juge. Le contrôle demeure mais à posteriori, ceci afin d'éviter un abus de la part du cocontractant qui souhaiterait se prévaloir d'un intérêt qu'il estime légitime. On peut mettre fin à un contrat « à ses risques et périls » (Civ 1e 13 octobre 1998 , BC I, n° 300 ; D. 1999, jurisprudence, p. 197 ) et ce droit rime avec le droit « à réparation du préjudice éventuel résultant des conditions de la rupture ». Ce principe a été rappelé par le Conseil constitutionnel sur le fondement de l'article 4 de la DDHC à l'occasion de débat relatif à la valeur juridique des modalités de rupture des PACS. (Conseil constitutionnel DC n°99 -149, 01.12.99, précité ).

B) L'exercice d'un contrôle a posteriori par le juge

  Pouvoir agir unilatéralement consiste à octroyer un pouvoir exorbitant à l'une des parties. Ce pouvoir nécessite qu'elle assume une responsabilité. L'arrêt de 1998 énonce la règle  selon laquelle la gravité du comportement de l'une des parties peut justifier que l'autre mette fin au contrat « à ses risques et périls »(1), cela étant l'arrêt de 2001souligne qu’il importe peu « si le contrat est à durée déterminée ou non » (Civ 1ère 20 février 2001, Dalloz 2001,p. 1568 ). Ceci suppose le contrôle a posteriori par le juge. Le problème se pose en ce qui concerne la nature des sanctions encourues. Le jugement étant plutôt un jugement déclaratif que constitutif serait-il la de nature à réparer les dommages causés par le cocontractant (2).

1) La rupture unilatérale « aux risques et périls » du créancier

 
 Une partie de la doctrine critique l'intervention du contrôle a posteriori étant donné que le contrat est déjà rompu. Il convient à cet égard d'envisager qu’est-ce que recouvre l'expression de rupture unilatérale aux risques et périls du créancier (a), afin de s'intéresser si le contrôle a posteriori est insuffisant (b).

a) La notion de rupture unilatérale aux risques et périls du créancier

 La rupture met en oeuvre un droit potestatif c'est-à-dire un droit dont l'exercice ne dépend que de la volonté de son titulaire et dont l'efficacité est indépendante de la volonté de celui qui le subit. En réalité on peut difficilement parler d'un véritable droit extrajudiciaire, d'une véritable rupture. La doctrine s'accorde sur l'idée que la résolution extrajudiciaire étant à et juridiques auxquels la loi attache en conséquence la résolution de contrat. L'arrêt du 13 octobre 1998 soulignait que le rupture se fait aux risques et périls du créancier. Le titulaire d'un pouvoir privé économique a le pouvoir d'imposer sa volonté à des personnes juridiquement autonomes. Les solutions existent bien en cas de rupture pour cause de périls ou perte de confiance en cas de faute grave.

En réalité, le risque est celui de l’abus de droit. La partie agit en quelque sorte comme en cas d’anticipation sur la décision judiciaire requise. C’est un remède dérogatoire accordé au débiteur placé dans une situation qu'il tient pour anormale, pathologique, préjudiciable à ses intérêts légitimes. À ses yeux , à ses yeux seulement, il est victime de son cocontractant et il espère si nécessaire en convaincre le juge. Il se préoccupe de la diminution de la perte, du dommage subi, il souhaite au moins en éviter l'aggravation. Ce n'est pas pour autant une condition requise. L'idée est la sauvegarde d'un équilibre contractuel et éviter à ce qu’en suspendant le contrat la partie cherche seulement à se mettre en position de force. Les règles prétoriennes donnent le pouvoir à l’une des parties en écartant les deux règles légales : la force obligatoire des contrats et la résolution judiciaire. En anticipant la résolution judiciaire le créancier se soustrait à ses obligations et cela seulement à « et ses risques et périls ».

  Ainsi le juge a le pouvoir de sanctionner le comportement du créancier par le maintien des clauses du contrat abusivement résolu. Cela étant, en réalité, on peut se rendre compte que le pouvoir du juge reste limité. On peut illustrer ce propos en considérant le domaine sur lequel porte le contrôle du juge, ce qui englobe le domaine de contrôle a posteriori.

b) Les faiblesses d'un contrôle a posteriori

 Il faut noter que la volonté d’aboutir à une justice plus rapide, n’aura pas nécessairement pour effet de désencombrer les juges. En réalité, le rôle du juge n'est pas négligeable. On assiste seulement à un déplacement dans le temps du contentieux car le contrôle se fait a posteriori. Cependant ce contrôle est nécessaire mais le juge n'est plus l'unique gardien de la  préservation des liens contractuels, il se borne désormais à contrôler l'attitude du créancier qui rompt seul le contrat. Le jugement déclaratif ne fait que déclarer un droit qui préexiste, ne fait en effet que constater la rupture efficace par elle-même.

    Le jugement déclaratif, à la différence du jugement constitutif, s'applique rétroactivement au jour du droit préexistant. Cela signifie que la résiliation unilatérale est valable et annule les effets du contrat le jour où elle est faite, et ceci à la différence de la résolution judiciaire qui est valable au jour du prononcé. Le contrôle a posteriori a pour conséquence de renverser le rôle des parties. Il n'appartient plus à celui qui veut mettre fin au contrat de saisir préalablement le juge pour obtenir la résolution judiciaire. C'est à l'autre partie de saisir le juge pour constater l'irrégularité de la rupture unilatérale. Le «  privilège » de l’une des parties va renverser les positions de demandeur et de défendeur. Le recours au juge ne sera pas systématique, il dépend de la pugnacité du cocontractant. La critique principale peut s'exprimer par l'idée que l'une des parties faible n'a pas forcément la faculté intellectuelle ou financière pour contester la résiliation. Dans ce cadre là, c'est l'équilibre des pouvoirs contractuels qui sera gage de la stabilité et de la pérennité du contrat.

    Afin de renforcer le contrôle a posteriori et son poids dans le cadre d’une rupture unilatérale, la doctrine milite pour admettre l'obligation de motivation et de préavis lors de la rupture unilatérale du contrat, ceci afin d'encadrer et pallier le droit c'est-à-dire d'en faire un droit moins absolu. L'obligation de motivation existe dans certains systèmes étrangers, malgré ceci la jurisprudence semble ne pas souscrire à cette idée. En témoigne l’arrêt de 3 avril 2001 de la première chambre civile de la Cour de Cassation qui a validé une clause qui exclut toute obligation de motivation pour pouvoir résilier unilatéralement un contrat. La Cour de Cassation a admis que la mise en oeuvre de la clause n'était pas abusive. Et ceci même si les motifs en question peuvent être « fallacieux » ou « non sérieux ». De même la doctrine semble favorable à l'octroi d'un délai. Le jurisprudence n'a pas donné une position catégorique. L'arrêt de 1998 semblait dire que la rupture n'est pas exclusive d'un délai de préavis. Le délai ainsi envisagé ne serait pas le même que pour la rupture judiciaire. Il s'agit ici d'un délai  « économique » de nature à donner du temps au cocontractant pour se conformer à la nouvelle situation dans laquelle il se trouvera après la rupture du contrat .Une doctrine plus  tempérée propose de mettre en place « la mise en demeure ». 

    Malgré les critiques, pour l’instant il n’existe aucune indication à cet égard. Le contrôle a posteriori reste plutôt fonction des faits d’espèce. La question que l’on peut se poser est de savoir si le juge est en mesure d’offrir à l’autre partie de réelles garanties sans rester à la simple constatation de la rupture et le dédommagement de la partie lésée

2) La sanction problématique de la rupture injustifiée

Lorsque la dénonciation du contractant est déclarée illégale par le juge, quelle est la sanction de la rupture injustifiée ? La doctrine est divisée entre deux possibilités : d’une part accorder des dommages et intérêts, d’autre part ordonner le maintien judiciaire forcé du contrat.

Certains auteurs considèrent que la seule sanction à laquelle l’auteur de la rupture disproportionnée s’expose soit de verser des dommages et intérêts à la victime. Ils estiment que les juges du fond ne disposent pas du pouvoir de décider du maintien forcé du contrat en cas de rupture abusive, laquelle ne peut être sanctionnée que par la mise en œuvre de la responsabilité civile, ce qui se traduit par l’octroi de dommages et intérêts compensatoires. Ils se fondent notamment sur l’article 1142 du code civil qui dispose : « Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécution du débiteur ». 

Dans ce cas, le contrôle judiciaire perd de sa portée puisque la disparition du contrat est consolidée de facto. Le juge est placé devant le fait accompli ; la fixation des dommages et intérêts permettra de connaître si le juge entend dissuader ou non les ruptures abusives voire imprudentes. 

Le risque de cette solution est que le créancier rompe unilatéralement le contrat en pariant sur l’inertie judiciaire du débiteur ou en procédant à un calcul économique, le profit tiré d’une rupture immédiate pouvant l’emporter sur le coût de l’indemnisation. De plus, même d’un point de vue économique, le maintien judiciaire du contrat ne peut pas toujours être mis sur un strict pied d’égalité avec l’allocation de dommages et intérêts. La perte d’un client par exemple, fût-elle compensée par une indemnité, est toujours susceptible de produire un effet désastreux sur la réputation d’un agent économique, et donc de lui nuire à terme sans qu’il soit possible de chiffrer le montant exact du dommage qu’il subit.

C’est pourquoi d’autres auteurs
 estiment que la rupture injustifiée devrait avoir pour effet que cette dénonciation soit tenue pour inexistante et ne produise aucun des effets voulus par son auteur, à savoir principalement la destruction du contrat. Ils préconisent le maintien forcé du contrat. A leur sens, même si l’on admet que la seule responsabilité civile puisse sanctionner une rupture abusive, celle-ci ne se solde pas nécessairement par l’allocation de dommages et intérêts. La réparation en nature plutôt que la réparation par équivalent peut, selon eux, être prononcée par le juge, et à ce titre celui-ci peut donc décider le maintien forcé du contrat. La jurisprudence, dans des hypothèses proches, en a déjà décidé ainsi. Ainsi, l’abus dans l’exercice d’une faculté conventionnelle de dédit, de même que la déloyauté dans la mise en œuvre d’une clause résolutoire expresse,  se soldent par le maintien judiciaire des effets du contrat unilatéralement anéanti. Il faut noter qu’en matière de référé, le maintien des effets d’un contrat dénoncé conformément à la loi contractuelle peut constituer une mesure conservatoire valable, mais à la condition que le juge précise souverainement la date à laquelle le contrat judiciairement maintenu n’aura plus force obligatoire entre les parties.

La sanction de la rupture injustifiée a une grande importance au regard de l’effet obligatoire des contrats. S’il s’agit de dommages et intérêts et que leur montant n’est habituellement pas dissuasif, le risque est de pouvoir en toute occasion se délier de ses engagements à la condition de payer une indemnité.

Un auteur
 estime que comme en matière de clause résolutoire, il faut permettre au débiteur de saisir le juge des référés pour qu’il ordonne le cas échéant l’exécution forcée du contrat tant que le juge du fond ne se sera pas prononcé sur la saisine du créancier. Le recours au juge des référés permettrait ainsi le retour au droit commun de la résolution judiciaire du contrat. Le premier fondement  possible serait  les articles 809 ou 873 du nouveau code de procédure civile qui permettent en particulier au juge de prévenir un dommage imminent. Mais l’auteur préférerait qu’un réserve ce fondement aux seuls cas où le créancier n’a pas respecté un délai de préavis suffisant. Il propose de se fonder de préférence sur les articles 808 ou 872 du même code, qui visent l’hypothèse de la présence d’une contestation sérieuse, pour sanctionner le créancier qui rompt le contrat sans pouvoir démontrer de manière incontestable un manquement suffisamment grave du débiteur. Il suffirait à ce dernier de démontrer que la gravité du manquement que lui reproche le créancier pour déclarer le contrat résolu fait l’objet d’une contestation sérieuse pour que le juge des référés ordonne son maintien jusqu’au prononcé de sa résolution par le juge du fond.
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