CONTRATS DE DROIT PRIVE — CONTRATS
ADMINISTRATIFS : POINTS DE CONVERGENCE ? (*)

Par Jean-Baptiste SEUBE
Doyen de la faculté de droit et d’économie de LariRin

1. - «Contrats privés/contrats administratifs : pointscmvergence 3...
Le théme qui m’'a été attribué est difficile a taipour deux raisons :

La premiere difficulté, pour le civiliste que jeisuconsiste a parler de ces
contrats spéciaux, dérogeant (dit-on) au droit camrdes contrats, les contrats
administratifs. Je percois alors I'écueil de I'aeatsme, celui de la caricature, et je
présente par avance mes excuses au savant aréapagessemblé pour les
insuffisances ou les approximations qui, nécesse&int, €mailleront mon propos.

La seconde difficulté est commune au droit privawedroit administratif : il
est en effet difficile d'identifier des mouvememts des évolutions quand on parle
des contrafs Les changements se font de maniére insensil#sgpe sournoise. A
la différence d'autres branches du droit qui éveluie maniére fracassante (le droit
de la famille par exemple), le droit du contratléeca petits pas : les principes sont
gravés dans le Code civil ou dans quelques graddessions du Conseil d’Etat,
puis, par des touches successives, ils subissennaiebreuses exceptions,
d'innombrables atténuations... jusqu'a ce qu'on ernvara se demander si ces
grands principes existent encore

2. - Dans un tel contexte, comparer I'évolutionddait privé du contrat avec
celle du droit administratif du contrat peut pamtiasardeux. Aussi, 'ambition de
cette intervention se veut des plus modestes.

Il ne sera ici question ni de disserter sur leistiGaractéristiques des contrats
administratif§, ni de montrer que, parfois, certaines dispositidn Code civil sy

(*) Le style oral de l'intervention a été conservé.

Faut-il d'ailleurs parler de théorie générale dutcat ? Les privatistes soulignent ses traitsqigectifs
(E. SAvAUX, Théorie générale du contrat : mythe ou réalitédsDJ 1997, Préf. J.-L. Aubert) ; Les
publicistes regrettent le peu d'études consacréesi@t (voir par exemple, MVALINE, La théorie civile
des obligations et la jurisprudence du Conseil ditFEtudes L. Julliot de la Morandiére, 1964, p. 631
WALINE, La théorie générale du contrat en droit civil et éroit administratif Mélanges J. Ghestin,
LGDJ 2001, p. 964).

2 Voir cependant, BRENET, Recherches sur I'évolution du contrat administtaftiése Poitiers 2002.

3 P.WELL, Le critére du contrat administratif en crisklélanges M. Waline 1974, p. 831 ; AMSELEK,
La qualification des contrats d’administratipAJDA 1983, p. 3 ; LAMARQUE, Les difficultés présentes
et les perspectives d’avenir de la distinction efés contrats administratifs et les contrats deitdorivé,
AJDA 1961, p. 123 ; DTRUCHET, Le contrat administratif, qualification juridique’uh accord de
volontés, in Le droit contemporain des contratsus la dir. L. Cadiet, Economica 1987, p. 186.
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appliquent. L’objectif de cette intervention est tout simpkm de montrer que
I'opposition entre les contrats administratifses tontrats de droit privé a été batie
sur une certaine image du contrat de droit pri@guélle est aujourd’hui remise en
cause. De fait, les liens de parenté se ressatet¢ cousins éloignés qu'ils étaient,
les contrats de droit privé et les contrats adriiiés se rejoignent pour obéir a des
fondements communs.

3. — A l'origine de la spécificité des contrats awlistratifs, se trouvent les
théses de JéZet de PéquigndtCes auteurs ont d’autant plus facilement diséngu
les contrats administratifs des contrats de droitépqu’ils en avaient une image
individualiste et libérale. Pour eux, le contratdieit privé était pétri du dogme de
la liberté contractuelle et se nourrissait du ppeale I'autonomie de la volonté. lls
ont alors relevé que, parce qu'ils participait auwvie public, le régime juridique
des contrats administratifs s’en distinguait néaiesment. Presque grossiérement,
on pourrait dire que le contrat de droit privé #t@lui du respect de la parole
donnée alors que le contrat administratif étaitiogll respect du service public, dit-
il se traduire par un bouleversement des atteréigiirhes que les contractants
avaient placées dans le contrat.

4. — Méme si cette présentation a été atténuédapsuite, elle peut I'étre
encore en raison de la fulgurante évolution desratsde droit privé dans laquelle
certains auteurs percoivent unaauvelle crise du contraf. Cette crise actuelle du
contrat est en réalité la crise de la conceptiatividualiste et libérale du contrat.
Longtemps pergu comme une loi d'airain & laquele parties ne pouvaient
échapper, le contrat se fait désormais plus souptEns intangible ; le juge s'y

! Voir la liste établie par LRICHER, Droit des contrats administratif4. GDJ, 3™ éd. 2002, n°30 ; R.
DRAGO, Le Code civil et le droit administratif, Le CodeviGi Un passé, un présent, un averidalloz
2004, p.775; plus largement BLESSIX, L'utilisation du droit civil dans I'élaboration dudroit
administratif Univ. Paris Il, 2003, Préf. J.-J. Bienvenu.

2 G. JEZE, Les contrats administratifs de I'Etat, des dépaeets, des communes et des établissements
publics 1927-1934, 3 vol.

3 G.PEQUIGNOT, Théorie générale du contrat administraffédone 1945.

4 «Les effets des contrats administratifs ne sontgmmémes que les effets des contrats civils. Geiui
conclut un contrat administratif prend I'obligatiamn seulement de ne pas géner le fonctionnement du
service public, mais encore de faciliter le fonotiement du service publs G. JEzE, op. cit, p. 8;
rapp. G.PEQUIGNOT, op. cit, p. 605 : de contrat administratif tire ses particularités timsertion dans
son sein des régles propres au service public

> Par exemple, FLLORENS Le droit des contrats administratifs est-il un draissentiellement
jurisprudentiel 2 Mélanges M. Cluseau, 1985, p. 384 ;WALINE, La théorie civile des obligations et la
jurisprudence du Conseil d’EtaEtudes L. Julliot de la Morandiére, 1964, p. 631 GAUDEMET,
Prolégomeénes pour une théorie des obligations eit ddministratif Mélanges J. Gaudemet, p. 614 ; J.
WALINE, La théorie générale du contrat en droit civil et éroit administratif Mélanges J. Ghestin,
LGDJ 2001, p. 965 ; FDRAGO, Paradoxes sur les contrats administratifiéélanges J. Flour, Defrénois
1979, p. 151; RDRAGO, Le contrat administratif aujourd’hyiDroits, n°12, 1990, p. 117 ; M.-H.
SINKONDO, La notion de contrat administratif : acte unilaté@ contenu contractuel ou contrat civil de
I’Administration ? RTD civ. 1993, p.239; PLOGORASFLAVIGNY, La liberté contractuelle de la
personne publique dans le droit des marches pybliecgse La Réunion 2004.

® La nouvelle crise du contrasous la direction de IMAZEAUD et CH. JamIN, Dalloz 2003 ; D.
MAzEAUD, Le nouvel ordre contractueRDC 2003, p. 295.
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invite, au nom de la bonne foi contractuelle, ehésite plus a remodeler les
obligations des contractants. Jadis analysé un male satisfaire des intéréts
individuels, le contrat devrait désormais étre compris commeinstrument de
solidarité ou la bonne foi et la coopération emtatractants devraient I'emporter
sur I'opposition de leurs intérétsLa loyauté, la solidarité et la fraternité entre
contractants se substitueraient alors a la vol@nk@tangibilité et a la sécurité pour
servir de nouvelle devise contractuelle.

5. — Quelle que soit I'appréciation que I'on poster cette évolutioh elle
conduit nécessairement a un réajustement desorsagintre contrats de droit privé
et contrats administratifs. Construite sur une ienag contrat de droit privé qui

! G.RIPERT, La régle morale dans les obligations civilé&DJ 4™ éd., 1949, n°40 : A condition de
respecter les lois et les bonnes meeurs, les cdati@cont le droit de débattre de leurs intérét®est
alors la lutte des volontés égoistes, chacun stfd d’obtenir le plus grand avantage moyennant le
plus faible sacrifice. Lutte féconde, car elle gsiductrice d’énergies et conservatrice de richeésite

en tout cas fatale, car I'intérét est le principabbile des actions humaines, tout au moins lorkglagit

de I'’échange des produits et des serviees

2 CH. JamIN, Plaidoyer pour le solidarisme contractyélélanges J. Ghestin, LGDJ 2001, p. 740 ; D.
MAZzEAUD, Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devisontractuelle Mélanges F. Terré, Dalloz,
PUF, Juris-Classeur 1999, p. 603 ;GLIELFUCCHTHIBIERGE, Libres propos sur la transformation des
contrats RTD civ. 1997, p. 357.

3 Certains auteurs nient la crise et considérentctpst une crise de la doctrine plus que du contdin
bref, le théeme de la crise du contrat ne seraituquprétexte, non dénué d’artifice, pour quelques
sauvageons contractuels en quéte de notoriété squis couvert d'une manifestation scientifique, se
livreraient & une entreprise de déstabilisation dhoit des contrats. En définitive, a en croire edéms
esprits, plutdt que le contrat, ce serait la dawtri ou plutdt une certaine doctrine qui piqueraitcsise»
rapp. par DMAzEAUD, Les nouveaux instruments de I'équilibre contractirelLa nouvelle crise du
contrat, op. cit. p. 136 ; d’autres auteurs pergoivent la crisesrfaacritiquent vertement (voir le florilege
doctrinal dressé parHCJaMIN, Quelle nouvelle crise du contrat, quelques motguese d'introduction

in La nouvelle crise du contrat, op. ¢ip. 7 et s. adde J.-P.CHAzAL, Crise du contrat ou crise du juge
et de la doctrineRDC 2003, p. 277). S'il faut se positionner, jmiur ma part tendance a penser que le
recours au solidarisme contractuel est un peu mugélCela ne signifie pas pour autant qu'il faille
laisser impunis les agissements constitutifs dequaments a la bonne foi. Je fais mien ce passage
doctrinal : «Plutét que de se bercer d'illusions en espérantemuentant d'imposer, que les contractants
se traitent comme des fréres, mieux vaut tenir terme cette réalité brutale qu'ils n’en sont pasien
seront jamais ; chacun essayant de manceuvrer auxngeur défendre ses intéréts et maximiser son
avantage. Le plus souvent, les contractants ne gastdans un rapport d’amour, vision qui reléve de
I'angélisme contractuel, mais dans un rapport dedo Ni ennemis, ni fréres, ils s'inscrivent dameu

« coopération antagoniste » (I'expression est deCdrbonnier, Droit des obligations, PUF, n°114).
L’important n'est d’ailleurs pas qu’ils s’aiment risaque les intéréts égoistes de I'un d’entre eux ne
provoquent pas une injustice aux dépens de I'alair ce faire, nul besoin de sentimentalisme. tC'es
en prenant conscience que le contrat est un lierflictuel, et non un lien fraternel, que I'on poarr
efficacement concevoir des moyens juridiques poetéger certaines parties vulnérables sans tousefoi
scléroser le dynamisme économique... La fraternitétractuelle est certainement le produit d'une
exaltation abusive, mais il faut se garder de corel I'inanité du devoir de loyauté, de I'obligati de
collaboration, d’'information ou encore de la prégation de I'équilibre contractuel. Il n’est pas pique
d’exiger des contractants qu'ils se comportent ley@ent, qu'ils s'informent en toute bonne foi,
collaborent a la réalisation de l'objet contractuedt ne commettent pas d'abus de puissance
économique> (J.-P.CHAZAL, Les nouveaux devoirs des contractants, est-on tedlg loin ? in La
nouvelle crise du contrat, op. Gip. 122-123).
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s’essouffle, que devient I'opposition entre les tcais de droit privé et contrats
administratifs ? A mon sens, elle s'atténue.

6. — Pour avancer dans cette proposition, je pereéen trois temps, allant
du bas vers le haut, des illustrations vers lariteation. Dans un premier temps,
j'évoquerai des solutions communes aux contratdmé privé et aux contrats
administratifs. Dans un deuxieme temps, je soul@indes caractéres communs aux
contrats de droit privé et aux contrats adminigtraDans un troisiéme temps, je
m’interrogerai sur des fondements communs aux atmtde droit privé et aux
contrats administratifs. Convergence des solutidyysconvergence des caractéres
(1), convergence des fondements (lll), c’est &dra ce triptyque que je vous invite
a évoquer les points de convergence entre coradaténistratifs et contrats de droit
privé.

I/ CONVERGENCE DES SOLUTIONS

7. — La convergence des solutions concerne tarfordaation (A) que
I'exécution (B) des contrats de droit privé et destrats administratifs.

A/Dans la formation du contrat

8. - Dans la formation du contrat, les convergersmes nombreusét la
plus célebre est sans doute I'application aux etsm@dministratifs de la théorie des
vices du consenteméntl me semble cependant que le rapprochementuslgin :

il concerne, d’'une part, la négociation du confatet, d'autre part, les sources du
contenu contractuel (2).

1°/ La négociation des contrats

9 — La négociation des contrats est comparableeaimage d’Epinal : de
facon caricaturale, les contractants de droit prié§ocieraient librement, chacun
cherchant a ajuster le contrat au mieux de seséist@lors que le contractant de
I’Administration n’aurait aucune emprise sur le rah déja dessiné par son tout
puissant contractant. Cette opposition n'est pkasev. le développement, en droit
privé, des contrats d’adhésion a montré que latébeontractuelle consistait le plus
souvent a exprimer un simple accord au contrat) fatégralement rédigé par I'un
des contractants.

De fait, les modes de passation des contrats, e administratifs, se
rapprochent : l'inégalité entre contractants n'gdtis le propre des contrats
administratifs ; méme en droit privé, il y aura went un «fort» face a un

 Voir 'énumération proposée par\WALINE, La théorie générale du contrat en droit privé etdrnit
administratif, op. cit: le contrat par correspondance, le contrat taleiteromesse de contrat...

2 J.-C.BRUERE, Le consensualisme dans les contrats administra&BP 1996, p. 1715 ; WVEBER La
théorie des vices du consentement dans les coradmsnistratifs Mélanges Drago, 1996, p. 315 ; F.
MODERNE, Permanence et actualité d’'une théorie classique dbl dans la formation des contrats
administratifs CJEG 2001, p. 91.
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« faible ¥, un «indépendant » face & un « dépendarEm droit privé comme en
droit administratif, lhomo juridicusn’est pas I'égal de son co-contractant.

2°/ Les sources du contenu contractuel

10. — Les sources du contenu contractuel ont falijdt d’études plus
poussées en droit administratif qu’en droit pri@& sait que, en droit administratif,
certaines clauses sont d'origine réglementaire eellgs emportent des effets
réglementaires Certains actes seraient ainsi des actes mixtesceemu'ils
associeraient par fusion ou par juxtaposition des éléments catrels a des
éléments réglementaires. On note, en droit privé, des situations voisigiekon en
arrive a s'interroger sur la nature et sur la stmecdu contrat.

Iy a dans les contrats des éléments légaux commeémoignent les
nombreuses clauses légales imposées par le législail y a dans les contrats des
éléments auxquels les parties ne consentent pasgpeement parler (I'obligation de
sécurité par exemple) il y a dans les contrats autre chose que degatioins (une
clause pénale par exempleAussi, reprenant une trilogie confuen peut affirmer

! D'ou le développement du droit de la consommatibrson influence sur le droit commun (voir D.
MAzEAUD, Droit commun du contrat et droit de la consommatiblouvelles frontieresMélanges J.
Calais-Auloy, Dalloz 2004, p. 637

2 G. VIRASSAMY, Les contrats de dépendandeGDJ, Bibl. dr. privé, Préf. J. Ghestin HTREVET,
L’apport au droit des relations de dépendance, &détermination du prix : nouveau enjelwdalloz
1997, p. 37 et s..

3 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. ¢ih°71 et s. et n° 290.

4Y. MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I'acte administvatiunilatéral : recherches sur la notion
d’acte mixte en droit public fran¢cai$GDJ 1971, p. 243. La conséquence qui y estlatgcen droit
administratif, concerne la recevabilité d'un évehtiecours pour excés de pouvoir (CE, 10 juille®d,9
AJDA 1996, p. 807).

® De plus en plus de textes imposent aux contractimfaire figurer dans leurs contrats des cladess

la rédaction est précisée par la loi. Ce dévelogmmes «lauses Iégales place le privatiste face a des
interrogations que s'était posées, avant lui, I'exisirativiste : dictées par la loi, ces disposifodu
contrat sont-elles Iégales, contractuelles, |égefentractuelles, ni Iégales ni contractuell&®o®? TH.
REVET, La clause IégaleMélanges M. Cabirillac, Litec 1999, p. 277.

® Comme le note F. Collart-Dutilleul, « la doctripeivatiste n'a pas suffisamment pris la mesure du
changement opéré lorsque, a la suite de Kelsamldaté a été considérée, non plus comme un pouvoir
autonome de création du droit & I'égal de la l@jsrcomme un pouvoir délégué par la loi ou comme un
simple élément subjectif duquel le droit tient coeaDe fait, peut-on réellement dire que le vendeur
« consent » & I'obligation d’'information et de sé&u? Il ne consent ni & son principe, ni mMémem’ s
objet. Peut-on encore penser que le vendeur «bnse l'obligation de délivrance et l'acheteur a
I'obligation de payer ? Ces obligations ne sont gassenties ; elles s'imposent aux parties au ppist
leur inexistence disqualifierait le contrat touttien En revanche, a la différence des précédentes
obligations, les contractants consentent spécifiguee & I'objet de ces obligations c’est-a-dire aux
données de fait du contrat Quelle place pour le contrat dans I'ordonnancemjemidique ? In La
nouvelle crise du contrat, op. 9it

" P. ANCEL, Force obligatoire et contenu obligationnel du camtrRTD civ. 1999, p. 771. L'auteur
démontre que '« obligatoriété » ne doit pas étefendue avec I'« obligationnel » et que, deés lirsst
possible de distinguer entre la force obligatofréegécution des obligations des parties : ailzssmatiére

du contrat se partage entre un contenu exprimantoldigations des contractants (obligation de
délivrance, obligation de paiement...) et un contefiligatoire, quoique non obligationnel (clause
pénale, clause de dédit, clause de préavis...). €esedes clauses ne créent pas un rapport de @éanc
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que tout n'est pas contractuel dans le contrat,tquen’est pas consensuel dans le
contrat, et que tout n'est pas obligationnel d@nsadntrat. Aprés les publicistes, les
privatistes découvrent que la matiére du contriati'zbjet d’une diffraction, d'un
éclatement.

Le méme rapprochement entre les contrats de droié gt les contrats
administratifs est visible au stade de I'exécutiarcontrat.

B/ Dans I'exécution du contrat

11. - Dans I'exécution du contrat, les contrats iadstratifs se distinguent
des contrats de droit privé par la faculté qu'adifanistration de modifier
unilatéralement le contfaet par I'obligation qu'a 'administration de I'apr en
cas de bouleversements économiques. N'était-cel@asiement déroger a l'article
1134 du Code civil selon lequel les conventionslégent formées tiennent lieu de
loi & ceux qui les ont faitd® En réalité, I'évolution du droit privé montreeqoette
dérogation n’est pas si accusée que cela: en, effetassiste, en droit privé, a
I'’émergence des modifications unilatérales (1) etlal réception de la théorie de
I'imprévision (2.

débiteur entre les parties, elles prévoient etdnecd des pouvoirs unilatéraux et/ou des devoirgrafit

ou a la charge des contractants. Ainsi, le coftradtionne exactement comme une loi en tant quééc
au dela des obligations, des normes aux contesuglis divers auxquelles les parties sont assgetti
L’effet normateur du contrat dépasse donc la avéatiobligations.

! F. CoLLART-DUTILLEUL, Quelle place pour le contrat dans I'ordonnancemgnidique ?, in La
nouvelle crise du contrat, op. Gip. 225, spéc. p. 231.

2 CE, 2 février 1983, Union des transports pubRBP 1984, p. 212, note J.-MUAY.

Rapp. GPEQUIGNOT, op. cit, p. 433 : da mutabilité suggére un doute envers le contrahiaistratif ».

En réalité, cette opposition de facade a en rééti#éatténuée : en droit administratif, plusieurste
témoignent de son caractére excessif JUILLIER, Les Contrats administratifs tiennent-ils lieu dedo
I'administration? D. 1953, chron., p. 87 ; F.-BENOIT, De l'inexistence d’'un pouvoir de modification
unilatérale dans les contrats administratiCP 1963, éd. G, |, 1775 ; Be LAUBADERE, Du pouvoir de
l'administration d’imposer unilatéralement des clggments aux dispositions des contrats adminisyatif
RDP 1954, p. 36 ; G/EDEL, P. DEVOLVE, Droit administratif 1™ éd. PUF, p. 410 : @n a pu écrire,
notamment dans les précédentes éditions du présamage, que l'article 1134 du Code civil était
inapplicable aux contrats administratifs. Cetterfuile catégorique est sans doute excessiwt invitent

a la nuance (WALINE, La théorie générale du contrat en droit civil etdoit administratif, op. cit. R.
DRAGO, Le contrat administratif aujourd’hui, op. cjt.

4 Le méme constat peut étre dressé a propos du jpouwdatéral de résiliation dont dispose
I'administration (CE, 17 mars 1864, Paul Dupont,1B64, 3, 87 ; CE, 2 mai 1958, Distillerie de Magma
Laval, AJDA 1958, Il, 282, concld. KAHN). Méme si le contractant n'a pas commis de faute,
'administration peut résilier le contrat si I'imé& général I'impose (CE, 6 mai 1985, Associatiomdiat,
RFDA 1986, p. 21, concl. Elevols; AJDA 1985, p. 620 note FFEATOME et J.MOREAU ; RDP 1986,

p. 21 note FLLORENS; L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. ¢in°306). Cette prérogative
est généralement opposée au droit des contratéspoir la résiliation d’'un contrat a durée déterminé
n'est possible que si le contractant a commis ané&fet uniquement a la suite d'une décision da.jug
Cette présentation doit étre nuancée au moins geux raisons (. DELEBECQUE L’anéantissement
unilatéral du contrat, in L'unitéralisme et le dtaies obligationssous la direction de Ch. Jamin et D.
Mazeaud, Economica 1999). D'abord, la loi admeplds en plus fréquemment une rupture anticipée des
contrats, en dehors de toute faute. Outre le dodgamandat, de dépdt, de prét a usage qui sont
révocablesad nutum le Iégislateur use de la technique du droit gemér qui permet & un contractant de
rompre un contrat qui est d'ores et déja forméugt par hypothése, n’est pas encore expiré. Né ans
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1°/ L’émergence des modifications unilatérales

12. — La modification unilatérale du contenu dutcainest possible en droit
privé méme s'il faut convenir quelle demeure eximmelle. La manifestation la
plus éclairante de ce pouvoir concerne certaingsthgses ou I'on a admis qu’un
contractant pouvait, seul, déterminer le prix dagmtrat déja concfu Je veux ici
évoquer les contrats cadre de distribution et laportants arréts rendus par
I'Assemblée pléniére de la Cour de cassatiorf'ldécembre 1995. Mettant fin & 20

droit de la consommation (démarchage a domicikegita la consommation, contrats d’achats de biens
de consommation, contrats de jouissance d'immealilemps partagé...), de tels modes de résiliation
unilatérale gagnent le droit commun des contratsl glagisse de la vente immobiliere (Code
construction et habitation, art. L. 271-1 dl.i4¢su de la loi SRU du 13 décembre 2000), ou getaonne
physique ou morale, professionnelle ou non-probeselle, qui fait I'objet d’'un démarchage (Code
monétaire et financier, art. L. 341-16, issu ddolasécurité financiere du®laolt 2003). Ensuite, la
jurisprudence céde aussi aux charmes de la résolutiilatérale. En principe, la résolution du cahést
judiciaire (C. civ. art. 1184) : I'exigence de temvention du juge repose sur la force obligataive
contrat (ce que deux parties ont fait ensemble neneeut le défaire seule) et sur principe en wdutjuel
nul ne peut se faire justice a soi-méme. Il estdwtessaire que la résolution soit prononcéeegagk.
Pourtant la Cour de cassation vient d'admettreméoent que 4a gravité du comportement d’une partie
a un contrat peut justifier que l'autre y mettre fle fagon unilatérale a ses risques et péril€ass. civ.
1% 13 octobre 1998, D. 1999, p. 198, note BMIN ; somm. p. 115, obsHPDELEBECQUE; JCP 1999,
éd. G, I, 10133, note NRzEPECKI; Rép. Defrénois 1999, p. 374, obs M1ZEAUD) « peu important que
le contrat soit a durée déterminée ou indétermind€ass. civ. I 20 février 2001, D. 2001, p. 1568,
note G4. JAMIN ; somm. p. 3239, obs. MMAZEAUD ; Rép. Defrénois 2001, p. 705, obs.SBVAUX ;
RTD civ. 2001, p. 363, obs. NIESTRE B. FAGES; RDC 2003, p. 149, obs. YEQUETTE; Cass. civ. 1%

14 janvier 2003, CCC 2003, comm. n°87, obd.#VENEUR). La méme évolution étant notable dans des
pays voisins (BGB, art. 324, 325 ; Principes dutdroropéen des contrats, art. 4.301, VORGCHFELD,
Résolution et exception d'inexécution, in Les cpteeontractuels frangais a I'heure des Principes d
droit européen des contratsous la direction de P. Rémy-Corlay et D. FefetyiDalloz 2003, p. 213 ;
Principes Unidroit, art. 7.3.1, voir @'ANDRADE, L'influence des principes Unidroit sur le droit
francais Thése La Réunion 2004), certains auteurs estiopeat'article 1184 devrait étre révisé pour
laisser plus de place a la rupture unilatéraleT@LON, L'article 1184 du Code civil, Un texte a rénoyer
Clés pour le siécle 2000, p. 253 ; en ce sensplar @e cassation a admis la validité d’'une clawse d
résiliation anticipée qui dispensait le contrac@@tmotiver sa décision de rompre le contrat : Ceiss
1°¢ 3 avril 2001, D. 2001, somm. p. 3240, obs.M»zEAUD ; Rép. Defrénois 2001, p. 1048, obs. E.
Savaux ; JCP 2001, éd. G, |, 354, obsR&CHFELD, RTD civ. 2001, p. 584, obs. NIESTRE B. FAGES
Cette décision est critiquée car elle permet I'attegorce obligatoire du contrat et empéche le jdee
contréler une rupture fondée sur un motif fallagiewoir PH. JESTAZ, Rapport de synthese, in
L'unitéralisme et le droit des obligations, op. cil. ROCHFELD, Les droits potestatifs accordés par le
contrat Mélanges J. Ghestin, LGDJ 2001 ;NdazeauD, Durée et expiration du contraRDC 2004/1,

p. 129 et s., n°14). Certes une telle résolutiatatérale est bornée de nombreuses conditiorfauilune
faute grave et, en toute hypothéses, le juge derdrposteriorique la résolution unilatérale n'a pas été
prononcée abusivement par une partie. @MIN, Les sanctions unilatérales de I'inexécution du camt

in L'unitéralisme et le droit des obligations, agit., p. 71). Quoi qu’il en soit, par la montée de
I'unitéralisme, le droit des contrats privés seprapghe du droit des contrats administratifs.

! Cass. com., 19 novembre 1996, D. 1997, p. 60%, AcZELCEVIC-DUHAMEL (nullité d’'un contrat de
location de vidéo-cassettes qui laisse au louedéfmition discrétionnaire de I'objet de la contien) ;

H. LECUYER, La modification unilatérale du contrat, in I'unitélisme et le droit des obligations, op. cit.
p. 48.

2 TH. REVET, La détermination unilatérale de I'objet dans le tram, in L'unitéralisme et le droit des
obligations, op. cif.p. 31.

45



ans d’incertitude, la Cour a considéré que le ghime commande pouvait étre fixée
par référence aux tarifs pratiqués, au jour detarnande, par le fournisséur

Ainsi, comme les contrats administratifs, certagmtrats de droit privé
peuvent étre modifiés a l'initiative d’un seul catanf. Dans un cas comme dans
l'autre, ces modifications sont cependant encadrées

- en droit administratif, la modification ne satiraentrainer le
bouleversement du contrat en remettant en causalispesitions essentielfes
serait ainsi fautivk et pourrait ouvrir droit a résiliation fautive auerts de
I'administratior! une modification trop importante.

- on est alors tout proche du systéme de la Ceutassation : en effet, la
modification du prix est valable sauf abus dangdtermination qui ouvre droit a
indemnisation ou a résiliation. Derriere les ternges different, la communauté
d’'idée est patente : si une modification unilairgleut étre admise, c'est a la

condition qu’elle ne débouche pas sur un contraégiélibré, disproportionné.

Le méme rapprochement est notable par la réceptiorgroit privé, de la
théorie de l'imprévision.
2°/ La réception de la théorie de I'imprévision

13. — La théorie de I'imprévision est sans doute ldes plus fameux points
de divergence entre le contrat de droit privé etdetrat administratif. Admise en
droit administratif depuis le célébre arrét GaBaedeauy, elle est rejetée en droit
privé par le non moins célébre arrét du Canal de@mné. Pourtant, en droit privé,

on admet de plus en plus souvent que le contraselétre, doive étre, adapté aux
événements extériedrs

! Cass. Ass. Plén.décembre 1995, D. 1996, p. 13, concl.JbL, note L. AYNES ; JCP 1996, éd. G,

II, concl. M.JeoL, note JGHESTIN ; Grands arréts n°151 et s.

2 |’administration dispose d’un pouvoir de modificat mais il vise seulement les clauses non
financiéres du contrats (CE 16 mai 1941, Commun¥idi#e, Rec. p. 93 ; CE 16 janvier 1946, Ville de
Limoges, Rec. p. 15). Toutefois, certains autearg faloir que le pouvoir concerne aussi les clause
financiéres (L.RICHER, Droit des contrats administratifs, op. ¢in°331 se fondant sur CE, 2 février
1983).

3 CE, CITEM, 14 mars 1980, D. 1980, p. 495, na#&RON.

4 CE, 14 avril 1948, Ministére des Armées/Soc. gkentreprises, Rec. p. 159 ; CE, 27 octobre 1978,
Ville de Saint-Malo, Rec. p. 401.

® CE, 23 juin 1920, Briangon, Rec. p. 624.

® CE, 30 mars 1916, S. 1916, 3, 17, conelaRbENET, note M.HAURRIOU.

" Cass. civ., 6 mars 1876, DP 1876, 1, p. 163, B®eULOT : «la régle que consacre larticle 1134 est
générale et absolue et régit les contrats dontdtestion s’étend a des époques successives de niéme g
ceux de tout autre nature. Dans aucun cas, il ndapent aux tribunaux, quelque équitable que puisse
leur paraitre leur décision, de prendre en considién le temps et les circonstances pour modifsr |
conventions des parties et substituer des clausegatles a celles qui ont été librement acceptéesgs
contractants».

8 CH. JamIN, Révision et intangibilité du contrat, ou la doulpkilosophie de I'article 1134Dr. et
patrimoine mars 1998, p. 46 ; BAUVARQUE-COSSON Le changement de circonstanc&DC 2004/1,

p. 67 ; B. STOFFEL-MUNCK, Regards sur la théorie de I'imprévision, vers uogpesse contractuelle en
droit frangais contemporajirPUAM 1994.
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14. - C’est d’abord la loi qui impose souvent ladification du contrat pour
'adapter aux circonstances économiques. Sans évdgs lois de circonstances
pour ajuster les contrats aprés les périodes degjueitons l'article L. 131-5 du
Code de la propriété intellectuélieu encore I'article 833-1 du Code civil

15. - C’est ensuite la jurisprudence qui a renduxdaréts remarqués, peut-
étre exagérés, dans lesquels elle a contraint wmi&seur a adapter ses tarifs pour
permettre & son distributeur de pratiquer des @icurrentiel§ De telles solutions
peuvent étre rapprochées de celles retenues pahdmbre sociale qui fonde
I'obligation de I'employeur d’assurer I'adaptatialu salarié a I'évolution de son
emplof. Ces solutions se fondent sur une vision dynamituBarticle 1134 al. 3 et
il est probable que, sous la pression des droitmgerS ou de I'harmonisation
européenne des contratsette spécificité francaise finisse par dispeghiface a
un tel tableau, n'est-il pas temps d'abolir cettaginaire frontiére de I'imprévision
entre les contrats administratifs et les contratgmit privé ?

1 Voir F. TERRE PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit des obligationsDalloz 2003, n°443.

2 Ce texte autorise I'auteur d’'une ceuvre & demdadeuvision du contrat s'il subit une Iésion desptles
7/12émes.

3 Ce texte prévoit une réévaluation de la soulte dae un co-partageant lorsquepar suite de
circonstances économiques, la valeur marchande bien mis dans son lot a augmenté ou diminué d'un
quart depuis le partage.

4 Cass. com., 3 novembre 1992, JCP 1993, éd. 226116, note GVIRASSAMY ; RTD civ. 1993, p. 124,
obs. JMESTRE: «en privant, en I'absence de toute force majeuredistributeur agréé des moyens de
pratiquer des prix concurrentiels, une société pire n'a pas exécuté le contrat de bonne foi@t d
dédommager son contractant du préjudice suliCass. com., 24 novembre 1998, Rép. Defrén@8,19
p. 371, obs. DMAZEAUD ; RTD civ. 1999, p. 98, obs. NIESTRE: «manque a son obligation de loyauté
le mandant qui, informé des difficultés de son agemmercial ne prend pas des mesures concréetes pou
lui permettre de pratiquer des prix concurrentie)s

® Cass. soc., 25 février 1992, D. 1992, p. 390, NbtBEFOSSEZ, RTD civ. 1992, p. 760, obs.MESTRE

® C.Witz, Force obligatoire et durée des contrats, in Lesaapis contractuels francais a I'heure du
droit européen des contratsous la direction de P. Rémy-Corday et D. FeteduiDalloz 2004, p. 175 ;
D. TALLON, La révision pour imprévision du contrat au regardsdenseignements récents du droit
comparé Mélanges Sayag, 1997, p. 403.

" Les textes internationaux sont partagés : la Quiore de Vienne semble exclure la révision du aintr
pour imprévision (art. 79) ; les principes UNIDROWArt. 6-21 & 6-23) ou LANDO (art. 6 :111 :ue
partie est tenue de remplir ses obligations quaieth Iméme I'exécution en serait devenue plus onéreus
soit que le colt de I'exécution ait augmenté, soi¢ la valeur de la contre-prestation ait diminué.
Cependant, les parties ont I'obligation d’engagescégociations en vue d'adapter leur contrat oy d’
mettre fin si cette exécution devient onéreusexcés pour I'une d’elles en raison d’'un changenaent
circonstances) donnent au juge le pouvoir soit de résoudriédsomodifier le contrat.

8 Les canaux techniques pour recevoir la théoriérdprévision ne manquent pas : on peut faire vati
théorie de la cause qui, d’apres Capitant, ne it jouer uniquement lors de la formation du contra
mais aussi lors de son exécution (voirGERMOLACCE, La cause dans I'exécution du contr&UAM
2002, Préf. J. Mestre). On peut encore utilisdrdane foi dans I'exécution (arrét Huard), ou legesu
que I'équité impose (C. civ., art. 1135). Enfinaurait pu sous-entendrePacta sunt servandda clause
rebus sic stantibuant que les circonstances restent les mémesger@u niveau de la morale par Saint-
Thomas d’Aquin.

9 Au demeurant, cette opposition est passableméntitiue. En pratique, les clauses de hardship ou de
révision sont, en droit privé comme en droit adsthatif, fréquentes : J.-MMOUSSERON La gestion des
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16. - Au final, dans la phase d’exécution du cdnies ressemblances sont
nombreuses : ni la modification unilatérale, nidhaission de la théorie de
I'imprévision ne sont des traits spécifiques duttradministratif. Peut-on derriere
la convergence des solutions trouver une conveegdes caractéres ?

I/ CONVERGENCE DES CARACTERES

17. - Pour évoquer la convergence des caract@&esyydrais ici souligner
deux points particuliers de I'évolution du droitsdeontrats privés qui, sans doute,
existent également en droit administratif : il statjabord de la considération de la
phase d’exécution au détriment de la phase de famdu contrat ; il s’agit ensuite
de la considération d'un équilibre entre les casttmats. L'exécution plus que la
formation (A), I'équilibre contractuel (B), telsrsgent alors les caractéres communs.

A/ L’exécution plus que la formation.

18. - L'attention que la doctrine privatiste a |go#iu contrat s’est longtemps
focalisée sur sa période de formation. Cette é&pit essentielle puisque, d'elle,
dépendait toute la phase d’exécution : le coneabd étre exécuté tel qu’il avait été
conclu ; les parties devaient recevoir les avastageelles avaient escomptés... tout
ramenait finalement a la formation, a ce qui avétdu.

La perspective est en train de changer : le faigreit privé comme en droit
administratif, d’autoriser des modifications ou @demptations du contrat traduit un
décrochage entre la formation (ce qui a été voetujexécution (ce qui est). Ce
décrochage a déja été mis en évidence par la dectard américaine qui a identifié
les « contrats relationnel$ » dans ces contrats, ce qui est essentiel n'est pa
I'’échange de biens mais I'existence et le maindietta relation contractuelle. Méme
si ces théories des contrats relationnels fonjdiothe critiques tenant a I'absence de
définition précise de la notion, elles apporteraidreaucoup pour réduire
I'opposition entre les contrats de droit privéest tontrats administratifs.

Par exemple, puisque la relation importe plus gueeste, on ne peut exiger
du contrat qu'il enferme, dés sa rédaction inifigieut I'avenir de la relation
contractuelle. L'exigence deptésentiatior» qui contraint les parties a envisager
dés a présent leur futur se fait alors moins pesainfon admet que le contrat puisse
étre incomplet ou vague. Ne peut-on alors expligpar |3, la fixation unilatérale du

risques par le contratRTD civ. 1988, p. 481 ; REABRE, Les clauses d'adaptation dans les contrats
RTD civ. 1983, 1 ; RCHAPUS, Traité de droit administratif général, 1, 13™°éd, op. cit, n°1388.

' I.R. MAC NEIL, The new social contract. An Inquiry into Modern @antual Relations Yale
University Press, 1980, spec. p. 20 et s. ; etreit ftancais, HMUIR-WATT, Du contrat relationnel, in

La relativité du contrat Trav. Assoc. H. Capitant, LGDJ 1999, p. 69 et $.ROCHFELD, Les modes
temporels d’exécution du contr&DC 2004/1, p. 47, spéc. n°23 et s. Opposés aliscrete contrats »
(les contrats discrets ou contrats transactionngls) organisant un simple échange de biens,
permettraient a chaque contractant de maximiser pofit individuel, les «relational contracts »
mettraient a l'inverse 'accent sur la naissaneed’véritable relation entre les parties. De f&ithange
des biens ou des prestations n'en constitueraiastl@ podle, celui-ci se déplacant vers les diverses
relations et les comportements entourant les éasaagffectuer.
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prix dans le contrat-cadre et la modification uditale du contrat par
I'administration ?

B/ L’équilibre contractuel

19. - L’équilibre contractuel était longtemps abamdée aux parties : libres
de contracter, on ne concevait pas qu'elles coaseat un contrat qui léserait leurs
intéréts. Le contrat était nécessairement justéqeilibré ; les parties étaient le
mieux placé pour apprécier ce qui était équilibré.

L’admission des modifications unilatérales, la pimn de la théorie de
I'imprévision doivent aller de pair avec la consatéon des intéréts réciproques des
contractants. Je pense que cette quéte d’'un éguiitntractuel est commune aux
contrats de droit privéet aux contrats administratifs. En effet, si 'admet la
modification ou la résiliation du contrat, c’estugpurs a une double condition :
d'une part, que cela ne résulte pas d'un caprice dontractant (il y a donc un
contréle de la motivation nécessaire) et d’autnd, maie le contractant qui subit la
modification ou I'indemnisation soit indemnfsé

20. — Cette double condition, contr6le de la mdidrdindemnisation du
contractant, conduit & des solutions identiques dennombreux contentieux : par
exemple, en droit administratitomme en droit privéil a été jugé que le droit de
résilier unilatéralement le contrat était paraliggéque le contractant avait procédé a
des investissements importants qu’il n’avait edelmps d’amortir. D’'un point de
vue plus théorique, on assiste, en droit admirniistraomme en droit privé a
I'’émergence de notions mises au service de I'dmeilcontractuel. C'est le cas, par
exemple, de la notion déconomie du contrat’.

1 V. LASBORDES Les contrats déséquilibré®UAM 2001 ; L.FIN-LANGER, L'équilibre contractuel
Thése Orléans 2002 ; BeCH-LE GAc, La proportionnalité en droit privéThése Paris XI, 2000 ; D.
BAKOUCHE, L’exces en droit civjlThése Paris Il, 2001.

2 On peut ainsi considérer que la confiance légitil#l a placé dans I'exécution du contrat n'ess pa
décue puisqu'il recevra I'équivalent de ce qu'teatiait.

3 CE, 20 janvier 1905, Comp. départ. des eaux, Res4, concl. L. RMIEU ; CE, 26 novembre 1971,
Sté de fertilisants humides, Rec. p. 723 ; RDP 1972245, note MWALINE ; CE 13 juillet 1968, Soc.
établiss. Serfati, RDP 1969, p. 123, noteWALINE.

4 Cass. com., 20 janvier 1998, D. 1998, p. 413, @etelAMIN ; RTD civ. 1998, p. 675 ; D. 1999, somm.,
p. 114, obsD. MAZEAUD ; JCP 1999, éd. G, I, 10018, note JGRAZAL.

® Les avenants ne peuvent porter atteinte a 'écamalm contrat, voir LRICHER, Droit des contrats
administratifs, op. cit.n°302.

6 Cass. com., 15 février 2000, Bull. civ. IV, n°20; 2000, somm. p. 264, obsH.PDELEBECQUE;
Rép. Defrénois 2000, p. 118, obs. NDazEAUD ; RTD civ. 2000, p. 325, obs. MESTRE et B. FAGES;
JCP 2001, éd. E, I, 320, obs. J.-B:UBE. Plus largement,). MOURY, Une embrassante notion :
I’économie des contratsD. 2000, chron., p. 382; AZELCEVIC-DUHAMEL, La notion d'économie du
contrat en droit priveJCP 2001, éd.G, |, 300.

” La notion est encore connue en droit constitutbiile législateur ne saurait porter a I'économie des
conventions légalement conclu une atteinte d'urevitf telle qu’elle méconnaisse manifestement la
liberté découlant de I'article 4 de la DDkl Déc. 98-401 du 10 juin 1998 ; RTD civ. 1998798, obs. N.
MoOLFESSIS; RTD civ. 1999, p. 78, obs. MIESTRE; adde, Déc. 99-416 du 23 juillet 1999, JO 28dsgiil
1999, p. 11250 ; Déc. 99-423 du 13 janvier 2000,200janvier 2000, p. 992 ; Déc. 2000-436 du 7
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21. — En droit privé comme en droit administrakif, contrat présente des
caractéres communs. On en arrive alors a se demsiidrait possible de trouver,
derriére la convergence des solutions et la coeves des caractéres, une
convergence des fondements.

111/ CONVERGENCE DES FONDEMENTS

22. - Autant il est facile de relever des soluti@sles caractéres communs
aux contrats administratifs et aux contrats de tdmivé, autant il peut étre
hasardeux d’en déduire des fondements communstaPgutous les auteurs qui se
sont penchés sur les relations entre contrats ale mhivé et contrats administratifs
admettent que seul leur régime juridique differedta que la notion de contrat reste
la mémé. Il doit donc étre possible de trouver des fondemie&communs aux
contrats. Le probléme se focalise essentiellementleur force obligatoire. Ma
proposition est la suivante : en droit privé comenedroit administratif, on assiste a
I'érosion des fondements classiques (A) et a I'@mece de fondements nouveaux
(B), ces derniers n’éclipsant pas les premiers g@ligbitant avec eux.

A/ L’érosion des fondements classiques

23. - L’érosion des fondements classiques est ¢mmue pour s'y attarder
longtemps. Elle consiste, pour les contrats det gidi€, en I'érosion du principe de
'autonomie de la volonté (1) et, pour les contratbninistratifs, en I'érosion du
fondement de la participation au service public (2)

1°/ L’érosion du principe de I'autonomie de la volaté

24. - En droit privé, le fondement de I'autonomie ld volonté s'effrite. Il
n'était finalement concevable que dans une sitnatiégalité entre les contractants :
parce qu'on ne congoit pas qu'un individu libre semte a un contrat qui léserait ses
intéréts, il est normal que le contrat « tienne ke loi » & ceux qui I'ont fait. Ce
mythe s’effondre dés lors que les contractants ox@ pas dans une situation
d’égalité : le contrat devient un moyen pour le flirmposer sa volonté a un faible.
Loin de réaliser un équilibre, il devient un moyaklsservir un contractant a la
volonté de l'autre. De la les nombreuses atténnstia la force obligatoire du
contrat, de 1a I'intervention croissante du jugeetégislateur dans le contrat

décembre 2000, JO 14 décembre, p. 19840). Cettécsnkété réitérée a quelques nuances prés (Déc.
2002-465 du 13 janvier 2003, RDC 2003, p. 9, @bsReVET ; D. 2003, chr., p. 638, BIATHIEU).

! Voir notamment RDRAGO, Paradoxes sur les contrats administratifs, op; tie¢ contrat administratif
aujourd’hui, op. cit.

2 Le fondement de I'autonomie de la volonté estiaur@ixjué par Kelsen. La force obligatoire du aant

ne découle pas de l'accord des volontés ; ellevééte ce que le droit objectif reconnait cette daic
I'accord (H.KELSEN, La théorie juridique de la conventipADP 1940, p. 33 et s.). En d'autres termes,
'accord des volontés n’est pas le fondement duragnmais la procédure spécifique de création des
effets juridiques (rapp. GHESTIN, La notion de contratD. 1990, chron., p. 23).
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2°/ L’érosion du principe de la participation au sevice public

25. — En droit public, le fondement deségles applicables aux contrats
administratifs»' se nourrissait de la participation du contratemise publié: C’est
parce que le contrat participe au service publie Brdministration peut décider a
tout moment sa modificatidrmu sa résiliatioh Pourtant, on aurait tort de croire que
ce fondement suffit a expliquer toutes les solwion

Par exemple, le Conseil d’Etat se montre parfoisibée a des arguments
d’équité. Ainsi, en ce qui concerne l'imprévisiam considérait traditionnellement
gu’elle n'avait pas vocation a étre appliquée guiendontrat dont 'économie avait
été bouleversée était venu a son térrReurtant, le Conseil d’Etat a admis qu’une
indemnité d’'imprévision soit attribuée aprés quecdmtrat a pris fif Il apparait
ainsi que le lien entre la théorie de I'imprévisienle principe de continuité des
services publics n’exclut pas que, pour des raisbéguité, la théorie soit mise en
ceuvre pour assurer I'équilibre entre les contrastan

Cette érosion des fondements traditionnels perniémergence de
fondements nouveaux qui, encore une fois, ne lgsséat pas.

B/ Emergence de fondements nouveaux.

26. - L'émergence de fondements nouveaux imposepréalable, une
réflexion sur le droit des contrats. Cette réflexiest amorcée par F. Collart-
Dutilleul auquel nous empruntons le passage qui.sOin a longtemps raisonné
comme si le droit des contrats était un droit aotoa : c'était donc essentiellement
au sein du droit des contrats qu'on recherchait @gges ou des fondements
nouveaux a destination des contrats. L'exempleid@éétermination du prix est, en
droit privé, saisissant : pour remédier a la situmtie dépendance d'un contractant
par rapport a un autre, on a d'abord sollicitéticée 1591 du Code civil puis
larticle 1129. Devant I'effet dévastateur de ces solutions, ocharché a en
atténuer la rigueur par la distinction obligatios moyens/obligations de résultat ou
encore par I'existence ou l'inexistence d’une cdign d’approvisionnemetft
Tous ces fondements restaient des critéres teatmitpsus du droit des contrats.

1 CE Ass, 2 mai 1958, 2 mai 1958, Distilerie de MaglLaval, D. 1958, p. 730, note AE
LAUBADERE ; CE Ass, 2 février 1987, Soc. TV6, RFDA 198729, concl. M.FORNAcCIARI; CE, 31
juillet 1996, Soc. des téléphériques du masssifidnt-Blanc, AJDA 1996, p. 788, note J.GR.LI.

2 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. ¢ih°120 et s.

% R.CHAPUS, Droit administratif généralt.1, 13 éd., 2000, n°1382, p. 1161 et 1162,

4 R.CHAPUS, Droit administratif généralt.1, 13™¢éd., 2000, n°1377, p. 1157.

® CE, 28 novembre 1952, Rec. p. 542.

® CE, 12 mars 1976, AJDA 1976, p. 552, conclLBIEBOULLE.

” A laquelle invite FCOLLART-DUTILLEUL, La place du contrat dans I'ordonnancement juridigpegc.

8 Cass. com., 27 avril 1971, Bull. civ. IV, n°107.:M. MOUSSERONet A. SEUBE, A propos des contrats
d’assistance et de fournitur®. 1973, chron., p. 197.

9 Cass. com., 11 octobre 1978, D. 1979, p. 135, Rdt®UIN.

10 Cass. com., 26 février 1991, D. 1992, somm. p, 8B8. GPAISANT ; Cass. com., 22 janvier 1991, D.
1991, p. 175, concl. MEOL ; RTD civ. 1991, p. 322, obs.MESTRE
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C’est uniquement & compter de 19@4 de 1995que I'on est sorti de impasse en
recourant, non plus a des regles propres au desitdntrats, mais a une régle issue
plus générale, au-dessus du droit des contratprolaibition de I'abus, I'exigence
de bonne foi. Le changement réside donc dans daeréte faite a un critére issu du
droit en général, et non du droit des confra s’apercoit, par cet exemple, qu'il
est possible de chercher des fondements en dehomrait des contrats on
s'apercoit donc qu'il y a du droit pour les consran dehors du droit des contrats

27. - Reste alors a déterminer quelles sont leposantes de ces principes
communs. On peut les percevoir en faisant un bégbut par le droit de la
concurrence qui pose des principes forts régideanmtlations entre les contractants.

Dans les relations entre les contractants, le dela concurrence assure tout
d'abord le principe de liberté contractuelle, avéra la liberté de commerce et
d’'industrie. Mais il le fait sans craindre de podes limites a la libre détermination
du contenu contractuel.

Ensuite, le droit de la concurrence restaure lencjpe d'égalité des
contractants, notamment en affirmant la nécess#é lal transpareneet en
sanctionnant I'abus de position domindria I'abus de dépendance économfque

Enfin, le droit de la concurrence impose a chadqueractant en position de
force d'intégrer la considération et l'intérét de partenaire dans la détermination
du contenu contractuel. L'article L. 442-6 du code commerce fustige les
nombreux abus de pouvoir : pratiquer des prix, c@wditions ou des délais non
justifiés par des contreparties réelles ; obtenitemter d’obtenir un avantage qui ne
correspond pas a aucun service effectivement rendlisproportionné au regard de
la valeur du service rendu ; abuser d’une relatierdépendance en soumettant le
partenaire a des conditions commerciales ou oligsitinjustifiées ; obtenir des
prix ou des conditions sous la menace d’une ruptule pourrait-on pas percevoir
la une manifestation ponctuelle d’une exigence pkreérale de fraternité ?

28. - Liberté des contractants, égalité des cotnds, fraternité entre
contractants voila quels seraient, et dans 'orli® nouveaux fondements du droit
des contrats... trouvés en dehors du droit des dentde tels fondements peuvent

! Cass. civ. 4% 29 novembre 1994, D. 1995, p. 122, notA¥YNES.

2 Cass. Ass. Plén.®décembre 1995, préc.

3 Cependant, il faute reconnaitre que la Cour dsat@s rattache la solution aux articles 1134 &51du
Code civil, comme s'il était inconcevable que lécstdroit des contrats put ne pas se suffire drlé@me.

4 Rapp. ESavAaux , La théorie générale du contrat, mythe ou réalité @DJ, Bibl. dr. privé, 1997, Préf.
J.-L. Aubert.

® A vrai dire, cette réception dans le droit destaia d'idées économiques, morales ou politiquésa
mise a jour de longue date, notamment par les gasrde Ripertl@ régle morale dans les obligations
civiles ; Aspects juridiques du capitalisme moderhe régime démocratique et le droit civil modérne
®C.com., art. 441-1 et s.

"C. com., art. L. 420-2, 1, 1° et T. de Rome, &2t.

8C. com., art. L. 420-2, |, 2° et T. de Rome, 82t
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sembler bien vagues, bien généraux ; peut-étre ndoneent-ils le vertige Ils
ouvrent peut-étre la voie d’une synthése possibleedes contrats de droit privé et
les contrats administratifs qui, au fond, ne s@% @ éloignés que cela.

Saint Denis, le 20 avril 2004

t J.-P.CHAZAL, Les nouveaux devoirs des contractants ; est-ontedlé loin ? in La nouvelle crise du
contrat, op. cit. p. 132 : «<En généralisant a I'excés ses décisions, la Coucalsation en obscurcit la
clarté ; en se délectant de principes, elle mubiges exceptions. A n’en pas douter, les régles et
principes généraux ne doivent pas étre bannis dit,dre serait-ce parce qu'ils permettent une écoieo

de moyens et de temps. Mais il ne faut pas quéisetinent, par une économie de réflexion, des degme
ou des espeéces de formules magiques dont 'heme&tsssimule la vacuité
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