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Introduction

La distribution, entendue dans son sens économique, correspond a « 1’un des trois
stades économiques », «suivant celui de la production, précédant celui de Ia
consommation » ' . Plus précisément, il s’agit d’«un service qui consiste dans la
commercialisation de biens, produits, marchandises et de services rendus par le
distributeur »?. En retenant cette définition économique de la distribution, le droit de la
distribution peut €tre compris comme un « ensemble des régles juridiques gouvernant les
activités de mise a disposition des biens et des services au profit des utilisateurs finals
entre le stade de la production et [celui] de la consommation »>. Actuellement, si la
doctrine majoritaire reconnait plus ou moins I’existence d’un droit de la distribution, elle
émet cependant de nombreuses réserves quant a la consistance de cette matiére. Ainsi,
pour Messieurs Vogel, I’existence d’un droit de la distribution peut « difficilement étre

contestée », mais « la matiere est difficile a cerner », a tel point qu’il « n’existe pas un,

! Didier Ferrier, Nicolas Ferrier, Droit de la distribution, LexisNexis, 8¢ éd., 2017, 1, p. 1 ; Nicolas Dissaux,
Romain Loir, Droit de la distribution, LGDIJ, 2017, 3, p. 13 : « En 1803, Jean-Baptiste Say (1767-1832)
publie son maitre livre Traité d’économie politique ou simple exposition de la maniére dont se forment, se
distribuent et se consomment les richesses. Pour la premiére fois, la distribution est identifiée comme 1’une
des étapes clés de ’activité économique, entre la production et la consommation » ; Marc Vandercammen,
Nelly Jospin-Pernet, La distribution, De boeck, 3°éd., 2010, 1.1, p.26: « L’ensemble des activités
réalisées par le fabricant avec ou sans le concours d’autres institutions, a partir du moment ou les produits
sont finis jusqu’a ce qu’ils soient en possession du consommateur final et préts a étre consommés au lieu,
au moment, sous les formes et dans les quantités correspondant aux besoins des utilisateurs » ; Frédéric
Buy, Marie Lamoureux, Jean-Christophe Roda, Droit de la distribution, LGDJ, 2017, 1, p. 13 : « Les
économistes définissent la distribution de la fagon suivante : une activité de services rendus, d’une part, a
des producteurs par des intermédiaires chargés d’aider a la commercialisation d’un produit ou d’un service,
et d’autre part, aux consommateurs en leur facilitant 1’accés au bien et service convoité ».

2 D. Ferrier, N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 4, p. 4.

3 F. Buy, M. Lamoureux, J.-C. Roda, Droit de la distribution, op. cit., 1, p. 13 ; égal. 14, p.22: « S’il
n’existe pas de Code de la distribution comme il existe un Code de commerce, il ne fait aucun doute,
notamment depuis les travaux précurseurs de Jean-Marc Mousseron, qu’il existe un droit de la distribution
dont on peut admettre, dans une premiére approche, qu’il “recouvre I’ensemble des régles qui gouvernent
les opérateurs et les opérations tenant a cette activité économique” » ; D. Ferrier, N. Ferrier, Droit de la
distribution, op. cit., 6, p. 6-7 : « La distribution peut étre juridiquement définie comme 1’ensemble des
opérations matérielles et juridiques qui permettent de commercialiser des produits ou des services auprés
de distributeurs et de consommateurs professionnels ou non professionnels ».
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mais plusieurs droits de la distribution, en fonction du périmétre retenu »*. Allant plus
loin, un auteur estime que le droit de la distribution « ne serait, en réalité, qu’un agrégat
de droits, un carrefour de plusieurs disciplines fondamentales comme le droit de la
concurrence, le droit des contrats ou encore le droit de la consommation » °. En effet, les
ouvrages portant sur le droit de la distribution le présentent souvent comme un « droit
pluridisciplinaire »°. Finalement, fondé sur la fonction économique de la distribution, le
contenu du droit de la distribution présente peu d’homogénéité. D’ailleurs, cette facon de
présenter le droit de la distribution fait 1’objet de critiques. Tandis que certains auteurs
estiment que cette « présentation fonctionnelle » n’est pas « opératoire »’, d’autres
s’inquictent du risque « d’aboutir a un catalogue de mati¢res sans cohérence et
difficilement maitrisable »®. Aussi est-il opportun de retenir une notion plus restrictive de

la distribution dans le cadre de cette recherche relative au contrat de distribution.

* Louis Vogel, Joseph Vogel, Droit de la distribution, Lawlex, Bruylant, 2¢ éd., 2017, 1, p. 9-10.

5 F. Buy, M. Lamoureux, J.-C. Roda, Droit de la distribution, op. cit., p. 23 ; Alexandra Mendoza-
Caminade, Droit de la distribution, Montchrestien-Lextenso, 2011, 19, p. 6 : « Le droit de la distribution
ne constitue pas une branche autonome du droit mais une matiére plurisdisciplinaire » ; d’ailleurs, le terme
de « droit de la distribution » n’existe pas toujours en droit étranger, v. F. Buy, M. Lamoureux, J.-C. Roda,
Droit de la distribution, op. cit., 15, p. 23 : « Pour étre familiére aux juristes frangais, I’expression “droit
de la distribution” n’est pas répandue dans tous les pays. De nombreux systémes préférent procéder de
fagon compartimentée, en distinguant un droit de la franchise (franchising law), un droit de la revente (retail
law), un droit des contrats d’exclusivité (exclusive dealing), etC.Les expressions “systéme de
distribution” ou “contrats de distribution” sont également parfois utilisées, mais jamais celle de “droit de la
distribution” ».

6 Martine Behar-Touchais, Georges Virassamy, Les contrats de la distribution, LGDJ, 1999, 4, p. 4-5 :
« L’afffinement du droit de la distribution : la complémentarité du droit des contrats, du droit de la
concurrence et du droit de la propriété industrielle » ; F. Buy, M. Lamoureux, J.-C. Roda, Droit de la
distribution, op. cit., 16,23 : « un droit pluriel ? » ; Marie Malaurie-Vignal, Dominique Heintz, Droit de la
distribution, Sirey, 4° éd., 2017, 32, p. 10-11.

7F. Buy, M. Lamoureux, J.-C. Roda, Droit de la distribution, op. cit., 1, p. 13 : « Les juristes ne peuvent
toutefois se contenter de cette présentation fonctionnelle qui, aussi juste soit-elle, n’est pas opératoire ».

8 L. Vogel, J. Vogel, Droit de la distribution, op. cit., 1, p. 9-10 : « Au sens large, le droit de la distribution
pourrait regrouper I’ensemble des régles juridiques gouvernant les activités de mise a disposition des biens
et des services au profit des utilisateurs finals entre le stade de la production et de la consommation. Une
vision aussi extensive conduirait a y inclure notamment tout le droit du travail de la force de vente,
I’ensemble du droit de la consommation, les régles d’urbanisme commercial, le régime des centres
commerciaux... Cette conception tentaculaire présente des inconvénients certains. Chacun de ces thémes
constitue a lui seul une discipline a part enti¢re, ayant ses propres spécialistes et souléve des questions qui
ne sont pas nécessairement propres a la distribution. Le risque de ’exercice est d’aboutir a un catalogue de
matiéres sans cohérence et difficilement maitrisable ».



Selon I’article 1101 du Code civil, le contrat est « un accord de volontés entre
deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des
obligations ». D¢s lors, la définition du contrat de distribution nécessite au préalable une
identification des parties au contrat. Partant de la définition économique de la distribution,
trois hypotheses sont envisageables : un contrat conclu entre un fournisseur et un
distributeur (accord vertical); un contrat conclu entre deux distributeurs (accord
horizontal®) ; et un contrat conclu entre un fabriquant et un consommateur (distribution
directe!?). Si ces types de contrat répondent bien tous les trois a la notion économique de
distribution, ils ne seront pas tous retenus comme des contrats de distribution dans le
cadre de cette thése. En effet, conclus entre des opérateurs intervenant a différents stades
économiques, ces contrats ne visent pas le méme objet, ni présentent la méme nature ; ils
n’offrent dés lors pas une homogénéité suffisante pour constituer un champ d’examen
judicieux'!. Ainsi, dans le cadre de cette étude portant sur le contrat de distribution, seul
sera examing le contrat conclu entre un fournisseur et un distributeur, qui est la catégorie

privilégiée par les ouvrages'>.

 N. Dissaux, R. Loir, Droit de la distribution, op. cit., 680, p. 363 : « L’accent est toutefois désormais porté
sur les accords que les distributeurs sont amenés a conclure dans le cadre d’un véritable réseau de
distribution. Encore faut-il distinguer les accords conclus avec leurs fournisseurs de ceux qu’ils peuvent
également conclure entre eux. Les premiers sont dits verticaux dans la mesure ou ils relient deux entreprises
qui, économiquement, ne se situent pas au méme niveau du circuit de distribution ; les seconds sont dits
horizontaux parce qu’ils unissent des entreprises qui interviennent au méme niveau de ce circuit ».

19D, Ferrier, N. Ferrier, Droit de la distribution, op. cit., 8, p. 7 : « Mais de nombreux actes de distribution
ne constituent pas des reventes : prestations de services, intermédiations, ventes directes réalisées par un
producteur aupres de consommateurs » ; N. Dissaux, R. Loir, Droit de la distribution, op. cit., 12, p. 17 :
« Dans le cadre d’une distribution directe, producteur et consommateur sont donc face a face. [...] En
somme, la distribution désigne une fonction d’intermédiation que ne cristallise pas toujours 1’existence d’un
intermédiaire » ; M. Vandercammen, N. Jospin-Pernet, La distribution, op. cit., 1.1, p.26: «Elle (la
distribution) ne nécessite pas forcément des intermédiaires (vente directe du producteur au
consommateur) ».

' En ce qui concerne le contrat horizontal conclu entre les distributeurs, sur « un méme site » ou « au sein
d’une méme structure », qui se regroupent « pour mettre en commun leurs moyens, leurs efforts, leurs
savoir-faire, leur force de négociation, réduire leurs colts... bref, parce que I'union fait la force »
(N. Dissaux, R. Loir, Droit de la distribution, op. cit., 824 ets., p. 431 et s.) ; en ce qui concerne le contrat
conclu entre le fabriquant et le consommateur, il s’agit d’un contrat mixte qui présente une nature juridique
différente des deux autres contrats.

12 Dans le méme sens de démarche, V. L. Vogel, J. Vogel, Droit de la distribution, op. cit., 1,p. 10 : « Notre
préférence va a la partie centrale et stratégique du droit de la distribution, celle des réseaux de distribution ».
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La doctrine tente d’opérer des classifications parmi les différents contrats de

distribution

et retient fréquemment une classification fondée sur la structure
économique de la distribution, distinguant la distribution organisée a I’initiative du
fournisseur de celle organisée a I’initiative des distributeurs regroupés'#. Cependant, le
second type de distribution — celle organisée a I’initiative des distributeurs regroupés,
¢galement appelée « la grande distribution » — sera exclu du champ de notre recherche au
regard de la notion de contrat de distribution. En effet, dans la grande distribution, la

15
, 1

relation s’établit entre trois acteurs €conomiques: le groupement a 1’achat es

distributeurs et les fournisseurs. L’on recense au moins deux contrats dans cette relation
tripartite : un contrat conclu entre le groupement a 1’achat et les distributeurs affiliés, et
un contrat-cadre conclu entre le groupement a I’achat et les fournisseurs, sous forme

t16

d’achat-vente ou de référencement °. Cette structure contractuelle, qui est trop €loignée

13 Daniel Mainguy, Contrats spéciaux, Dalloz, 10¢ éd., 2016, 469, p. 449 : « Impossible classification. Les
classifications en la mati¢re peuvent étre variées ; elles sont souvent vaines. Ainsi peut-on adopter un regard
trés économique, distinguant les fonctions réalisées par ces contrats de distribution pour opposer contrat de
diffusion, de représentation, de spécialisation ou de réitération, ou bien distinguant I’organisation des ventes
ou des achats ou bien pour observer que certains contrats assurent une forme d’intégration de la distribution
ou plus simplement que ces contrats permettent de créer des réseaux de distribution. On peut aussi retenir
une classification fondée sur 1’objet de ces contrats. Tous cherchent a organiser des ventes d’application
entre les parties du contrat-cadre ou avec des tiers » ; Alain Ghozi, Les contrats de distribution des produits,
Essai sur une typologie, thése, Paris, 1995 : dans la premiére partie, 1’auteur réalise un « classement des
contrats de distribution non intégrés (en franchise et en distribution sélective) ou semi-intégrés (en
concession exclusive et en contrat d’agence) ».

14 M. Behar-Touchais, G. Virassamy, Les contrats de la distribution, op. cit., 8, p. 6 : « Mais la théorie
générale des contrats de la distribution suppose elle-méme un examen sous deux angles, selon que la
distribution se fait a I’initiative du fournisseur ou a I’initiative des distributeurs regroupés. En effet, dans le
premier cas, c’est le fournisseur qui crée un réseau de distributeurs (réseau de concessionnaires, de
franchisés, de distributeurs sélectionnés ou agréés, voire de mandataires ou de commissionnaires, ou encore
réseau de licenciés exclusifs). Ce sont ces contrats de la distribution en réseau dont nous étudierons la
théorie générale dans une premicre partie. Dans le second cas, ce sont les distributeurs regroupés qui
maitrisent I’organisation de la distribution. Le rapport de force est inversé. Nous dégagerons donc dans une
seconde partie la théorie générale de ces contrats de la grande distribution ».

15 Marie-Elisabeth André, Les contrats de la grande distribution, Litec, 1991, 35, p. 23 : « Les distributeurs
vont, en premier, regrouper leurs forces d’achat en se liant & une structure que nous dénommerons
généralement groupement a 1’achat. Il peut s’agir [...] d’un groupement d’achat rassemblant dans une
structure sociétaire ses bénéficiaires avant de les lier par un rapport contractuel ; il peut également s’agir
d’une centrale d’achat ou de référencement indifférente a I’établissement d’un lien sociétaire avec ses
bénéficiaires mais liée a chacun d’eux par un simple contrat ».

16 M.-E. André, Les contrats de la grande distribution, op. cit., 36, p. 23 ; Alain Sayag, Le contrat-cadre,
2. La distribution, Litec, 1995, p. 96 : « Si le contrat de référencement emprunte nécessairement la structure
du contrat-cadre, le contrat d’affiliation — a I’exception, on le verra, du regroupement coopératif — peut tout
aussi bien revétir cette méme structure que s’en éloigner ».
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de la distribution organisée par le fournisseur, nécessiterait d’étre traitée séparément.
Ainsi, seuls seront traités ici les contrats conclus dans le cadre d’une distribution

organisée par un fournisseur.

La doctrine a en outre dress¢ une liste de caractéres propres au contrat de
distribution!” : il s’agit a la fois d’un contrat a exécution successive'®, d’un contrat-cadre'?,

d’un contrat synallagmatique?’, d’un contrat 4 titre onéreux?!, d’un contrat commutatif’?,

7 V. N. Dissaux, R. Loir, Droit de la distribution, op. cit., 237-246, p. 122-126.

18 Alinéa 2 de D’article 1111-1 du Code civil : « Le contrat a exécution successive est celui dont les
obligations d’au moins une partie s’exécutent en plusieurs prestations échelonnées dans le temps ».

19 Article 1111 du Code civil : « Le contrat cadre est un accord par lequel les parties conviennent des
caractéristiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats d’application en précisent
les modalités d’exécution » ; Jean Gatsi, Le contrat-cadre, LGDJ, 1996, 85 ets., p.59 ets.: « Les
applications du contrat-cadre avec obligation de contracter sont nombreuses dans le secteur de la
distribution. Se trouvent “les contrats-cadre de distribution comportant une double obligation de contracter”
(tels que les contrats de concession exclusive, les contrats de franchise) et “les contrats-cadre de distribution
comportant une obligation unilatérale de contracter” (tels que les contrats de référencement, les contrats de
distribution sélective, les contrats de distribution agréée) » ; Alain Sayag, Le contrat-cadre, 1. Exploration
comparative, Litec, 1995, 25, p. 22 : « La distribution constitue le domaine pionnier en la maticre, celui ou
le contrat-cadre est le plus fréquemment employé et ou il joue généralement un role d’intégration, en
permettant a un producteur — mais aussi a ses diffuseurs, des importateurs ou des prestataires de services,
notamment dans 1’hdtellerie, la réparation automobile, ou la location de matériels — d’intégrer ses
distributeurs ou détaillants ou, a tout le moins, d’exercer un contrdle sur son marché » ; Jacques Raynard,
Jean-Baptiste Seube, Droit civil, Contrats spéciaux, LexisNexis, 8¢ éd., 2015, 33, p. 34 : « Le contrat-cadre
apparait depuis presque une trentaine d’années comme I’instrument juridique apte a concrétiser une volonté
de coopération durable entre deux partenaires économiques. Son utilité est essentielle dans le secteur du
droit de la distribution » ; Philippe Le Tourneau, « Ouverture », in Le droit de la distribution : droit
commun ou droit spécial ?, journée d’études du 18 mars 2004, Université de Poitiers, études réunies par J.-
C. Hallouin et H. Causse, LGDJ, 2005, p. 149 : en effet, certaines connotations sont souvent attachées a
I’expression « distribution ». Elle laisse entendre une structure « organisée » et « regroupée », qui « n’est
plus seulement disséminée et le jouet des simples initiatives individuelles comme dans le commerce
d’antan ». Ainsi, le simple contrat de vente est souvent exclu par les ouvrages du droit de la distribution :
V. M. Behars-Touchais, G. Virassamy, Les contrats de la distribution, op. cit., 5, p. 4-5 ; de méme, est
souvent exclu de I’ouvrage le grossiste qui achéte pour revendre, soumis aux régles du droit de la vente :
V. M. Malaurie-Vignal, D. Heintz, Droit de la distribution, op. cit., 57, p. 19.

20 Alinéa 1° de I’article 1106 du Code civil : « Le contrat est synallagmatique lorsque les contractants
s’obligent réciproquement les uns envers les autres ».

21 Alinéa 1 de I’article 1107 du Code civil : « Le contrat est  titre onéreux lorsque chacune des parties
recgoit de I’autre un avantage en contrepartie de celui qu’elle procure ».

22 Alinéa 1° de I’article 1108 du Code civil : « Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties
s’engage a procurer a I’autre un avantage qui est regardé comme 1’équivalent de celui qu’elle regoit ».
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d’un contrat intuitu personae®>, d’un contrat de dépendance?*, d’un contrat relationnel®®
et, souvent, d’un contrat d’adhésion®®. Au sein de cette catégorie générique se trouvent

v u i i xclusiv istributi tlectiv
divers contrats tels que la franchise?’, la concession exclusive?®, la distribution sélective®,

2 Cass. com., 3 juin 2008, n° 06-13861 : Bull. civ. IV, n° 110 ; Bruno Petit, Sylvie Rouxel, Fasc. unique :
Contrat. Classification des contrats, Jurisclasseur Civil Code, Art. 1105 a 1111-1, 44 : « Les contrats
conclus intuitu personae sont ceux qui sont conclus en considération de la personne du cocontractant, c’est-
a-dire ceux que I’on ne passe pas avec n’importe qui. Réciproquement, les contrats dépourvus d’intuitus
personae sont donc ceux dans lesquels la personne du cocontractant est indifférente ».

24 Georges J. Virassamy, Les contrats de dépendance, LGDJ, 1986, 2, p. 10 : « Il est possible de définir [les
contrats de dépendance] comme les contrats régissant une activité professionnelle dans laquelle 1’un des
contractants, 1’assujetti, se trouve tributaire pour son existence ou sa survie, de la relation réguliére,
privilégiée ou exclusive qu’il a établie avec son cocontractant, le partenaire privilégié, ce qui a pour effet
de le placer dans sa dépendance économique et sous sa domination ».

25 Jean-Luc Aubert, Eric Savaut, Jacques Flour, Droit civil, Les obligations, 1. L’acte juridique, Sirey,
16° éd., 2014, 91, p. 81 : « Cette appellation, a priori étrange dans la mesure ou tout contrat a vocation a
établir une relation entre deux ou plusieurs personnes, vise a distinguer une catégorie de contrats qui
auraient pour caractéristique, notamment, 1’établissement de relations de coopération confiante vouées a
durer, ce qui justifierait un régime juridique propre, marqué par la souplesse et la flexibilité tant au plan de
la formation qu’a celui de I’exécution du contrat. Une telle catégorie s’opposerait a celle du contrat discret,
concernant des contrats, que I’on pourrait aussi dire “fugitifs”, de formation et d’exécution instantanées et
exclusifs de toute relation personnelle durable ».

26 Alinéa 2 de Darticle 1110 du Code civil : « Le contrat d’adhésion est celui dont les conditions générales,
soustraites a la négociation, sont déterminées a 1’avance par 1’une des parties ».

27 V. Laurence Amiel-Cosme, Les réseaux de distribution, LGDJ, 1995, 12, p. 24-25 : 1l s’agit d’« une
entreprise qui s’est installée dans un marché comme distributeur et qui a ainsi pu mettre au point un
ensemble de méthodes commerciales, accorde, moyennant rémunération, & des commercants indépendants,
la possibilité de s’établir dans d’autres marchés en utilisant son enseigne et les méthodes commerciales qui
ont fait son succes. Plutdt que d’un mode de distribution, il s’agit d’une maniére d’exploiter financiérement,
sans engager de capitaux propres, un ensemble de connaissances. Ce systéme ouvre par ailleurs a des
commergants dépourvus de I’expérience nécessaire I’acceés a des méthodes qu’ils n’auraient pu acquérir
qu’apres de longs efforts de recherche et les fait profiter de la réputation du signe. Les contrats de franchise
de distribution se différencient en cela des contrats de concession de vente ou de ceux liant des revendeurs
agrées dans un systéme de distribution sélective qui ne comportent ni utilisation d’une méme enseigne, ni
application de méthodes commerciales uniformes, ni paiement de redevances en contrepartie des avantages
consentis »

28 Philippe Le Tourneau, Les contrats de concession, Litec, 2°éd., 2010, 26, p. 11 : « La concession
exclusive n’a pas été définie par le 1égislateur. Il s’agit d’un contrat de distribution, de durée limitée, par
lequel le concédant accorde exclusivement au concessionnaire le droit de revendre ses produits de marque
sur un territoire déterminé : la reconnaissance au profit du concessionnaire d’une zone protégée est
déterminante. De son c6té, le concessionnaire s’engage a s’approvisionner exclusivement chez le concédant
(et accepte de se soumettre a de nombreux controles et contraintes) » ; sur la distinction entre la concession
de distribution exclusive et la concession de fourniture exclusive, V. L. Amiel-Cosme, Les réseaux de
distribution, op. cit., 9, p. 20.

2 P. Le Tourneau, Les contrats de concession, op. cit., 22, p. 9 : « La dénomination de cette forme de
concession est “parlante” : le contrat de distribution sélective repose sur une sélection par le fournisseur de
distributeurs qui assureront la revente de ses produits de manic¢re adéquate grace a leur compétence et a
leurs installations ».
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’agence commerciale®®, etc. D’ailleurs, une distinction fondée sur la structure juridique
de la distribution est souvent retenue, dissociant le contrat conclu avec un distributeur
agissant pour son propre compte de celui conclu avec un distributeur agissant pour le
compte d’autrui’!. Néanmoins, la plupart des auteurs ont conscience du caractére
simpliste ? des classifications doctrinales : «c’est toute la vitalit¢ du droit de la
distribution, aucune distinction ne résiste vraiment a la pratique »*>. La présente étude n’a
pas pour ambition de consacrer une classification la plus pertinente des contrats de
distribution. En effet, souhaitant privilégier I’étude de la fin d’une relation contractuelle
de distribution, nous aborderons notre recherche sous un angle précis : 1’examen des

contrats de distribution en fonction de leur régime de fin de contrat.

Strictement parlant, la « fin du contrat » n’est pas une notion juridique ; cela
désigne en réalité la «cessation du contrat ». Cependant, plutét que d’employer
’expression « faire cesser le contrat », les textes* utilisent fréquemment celle de « mettre

fin au contrat ». A titre d’exemple, I’article 1211 du Code civil dispose : « lorsque le

30 Alinéa 1° de Darticle L. 134-1 du Code de commerce : « L'agent commercial est un mandataire qui, a
titre de profession indépendante, sans étre li¢ par un contrat de louage de services, est chargé, de facon
permanente, de négocier et, éventuellement, de conclure des contrats de vente, d'achat, de location ou de
prestation de services, au nom et pour le compte de producteurs, d'industriels, de commergants ou d'autres
agents commerciaux. Il peut étre une personne physique ou une personne morale ».

3UA titre d’illustration, M. Malaurie-Vignal distingue les distributeurs regroupés des distributeurs
intermédiaires dans son ouvrage Droit de la distribution, op. cit. ; F. Buy, M. Lamoureux et J.-C. Roda
distinguent la distribution par le recours aux intermédiaires et celle par le recours aux distributeurs-
revendeurs dans leur ouvrage Droit de la distribution, op. cit. ; N. Dissaux et R. Loir distinguent les
distributeurs agissant pour leur propre compte des distributeurs agissant pour le compte d’autrui, dans leur
ouvrage Droit de la distribution, op. cit. ; pour Jean-Bernard Blaise et Richard Desgorces (Droit des
affaires, commercants, concurrence, distribution, LGDJ, 9° éd., 2017, 990, p. 559), « ’organisation de la
distribution se caractérise par 1’existence d’intermédiaires du commerce qui aident aux opérations de
distribution et de revendeurs, commercants indépendants, qui achétent pour revendre ».

32 M. Malaurie-Vignal, D. Heintz, Droit de la distribution, op. cit., 63, p. 20 : « La vie économique est
extraordinairement complexe et fluctuante. La distinction proposée est bien entendu simpliste par rapport
a la réalité économique » ; égal. 64-66, p.20-21 : dans la vie pratique, se trouve non seulement une
« intégration plus ou moins poussée » du distributeur au réseau du fournisseur, mais également la situation
des « fonctions mélées », voire de « réseau horizontal et réseau vertical » sur un méme distributeur.

33 M. Behar-Touchais, G. Virassamy, Les contrats de la distribution, op. cit., 1406, p. 774.

34 Surtout ceux résultant de 1’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations (JORF n° 0035 du 11 févr. 2016, texte n° 26).
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contrat est conclu pour une durée indéterminée, chaque partie peut y mettre fin a tout

moment »*>. Nous allons donc reprendre ce terme dans le cadre de notre travail.

En tant que contrat de dépendance et contrat relationnel, le contrat de distribution
peut connaitre une issue délicate*®. En effet, la fin du contrat de distribution peut placer
une partie dans une « situation difficile » : prenons 1’exemple d’un distributeur qui « a
développé son activité en se spécialisant dans la commercialisation des produits d’une
certaine marque », sachant en outre que la poursuite du contrat lui permettrait « de céder
éventuellement son fonds de commerce ou ses parts dans la société qu’il exploite dans de
meilleures conditions » ; dans I’hypothése de la fin du contrat, « ne bénéficiant [alors]
plus d’une source siire et réguliere d’approvisionnement, il n’est pas certain de retrouver
immédiatement un fournisseur dont la qualité et la technicité des produits égalent celles
du précédent » 7. Ainsi, si le contrat de distribution nait toujours grice au consentement
des parties, il se termine parfois par un différend entre elles, en raison des conséquences
graves que sa fin peut entrainer. Bien entendu, il est toujours possible d’envisager une fin

paisible approuvée par les deux parties. On parle alors de mutuus dissensus.

33 De méme, selon D’article 1210 du Code civil, « les engagements perpétuels sont prohibés. Chaque
contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour le contrat a durée indéterminée » ; selon
I’alinéa 1¢" de 1’article 1229 du méme code, « la résolution met fin au contrat » ; et selon 1’alinéa 1¢" de
I’article 1187 du méme code, « la caducité met fin au contrat ».

36 Francois-Luc Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, JOLY-Lextenso édition, 2009, 499,
p. 334-335 : «[...] en matiere de contrat de franchise, comme dans tous les contrats de distribution, que le
franchisé se trouve dans une situation précaire et dans un état de dépendance a I’égard du franchiseur.
L’extinction du contrat est une illustration de cet état de précarité, renforcé par le refus de la jurisprudence
d’appliquer a la rupture d’un tel contrat le régime du mandat d’intérét commun » ; P. Le Tourneau, Les
contrats de concession, op. cit., 177, p. 84 : « Origines de la précarité des concessionnaires. Les plus
importantes conséquences juridiques de 1’indépendance du concessionnaire (et de sa dépendance de fait) se
situent a la fin du contrat : “I’heure de vérité” sonne lors du dénouement. La rupture du contrat de
concession est généralement le fait du concédant. Sauf dans les secteurs de trés haute technicité, dans
lesquels le concédant aura du mal a recruter de nouveaux concessionnaires qualifiés, le concédant occupe
une situation privilégiée ».

37L. Vogel, 1. Vogel, Droit de la distribution, op. cit., 189, p. 373-374 ; A. Sayag, Le contrat-cadre, 1.
Exploration comparative, op. cit., 222, p. 152 : « Lorsque, comme dans le secteur de la distribution, le
contrat-cadre joue un réle d’intégration, on congoit aisément que le commergant intégré puisse subir un
préjudice trés grave en cas de résiliation ou de non-renouvellement de son contrat. L’aspect le plus sensible
du préjudice tient a ce que la clientéle suivra souvent un seul des contractants et ne se divisera pas. En
général, elle reste attachée a la marque. En outre, la fin des relations s’avére économiquement inéquitable
pour le distributeur lorsque le contrat lui a imposé ’obligation de réaliser de lourds investissements,
correspondant aux spécifications du distribué, mais qui ne pourront étre amortis et demeureront inutilisés ».
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D’apres 1’ancien article 1134 du Code civil, les conventions « ne peuvent étre
révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise ».
Apreés la réforme du 10 février 2016 en droit des obligations,*® cette régle a été reprise a
I’article 1193 dans ces termes : « les contrats ne peuvent étre modifiés ou révoqués que
du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise ». Cette
révocation du contrat par un commun accord est souvent nommeée « révocation
amiable »*° ou mutuus dissensus*®. C’est un « dissentiment mutuel » qui désigne « la
volonté réciproque » des parties « de rompre les liens qui les unissaient »*!. La solution
est assez facile a comprendre : « ce que la rencontre des volontés a fait, une nouvelle
rencontre des volontés peut le défaire »*?. Cette nouvelle rencontre des volontés pour
révoquer le contrat peut étre expresse ou tacite*’. Cependant, la révocation mutuelle joue

en pratique un role relativement « résiduel » **. En effet, il n’est pas toujours facile de

38 L’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations, préc.

3 Yves Picod, JCI. Civil Code, Art. 1134 et 1135, Fasc. unique : Contrats et obligations, 2017, 17.

40 Thibault Douville, Christophe Alleaume, Anne-Sophie Choné-Grimaldi, La »éforme du droit des contrats,
commentaire article par article, 1™ éd., Gualino, 2016, p. 175.

41 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, Puf, p. 674.

42 T. Douville, C. Alleaume, A.-S. Choné-Grimaldi, La réforme du droit des contrats, commentaire
article par article, op. cit., p. 175 ; Emmanuel Putman, « La révocation amiable », in La cessation des
relations contractuelles d’affaires, colloque de I’Institut de droit des affaires d’ Aix-en-Provence, 30-31 mai
1996, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1997, 1, p. 125 : « Ce que la parole donnée a fait, I’échange
des paroles peut le défaire. On n’observe guere que la chose ne va, apres tout, pas de soi, et que la fidélité
aux promesses devrait, pour plus de sécurité juridique, faire qu’il soit plus difficile de s’en dédire que de
les donner ».

43 Cass. 1™ civ., 18 juin 1994 : Bull. civ. 1994, I, n° 175 : « La révocation d'un contrat par consentement
mutuel peut étre tacite et résulter des circonstances de fait souverainement appréciées par les juges du fond
sans qu'il soit nécessaire d'en rapporter la preuve par écrit » ; RTD civ. 1995, p. 108, obs. J. Mestre ;
Defrénois 1994, 1, art. 35891, n° 116, note Ph. Delebecque.

4 E. Putman, « La révocation amiable », op. cit., 1, p. 125 : « Sans doute en est-il de la révocation par
consentement mutuel, comme de nombreuses institutions de droit commun : elle ne joue dans la pratique
qu’un role résiduel » ; égal. 3, p. 127 : « En tant que révocation d’un contrat, le mutuus dissensus est comme
écrasé par une imposante voisine, la résolution judiciaire. Les effets de celle-ci servent inévitablement de
référence, a 1’égard de laquelle le mutuus dissensus revendique timidement une originalité, des
conséquences qui lui sont propres » ; dans le méme sens, Muriel Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1.
Contrat et engagement unilatéral, Puf, 2016, 589, p. 651-652 : la formule de I’ancien article 1134
« donnant ainsi I’impression que le mode essentiel de résiliation (ou de révocation) du contrat est le mutuus
dissensus, I’accord des parties (leur “consentement mutuel’”) pour ne plus exécuter, et qu’il n’y aurait par
ailleurs que quelques modes aussi accessoires que rares prévus par la loi. En réalité, il en est tout autrement.
Le mutuus dissensus est probablement assez rare en pratique. En outre, il n’apparait presque jamais devant
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réunir les parties pour prendre cette décision commune. Dans les hypothéses ou les parties
se mettent d’accord pour révoquer le contrat, il est fréquent qu’elles en anticipent
également les conséquences ; il y a dans ce cas peu de chance d’aboutir a un conflit
judiciaire®. De surcroit, lorsqu’il s’agit d’un contrat & durée indéterminée, la possibilité
de résilier unilatéralement le contrat enléve la nécessité de faire appel a la révocation
mutuelle*. Par conséquent, les fins de contrat qui se déroulent sur un mode amiable ne
présentent pas d’attrait particulier au regard du sujet de notre recherche car lorsqu’il n’y a
pas de conflit entre les parties, il n’y a pas de problémes a résoudre. En d’autres termes,
en raison de leur intérét pratique, nous privilégierons les fins conflictuelles de contrat de
distribution : puisqu’une fin conflictuelle suppose nécessairement un désaccord entre les

parties sur le sort de leur contrat.

Cela étant dit, le terme « contrat » parait insuffisant pour décrire la réalité¢ qui
préoccupe les parties. Lorsque le contrat est a durée indéterminée, cette insuffisance n’est
pas visible, car dans cette hypothése, le sort du contrat coincide souvent avec celui de la
relation entre les parties. En revanche, lorsqu’il s’agit d’un contrat a durée déterminée,
I’insuffisance du mot « contrat » devient patente. Par exemple, a I’arrivée du terme
extinctif d’un contrat a durée déterminée, ce qui préoccupe les parties n’est pas le simple
constat de I’extinction dudit contrat, mais leur avenir, a savoir si la collaboration entre
elles sera ou non continuée. Ainsi, si I’on choisit le terme de « fin du contrat », on sera
limité par le cadre contractuel : la fin d’un contrat a durée déterminée ne sera traitée que
sous I’angle du présent (les effets de I’arrivée du terme contractuel), et non pas sous celui
de I’avenir (les conséquences du refus de renouvellement). C’est pourtant ce dernier angle

qui reflete le mieux la réalité économique pour les deux parties : a leurs yeux, la fin d’un

les juges puisque, si les parties sont d’accord, c’est par hypothése qu’il n’y a pas litige, a moins que 1’'une
d’entre elles ne change par la suite d’avis ».

4 E. Putman, « La révocation amiable », op. cit., 15, p. 131, « Mode de rupture paisible, le mutuus
dissensus n’est pas normalement destiné a avoir une histoire judiciaire. Aussi sa place assez modeste dans
les recueils de jurisprudence et les bases de données juridiques pourrait-elle étre le signe de sa bonne santé ».

46 Bertrand Fages, Droit des obligations, LGDJ, 6°éd., 2016, 354, p. 300 : « Il faut dire que lorsque le
contrat est a durée indéterminée, [la révocation mutuelle] est éclipsée par la faculté de résiliation unilatérale
reconnue & chaque partie, de sorte qu’elle n’est véritablement indispensable que lorsqu’il s’agit de mettre
fin de maniére anticipée a un contrat a durée déterminée. Mais dans cette hypothése, sa rareté s’explique
par I’exigence d’un consentement unanime des parties : ce qu’ensemble elles ont fait, ensemble elles
doivent le défaire ; or il s’en trouve souvent une pour exiger que le contrat soit exécuté jusqu’au bout ».
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contrat a durée déterminée n’est pas une échéance claire car I’incertitude subsiste quant a
I’avenir de leur relation. Elles peuvent toujours poursuivre leur activité avec le méme
partenaire, conservant le méme courant d’affaires, que ce soit sous la forme d’un contrat
a durée indéterminée ou d’un renouvellement du contrat a durée déterminée initial. En
effet, le refus de renouvellement d’un contrat a durée déterminée dépasse le seul cadre
contractuel, se situant entre la fin de I’ancien contrat et la potentielle naissance d’un
nouveau contrat. Plus précisément, I’hypothése du non-renouvellement — pourtant
souvent traitée, avec la résiliation du contrat a durée indéterminée, parmi les hypothéses
de fin du contrat*’ — dépasse le cadre de la seule « fin du contrat ». En d’autres termes, le
renouvellement d’un contrat a durée déterminée présente un effet similaire en pratique a
la continuation d’un contrat a durée indéterminée ; corrélativement, le refus de renouveler
un contrat a durée déterminée présente un effet similaire en pratique a la résiliation d’un
contrat a durée indéterminée, et les deux hypothéses présentent un intérét a étre traités
simultanément. D’ou I’ utilité de faire appel a la notion de « relation »*. Cela d’autant que
ce dépassement du cadre contractuel via la notion de relation existe déja en droit positif.
L’exemple type est la notion de « rupture d’une relation commerciale établie »* prévue
par I’article L. 442-6, 1, 5° du Code de commerce. La notion de « relation commerciale
¢tablie » est valable dans le cadre d’un contrat a durée indéterminée comme dans celui

d’une succession de contrats a durée déterminée’. Néanmoins, elle peut également « étre

47 A titre d’illustration, V. L. Vogel, J. Vogel, Droit de la distribution, op. cit., pp. 411-423, 603-604, 714-
720 et 898-990.

8 Ariane de Guillenchmidt-Guignot, Fasc. 15 : Typologie des contrats, Jurisclasseur Contrats-Distribution,
2016, 67 : « 11 a été proposé de remplacer la notion de contrat a exécution successive par celle de relation :
des lors que les parties seraient liées dans le temps, on serait en présence non plus d’un contrat mais d’une
relation. Ces situations permettraient de dépasser la simple notion de contrat entre les parties et de
considérer qu’elles sont incomplétes par nature et évolutives ».

4 Antoine de Brosses, « La rupture fautive de relations commerciales établies », Droit & Patrimoine,
1¢ juin 2003, 116 : « Cette notion, qui ne correspond a aucune définition juridique précise, a été choisie
pour englober tout type de situation contractuelle ».

0 Cass. com., 15 sept. 2009, n° 08-19200, SA Comexpo Paris ¢/ SARL Christian Carbonniéres : Bull.
civ. IV, n° 110 : « Mais attendu que par motifs propres et adoptés l'arrét retient que la qualification de
relations commerciales établies au sens de l'article L. 442-6,1, 5° du code de commerce n'est pas
conditionnée par l'existence d'un échange permanent et continu entre les parties et qu'une succession de
contrats ponctuels peut étre suffisante pour caractériser une relation commerciale établie ».
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constatée en dehors de tout formalisme contractuel »°!, tout comme elle peut étre
précontractuelle ou post-contractuelle®?. Ainsi, la notion de relation commerciale établie
a un champ plus large que celui de relation contractuelle — objet de notre étude —, qui se

limite & un rapport dans le cadre d’un contrat.

Bien entendu, considéré dans un sens large, 1’adjectif « contractuel » peut
englober des hypothéses trés variées, mais dans notre recherche, il sera retenu dans un
sens restrictif et fonctionnel : la fin d’une relation contractuelle désignera la cessation de
I’existence du contrat de distribution entre les deux parties, soit en raison de la résiliation
d’un contrat a durée indéterminée, soit en raison du non-renouvellement d’un contrat a
durée déterminée>®. En adoptant I’expression de « fin d’une relation contractuelle de
distribution », il sera possible de traiter sous un méme et unique angle — celui du
désaccord quant a la continuation de la relation contractuelle de distribution — les
problématiques posées par la fin du contrat, qu’il soit & durée déterminée ou indéterminée.
En effet, lorsque la poursuite de la relation est souhaitée par 1’'une des parties mais
repoussée par ’autre, se pose la question du droit de mettre fin a une relation, dont
’exercice reléve d’un acte juridique unilatéral®*. Néanmoins, en admettant 1’existence

d’un droit de mettre fin a la relation contractuelle de distribution, comment doit-elle étre

51 Andrée Grizaut, « Rupture brutale des relations commerciales. Réflexions sur les premiers cas
d’application de I’article L. 442-6 », Droit & Patrimoine, 1° juin 2003, 116 ; Nathalia Kouchnir-Cargill,
« Rupture brutale des relations commerciales : 1a notion de relation établie sujette a interprétation », Revue
Lamy droit des affaires, 1° juill. 2012, n°® 73 : « De jurisprudence constante, des relations entretenues de
manicre suivie, stable et réguli¢re, avec ou sans contrat, sont ainsi considérées comme des relations établies
au sens de larticle L. 442-6, I, 5° du Code de commerce » ; Cass. com., 9 mars 2010, n° 09-10216, Sté
John Deere ¢/ Sté LMG : « Des relations commerciales entre deux sociétés peuvent étre établies méme si
elles ne sont pas liées par un contrat ou qu'elles peuvent se prolonger apres la cessation de leur contrat ».

2 Laurence Nicolas-Vullierme, Fasc. 300: Rupture brutale des relations commerciales établies,
Jurisclasseur Concurrence-Consommation, 2012, 12 ; pour la rupture d’une relation précontractuelle,
v. Cass. com., 5 mai 2009, n° 08-11916, Sté¢ Alprene ¢/ M. C. ; pour la rupture d’une relation post-
contractuelle, v. Cass. com., 24 nov. 2009, n°® 07-19248, Sté Carré Blanc Distribution ¢/ Sté Ame.

33 L’exclusion des autres hypothéses sera précisée dans le chapitre I du titre I de la I partie de notre travail.

54 Rafael Encinas de Munagorri, L acte unilatéral dans les rapports contractuels, LGDIJ, 1996, 4, p. 8-9 :
« Il est bien rare que 1’extinction d’un contrat soit présentée en doctrine sous 1’angle d’un acte unilatéral.
Si tel est le cas, ce n’est que de maniére incidente, comme s’il s’agissait de relever une constatation mineure
et sans importance » ; « Si la doctrine accorde aussi peu d’importance au fait que le congé répond a la
qualification d’acte unilatéral, c’est que 1’extinction du contrat concentre toute son attention. Ce sera
d’autant plus le cas lorsque la stabilit¢ du rapport contractuel apparait comme un intérét digne de
protection ».
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appréhendée au regard du régime de la fin du contrat de distribution ? Telle est la question

a laquelle notre travail de recherche va s’efforcer de répondre.

Aujourd’hui, I’on recense deux types de régimes applicables a la fin du contrat
de distribution : d’une part, celui de droit commun, applicable a la plupart des contrats de
distribution lorsqu’ils prennent fin ; d’autre part, des régimes spécifiques, applicables a
une minorité de contrats de distribution et qui prévoient une indemnité au profit du
distributeur a I’issue de la relation contractuelle. On désigne ici par « distributeur » aussi
bien 1’agent commercial que les distributeurs salariés et les distributeurs assimilés aux
salariés (tels le VRP, le gérant de succursale’ et le gérant non salarié de succursale de
commerce de détail alimentaire®®). L’ indemnité évoquée ci-dessus n’est pas la méme pour
chacun d’eux : I’agent commercial bénéficie d’une indemnité de rupture®’ ; le gérant de
succursale, le gérant non salarié¢ de succursale de commerce de détail alimentaire et le

t58

distributeur salarié peuvent bénéficier d’une indemnit¢ de licenciement °°® pour la

résiliation d’un contrat a durée indéterminée, ou d’une indemnité de précarité> pour le

55 Article L. 7321-1 du Code du travail : « Les disposition du présent code sont applicables aux gérants de
succursales, dans la mesure de ce qui est prévu au présent titre » ; article L. 7321-2 du méme code : « Est
gérant de succursale toute personne : 1° Chargée, par le chef d'entreprise ou avec son accord, de se mettre
a la disposition des clients durant le séjour de ceux-ci dans les locaux ou dépendances de l'entreprise, en
vue de recevoir d'eux des dépdts de vétements ou d'autres objets ou de leur rendre des services de toute
nature ; 2° Dont la profession consiste essentiellement : a) Soit a vendre des marchandises de toute nature
qui leur sont fournies exclusivement ou presque exclusivement par une seule entreprise, lorsque ces
personnes exercent leur profession dans un local fourni ou agréé par cette entreprise et aux conditions et
prix imposés par cette entreprise ; b) Soit a recueillir les commandes ou & recevoir des marchandises a
traiter, manutentionner ou transporter, pour le compte d'une seule entreprise, lorsque ces personnes exercent
leur profession dans un local fourni ou agréé par cette entreprise et aux conditions et prix imposés par cette
entreprise »

56 Article L. 7322-1 du Code du travail : « Les dispositions du chapitre I sont applicables aux gérants non
salariés définis a I’article L. 7322-2, sous réserve des dispositions du présent chapitre » ; article L. 7322-2
du méme code: «Est gérant non salarié toute personne qui exploite, moyennant des remises
proportionnelles au montant des ventes, les succursales des commerces de détail alimentaire ou des
coopératives de consommation lorsque le contrat intervenu ne fixe pas les conditions de son travail et lui
laisse toute latitude d'embaucher des salariés ou de se faire remplacer a ses frais et sous son entiére
responsabilité ».

57 Article L. 134-12 du Code de commerce : « En cas de cessation de ses relations avec le mandant, I’agent
commercial a droit a une indemnité compensatrice en réparation du préjudice subi ».

3% Article L. 1234-9 du Code du travail : « Le salarié titulaire d’un contrat de travail a durée indéterminée,
licencié alors qu'il compte deux ans d'ancienneté ininterrompue au service du méme employeur, a droit,
sauf en cas de faute grave, a une indemnité de licenciement ».

9 Article L. 1243-8 du Code du travail : « Lorsque, a l'issue d'un contrat de travail & durée déterminée, les
relations contractuelles de travail ne se poursuivent pas par un contrat & durée indéterminée, le salarié¢ a
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non-renouvellement d’un contrat & durée déterminée ; quant au VRP, il reléve d’un
régime hybride lui permettant de prétendre alternativement aux indemnités du salarié¢ ou
a une indemnité de clientéle®®. La coexistence d’un régime de droit commun et des
régimes spécifiques constitue un obstacle a la compréhension du droit de mettre fin a la

relation contractuelle de distribution.

Tout d’abord, il ressort de I’examen de 1’application du droit commun aux
contrats de distribution qu’il existe bien un droit de mettre fin a la relation contractuelle
de distribution. Par conséquent, lorsqu’une partie exerce ce droit, elle peut étre soumise
au controle de la théorie de I’abus de droit, mais ne doit pas étre « sanctionnée » par une
obligation corrélative d’indemniser son partenaire. Cependant, en dépit de cette régle, la
mise en ceuvre de ce droit donnera lieu a I’indemnisation quasiment systématique de
certains distributeurs soumis aux régimes spécifiques. On est dés lors en droit de se
demander s’il n’y a pas une négation de ce droit, ou tout du moins une restriction de ce
droit dans les régimes spécifiques. La réponse a cette question requiert d’examiner la
justification de cette indemnité. Toutefois, lorsque I’indemnité de la fin du contrat est
accordée a un distributeur salari¢ ou assimilé a un salarié€, la recherche de la justification

de cette indemnité peut facilement prendre une direction inopportune.

En effet, pour les distributeurs salariés ou assimilés a des salari€s, la cause de
I’indemnisation en fin de contrat se trouve en droit du travail. Le critére de qualification
du contrat de travail est I’existence d’un lien de subordination du salarié envers son
employeur °' . Cette subordination permet de « compenser I’impossibilité » pour

I’employeur « de rentrer directement en possession de la force de travail dont il a

droit, a titre de complément de salaire, a une indemnité de fin de contrat destinée a compenser la précarité
de sa situation ».

60 Article L. 7313-13 du Code du travail : « En cas de rupture du contrat de travail a durée indéterminée par
I’employeur, en I’absence de faute grave, le voyageur, représentant ou placier a droit a une indemnité pour
la part qui lui revient personnellement dans 1I’importance en nombre et en valeur de la clientéle apportée,
créée ou développée par lui » ; article L. 7313-17 du méme code : « Lorsque I’employeur est assujetti a une
convention ou accord collectif de travail ou a une décision unilatérale de sa part ou d’un groupement
d’employeurs, le voyageur, représentant ou placier peut, dans les cas de rupture du contrat de travail
mentionnés aux article L. 7313-13 et L. 7313-14, bénéficier d’une indemnité ».

61 Alain Supiot, Le droit du travail, Puf, 6° éd., 2016, p. 65 ; Jean-Pierre Chauchard, « La subordination du
salarié, critére du contrat de travail », in La subordination dans le travail, La documentation frangaise, J.-
P. Chauchard et A.-C. Hardy-Dubernet (dir.), 2003, p. 21.
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conventionnellement acquis la jouissance »*?, et constitue « une condition structurelle
d’existence du marché du travail ». Ce critere du lien de subordination décrit une
dépendance juridique du salari¢ a I’égard de son employeur : le premier doit respecter les
prescriptions du second et est exposé & ses contrdles et sanctions®®. Néanmoins, « bien
que la Cour de cassation réaffirme périodiquement son attachement a cette conception
personnelle et restrictive de la subordination, le droit du travail a cependant fait une large
place a I’idée de subordination fonctionnelle, élargissant ainsi son champ d’application a
de nombreux travailleurs en situation de dépendance économique » **, parmi lesquels se
trouvent notamment le VRP et le gérant de succursale®®. Se pose ainsi la question de la
possibilité de faire bénéficier du régime du salarié les autres distributeurs en situation de
dépendance économique. A cet égard, un auteur affirme qu’« il n’y a pas de différence
fondamentale entre certaines manifestations du pouvoir de I’employeur et des formes de
subordination du travailleur indépendant. On y trouve des domaines proches : critéres
d’entrée dans des « professions » dont le marché se ferme de plus en plus ; contrats
commerciaux “précaires” qui engagent la responsabilité des prestataires ; imposition de
normes de qualité, d’entretien des compétences par les “marques”, les “franchises” ou les
donneurs d’ordre, etc. »%®. En résumé, cette voie de recherche aménerait a se pencher sur

le fondement du contrat de travail, et son éventuelle extension aux travailleurs

62 A. Supiot, Le droit du travail, op. cit., p. 66 ; dans le méme sens, Thierry Revet, La force de travail (étude
Jjuridique), Litec, 1992, n° 76, p. 86-87 : « L’objectivation de la force de travail s’opére par la subordination
juridique. Pouvant étre définie dans son acceptation premicre comme 1’engagement d’un débiteur de se
soumettre aux ordres que lui donne un créancier, relativement a I’exécution de sa prestation, la
subordination atteint la subjectivité de la personne ; elle affecte I'une des prérogatives essentielles de la
qualité de sujet de droit : I’autonomie d’action ».

63 Yann Aubrée, Contrat de travail (Existence-Formation), Répertoire du Droit du travail, Dalloz, 77-91.
4 A. Supiot, Le droit du travail, op. cit., p. 70.

5 Anne-Chantal Hardy-Dubernet, « La subordination du point de vue de la sociologie », in La
subordination dans le travail, op. cit., p. 55 ; dans le méme sens, A. Supiot, « Les nouveaux visages de la
subordination », Droit social, févr. 2000, n° 2, p. 131 : « I’opposition jadis si nette entre le travailleur
subordonné et le professionnel indépendant apparait aujourd’hui beaucoup plus floue. D’un c6té I’exigence
de la qualité des produits oblige a rendre une certaine autonomie au travailleur salarié ; de [’autre,
I’asservissement du travailleur indépendant a des disciplines industrielles conduit a une dégradation de la
qualité des produits ».

%6Jean-Pierre Le Crom, « Retour sur “une vaine querelle” : le débat subordination juridique-dépendance
économique dans la premiére moiti¢ du XX° si€cle », in La subordination dans le travail, op. cit., p. 80 :
« Les années trente et quarante sont également marquées par un phénomene d’assimilation au salariat,
compléte ou partielle, définitive ou progressive, de certaines professions ».
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juridiquement indépendants mais économiquement dépendants. Néanmoins cet objectif,
qui reléve davantage du droit social, nous éloignerait du sujet a traiter®’. Dés lors, n’ayant
pas pour ambition de faire une recherche sur la justification du régime spécifique au droit
social, nous nous concentrerons sur I’étude d’un type de contrat conclu avec un
distributeur indépendant et non soumis aux régles du droit social. L’agence commerciale
nous parait constituer le modele idéal pour appréhender la notion d’indemnité de fin de
contrat de distribution. En revanche, les indemnités accordées au VRP et aux autres

distributeurs assimilés aux salariés seront évoquées a titre de comparaison.

Ainsi, seront d’abord examinées 1’existence et la limite du droit de mettre fin a
la relation contractuelle de distribution, avant de vérifier son éventuelle remise en cause
par I’indemnité de rupture a I’agent commercial. En effet, si ce droit est encadré par la
théorie de 1’abus (I), il n’est pas pourtant remis en cause par I’indemnité de rupture, car

cette derniere constitue un dépassement de ce droit (II).

87 De surcroit, la justification du droit social se trouve probablement dans 1’adjectif « social », en ce qu’elle
est fondée sur les situations sociales des parties. V. A.-C. Hardy-Dubernet, « La subordination du point de
vue de la sociologie », op. cit., p. 47 : « Face a cette approche large du “lien de subordination”, qui tend a
en faire un présupposé de toute relation de travail, le droit n’en retient qu’une portion congrue. Ceci tient
au fait que le critére de la subordination a été élaboré dans 1’objectif de qualifier une relation de travail afin
d’ouvrir aux salariés un ensemble de droits qui visent a les protéger contre les risques professionnels et a
limiter 1’inégalité des parties devant le contrat de travail. Cette inégalité, reconnue, implique un rapport de
domination que le droit peut alors circonscrire et réguler en inscrivant des contreparties en faveur des
“dominés”. Il s’agit, en I’occurrence, d’accorder un droit, pour un individu, a entraver la liberté¢ d’un autre
individu, les deux étant considérés comme des citoyens égaux par ailleurs » ; J.-P. Le Crom, « Retour sur
une “vaine querelle” : le débat subordination juridique-dépendance économique dans la premiere moitié du
XXe siecle », op. cit., p. 78 : « Au début des années trente, une partie importante de la doctrine travailliste
naissante développe un point de vue large, qu’on pourrait qualifier de social, voire de politique, qui va
exercer une forte influence sur I’évolution postérieure de la notion de lien de subordination comme critére
du contrat de travail » ; « Paul Cuche n’est pas seul a défendre un tel point de vue. Dés 1924, René Savatier
défendait aussi 1’idée selon laquelle “toutes les fois qu’un rapport de droit est fondé sur la condition sociale
des parties, c’est cette condition sociale de la personne qui doit servir de critérium a son application, plus
que les caractéres juridiques du contrat intervenu” ».
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Partie I. Le droit de mettre fin a la relation contractuelle de

distribution sous le controle de I’abus

L’affirmation d’un droit de mettre fin a la relation contractuelle de distribution

nécessite de démontrer son existence et d’examiner ses limites.

D’abord, en ce qui concerne son existence, il n’y a pas de texte législatif
consacrant un tel droit. Aucun régime spécifique n’est élaboré au profit des distributeurs
commercants. Quant aux régimes spéciaux applicables aux distributeurs mandataires et
aux distributeurs salariés, ceux-ci ne prévoient pas de régles dérogeant au droit commun
en relation avec I’existence d’un droit de mettre fin a la relation contractuelle. Par
conséquent, I’examen de I’existence du droit de mettre fin a la relation contractuelle de

distribution conduit a étudier ce droit a la lumiére du droit commun.

Ensuite, en ce qui concerne les limites du droit de mettre fin a la relation
contractuelle de distribution, elles relévent de son exercice qui est soumis au contrdle de
la théorie de I’abus de droit. Plus précisément, ce droit subjectif®® peut étre défini comme
une prérogative reconnue a une partie au contrat de distribution de faire cesser la relation
contractuelle. Toutefois pour déterminer la limite de cette prérogative, il ne suffit pas
d’étudier la théorie générale de 1’abus de droit, mais il faut déterminer les particularités
dans I’application de cette théorie au droit de mettre fin a la relation contractuelle de

distribution.

En résumé, ’existence d’un droit de mettre fin a la relation contractuelle de

distribution (I) suppose d’identifier un droit applicable a I’ensemble des contrats de

%8 Jean Dabin, Le droit subjectif, Dalloz, reproduction de I’édition 1952, préface de Christian Atias, Boulton
Senior Fellow McGill University, 2008, p. 105 : « Le droit subjectif est la prérogative, concédée a une
personne par le droit objectif et garantie par des voies de droit, de disposer en maitre d’un bien qui est
reconnu lui appartenir, soit comme sien, soit comme dii. Naturellement, cette appartenance et cette maitrise
n’existent que dans les limites plus ou moins strictes, d’étendue ou méme de finalité, que leur assigne le
droit objectif. Mais, dans ces limites, le titulaire du droit subjectif a la pleine maitrise de son bien » ;
G. Michaélideés-Nouaros, « L’évolution de la notion de droit subjectif », RTD civ. 1966. 216, p. 223 :
« D’aprés la définition dominante, le droit subjectif est un pouvoir de volonté (ou une prérogative) reconnu
a un particulier par I’ordre juridique pour la satisfaction d’un intérét humain » ; Jean-Luc Aubert, Eric
Savaux, Introduction au droit, Sirey, 16°éd., 2016, 187, p.207: «Le droit subjectif, dans sa
compréhension d’origine, déborde singuliérement 1’idée de prérogative individuelle puisée par la personne
dans la régle de droit objectif ».
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distribution. Néanmoins, I’exercice de ce droit subjectif est susceptible d’étre controlé par

la théorie de 1’abus (II).
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Titre 1. L’existence d’un droit de mettre fin a la relation contractuelle

de distribution

En absence de regles spécifiques sur 1’existence d’un droit de mettre fin a la
relation contractuelle de distribution, la démonstration de 1’existence de ce droit nécessite
d’identifier un droit de mettre fin a la relation contractuelle en droit commun, avant de

vérifier son application a I’ensemble des contrats de distribution.

D’une part, le droit de mettre fin a la relation contractuelle, lorsqu’il est mis en
ceuvre, entraine forcément une fin de la relation contractuelle. Cependant, toutes fins de
relation contractuelle ne découlent pas de la mise en ceuvre de ce droit. Ainsi,
I’identification de ce droit subjectif nécessitera d’examiner préalablement des différentes
hypotheses de fin de relation contractuelle, ce qui permettra a la fois de déterminer son

champ et son fondement.

D’autre part, si I’existence du droit de mettre fin a la relation contractuelle est
incontestable a I’égard de la plupart des contrats de distribution, elle est plus délicate a
admettre s’agissant d’un contrat de distribution conclu avec un distributeur mandataire.
En effet, dans le régime du mandat, une faculté de révocation ad nutum est accordée au
mandant, qui lui permet de mettre fin au contrat dés qu’il le souhaite. Cette faculté a un
contenu différent du droit de mettre fin a la relation contractuelle. Il convient donc de se
demander si cette particularité du contrat de mandat remet réellement en cause 1’existence

d’un droit de mettre fin a une relation contractuelle de distribution.

Apres I’identification du droit de mettre fin a une relation contractuelle (I), il
convient d’examiner son applicabilit¢ au contrat de distribution conclu avec un
distributeur mandataire (II). Le résultat de cet examen révelera I’existence ou non d’un

droit de mettre fin a la relation contractuelle de distribution.
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Chapitre I. L’identification du droit de mettre fin a la relation

contractuelle

Il n’existe pas une fin de relation contractuelle, mais des fins de relation
contractuelle. Plus précisément, les fins d’une relation contractuelle ne s’expliquent pas

toujours par I’existence d’un droit de mettre fin a la relation contractuelle.

En effet, la mise en ceuvre d’un droit subjectif est un acte juridique. Par
conséquent, doivent étre exclues du droit subjectif les fins de relation contractuelle qui ne
découlent pas d’un acte juridique, mais d’un fait juridique. En suivant ce raisonnement,
I’identification du droit de mettre fin a une relation contractuelle est facile lorsque la fin

est entrainée soit par un acte juridique, soit par un fait juridique.

Cependant, il existe également une situation hybride qui est la fin d’une relation
contractuelle entrainée par le cumul d’un fait juridique et d’un acte juridique. Il est alors
plus délicat de déterminer si cette hypothése reléve de la mise en ceuvre du droit de mettre

fin a la relation contractuelle.

Ainsi, il convient d’exclure les fins de relation contractuelle entrainée par un
fait juridique, afin de ne retenir que celles entrainées par un acte juridique (I). Sera ensuite
déterminée la nature d’une fin de relation contractuelle entrainée par le cumul d’un fait

juridique et un acte juridique (II)
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Section I. La fin d’une relation contractuelle entrainée par un fait juridique ou un

acte extinctif

Si I’acte juridique et le fait juridique ont d’abord été définis par la doctrine®’,
ils ont, depuis la réforme du droit des obligations du 10 février 20167°, une définition
légale dans le Code civil : «les actes juridiques sont des manifestations de volonté
destinées a produire des effets de droit »’!, tandis que « les faits juridiques sont des
agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit »”%. En effet,
I’exercice du droit de mettre fin a une relation contractuelle reléve d’un acte juridique, et
non pas d’un fait juridique. Par conséquent, doivent étre exclues du droit de mettre fin a
une relation contractuelle les fins d’une relation contractuelle entrainées par un fait

juridique (§ I), pour ne retenir que les fins entrainées par un acte juridique (§ II).
§ I. L’exclusion de la fin d’une relation contractuelle entrainée par un fait juridique

Lorsque le contrat prend fin en raison de la caducité (A), de la force majeure (B)
ou encore de l’arrivée du terme extinctif (C), la fin de la relation contractuelle est
entrainée par la simple réalisation d’un fait juridique : aucune volonté supplémentaire des

parties n’est exigée.

% Denis Alland, Stéphane Rials, Dictionnaire de la culture juridique, Puf, 2003, p. 7 : « Si I’on suppose
pour acquise la participation du sujet de droit a la construction de I’ordre juridique dans lequel il vit, celle-
ci se traduit par des actes qu’on qualifie en général de juridiques, pour les opposer aux actes matériels dont
la finalité premiére n’est pas de produire des effets juridiques tels » ; « Il n’y a pas trace de I’expression
dans les codifications napoléoniennes. Seul le contrat, acte bilatéral, a fait 1’objet d’une véritable
systématisation jugée suffisante, ce qui reste en partie vrai. Il faut attendre le Code civil allemand pour que
soit construite une véritable théorie de 1’acte juridique, coiffant la théorie générale du contrat, qui intéressera
la doctrine francaise a partir de la fin du XIXC siécle » — En ce qui concerne [’acte juridique, V. Gérard
Cornu, Vocabulaire juridique, Puf, 11°éd., 2016, p. 19 : «une opération juridique consistant en une
manifestation de la volonté ayant pour objet et pour effet de produire une conséquence juridique » ; Serge
Guinchard, Thierry Debard, Lexique des termes juridiques, 24° éd., 2016, p. 26 : « Manifestation de volonté
destinée a produire des effets de droit » — En ce qui concerne le fait juridique, V. Gérard Cornu,
Vocabulaire juridique, op. cit., p. 449 : « fait quelconque auquel la loi attache une conséquence juridique
qui n’a pas été nécessairement recherchée par 1’auteur de fait » ; S. Guinchard, T. Debard, Lexique des
termes juridiques, op. cit., p. 493 : « agissement ou événement auquel la loi attache des effets de droit ».

70 L’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations : JORF n° 0035 du 11 février 2016, texte n° 26.

"I Larticle 1100-1 du Code civil.
72 L’article 1100-2 du Code civil.
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A. La caducité : une fin de la relation contractuelle entrainée par la disparition d’un

élément essentiel a I’efficacité du contrat

Avant la réforme du droit des obligations susvisée, la caducité du contrat n’était
pas spécifiquement traitée par le Code civil, mais elle n’était pas négligée par la
jurisprudence’. Désormais, elle est présentée par ledit code comme I’une des sanctions

du défaut de conditions de la formation du contrat’

, postérieurement a la formation de
celui-ci. Ainsi, « un contrat valablement formé devient caduc si I’un de ses éléments
essentiels disparait »”°. Par conséquent, la qualification de la caducité dépend de celle des
« ¢léments essentiels » d’un contrat. Or la caducité étant présentée comme une sanction
de la formation du contrat, on peut 1égitimement penser que les « ¢léments essentiels »
sont les conditions de la validité du contrat. Cette vision est partagée par certains auteurs’®.
Néanmoins, toutes les conditions de la formation du contrat ne peuvent pas étre qualifiées

d’¢léments essentiels dont la disparition entrainera la caducité du contrat. Un exemple est

souvent cité a cet égard : si la condition de capacité est indispensable pour la formation

A titre d’exemple, Cass. 1™ civ., 30 oct. 2008, n°® 07-17646 : Bull. civ. I, n°® 241 : « ayant, par une
recherche de la commune intention des parties, caractérisé 1'engagement a exécution successive de M. Y,
la cour d'appel a constaté la disparition de la cause de cet engagement, partant sa caducité ».

411 suffit de regarder la place des articles relatifs a la caducité au sein du Code civil : sous-titre I : Le
contrat ; chapitre II : La formation du contrat ; section 4 : Les sanctions ; sous-section 2 : La caducité.

75 Larticle 1186 du Code civil.

76 En effet, la seule formulation de Darticle 1186 permet difficilement de porter un quelconque jugement
sur le lien avec les conditions de validité du contrat. Dans le sens de [’existence d’un lien entre les
« elements essentiels » de [’article 1186 et les conditions de la validité du contrat, V. Thibault Douville,
Christophe Alleaume, Anne-Sophie Choné-Grimaldi, La réforme du droit des contrats, commentaire
article par article, Gualino, 2016, p. 164 : « Pour autant, la nouvelle formulation de I’article 1128 du Code
civil pourrait ne pas révéler I’intention de remettre en cause le lien existant entre conditions de validité du
contrat et fait générateur de caducité » ; Muriel Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat et
engagement unilatéral, Puf, 4° éd., 2016, n° 479, p. 530 : « Les ¢éléments essentiels sont tous ceux qui sont
nécessaires a la formation d’un contrat, a savoir la capacité, le consentement, ou le contenu du contrat » ;
Nicolas Dissaux, Christophe Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations (ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016), Dalloz, 2016, p. 87 ; Bertrand Fages, Droit des
obligations, n° 212, p. 191 — Dans le sens de [’inexistence d’un lien entre les « éléments essentiels » de
Uarticle 1186 et les conditions de la validité du contrat, V. Christian Larroumet, Sarah Bros, Traité de droit
civil, T. 3, Les obligations, le contrat, Economica, 8° éd., 2016, n° 499, p. 195 : « La formule laisse entendre
clairement la distinction entre les conditions de validité du contrat et les éléments essentiels autres que les
conditions de validité ».
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du contrat, elle n’est pas forcément nécessaire pendant 1’exécution du contrat’’. D’ailleurs,
outre les conditions lIégales de la formation du contrat, se pose la question des conditions
extérieures au contrat : une telle condition peut-elle devenir un élément essentiel par la
volonté des parties ? C’est notamment ce qui se passe lors de la défaillance d’une
condition suspensive : le contrat est-il caduc ? Si certains auteurs incluent la condition

t78

suspensive dans les éléments essentiels du contrat’®, d’autres plaident pour son exclusion

de lanotion de caducité : I’expression « ¢léments essentiels », qui est également employée
par d’autres articles du Code civil, ne doit s’appliquer qu’aux seuls ¢léments intrinseéques

t79

liés au contenu du contrat””. De surcroit, cette question est susceptible d’étre traitée par

les régles en matiére d’exécution du contrat®

. En effet, se situant entre la phase de
formation et celle d’exécution du contrat, il n’est pas étonnant que la notion de caducité

se trouve influencée par 1’une et qu’elle voie son domaine empiété par 1’autre.

En vérité, concernant la qualification de la caducité en tant que sanction de la

formation du contrat, une partie des auteurs I’accepte uniquement « par défaut » : le choix

7T. Douville, C. Alleaume, A.-S. Choné-Grimaldi, La réforme du droit des contrats, commentaire article
par article, op. cit., p. 164 ; Jean-Baptiste Seube, JurisClasseur Civil Code, Art. 1186 et 1187, Fasc. unique :
contrat - caducité du contrat, févr. 2017, 19.

8 Catherine Sévely-Fournié, Essai sur [’acte juridique extinctif en droit privé, Contribution a 1’étude de
l’acte juridique, Dalloz, 2010, 52, p. 79 ; Alain Bénabent, Droit des obligations, LGDJ, 15°¢éd., 2016,
n° 330, p. 267 ; C. Larroumet, S. Bros, Traité de droit civil, T. 3, Les obligations, le contrat, op. cit., n° 503,
p. 497 : « L’absence de réalisation de la condition dans le délai prévu ou bien dans un délai raisonnable
selon les circonstances a pour effet la caducité de I’obligation et du contrat. Comme les obligations n’auront
pas été exécutées, puisque le contrat n’était pas efficace, il ne devrait pas y avoir lieu de procéder a des
restitutions » ; B. Fages, Droit des obligations, op. cit.,n° 212, p. 191.

7 J.-B. Seube, JurisClasseur Civil Code, Art. 1186 et 1187, Fasc. unique : contrat - caducité du contrat,
préc. : « Il nous semble pourtant que les termes de 1'article 1186, alinéa 1°" militent pour une approche plus
restrictive du domaine de la caducité : au sens strict, les “éléments essentiels” du contrat désignent ceux
qui participent de son essence, qui se rattachent a son contenu. C'est d'ailleurs en ce sens que l'expression
est utilisée par l'article 1114 du Code civil qui dispose que “l'offre, [...] comprend les éléments essentiels
du contrat envisagé” et par 'article 1124 qui précise que “la promesse unilatérale est le contrat par lequel
une partie, le promettant, accorde a l'autre, le bénéficiaire, le droit d'opter pour la conclusion d'un contrat
dont les élements essentiels sont déterminés [...] ” » ; Ga€l Chantepie, Mathias Latina, La réforme du droit
des obligations, Dalloz, 2016, n° 493, p. 412 : « Il semblerait logique de réserver la caducité aux hypothéses
de disparition d’un €élément du contenu contractuel. Cela conduirait a exclure la caducité en cas de
disparition d’un élément extérieur au contrat ».

80 QOlivier Deshayes, Thomas Genicon, Yves-Marie Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime
geénéral et de la preuve des obligations, LexisNexis, 2016, p. 350-351.

30



de sa place au sein du Code civil n’est pas « satisfaisant » 8!, car contrairement a la nullité
qui « sanctionne le défaut d’une condition de validité du contrat dés ’origine », la
caducité sanctionne « la disparition d’une telle condition lors de la phase d’exécution »,
mais il est «difficile de faire autrement » %2. Néanmoins, une majorité d’auteurs
suggere directement de déplacer la caducité vers le chapitre concernant 1’exécution du
contrat®®. Ils affirment que « la caducité repose (...) moins sur un controle de validité de
I’acte que sur un controle de viabilité de la situation qui en est issue : elle sanctionne la
situation qui ne présente pas “les conditions nécessaires pour durer, se développer” »*.
Cette définition permet de souligner la difficulté qu’il peut y avoir a poursuivre un contrat,
ainsi, les « ¢éléments essentiels » sont appréciés par rapport a 1’efficacité du contrat.
L’efficacit¢ désigne ce qui est efficace, c’est-a-dire ce « qui produit ’effet qu’on en

attend »®°. Ainsi, elle implique d’abord un caractére effectif du contrat, ensuite une

81 N. Dissaux, C. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016), op. cit., p. 87 : « il est difficile de classer la caducité dans
I’éventail des sanctions. L’article 1186 s’inscrit dans le chapitre sur la formation du contrat. Cela n’est pas
satisfaisant dans la mesure ou la caducité n’a lieu que lors de son exécution. Difficile néanmoins de faire
autrement. La ranger au titre de I’exécution du contrat ne serait pas moins critiquable : la mesure sanctionne
la disparition d’une condition relative & sa formation ».

82N. Dissaux, C. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016), op. cit., p. 87 ; T. Douville, C. Alleaume, A.-S. Choné-
Grimaldi, La réforme du droit des contrats, commentaire article par article, op. cit., p. 162 : « La définition
proposée s’inscrit dans le sillage de la doctrine et de la jurisprudence qui s’accordent pour affirmer qu’un
acte ne nait pas caduc, mais le “devient” a la suite de la disparition de I’un de ses “éléments essentiels”.
L’acte était originellement valable, et c’est bien (tout ?) ce qui distingue la nullité de la caducité [...] ».

8 A titre d’illustration, V. Jean-Baptiste Seube, « L’article 1186 du projet : la caducité », Revue des
contrats, sept. 2015, n° 3, p. 769 : « Pourtant, d’une part, la caducité ne concerne pas la formation du
contrat (...) La caducité n’est pas non plus, d’autre part, un mécanisme de sanction » ; ainsi, 1’auteur
suggere de placer la caducité dans le chapitre concernant I’exécution ; dans le méme sens, V. Mustapha
Mekki, « Contrats et obligations - Réforme du droit des contrats : la caducité », JCP Notariale et
immobiliere, n® 2, 13 janv. 2017, act. 126 ; O. Deshayes, T. Genicon, Y.-M. Laithier, Réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit., p. 347

84 C. Sévely-Fournié, Essai sur [’acte juridique extinctif en droit privé, Contribution a I’étude de I’acte
Jjuridique, op. cit., 49, p. 74 ; Philippe Simler, Commentaire de la réforme du droit des contrats et des
obligations, LexisNexis, 2016, p. 30-31 : « Dans diverses circonstances il se peut qu’un contrat valable ne
puisse plus étre exécuté : un de ses éléments constitutifs — son objet, par exemple — n’existe plus ou a été
détruit, ou encore un élément extrinséque en empéche la poursuite » ; G. Chantepie, M. Latina, La réforme
du droit des obligations, op. cit., n° 492, p. 411 : « Ce n’est donc ni la validité du contrat qui ferait défaut,
ni la maniére dont il est exécuté, mais 1’impossibilit¢ méme de 1’exécuter puisqu’elle est privée de toute
efficacité » ; Gérard Cornu, Vocabulaire Juridique, op. cit., p. 144 : « état de non-valeur auquel se trouve
réduit un acte initialement valable du fait que la condition a laquelle était suspendue sa pleine efficacité
vient a manquer par 1’effet d’un événement postérieur ».

85 Dictionnaire Le Robert, 1994, p. 365.
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correspondance entre 1’effet produit et I’effet voulu par les parties. Ces deux exigences

t%. Finalement, il est

se manifestent par la possibilité et I’utilit¢ de 1’exécution du contra
possible de résumer le fondement de la caducité du contrat comme le défaut d’une
exécution possible et utile du contrat. D’ailleurs, cette explication est applicable a la
caducité d’un contrat figurant au sein d’un ensemble contractuel. En effet, il peut arriver
que «I’exécution de plusieurs contrats » soit « nécessaire a la réalisation d’'une méme
opération »®’. Dans ce cas, I’article 1186 du Code civil a prévu deux hypothéses
différentes. Lorsque la disparition d’un contrat rend 1’exécution de I’autre impossible, ce
dernier contrat devient caduc. De méme, lorsque I’exécution de 1’un est déterminante pour
le consentement d’une partie & I’autre contrat, la disparition du premier va également

entrainer la caducit¢ du second. Ces deux hypothéses correspondent finalement a

I’impossibilité d’exécuter le contrat et a I’inutilité de I’exécuter®®.

En résumé, qu’il s’agisse d’un contrat isolé ou d’un ensemble contractuel, la
caducité est justifiée par une impossibilité¢ d’exécuter le contrat ou bien un défaut d’utilité
d’exécuter le contrat a la suite de la disparition d’un de ses ¢léments essentiels. La cause
de la caducité¢ du contrat est la disparition d’un ¢lément essentiel, ce qui est un fait
juridique. Fondée sur un fait juridique, la caducité doit donc étre exclue des hypothéses
de mise en ceuvre du droit de mettre fin au contrat de la distribution®®. Ce n’est pas un
acte juridique, encore moins I’exercice d’un droit subjectif. Il s’agit juste d’un fait

juridique qui produit ses effets lorsque les conditions 1égales sont remplies : une fois que

8 A. Bénabent, Droit des obligations, op. cit., n° 329, p. 267 : « la caducité intervient pour mettre fin a un
contrat qui, valable a I’origine, se trouve devenu impossible ou sans intérét a exécuter en raison d’un
événement nouveau ».

87 L article 1186, alinéa 2.

8 Néanmoins, une exigence supplémentaire est prévue par ’alinéa 3 de I’article : « La caducité n’intervient
toutefois que si le contractant contre lequel elle est invoquée connaissait I’existence de 1’opération
d’ensemble lorsqu’il a donné son consentement ». Autrement dit, il faut que I’indivisibilité entre les deux
contrats soit sue par les deux parties au contrat sujet de la caducité afin que I’exécution de 1’'un devienne
un « élément essentiel » de ’autre. V. G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op.
cit., n° 495, p. 415 : « Elle renforce 1’idée d’un ensemble contractuel subjectif ».

8 C. Sévely-Fournié, Essai sur [’acte juridique extinctif en droit privé, Contribution a I’étude de I’acte
Juridique, op. cit., n° 53, p. 90 : « La caducité n’est pas un acte juridique extinctif, elle provient d’un fait
juridique, la disparition objective d’un élément essentiel a la viabilité de la situation juridique ».
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1’élément essentiel du contrat disparait, le contrat devient automatiquement caduc®. En
outre, en ce qui concerne le fondement de la caducité, I’impossibilité de 1’exécution et
I’inutilit¢ de 1’exécution dépassent la seule hypothése de la caducité. En effet,
I’impossibilité de 1’exécution ou I’inutilité de I’exécution peuvent étre rencontrées en
dehors de la notion de caducité. Par exemple, lorsque 1’exécution du contrat est devenue
impossible, la situation peut correspondre, selon 1’origine de cette impossibilité, soit a la

force majeure, soit & une inexécution imputable au débiteur’!.

B. La force majeure : une fin de la relation contractuelle entrainée par un événement

imprévisible et irrésistible rendant I’exécution contractuelle impossible

« A I’impossible nul n’est tenu »°2. Par conséquent, un débiteur ne peut pas étre
sanctionné pour 1’inexécution d’une obligation en raison de la force majeure. Tel était le
contenu de I’ancien article 1148 du Code civil : « Il n’y a lieu a aucuns dommages et
intéréts lorsque, par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit, le débiteur a été
empéché de donner ou de faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit ».

Ainsi, la force majeure était mentionnée aux cotés du cas fortuit, notion avec laquelle il

% A partir de la formulation des articles, les auteurs déduisent plutdt un effet automatique de la caducité :
J.-B. Seube, « L’article 1186 du projet : la caducité », op. cit., p. 769 : « Par-dela les trois hypothéses de
caducité visées, le texte reste silencieux sur une importante question, tant théorique que pratique : la
caducité doit-elle étre prononcée par le juge ou joue-t-elle de plein droit, automatiquement de sorte que, s’il
vient a étre saisi, le juge ne puisse que la constater ? Le fait que ’article 1186 reste silencieux sur la question,
a la différence des articles relatifs a la nullité (art. 1178) ou a la résolution (art. 1227), incite a privilégier
I’effet automatique. Tout comme le fait que le contrat “devienne” caduc ou que la caducité “n’intervienne”
que si le contractant auquel on I’oppose €tait au courant de 1’opération d’ensemble. Ces expressions nous
semblent donc exclure que le juge puisse prononcer la caducité. C’est 1a une différence importante d’avec
le projet Catala qui, inclinant pour une caducité judiciairement constatée, prévoyait que les contractants
pouvaient seulement “se prévaloir” de la caducité » ; dans le méme sens, M. Mekki, « Contrats et
obligations - Réforme du droit des contrats : la caducité », op. cit. ; G. Chantepie, M. Latina, La réforme
du droit des obligations, op. cit., n° 498, p. 416.

I Dans le méme sens, a propos de la caducité causée par une impossibilité de I’objet, V. O. Deshayes, T.
Genicon, Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
op. cit., p. 350 : « D’une part, cette impossibilité peut tenir & une faute de I’un des contractants et on a du
mal & concevoir que le contrat soit caduc dans ce cas (on se tourne en réalité vers les articles 1217 et
suivants). D’autre part, a supposer que 1’impossibilité soit due a un cas fortuit, on bascule dans un autre
mécanisme déja prévu par I’ordonnance : celui de la résolution pour inexécution fortuite, régie par 1’article
1218, alinéa 2 ou, pour les contrats unilatéraux, celui de “I’impossibilité d’exécuter” des articles 1351 et
1351-1. C’est dire que la place laissée a la caducité est mince ».

°2 Jean Hilaire, Adages et maximes du droit frangais, Dalloz, 2° éd., 2015, p. 18.
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existe une réelle confusion®®. En absence de définition légale, la force majeure était
décrite traditionnellement par trois critéres: I’irrésistibilité, 1’imprévisibilité¢ et
Iextériorité ** de 1’événement rendant ’exécution de 1’obligation impossible. Si la
pertinence du premier critére suscite peu de doutes®, la nécessité des deux derniers avait
fait I’objet d’interrogations’®. Depuis la réforme de 2016, la force majeure est définie par
I’article 1218 du Code civil : « Il y a force majeure en matiére contractuelle lorsqu'un
événement échappant au controle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement prévu
lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures

appropriées, empéche I'exécution de son obligation par le débiteur ». La simple lecture

%3 N. Dissaux, C. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations
(ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016), op. cit., p. 125 : « L’interpréte relévera a titre liminaire une
disparition : celle du cas fortuit. Il semblait pourtant le frére jumeau de la force majeure : les deux allaient
de pair » ; G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., 617, p. 529-530 : « Chacun
sait que I’ancienne version du Code civil ne donnait aucune définition de la force majeure. Pire, la notion
de force majeure voisinait avec celle de cas fortuit et de cause étrangere, sans que 1’on n’ait jamais
réellement su s’il fallait tenir ces expressions pour synonymes ou non » ; Louis Thibierge, « L’ impossibilité
d’exécuter », Blog Obligations, Dalloz 2015: «Le triptyque prétendument classique (extériorité,
imprévisibilité, irrésistibilité¢) procéde d’une confusion historique entre force majeure (vis major) et cas
fortuit (vis minor). Aux conditions de 1I’'une on a ajouté celles de 1’autre, engendrant une définition
intenable ».

%4 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n° 666, p. 711.

%5 Alain Bénabent, Droit des obligations, op. cit., 345, p. 280 : « Selon une formule classique, un obstacle
ne constitue un événement de force majeure que s’il présente pour le débiteur qui I’invoque trois caracteres,
d’ailleurs évoqués par les divers termes employés : un caracteére irrésistible, qu’évoque 1’expression “force
majeure” ; un caractére imprévisible, qu’évoque I’expression “cas fortuit” ; un caractére extérieur,
qu’évoque I’expression “cause étrangere” ».

% En ce qui concerne I’exclusion de I'imprévisibilité, a titre d’illustration, V. Cass. 1™ civ., 6 nov. 2002,
n°99-21203 : Bull. 2002, I, n° 258, p. 201 : « Attendu que pour faire droit a la demande de M™ Y, le
jugement retient que la maladie d’une personne dgée n’est pas imprévisible ; qu’en statuant ainsi alors que
la seule irrésistibilité de I’événement caractérise la force majeure, le tribunal a violé [1’article 1148 du Code
civil] » — En ce qui concerne l’exclusion de [’extériorité, a titre d’illustration, V. Cass. ass. plén., 14 avr.
2006, n° 02-11168 : « Il n’y a lieu & aucuns dommages-intéréts lorsque, par suite d’une force majeure ou
d’un cas fortuit, le débiteur a été empéché de donner ou de faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui
était interdit ; qu’il en est ainsi lorsque le débiteur a été empéché d’exécuter par la maladie, dés lors que cet
événement, présentant un caractére imprévisible lors de la conclusion du contrat et irrésistible dans son
exécution, est constitutif d’un cas de force majeure ». Néanmoins, des décisions ultérieures ont appliqué
les trois critéres traditionnels pour qualifier la force majeure, par ex. : Cass. soc., 23 mai 2017, n° 15-27175 :
« Mais attendu que la force majeure permettant a I’employeur de s’exonérer de tout ou partie des obligations
nées de la rupture du contrat de travail s’entend de la survenance d’un événement extérieur, imprévisible
lors de la conclusion du contrat, et irrésistible dans son exécution ». Dans ce sens, G. Chantepie, M. Latina,
La réforme du droit des obligations, op. cit., 617, p. 530, « Aprés une intervention ratée de 1’assemblée
pléniére, la Cour de cassation avait toutefois fini par réaffirmer la nécessité de 1’imprévisibilité et de
Iirrésistibilité. Quant a I’extériorité, la doctrine s’accordait pour dire que, méme si elle n’était pas
nécessairement mentionnée, elle était maintenue a 1’état latent » ; A. Bénabent, Droit des obligations, op.
cit., n° 346, p. 280.
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de cet article met en évidence le double critere de I’imprévisibilité et de 1’ irrésistibilité,
ce qui est expressément expliqué par le rapport relatif a I’ordonnance : « Le texte reprend
la définition prétorienne de la force majeure en matiere contractuelle, délaissant le
traditionnel critére d’extériorité, également abandonné par I’assemblée plénieére de la
Cour de cassation en 2006, pour ne retenir que ceux d’imprévisibilité et
d’irrésistibilité »°7. En effet, I’extériorité est remplacée par I’exigence que 1’événement
échappe au « controle du débiteur ». Ainsi, tout dépend du contenu du « contréle » du
débiteur, une notion proche de celle du pouvoir®®. Finalement, cette notion n’est pas loin
de la notion d’irrésistibilité®” et de celle d’imprévisibilité : I’exigence du controle du
débiteur sur I’événement suppose a la fois la possibilité de prévoir I’événement et la
capacité a y résister. Par conséquent, cette exigence quant au fait que I’événement
échappe au contrdle du débiteur ressemble davantage a un résumé des deux autres critéres

qu’a un critére indépendant!®.

La force majeure a pour effet d’exonérer de sa responsabilité¢ le débiteur de
I’obligation inexécutée ; toutefois, elle n’entraine pas toujours la fin de la relation
contractuelle. « Si I’empéchement est temporaire, I’exécution de I’obligation est

suspendue a moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si

7 Rapport au président de la République relatif 4 I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations : JORF n® 0035 du 11 févr.
2016, texte n° 25.

% M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n° 666, p. 715.

% G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., 619, p. 534 ; C. Larroumet, S.
Bros, Traité de droit civil, T. 3, Les obligations, le contrat, op. cit., 723, p. 827 : « Si un événement
n’échappe pas a son contrdle, on lui reprochera de n’avoir rien fait pour en éviter sa survenance ou bien, si
celle-ci ne pouvait étre évitée, les conséquences de cette survenance qu’il pouvait éviter ou amoindrir de
facon a exercer son obligation au moins en partie » ; « On rejoint ainsi 1’irrésistibilité qui est souvent liée a
ce qui échappe au contrdle du débiteur ».

100 Poyur une opinion différente : a titre d’illustration, M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat
et engagement unilatéral, op. cit., 666, p. 715 : « Contrairement a ce qu’énonce le rapport au président de
la République, la condition d’extériorité ne disparait pas mais devient, plus finement et plus justement, la
nécessité d’“‘un événement échappant au controle du débiteur”. La question devient ainsi celle du pouvoir
du débiteur sur I’événement, et donc de son pouvoir de I’empécher. Avec la condition d’extériorité, 1’idée
était de dire que le débiteur devait assumer la responsabilité du fait des événements, des choses ou des
personnes qui ne lui étaient pas extérieurs (ses salariés, ses produits, sa maladie, etc.). La nouvelle exigence
exprime également que le débiteur doit étre responsable de toutes les causes d’inexécution relevant, sinon
de son fait, du moins de sa sphére de contrdle » ; Thibault Douville, Christophe Alleaume, Anne-Sophie
Choné-Grimaldi, La réforme du Droit des contrats, op. cit., p. 218 : « La condition d’extériorité n’est donc
pas supprimée : ses contours sont simplement modifiés ».
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I’empéchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées
de leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1 »!°!. Ainsi,
la relation contractuelle peut prendre fin dans deux hypothéses, soit en raison d’une
suspension de 1’exécution de I’obligation ayant de graves conséquences, soit en raison
d’un empéchement définitif. Dans le premier cas, il faut encore démontrer la raison pour
laquelle la simple suspension de I’exécution peut justifier la résolution du contrat. Dans
le second, la résolution est systématique'%? : « I’impossibilité d’exécuter la prestation
libére le débiteur a due concurrence lorsqu’elle procéde d’un cas de force majeure et
qu’elle est définitive, a moins qu’il n’ait convenu de s’en charger ou qu’il ait été

préalablement mis en demeure »'%

. Autrement dit, lorsque I’empéchement est définitif,
il n’y a nul doute que la force majeure est un fait juridique qui produit ses effets
automatiquement, sans besoin de la manifestation d’une volonté quelconque. En revanche,
lorsque I’empéchement est temporaire, I’éventuelle fin de la relation contractuelle causée

par cette force majeure est-elle un fait juridique ou bien I’exercice d’un droit ?

Une illustration de la distinction entre I’acte extinctif et le fait extinctif pourrait
aider a répondre a cette question : « En résumé, 1’acte extinctif serait I’acte d’une volonté
par lequel son auteur se libére d’un ordre contraignant et s’oppose tant a la logique qu’a
la nature des situations qu’il anéantit — puisque celles-ci avaient par hypothese,
logiquement et naturellement, vocation a durer. Le principe de 1’extinction ne réside donc
ni dans leur devenir nécessaire, ni dans le principe qui régit leur développement, mais
dans une décision de I’auteur. Certes méme lorsque I’effet se produit automatiquement et
de plein droit, voire a I’insu des parties, le juge peut étre amené a constater I’extinction,
mais il ne fait que relever I’existence antérieure d’un fait extinctif. Sa décision pourra étre

une condition d’efficacité de I’extinction, pas une condition d’existence »'*. Lorsque

10T *alinéa 2 de I’article 1218 du Code civil.

102 A, Bénabent, Droit des obligations, op. cit., n° 354, p.284 : «Ce cas de résolution présente la
particularité qu’il joue de plein droit, c’est-a-dire de facon automatique et sans qu’il soit nécessaire de
demander une décision de justice. A plus forte raison, le juge, s’il est saisi, ne peut pas refuser de prononcer
— ou plus exactement de constater — la résolution ».

131 "article 1351 du Code civil.

104 C. Sévely-Fournié, Essai sur [’acte juridique extinctif en droit privé, Contribution a 1’étude de I'acte
Jjuridique, op. cit., 55, p. 97.
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I’empéchement est temporaire mais qu’il produit des conséquences suffisamment graves
a I’égard du contrat pour entrainer sa fin, le degré de gravité doit certes étre vérifié par le
juge afin que la fin de la relation contractuelle soit certaine et effective, mais ce n’est pas
sa décision qui conditionne 1’existence de cette fin. La fin d’une relation contractuelle
entrainée par la force majeure n’a pas besoin d’un concours de volonté d’une partie pour
étre valable. Plus précisément, I’acte juridique est nécessaire pour « déclencher » les
effets de la force majeure ; il ne s’agit dans ce cas que d’un acte « révélateur »'% qui
permet de faire apparaitre les effets du fait juridique. Par conséquent, que I’empéchement
soit temporaire ou définitif, la fin d’une relation contractuelle entrainée par un cas de
force majeure est le résultat d’un fait juridique et doit étre exclue du champ de la mise en

ceuvre du droit de mettre fin a la relation contractuelle.

C. L’arrivée du terme extinctif du contrat : une fin prévue de la relation

contractuelle

Selon le premier alinéa de I’article 1212 du Code civil, « Lorsque le contrat est
conclu pour une durée déterminée, chaque partie doit I’exécuter jusqu’a son terme ». Par
conséquent, la fin d’un contrat a durée déterminée se réalise simplement par 1’arrivée du
terme extinctif, sans avoir besoin de la manifestation supplémentaire d’une volonté
quelconque : il s’agit d’un fait juridique'® dont les effets viennent de la force obligatoire
du contrat qui puise sa source dans la commune intention des parties. Ainsi, il n’y a pas
lieu de s’interroger sur I’existence d’un quelconque droit de mettre fin a un contrat a durée
déterminée en raison de 1’arrivée du terme extinctif dudit contrat : ce n’est pas un acte
juridique qui entraine la disparition du contrat, mais un fait. En revanche, la situation est
différente dans I’hypothese du refus de renouveler un contrat a durée déterminée, car il

s’agit d’un acte extinctif.

195 Ihid., n® 66 ets., p. 111 et s.

196 hid., n° 38, p. 62 : « Le terme extinctif n’est pas un fait juridique successif, autrement dit un fait matériel
qui devient un fait juridique extinctif au bout d’un certain délai comme la prescription, mais un fait juridique
instantané, qui est extinctif dés sa survenance. Aucune manifestation de volonté n’est requise, et
I’appréciation du comportement des parties est indifférente, elle n’aura en principe aucune incidence a
I’échéance du terme ».
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§ II. L’inclusion de la fin d’une relation contractuelle entrainée par un acte extinctif

La fin d’une relation contractuelle résultant d’un acte extinctif peut concerner

un contrat a durée indéterminée (A) comme un contrat a durée déterminée (B).
A. Le droit de mettre fin a un contrat a durée indéterminée

Selon I’article 1211 du Code civil, « lorsque le contrat est conclu pour une durée

indéterminée, chaque partie peut y mettre fin a tout moment ». La formulation « mettre

fin au contrat » est également adoptée en matiére de résolution du contrat, de caducité!®’

108

et d’imprévision °. Au vu de ses différents emplois, il convient de conclure que « mettre

fin » au contrat signifie « le rompre pour I’avenir, sans revenir sur I’exécution passée

109

entre les parties » . En effet, a la place des termes « mettre fin au contrat », il existe une

10 et certains textes spécifiques!!! :

autre expression fréquemment utilisée par la doctrine
c’est la « résiliation » du contrat a durée indéterminée. Le mot « résiliation » présente un
caractére polysémique!!'? qui est confirmé par le Vocabulaire Juridique'’’. Tantot elle
désigne une « dissolution du contrat par acte volontaire » « sans rétroactivité », « a
I’initiative d’une seule partie notamment dans les contrats a durée indéterminée », ce qui

correspond a la fin du contrat traitée par I’article 1211 du Code civil, tantdt, elle désigne

1071 *article 1187, alinéa 1°" du Code civil : « La caducité met fin au contrat ».

108 T article 1195, alinéa 2, du Code civil : « A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, & la
demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe ».

19 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 583, p. 500-501.

110 Encore aujourd’hui, ce terme est choisi par la plupart des manuels pour décrire la fin du contrat traitée
par Darticle 1211.

I Par exemple, larticle 1780, alinéa 3, du Code civil : « Néanmoins, la résiliation du contrat par la volonté
d’un seul des contractants peut donner lieu a des dommages-intéréts ».

12 Pour une opinion différente : il existe une ambiguité dans I’expression de résiliation du contrat. Thomas
Genicon (« “Résolution” et “résiliation” dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats »,
JCP G, 14 sept. 2015, n° 38, 960, p. 1606) souligne une confusion entre la résolution et la résiliation en
raison d’un usage erroné de ce dernier terme pour désigner la résolution sans rétroactivité appliquée au
contrat a exécution successive. Par conséquent, il suggére de restaurer I’expression « résolution » pour
I’ensemble des fins de contrat justifiées par I’inexécution contractuelle, et de réserver 1’expression
« résiliation » a la fin d’un contrat a durée indéterminée sans lien avec 1’inexécution contractuelle.

113 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit.
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une « résolution non rétroactive »''4. Ces deux hypothéses, qui se distinguent tant au
niveau de la cause que du régime, présentent un seul point commun : une fin du contrat
sans rétroactivité. Néanmoins, au vue de I’article 1211 du Code civil, il semble que la
« résiliation » n’est plus utilisée pour désigner la faculté générale de mettre fin a un
contrat a durée indéterminée. D’ailleurs, les dispositions en matiere de résolution
précisent expressément qu’est qualifiée de « résiliation » la résolution qui n’entraine pas
la restitution des exécutions antérieures'!'>. Par conséquent, la résiliation ne peut plus étre
utilisée pour définir ’hypothése de I’article 1211 mais devient désormais un type
particulier de résolution'!® : elle perd ainsi son caractére polysémique. Cette solution est
bienvenue dans la mesure ou 1’'usage d’un méme mot pour désigner deux notions

différentes peut étre source de confusion.

Le nouvel article 1211 du Code civil consacre le droit de mettre fin au contrat
a durée indéterminée au bénéfice de chaque partie au contrat. En effet, ce droit était dé¢ja

affirmé par la jurisprudence !''” . D’ailleurs, une décision rendue par le Conseil

4 G. Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 916 ; S. Guinchard, T. Debard, Lexique des termes
Jjuridiques, op. cit., p. 952 ; dans le méme sens, M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat et
engagement unilatéral, op. cit., n° 591, p. 653 : « La résiliation du contrat peut étre une sanction de
I’inexécution du contrat par I’une des parties. Nous I’examinerons alors plus loin a ce titre. En dehors de
cette hypothese, la résiliation unilatérale du contrat peut parfois étre une faculté et méme un droit pour I’'un
des contractants, dont le régime différe selon qu’une clause 1’ait ou non prévu ».

5T "article 1229 du Code civil.

116 G, Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 583, p. 500 : « Cette formule
neutre a été préférée au congé, employé parfois par des textes spéciaux, et surtout a la résiliation, autrefois
utilisée. Désormais, le terme résiliation désigne expressément la résolution pour ’avenir d’un contrat a
exécution successive, et non plus la rupture d’un contrat & durée indéterminée » ; « Il n’est pas certain que
la réforme ait parfaitement clarifi¢ le droit existant, non seulement au regard de la résolution du contrat,
mais encore pour la rupture des contrats a durée indéterminée, le terme résiliation étant encore employé
couramment dans ce sens dans les droits spéciaux » ; Sylvia Guérin, Nicolas Genty, « L’exception
d’inexécution et les différentes formes de résolution du contrat », AJ Contrat, 2017, p. 17. De surcroit, en
dehors des doubles sens reconnus a la résiliation, elle est parfois empruntée par erreur pour décrire les fins
de contrat relevant d’une autre cause. Par exemple, elle est déja utilisée pour décrire la situation de caducité
en matiere de bail suite & une perte de I’objet du contrat : V. I’article 1722 du Code civil : « Si, pendant la
durée du bail, la chose louée est détruite en totalité par cas fortuit, le bail est résili¢ de plein droit ; si elle
n'est détruite qu'en partie, le preneur peut, suivant les circonstances, demander ou une diminution du prix
ou la résiliation méme du bail. Dans I'un et 'autre cas, il n'y a lieu a aucun dédommagement ».

17 Par exemple, Cass. 17 civ., 5 févr. 1985, n® 83-15895 : Bull. civ. I, n® 54, p. 52 : « Vu I’article 1134,
alinéa 2, du code civil ; attendu qu’il résulte de cette disposition que, dans les contrats a exécution
successive dans lesquels aucun terme n’a été prévu, la résiliation unilatérale est, sauf abus sanctionné par
I’alinéa 3 du méme texte, offerte aux deux parties » ; Cass. 1™ civ., 19 mars 2002, n°® 99-21209 ; M. Fabre-
Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n° 594, p. 655 : « Le droit
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Constitutionnel a confirmé expressément cette faculté¢ sur le fondement de la liberté
individuelle : «si le contrat est la loi commune des parties, la liberté qui découle de
l'article 4 de la Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen de 1789 justifie qu'un
contrat de droit privé a durée indéterminée puisse €tre rompu unilatéralement par I'un ou

l'autre des contractants »''®

. Néanmoins, bien que ce droit existat avant la réforme de
2016, I’article 1211 a le mérite de 1’énoncer clairement''®. En outre, ce droit est souvent
justifié par le principe de la prohibition de ’engagement perpétuel, le premier étant
présenté comme la conséquence logique du second'?. Cependant, avant la réforme, le
droit positif n’exprimait «aucun principe général de prohibition des contrats

perpétuels » 12!, L’existence de ce principe était déduite par la doctrine de certains

commun des contrats était jusque-la muet sur le régime général de la résiliation unilatérale des contrats a
durée indéterminée. Comme toujours cependant, le juge s’était chargé de combler le vide juridique en
construisant pas a pas un véritable droit commun de la résiliation unilatérale des contrats a durée
indéterminée. Un droit de rompre unilatéralement le contrat a ainsi été reconnu, et méme qualifié d’ordre
public, si bien qu’il ne pouvait étre contredit par des dispositions contractuelles » ; Olivier Deshayes,
Thomas Genicon, Yves-Marie Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime genéral et de la preuve
des obligations, op. cit., p. 450.

18 Cons. const., 9 nov. 1999, n° 99-419 DC : JORF n® 265 du 16 nov. 1999, p. 16962, texte n° 2.

19 G, Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 583, p. 500 : « Bien que la
jurisprudence ait généralisé, par induction de certains textes spéciaux, un droit de résiliation unilatérale, et
que le Conseil constitutionnel en ait renforcé la portée, il est important que le droit commun du contrat le
contienne expressément ».

120 Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit., a propos de 1’article
1211 : « L’article 1211 consacre ensuite la possibilité pour les contractants de mettre unilatéralement fin a
un contrat a durée indéterminée sous réserve d’un préavis suffisant. Conséquence logique de la prohibition
des engagements perpétuels, cette régle fait écho au principe de la liberté contractuelle affirmé
précédemment dans les dispositions liminaires, un cocontractant ne pouvant pas étre indéfiniment 1ié par
un contrat » ; Bertrand Fages, Droit des obligations, op. cit., n° 360, p. 305 : « Voild pourquoi, afin de
concilier ce caractére apparemment illimité avec le principe de prohibition des engagements perpétuels, on
admet que chaque partie a un tel contrat dispose de la faculté d’y mettre fin de fagon unilatérale » ; O.
Deshayes, T. Genicon, Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations, op. cit., p. 450 : « Cette prérogative est impérative sans quoi le contrat tomberait sous le
coup de I’interdiction des engagements perpétuels. Justifiée par la préservation de la liberté, la faculté de
“mettre fin” au contrat, c’est-a-dire de le résilier, ne suppose aucune condition ; il n’est pas nécessaire, en
particulier, de constater une inexécution contractuelle ou un comportement répréhensible » ; C. Larroumet,
S. Bros, Traité de droit civil, T. 3, Les obligations, le contrat, op. cit.,n° 195, p. 166 : « Alors que ce droit
est admis au profit de chaque partie, dans un contrat a durée indéterminée, en raison de ce que I’engagement
perpétuel constituerait, en dépit de la volonté sur laquelle il est fondé, une aliénation de la liberté des sujets
de droit ».

121 Jacques Ghestin, « Existe-t-il en droit positif frangais un principe général de prohibition des contrats
perpétuels ? », in Mélanges en I’honneur de Denis Tallon : d’ici, d’ailleurs, harmonisation et dynamique
du droit, Société de législation comparée, 1999, n° 2, p. 253.
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¢léments. Tel est le cas du premier alinéa de 1’article 1780 du Code civil qui prévoit
qu’« on ne peut engager ses services qu’a temps, ou pour une entreprise déterminée ». Il
s’agit d’une disposition en matiere du louage de service. Cependant, cette regle spécifique
est réguliérement citée, parmi d’autres'??, par certains auteurs comme permettant de
déduire un principe général de prohibition d’engagement perpétuel'?*. En ce qui concerne
la jurisprudence, elle ne « consacre » pas « expressément ce principe général »'%*, mais

les décisions faisant appel a cette régle ne manquent pas'%.

Depuis I’ordonnance du 10 février 2016, le doute sur 1’existence du principe de
prohibition de I’engagement perpétuel est levé. Le premier alinéa de D’article 1210
I’énonce clairement : « les engagements perpétuels sont prohibés ». Néanmoins, aussi
¢vidente soit-elle pour certains auteurs, 1’affirmation de ce principe n’emporte pas la
conviction des autres, mais ce n’est pas tant sur I’existence du principe que sur sa
consistance que les auteurs se divisent!?®. En effet, a défaut d’une définition 1égale, divers

7

critéres '?7 sont proposés afin de déterminer la perpétuité, mais en fonction de la

122 Rapport au président de la République relatif & 1’ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016, op. cit. :
« Ce principe, consacré par la jurisprudence a partir de textes d’application spéciaux tels que I’article 1780
alinéa 1, Particle 1838, I’article 1709, ou encore I’article 2003, n’est pas affirmé actuellement & titre
autonome par le code civil. Il s’agit donc d’une codification du droit positif ».

123 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 577, p. 495 ; Muriel Fabre-
Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n° 588, p. 649.

124 Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribau-Terneyre, Droit civil, Les obligations, Sirey, 15° éd., 2016,
1719, p. 551-552.

125 A titre d’illustration, Cass. 1™ civ., 19 mars 2002, n° 99-21209.
126 Frangois Chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, Dalloz, 2016, n° 26.21, p. 162.

127 La jurisprudence ne fait pas toujours référence au méme critére. Par exemple, pour une illustration du
critére de durée de vie professionnelle d’une personne physique, V. Cass. 1™ civ., 20 mai 2003, n° 00-
17407 : Bull. civ. I, n® 124, p. 96 ; pour une illustration du critére de durée de vie humaine, V. Cass. 1™ civ.,
19 mars 2002, n°® 99-212009, préc.
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justification retenue'?, le critére pertinent ne sera pas le méme'?. Cette incertitude
subsiste malgré la réforme de 2016 en raison de 1’absence de précision sur la perpétuité,

mais elle sera certainement atténuée par les décisions jurisprudentielles a venir!.

128 A titre d’exemples, en ce qui concerne les différentes justifications du principe de prohibition de
I’engagement perpétuel : (i) La justification par une rupture avec le régime féodal, V. Rémy Libchaber,
« Réflexions sur les engagements perpétuels et la durée des sociétés », Revue des sociétés, juill.-sept. 1995,
4, p. 440-441 : « Ce n’est pas le cas d’une autre justification retragant plus fidélement les intentions des
codificateurs, mais plus datée », « on voit se rétablir une autre cohérence que celle qui passe par la
sauvegarde de la liberté individuelle : ces mesures seraient la condition d’une rupture effective avec le
régime féodal, rupture observable tant du point de vue réel avec la disparition du systéme des fiefs, que du
point de vue personnel avec 1’abolition de toute forme de servitude personnelle » ; (i) La justification par
une sauvegarde des libertés individuelles, V. Fabrice Rizzo, « Regards sur la prohibition des engagements
perpétuels », Droit & Patrimoine, n® 78, janv. 2000 : « Nonobstant la pertinence de ces considérations, nous
partageons I’opinion selon laquelle, transcendant les époques en conservant intacte sa validité, le fondement
essentiel du principe de prohibition des engagements perpétuels reléve de la liberté individuelle du
contractant qui s’oblige » ; dans le méme sens, N. Dissaux, C. Jamin, Réforme du droit des contrats, du
régime geénéral et de la preuve des obligations (ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016), op. cit.,
p. 112 ; (iii) La justification par l’efficacité économique de I’engagement, V. Louis Vogel, Joseph Vogel,
« Vers un retour des contrats perpétuels ? Evolution récente du droit de la distribution », Contrats
Concurrence Consommation, aott-sept. 1991, n° 8-9, p.1: «La théorie de la concurrence fournit
aujourd’hui une justification supplémentaire a la prohibition des engagements perpétuels: un tel
engagement constitue en effet une formidable barriére a ’entrée sur le marché qui empéche les agents
économiques qui seraient en mesure de devenir des concurrents de se porter candidats a une relation
contractuelle en raison de I’indissolubilité des liens préexistants. La rente de situation dont bénéficient ainsi
les contractants ayant pénétré antérieurement le marché est un facteur trés important d’inefficacité
économique ».

129 F, Rizzo, « Regards sur la prohibition des engagements perpétuels », op. cit. : « La détermination du
fondement de la prohibition de 1I’engagement perpétuel ne présente pas un simple intérét spéculatif. Elle
conditionne en grande partie le choix en faveur d’une conception objective ou subjective de 1’obligation
perpétuelle et de la sanction la plus appropriée au vice de perpétuité ». A titre d’exemple, lorsque le principe
de prohibition d’engagement perpétuel est justifié par une protection de la liberté individuelle, le critére
retenu pour apprécier la perpétuité peut étre la durée de I’espérance de vie humaine. Si la durée de
I’engagement dépasse le restant de la longévité espérée d’une partie personne physique, elle sera qualifiée
de perpétuelle, mais ainsi définie, certains auteurs doutent de 1’application de cette perpétuité aux personnes
morales. V. F. Chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, op. cit.,n° 26.21, p. 162 : « Sans
remettre en cause le principe d’une telle interdiction, fondée sur le respect de la liberté individuelle, [les
auteurs] avaient a tout le moins suggéré de la cantonner aux personnes physiques » ; en revanche, lorsque
le principe est fondé sur une protection de I’efficacité¢ économique, toute durée de 1’engagement qui va a
I’encontre de cette efficacité peut étre sanctionnée. V. G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des
obligations, op. cit., n° 579, p. 497 ; J. Ghestin (« Existe-t-il en droit positif frangais un principe général de
prohibition des contrats perpétuels ? », in Mélanges en I’honneur de Denis Tallon, op. cit., n° 13, p. 262)
distingue pour sa part le critére de perpétuité appliqué aux personnes physiques de celui appliqué aux
personnes morales : « Il semble qu’un large accord se fasse aujourd’hui sur cette idée que, selon la tradition
héritée de la Révolution francaise, la dignité de la personne humaine fait obstacle a un engagement, méme
assumé volontairement et en pleine connaissance de cause, qui aliéne de fagon perpétuelle la liberté d’agir
d’une personne physique. La solution s’impose beaucoup moins a 1’égard des personnes morales, qu’elles
soient d’ailleurs publiques ou privées. C’est alors au regard de la justice contractuelle, spécialement de
I’égalité des parties au contrat, et de 1'utilité sociale de 1’opération que devrait étre appréciée la validité
d’un engagement clairement stipulé ».
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Il est fréquemment affirmé que le principe de prohibition de I’engagement
perpétuel permet de justifier le droit de mettre fin a un contrat a durée indéterminée. La
raison de cette justification est assez facile a comprendre, du moins a premicre vue. Un
contrat a durée indéterminée est un contrat « dont les parties n’ont pas prévu a I’avance
la durée »'3!, contrairement a un contrat perpétuel dont la durée est fixée a I’illimité ou
bien a I’excessif. L’absence de terme assigné au contrat semble devoir étre interprétée
dans le sens d’une volonté commune des parties de laisser la possibilité a chacune de
mettre fin au contrat au moment qu’elle souhaite. Une interprétation a contrario irait a
I’encontre du principe de I’engagement perpétuel. Est-ce vraiment le cas ? Que se passe-
t-il lorsque 1’absence de terme contractuel est interprétée autrement ? Il est en effet
possible d’interpréter I’absence de détermination du terme du contrat comme une volonté
commune des parties de s’engager indéfiniment ou a vie. Dans ce cas, le contrat sera
qualifié¢ de contrat perpétuel qui pourra étre sanctionné par la nullité. Finalement, plutot
que de justifier la faculté de mettre fin a un contrat a durée indéterminée par le principe
de la prohibition de I’engagement perpétuel, il est plus pertinent de la justifier par une
politique consistant a « sauver » la catégorie des contrats & durée indéterminée, en

imposant une interprétation garantissant leur validité et leur efficacité.

En effet, avant D’intervention de la réforme, différentes sanctions étaient
envisageables pour le contrat perpétuel. Il pouvait étre sanctionné par la nullité en raison
de la violation d’une régle d’ordre public!*? ou par la diminution de la durée de

I’engagement, ou bien par 1’assimilation du contrat perpétuel a un contrat a durée

B3O F, Chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, op. cit., n°26.21, p. 162 : « Si cette
limitation n’a pas été consacrée par le législateur, rien d’interdira aux magistrats de l’introduire via
I’appréciation de la “perpétuité” ».

131 M. Fabre-Magan, Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n° 589, p. 651.

132 Mathias Latina, « Les mesures du temps », in Le temps et le droit, 18¢ Journée nationale de I’association
Henri Capitant, Dijon, Dalloz, 2014, n° 30, p. 98 : « Si I’on se base sur [1’article 1780], la rédaction du
droit devrait donc étre distincte selon que I’on se trouve face a un contrat, congu comme perpétuel, ou face
a un contrat dont la durée est indéfinie. Dans le premier cas, le contrat devrait étre annulé en raison de
I’illicéité de 1’objet de 1’obligation qu’il engendre ». Cependant, I’auteur explique dans le paragraphe
suivant qu’« il n’est toutefois pas certain que la jurisprudence fasse nettement la distinction entre ces deux
situations » ; Cass. 3¢ civ., 20 févr. 1991, n° 89-17176 : « Mais attendu qu’ayant retenu que le bail était
entaché du vice de perpétuité, la cour d’appel, qui n’avait pas a répondre a des conclusions que sa décision
rendait inopérantes, a prononcé a juste titre la nullité du contrat en son entier » ; Cass. 3¢ civ., 15 déc. 1999,
n°® 98-10430 : Bull. civ. 111, n° 242, p. 167.
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indéterminée!?. Finalement, le nouvel article 1210 a choisi la derniére solution : « chaque
contractant peut [...] mettre fin [aux engagements perpétuels] dans les conditions prévues
pour le contrat a durée indéterminée ». Le contrat perpétuel est ainsi converti en contrat
a durée indéterminée!*. Finalement, « la conclusion d’un contrat a durée indéterminée
est une technique de répartition conventionnelle des risques. Chaque partie accepte les
risques inhérents a la liberté du cocontractant de résilier unilatéralement I’accord. Pouvoir
mettre fin au contrat “a tout moment”, donc sans contrainte temporelle, ¢’est pouvoir se
libérer conformément a ses intéréts sans avoir a prendre en compte ceux de son

cocontractant »!33.
B. Le refus de poursuivre une relation contractuelle au-dela du terme

Si P’extinction du contrat par ’arrivée du terme est une fin « normale » du
contrat a durée déterminée, elle n’est pas toujours respectée par les parties. D’abord, il
peut arriver qu’une partie mette fin au contrat avant 1’arrivée du terme. Si cette rupture
anticipée est motivée par des causes spécifiques, elle obéira au régime propre a chaque
type de fin de contrat : la caducité, ’imprévision, la résolution suite a une inexécution ou
la force majeure. En revanche, si la rupture anticipée d’un contrat a durée déterminée
n’entre pas dans le cadre des notions énumérées précédemment, elle constitue dans ce cas
une violation du contrat par son auteur. Cette « fin » de la relation contractuelle doit-elle
étre traitée dans une recherche sur le droit de mettre fin a une relation contractuelle ? La
réponse est négative. D’abord se pose la question de 1’efficacité de cette rupture anticipée.
Le contrat prend-il effectivement fin lors de cette manifestation de 1’intention de rupture
par une partie, suivie de ’arrét de I’exécution du contrat ? De prime abord, s’interroger
sur ’efficacité de la rupture d’un contrat revient a examiner la possibilité de sa sanction

par le maintien forcé dudit contrat!*®. Lorsque la rupture du contrat constitue en méme

133 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 580, p. 497 et s.
134 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n° 588, p. 651.

135 0. Deshayes, T. Genicon, Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, op. cit., p. 450.

136 Brigitte Houin, La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques, thése, Paris I1, 1973, n° 4, p. 4 :
«Si les tribunaux estiment mal fondée 1’interruption de la convention, ils n’en admettent pas moins
fréquemment les effets, en ne condamnant pas son responsable a exécuter, mais en 1’obligeant seulement a
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temps une violation du contrat, elle sera sanctionnée soit par 1’octroi de dommages et
intéréts, soit par I’exécution forcée en nature du contrat. Dans ce dernier cas, la rupture

est bien entendu inefficace.

En pratique, s’il peut arriver au juge des référés d’ordonner le maintien forcé
d’un contrat de distribution'?”, une telle sanction est assez rarement prononcée par le juge
du fond"®. Cette situation est facile & comprendre en raison de la nature du contrat de
distribution, souvent qualifi¢ de « contrat de confiance » dont I’exécution forcée est peu

réaliste en pratique'?’

. Autrement dit, lorsqu’une partie rompt unilatéralement un contrat
de distribution avant le terme stipulé, le contrat ne pourra pas survivre. Cependant, il ne
faut pas hativement conclure a I’efficacité de cette rupture anticipée. En effet, rappelons
que deux ¢léments préceédent la fin du contrat : la manifestation de la volonté de I’auteur
de la rupture et I’arrét de I’exécution du contrat de sa part. La fin du contrat peut résulter
de I’une ou de I’autre. A cet égard, un auteur a fourni une explication trés claire : « I’on
ne reconnaitra en effet 1’existence d’une rupture unilatérale que dans les hypothéses ou la
cessation de volonté en vue de réaliser des effets de droit, [est] susceptible, en outre, de
produire ces effets. Or la volonté n’a de pouvoir juridique autonome que si le droit positif
y consent. La rupture unilatérale, au sens strict du terme, n’est donc réellement constituée
que dans les hypothéses ou le contractant, qui désire mettre fin au contrat, se voit

reconnaitre un droit de rupture par la loi, ou par le contrat. Dans tous les autres cas la

cessation du rapport contractuel n’est qu’un fait juridique volontaire auquel le droit

indemniser le cocontractant. Peut-il conclure de cette constatation qu’il est toujours possible de rompre
unilatéralement un contrat, a condition de verser des dommages-intéréts ? La rupture unilatérale connaitrait
alors un champ d’application quasiment illimité ».

137 A titre d’exemple, Cass. com., 10 nov. 2009, n° 08-18337.

138 Philippe Stoffel-Munck, « La rupture du contrat et le droit de la distribution », in Hallouin J.-C. et
Causse H. (dir.), Le droit de la distribution, droit commun ou droit spécial ?, LGDJ, 2005, n° 30, p. 191.

139 Dans ce sens, Vincent Dutto, « De quelques réflexions concernant I’appréhension du droit de la franchise
a la lumiére de la réforme du droit des contrats », Actualité Juridique contrat, avr. 2017, n° 4, p. 159 : « En
effet, le contrat de franchise constitue un réel partenariat, de sorte que 1’on est en droit de se demander
comment une relation franchiseur/franchisé fondée sur une baisse des redevances pour mauvaise exécution
de ses obligations par le franchiseur pourrait ére maintenue de facon pérenne entre ces deux partenaires
qui ne s’entendent plus ».
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positif attache éventuellement des effets, mais sans prendre en considération la volonté

de son auteur »'%°.

Puisque la rupture anticipée d’un contrat a durée déterminée constitue une
violation de la régle contractuelle, elle doit étre qualifiée de « fait juridique volontaire »
dont les effets sont indépendants de la manifestation de volonté de rompre le contrat par
I’auteur de la rupture. Autrement dit, la manifestation de la volonté d’une partie de rompre
le contrat avant I’arrivée du terme ne constitue pas un acte juridique ; seul sera pris en
considération le fait d’arréter I’exécution de sa part. La situation sera ainsi similaire a
I’inexécution fautive du contrat par une partie. Seulement, en raison des difficultés a

141 _ comme évoquées ci-dessus —,

envisager un maintien forcé de la relation contractuelle
seule sera possible la résolution du contrat avec le paiement de dommages et intéréts. En
résumé, la rupture anticipée du contrat a durée déterminée ne doit pas étre traitée comme
une catégorie « autonome » de fin d’une relation contractuelle. Toutefois, si la question
du droit de mettre fin au contrat n’a pas lieu d’étre posée lors de la rupture anticipée du

contrat a durée déterminée, ni lors de 1’extinction du contrat par I’arrivée du terme, elle

doit étre posée lors du refus de renouvellement du contrat.

Le renouvellement du contrat a durée déterminée n’est pas défini Iégalement ;
toutefois, le deuxiéme alinéa de I’article 1214 du Code civil détermine bien I’effet de ce

mécanisme : « le renouvellement donne naissance a un nouveau contrat dont le contenu

19 B, Houin, La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques, op. cit., n° 4, p. 5.

141 La réforme du droit des obligations de 2016 n’est pas censée favoriser le maintien forcé du contrat de
distribution. Certes, elle a introduit les articles 1221 et 1222 dans le Code civil, consacrant ainsi
expressément le droit de demander une exécution forcée du contrat en cas d’inexécution par 1’autre partie.
Ainsi, « le créancier d’une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre 1’exécution en nature sauf
si cette exécution est impossible ou s’il existe une disproportion manifeste entre son cotit pour le débiteur
et son intérét pour le créancier ». Il n’y a donc plus de différence de traitement fondée sur la distinction
entre I’obligation de donner et I’obligation de faire/ne pas faire, en raison de 1’ancien article 1142 selon
lequel « toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts en cas d’inexécution
de la part du débiteur ». Cependant, il s’agit de la consécration d’une solution jurisprudentielle qui retenait
déja ce critére d’impossibilité (matérielle/juridique/personnelle) plutdt que la simple qualification de
I’obligation de faire pour refuser I’exécution forcée du contrat (V. Denis Mazeaud, « L’exécution forcée en
nature dans la réforme du droit des contrats », D. 2016, p. 2477, n° 6 et s.). Pire encore, avec la nouvelle
exigence de I’absence de « disproportion manifeste » entre le cott et I’intérét de 1’exécution forcée, dont la
pertinence est contestée par certains auteurs (V. Thomas Genicon, « Contre l'introduction du “cofit
manifestement déraisonnable” comme exception a I'exécution forcée en nature », Droit & patrimoine, 2014,
n° 240, p. 63), cette solution ne peut qu’étre plus difficile a mettre en ceuvre.
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est identique au précédent mais dont la durée est indéterminée » '#2. Cette précision
permet de distinguer le renouvellement de la prorogation'*® qui n’est qu’une modification
du terme contractuel, sans avoir pour effet de créer un nouveau contrat. De méme, elle
met fin 2 un doute concernant la durée du nouveau contrat né du renouvellement'#* : sauf
clause contraire, le nouveau contrat sera a durée indéterminée. Aboutissant a la naissance
d’un nouveau contrat, le renouvellement du contrat est un mécanisme distinct de
I’extinction du contrat antérieur. Par conséquent, un refus de renouvellement d’un contrat
ne peut pas €tre trait€é comme un acte mettant fin au contrat. En revanche, dépassant le
cadre d’un contrat individuel, et envisagé sous 1’angle de la survivance réelle de la relation
contractuelle, le refus de renouvellement constitue bel et bien un acte permettant de mettre
fin a la relation contractuelle entre les mémes parties. Pour la méme raison, le refus d’une
prorogation'® doit également pouvoir étre traité comme un acte mettant fin a la relation

contractuelle. Néanmoins, le refus de poursuivre la relation contractuelle au-dela du terme

contractuel est-il un droit des parties ?

En effet, le renouvellement peut étre effectué¢ « par ’effet de la loi ou par
’accord des parties »'46. Par exemple, pour certains contrats spécifiques tels que le contrat
de bail commercial'¥’, 1a loi octroie le droit au renouvellement!*® au bénéfice d’une partie,

ce qui signifie que le refus de renouvellement opposé par ’autre sera réservé a des

2 G. Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 895 : il s’agit de I’« avénement » d’un nouveau contrat
« entre les mémes parties », destiné a prendre effet « a I’expiration d’un contrat antérieur, pour une nouvelle
période » et généralement « aux mémes conditions ».

3 G. Cornu, Vocabulaire juridigue, op. cit., p. 822 : « modification apportée a un droit, une mission, etc.,
dans le sens d’une prolongation (dans le temps), d’un maintien en vigueur ou en activité au-dela de
I’échéance ; désigne aussi bien I’action de proroger que la prolongation qui en résulte » ; G. Chantepie, M.
Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit.,n° 590, p. 508 : « Classiquement, la prorogation permet
de modifier le terme initialement convenu d’un contrat a durée déterminée en le reportant a une date
ultérieure ».

144 T, Douville, Ch. Alleaume, A.-S. Choné-Grimaldi, La réforme du droit des contrats, op. cit., p. 206 ; G.
Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 593, p. 511.

145 En ce qui concerne la tacite reconduction, par définition, elle suppose des agissements implicites des
deux parties, ce qui évince toute question d’un éventuel refus.

146 T *article 1214, alinéa 1°" du Code civil.
147 T es articles L. 145-8 et s. du Code de commerce.

8 G. Cornu, Vocabulaire juridigue, op. cit., p. 895 : « Droit d’obtenir le renouvellement du bail, pour une
durée de neuf ans, elle-méme renouvelable, consacré par le 1égislateur, avec des modalités différentes, au
profit des locataires a usage commercial et des fermiers et métayers ».
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situations exceptionnelles. Cependant, le renouvellement du contrat n’est en aucun cas un
droit général. En dehors des stipulations légales dans ce sens, le contrat a durée
déterminée ne peut €tre renouvelé qu’avec 1’accord des deux parties. Ce principe est
affirmé clairement par I’alinéa 2 de I’article 1212 : « Nul ne peut exiger le renouvellement
du contrat ». Ce n’est qu’une manifestation de la liberté contractuelle, énoncée par
I’alinéa 1¢" de I’article 1102 du Code civil : « Chacun est libre de contacter ou de ne pas
contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat
dans les limites fixées par la loi ». Ainsi, le contractant dispose de la faculté¢ de ne pas
décaler le terme initial du contrat (prorogation) et de ne pas donner son accord a la
naissance d’un nouveau contrat de contenu identique au précédent (renouvellement).
Finalement, est consacrée 1’existence d’un droit de refuser de poursuivre un contrat de

distribution au-dela de son terme contractuel.

Ce refus de poursuivre la relation contractuelle, tout comme la décision de
mettre fin & un contrat a durée indéterminée, sont motivées par la simple volonté de leur
auteur. Par ce caractere, ils se distinguent des fins de relation contractuelle motivées par

des ¢léments extérieurs a la volonté de 1’auteur de 1’acte de rupture.

Section II. La fin d’une relation contractuelle entrainée par la juxtaposition d’un

fait juridique et d’un acte extinctif

Une fin de relation contractuelle suppose avant tout I’existence de cette relation.
Cependant, 1’existence de la relation contractuelle peut étre remise en cause lorsque le
contrat prend fin avec un effet rétroactif. Néanmoins, cette interrogation n’a plus lieu
d’étre soulevée a 1’égard de la résolution qui est désormais dissociée de la notion de
rétroactivité (§ II). En I’absence d’effet rétroactif, il n’y aura donc plus de doute sur
I’existence de la relation contractuelle, ni sur I’existence de la fin de cette relation. Ainsi,
la résolution consiste bien dans la fin d’une relation contractuelle. Plus précisément, il
s’agit d’une fin de relation contractuelle entrainée par la juxtaposition d’un fait juridique
et d’un acte juridique. Il en est de méme pour la fin d’une relation contractuelle dans le

cadre d’une imprévision, dont le régime est renvoy¢ a celui de la résolution par le Code
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civil (§ I). En effet, justifiées par un fait juridique, les deux hypothéses doivent étre

exclues du champ du droit de mettre fin a la relation contractuelle (§ I1I).

§ I. L’imprévision : une résolution du contrat entrainée par une exécution onéreuse

suite a un changement de circonstance

L’imprévision est « une des innovations importantes »'* de la réforme du droit
des obligations. Elle est définie par 1’alinéa 1 de I’article 1195 du Code civil comme
étant « un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat »
qui « rend I’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté
d’en assumer le risque ». L’article 1195 n’emprunte pas la méme formulation que I’article
1218 en matiere de force majeure pour exprimer 1’imprévisibilité de 1’événement : ce
dernier décrit un événement « qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors de la
conclusion du contrat ». Cependant, la doctrine estime qu’il ne faut pas en déduire une
différence au niveau de la définition de I’imprévisibilité, mais, au contraire, que « le texte
de ’article 1195 du Code civil doit étre éclairé par celui de article 1218 »'*°. A suivre
ce raisonnement, I’imprévisibilité de I’événement est identique dans la force majeure et
I’imprévision. Ces deux institutions se distinguent plutét au niveau de I’effet de
I’évenement imprévisible : en cas de force majeure, 1’événement imprévisible rend
I’exécution du contrat impossible, tandis qu’en cas d’imprévision, il la rend seulement
plus onéreuse. Ainsi, I’objectif de I’imprévision est de corriger le déséquilibre contractuel
créé par la survenance de circonstances imprévisibles'>! pour sauver le contrat : il faut le

réviser.

149 Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit.

150 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 524, p. 445.

151 Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, op. cit. :
« Cette consécration, inspirée du droit comparé comme des projets d'harmonisation européens, permet de
lutter contre les déséquilibres contractuels majeurs qui surviennent en cours d'exécution, conformément a
l'objectif de justice contractuelle poursuivi par I'ordonnance » ; Jean-Luc Aubert, Frangois Collart Dutilleul,
Le contrat - Droit des obligations, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 5° éd., 2017, p. 124 ; F. Chénedé,
Le nouveau droit des obligations et des contrats, op. cit., n° 25.52, p. 142-143 ; G. Chantepie, M. Latina,
La réforme du droit des obligations, op. cit., p. 441.
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La révision pour imprévision n’était, jusqu’a la réforme, pas admise par la
jurisprudence qui, désireuse de faire respecter la force obligatoire du contrat '°?
contournait cette régle en s’appuyant sur d’autres notions'>. A ce titre, le célébre arrét
Canal de Craponne offre une belle illustration en se fondant sur I’ancien article 1134 du
Code civil'™® : « dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que
puisse leur paraitre leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances
pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles a celles qui
ont été librement acceptées par les contractants »'°°. Par conséquent, lorsque I’article
1195 prévoit, dans son second alinéa, la possibilité pour le juge de réviser le contrat, il
crée une rupture par rapport a la solution jurisprudentielle. Toutefois, cette possibilité est
réservée a une situation particulierement délicate : la partie peut faire appel a ce recours
ultime seulement lorsque la renégociation est refusée par 1’autre partie ou aboutit a un
échec, et que de surcroit les parties ne se sont pas mises d’accord pour résoudre le contrat.
Dans une telle situation, soit les parties arrivent in fine a prendre la décision commune de
demander au juge d’effectuer une révision judiciaire, soit I’'une d’elles peut demander

unilatéralement une révision judiciaire ou une résolution judiciaire. La révision judiciaire

152 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit. : « La France est
I'un des derniers pays d'Europe a ne pas reconnaitre la théorie de 1'imprévision comme cause modératrice
de la force obligatoire du contrat » ; F. Chéned¢, Le nouveau droit des obligations et des contrats, op. cit.,
n® 25.52, p. 142 : « Classiquement, le principe de la force obligatoire n’impose pas seulement aux parties
de respecter leurs engagements, il interdit également au juge de modifier le contenu du contrat ».

153 A titre d’exemple, Cass. com., 3 nov. 1992, n° 90-18547 : Bull. civ. IV, n° 338, p. 241 : face a un
contractant qui refuse d’adapter son contrat par rapport aux circonstances imprévisibles, la Cour de
cassation confirme la décision de la cour d’appel : « en I’état de ces constatations et appréciations, d’ou il
résultait ’absence de tout cas de force majeure, la cour d’appel a pu décider qu’en privant M. X des moyens
de pratiquer des prix concurrentiels, la société BP n’avait pas exécuté le contrat de bonne foi» ;
C. Larroumet, S. Bros, Traité de droit civil, T. 3, Les obligations, le contrat, op. cit., n° 426, p. 409 : « Si
la jurisprudence généralement citée est ancienne, il n’en résulte pas pour autant que la résolution a été
abandonnée en droit moderne. Certes, le développement de dispositions 1égales particuliéres et de
techniques contractuelles appropriées a eu pour objet de parer a cette jurisprudence. Mais la Cour de
cassation s’est toujours tenue & sa position de principe » ; M. Fabre-Magan, Droit des obligations, 1.
Contrat et engagement unilatéral, op. cit., n° 497, p. 556 : « La Cour de cassation avait pourtant maintenu
le principe de I’interdiction de la révision du contrat pour imprévision, mais en développant certaines pistes
pour contourner cette interdiction ».

154 Depuis la réforme, ’article 1103 devient 1’équivalent de cet article : « Les contrats 1également formés
tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faits ».

155 Cass. civ., 6 mars 1876 : D. 76. 1. 193 ; note Giboulot in Les grands arréts de la jurisprudence civile,
Henri Capitant, Francois Terré, Yves Lequette (dir.), T. 2, Dalloz, 13¢ éd., 2015, n° 165, p. 176.
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attire tout naturellement 1’attention de la doctrine, car elle constitue une nouveauté
introduite par la réforme. Cependant, elle ne correspond pas a une fin de relation
contractuelle : bien au contraire, il s’agit d’un moyen pour sauver le contrat en danger.
Ainsi, dans le cadre de cette thése, seule sera traitée la résolution issue d’une situation
d’imprévision. A la lecture de 1’article 1195, la résolution peut étre envisagée dans deux
hypotheses lors d’une imprévision : elle peut procéder d’un commun accord des parties a
I’issue d’une renégociation inaboutie ; a défaut de ce commun accord, elle peut également
étre demandée au juge par une seule partie. Ainsi, la résolution ne présente pas la méme
nature dans les deux hypotheses : la premiére est a I’amiable, tandis que la seconde est

judiciaire.

En ce qui concerne la résolution issue d’'un commun accord, plutét que de la
qualifier de «résolution », ne serait-il pas plus appropri¢ d’employer I’expression de
« révocation mutuelle » du contrat ? Ainsi, certains auteurs ont écrit que s’il « est toujours
possible aux parties a n’importe quel contrat de décider d’y mettre mutuellement fin
rétroactivement », « en ce cas, il y a une résolution qui est fondée sur le mutuus dissensus
et qui n’a rien a voir avec la résolution en cas d’inexécution »'°%. Autrement dit, la
différence entre les deux institutions réside dans leur différence de fondement. Fondée
sur I’inexécution du contrat par une partie, le régime de la résolution se justifie par rapport
a ’objectif consistant a remédier a cette défaillance ; fondée sur la volonté commune des
parties, la révocation mutuelle peut avoir de conséquences similaires a une résolution
uniquement lorsque les parties en décident ainsi. Plus précisément, « il y a inexécution
imputable au débiteur d’une obligation créée par un contrat lorsque le débiteur, par son
fait, n’exécute pas son obligation », alors que « dans I’imprévision, comme dans la force
majeure, 1’événement est extérieur a la volonté du débiteur » '°7. Finalement, malgré
I’emploi du terme « résolution », la résolution amiable prévue par DParticle 1195 se
distingue de la résolution pour inexécution car cette derniére ne concerne que
I’inexécution imputable au débiteur de I’obligation. De surcroit, I’article 1195 prévoit que

lors de cette «résolution » amiable, les parties déterminent ¢galement la date et les

156 C. Larroumet, S. Bros, Traité de droit civil, T. 3, Les obligations, le contrat, op. cit., n° 589, p. 595.
57 Ibid., n°® 424, p. 408.
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conditions de cette fin du contrat, ce qui confirme sa différence par rapport au régime de
la résolution du contrat prévu par les articles 1224 et suivants du Code civil. Par
conséquent, malgré I’emploi du terme « résolution », la doctrine y voit une application
du mutuus dissensus’*®. Cette hypothése particuliére ne sera pas, pour la raison déja
développée dans I’introduction, traitée dans le cadre de la présente étude. Enfin, en ce qui
concerne la résolution judiciaire dans le cadre de I’imprévision, son régime s’apparente

au régime classique de la résolution judiciaire.

§ II. La résolution : une fin non rétroactive entrainée par I’inexécution fautive d’une

obligation contractuelle

Puisant sa source en droit canonique et reposant sur « une idée morale de foi
donnée et gardée », le principe de la résolution pour inexécution est accepté par les
civilistes «a la fin de notre ancien droit »'*. Depuis la création du Code civil, la
résolution était « évoquée a 1’occasion des obligations conditionnelles »'*°, fondée sur
une condition résolutoire « toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques

»!®1 Néanmoins, ce fondement, pourtant expressément prévu par I’ancien article 1184 du

158 A titre d’illustration, N. Dissaux, Ch. Jamin, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations (ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016), op. cit., p. 96 : « Ce n’est qu’en cas
d’échec de la négociation que s’ouvre la deuxiéme étape : les parties peuvent convenir de la résolution du
contrat, précision inutile au regard de 1’article 1193, ou demander d’un commun accord au juge d’adapter
le contrat » ; G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 529, p. 449 : « La
“résolution amiable” du contrat n’est en effet qu'un cas de mutuus dissensus, déja mentionné dans 1’article
1193 du Code civil. Les parties peuvent toujours décider de mettre fin a leur contrat, d’'un commun accord,
quelle qu’en soit leur raison. Au demeurant, le recours a la notion de « résolution » étonne, sachant qu’il
n’y a pas nécessairement eu d’inexécution et que les articles 1217 et suivants ne mentionnent pas 1’existence
de cette résolution amiable ».

159 Georges Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4° éd., 1949, LGDJ, Lextenso, coll.
Anthologie du droit, 2014, n° 76, p. 133 ; Michel Storck, JurisClasseur Code civil, Art. 1184, Fasc. 10 :
Contrats et obligations - Obligations conditionnelles - Résolution judiciaire, 2 ; Ambroise Colin, Henri
Capitant, Cours élémentaires de droit civil frangais, T. 2, 7¢ éd., Dalloz, 1932, Paris, n°® 152, p. 143 : « En
réalité, la résolution judiciaire des contrats synallagmatiques a sa source non dans le Droit romain, mais
dans le Droit canonique. [...] Cette nouvelle régle de la résolution judiciaire eut grand-peine a se faire
admettre dans le droit civil, et ¢’est seulement au XVII® siécle qu’elle fut enfin acceptée par les civilistes.
Domat fut un des premiers a I’adopter ».

160 Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, préc.

161 Code civil des francais, édition originale et seule officielle, L’imprimerie de la République, 1804, Paris,

p. 286, article 1184 : «La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas ou I’'une des deux parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas,
le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle I’engagement n’a point été exécuté, a
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Code civil'®?, est remis en cause par la doctrine'®®, certains auteurs n’hésitant pas a le
considérer comme un « rattachement » « correspond[ant] uniquement au souci des

164 A la place

rédacteurs de ce code de donner un fondement théorique a cette technique »
de la condition résolutoire tacite, d’autres fondements ont été proposés'® : la cause!®,

I’équilibre contractuel'®’, 1’équité... Aujourd’hui, cette controverse sur le fondement de

le choix ou de forcer I’autre a 1’exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la
résolution avec dommages et intéréts [...] ».

162 Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 9¢éd., T.2, LGDJ, 1923, n° 1302, p. 443 : «La
résolution suppose toujours que les parties ont donné au contrat un consentement conditionnel, retiré
d’avance en vue d’une éventualité déterminée : cette éventualité réalisée, le contrat sera résolu » ; Georges
Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, op. cit.

163 M. Storck, JurisClasseur Code civil, Art. 1184, Fasc. 10: Contrats et obligations - Obligations
conditionnelles - Résolution judiciaire, préc., 3 : « L’explication de la résolution par référence a la clause
résolutoire est rejetée actuellement par I’ensemble de la doctrine » ; B. Houin, La rupture unilatérale des
contrats synallagmatiques, op. cit., n° 4, p. 4 : I’idée de condition résolutoire tacite « ne suffit a justifier ni
le domaine d’application de ce texte, ni le mécanisme — judiciaire — de la résolution ».

164 M. Storck, JurisClasseur Code civil, Art. 1184, Fasc. 10, op. cit., 1. ; G. Ripert, La régle morale dans
les obligations civiles, op. cit. : avec des termes aussi fermes, il explique que « les interpretes du Code civil,
imbus du principe de I’autonomie de la volonté, n’ont voulu admettre cette résolution du contrat qu’en la
fondant sur la force contractuelle » et « ont inventé la théorie de la condition résolutoire tacite » ; « ¢’est la
méconnaitre 1’origine et le sens de la regle ».

165 G. Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, op. cit. : « Qu’on fasse de la résolution judiciaire
une application de la théorie de la cause, qu’on y voie une manifestation du principe d’équivalence des
prestations dans le contrat, ou un instrument technique destiné a assurer a la fois 1’équilibre du contrat, ses
fins pratiques et son exécution de bonne foi, I’idée profonde est toujours la méme : le contrat était
respectable quand il a été conclu, parce qu’il répondait a des fins légitimes ; postérieurement a sa conclusion
il a été déséquilibré soit par la faute de 1’'une des parties, soit par un événement purement fortuit ; exécuter
ce contrat boiteux serait singuliérement immoral » ; B. Houin, La rupture unilatérale des contrats
synallagmatiques, op. cit., n° 4, p. 4 : « Aussi de nombreux auteurs ont tenté de donner une explication
différente de I’effet de I’inexécution sur I’existence du contrat : 1’équité, 1’équivalence des prestations ou
la cause a laquelle la jurisprudence fait expressément appel ».

166 A Colin, H. Capitant, Cours élémentaires de droit civil frangais, op. cit., T. 2,n° 151, p. 142 : « Ce droit
d’option découle, nous 1’avons dit, de la notion de cause. [...] Le droit de faire résoudre le contrat est donc
bien la conséquence de cette idée que le contractant s’est obligé en vue d’obtenir la prestation que 1’autre
lui a promise en retour. Comme le disent les arréts, dans un contrat synallagmatique, I’obligation de I’une
des parties a pour cause 1’obligation de ’autre, et réciproquement, en sorte que, si 1’obligation de 1’une
n’est pas remplie, quel qu’en soit le motif, I’obligation de I’autre devient sans cause (Cass. civ., 14 avr.
1891 : D.P.91.1.29; S. 94.1.391 — Cass. civ., 5 mai 1920 : Gaz. Pal. 1920.2.25 ; S. 1921.1.298) » ; ibid.,
n° 152, p. 143 : « En résumé, quoique I’article 1184 parle de condition résolutoire sous-entendue dans les
contrats synallagmatiques, le droit du contractant qui n’a pas recu la prestation a demander lui-méme la
résolution du contrat a son fondement dans la connexité qui unit les obligations réciproques engendrées
par les contrats synallagmatiques ».

167Catherine Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », RTD civ.
1997, n° 29, p. 357 : « Enfin, n’est-ce pas encore le souci d’équilibre qui permet a 1’une des parties
d’opposer 1’exception d’inexécution, voire d’obtenir la résolution, face a celle qui refuserait de fournir sa
propre prestation ? ».
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la résolution semble s’essouffler avec la disparition de I’ancienne formule de I’article
1184. Depuis la réforme du droit des obligations, la résolution est apparue dans la liste
des « sanctions » de I’inexécution du contrat, énumérées par ’article 1217 : « la partie
envers laquelle I’engagement n’a pas été exécuté, ou I’a été imparfaitement, peut (...)
provoquer la résolution du contrat (...) ». Ainsi, il n’y a plus besoin de s’appuyer
artificiellement sur une condition résolutoire implicite, car la résolution est tout
simplement une sanction offerte par la loi a la « victime » de I’inexécution fautive du
contrat. Il s’agit de «la plus radicale des sanctions »'% proposées a la « victime » de

I’inexécution du contrat synallagmatique.

Traditionnellement, la résolution est présentée par le Code civil, par la

9 0

doctrine '® et parfois par la jurisprudence '"° comme ayant pour effet d’anéantir

rétroactivement le contrat. Ainsi, 1’ancien article 1183 décrit la résolution comme une

institution permettant de remettre les choses dans le méme état que si I’obligation n’avait

171

pas existé " : le contrat est effacé pour le passé et cet effet rétroactif justifie la

168 Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit.

16 Yves Lequette, Frangois Terré, Philippe Simler, Droit civil, Les obligations, Dalloz, 11° éd., 2013, 642,
p. 651 : « Mesure grave, puisqu’elle [la résolution] entraine I’anéantissement rétroactif du contrat [...] » ;
Stéphanie Porchy-Simon, Droit civil 2¢ année, Les obligations, Dalloz, 2016, 2° éd., n° 631, p. 317 ; Yvaine
Buffelan-Lanore, Virginie Larribau-Terneyre, Droit civil, Les obligations, Sirey, 2014, 14¢ éd., p. 459 :
« La résolution est 1’anéantissement rétroactif d’un contrat synallagmatique a la demande de 1’un des
contractants, lorsque 1’autre n’exécute pas son obligation » ; Rémy Cabrillac, Droit des obligations, Dalloz,
2016, 12¢¢éd., n° 179, p. 181 : « Dans le Code civil de 1804, la résolution opérait rétroactivement a la
maniére d’une condition résolutoire expresse qu’évoquait 1’article 1184 du Code civil » ; Yvaine Buffelan-
Lanore, Virginie Larribau-Terneyre, Droit civil, Les obligations, Sirey, 2016, 15°¢éd., n°® 1859, p. 593 :
« Traditionnellement il est de principe que le contrat est anéanti rétroactivement par 1’effet de la résolution ».

170 Cass. com., 26 avr. 1977, n°® 75-14437 : Bull. civ. IV, n° 118, p. 101 ; Cass. com., 26 juin 1990, n° 88-
17892 : Bull. civ. IV, n° 190, p. 129 : « La résolution d’un contrat synallagmatique emporte la remise des
parties dans I’état ou elles se trouvaient antérieurement » ; Cass. 3¢ civ., 13 juill. 2016, n°® 14-26958 :
« Attendu qu’en statuant ainsi, alors que le vendeur n’est pas fond¢€, en raison de 1’effet rétroactif de la
résolution de la vente, a obtenir une indemnité liée a I’utilisation de la chose vendue ou a 1’usure résultant
de cette utilisation, la cour d’appel a violé [I’article 1184 du code civil] ».

71T "article 1183 du Code civil, dans sa version antérieure au 1 octobre 2016 : « La condition résolutoire
est celle qui, lorsqu’elle s’accomplit, opére la révocation de 1’obligation, et qui remet les choses au méme
état que si I’obligation n’avait pas existé. Elle ne suspend point ’exécution de I’obligation ; elle oblige
seulement le créancier a restituer ce qu’il a regu, dans le cas ou I’événement prévu par la condition arrive ».
A I’époque, la résolution en I’absence de clause contractuelle était fondée sur la théorie de la clause
résolutoire tacite ; par conséquent, les effets d’une résolution devaient étre identiques a ceux prévus par
I’article 1183 pour la condition résolutoire ; dans ce sens, Jacques Ghestin, « L’effet rétroactif de la
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restitution'’?. En poursuivant ce raisonnement, la fin de la relation contractuelle doit étre
fixée au moment de sa naissance ; il n’est donc guére étonnant que certains auteurs
comparent la résolution a la nullité'”>. Ainsi appréhendée, la résolution peut difficilement
étre traitée comme une fin de la relation contractuelle : en se confondant avec son
« début », la « fin » de la relation contractuelle perd tout son sens. Néanmoins, appliquée
au contrat a exécution successive, cette interrogation sur la qualification de la fin du
contrat €tait contournée : la résolution d’un contrat a exécution successive n’était censée
produire d’effets que vers ’avenir et était nommée « résiliation » 1’4, Cette solution a
existé des 1’origine du Code Napoléon : les dispositions en matiére de bail et de rente

175

viagere en offrent des illustrations. L’abandon de la rétroactivité ¢tait

résolution des contrats a exécution successive », in Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz Sirey, 1985,
1, p. 203.

172 Robert Wintgen, « La rétroactivité de I’anéantissement en droit comparé », Revue des contrats, janv.
2008, n° 1, p. 73 : « Cette rétroactivité sert pour I’essentiel a justifier techniquement les obligations de
restitution entre les parties » ; Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribau-Terneyre, Droit civil, Les
obligations, Sirey, 2014, 14° éd., n° 1237, p. 464 : « Cet anéantissement joue évidemment entre les parties,
ce qui entraine la restitution des prestations déja versées et évite au créancier le concours avec les autres
créanciers » ; Stéphanie Porchy-Simon, Droit civil, 2¢ année, Les obligations, Dalloz, 2016, 9° éd., n° 631,
p. 317.

173 A titre d’illustration, Jacques Flour, Jean-Luc Aubert, Eric Savaux, Les obligations, 3. Le rapport
d’obligation, Sirey, 2015, 9° éd., n°® 269, p. 275 : « Pour I’essentiel, les effets de la résolution sont donc
identiques a ceux de la nullité ».

174 Michel Storck, JurisClasseur Code civil, art. 1184, Fasc. 10, 11 : « Dans les contrats a exécution
échelonnée, I'extinction des obligations nées du contrat pour cause d'inexécution par l'une des parties de ses
engagements, peut produire des effets limités au futur, sans remettre en cause le passé » ; Thomas Genicon,
La résolution du contrat pour inexécution, LGDIJ, 2005, n® 24, p. 18 : « Mais I’on s’empresse d’ajouter que
dans certains cas — et on consideére traditionnellement qu’il s’agit du cas des contrats a exécution successive
—, la résolution ne produisant pas d’effet rétroactif, il y a lieu de considérer que la destruction du contrat ne
vaut que pour I’avenir » ; Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribau-Terneyre, Droit civil, les obligations,
Sirey, 15°¢éd., 2016, n°® 1859, p. 593 : « Traditionnellement il est de principe que le contrat est anéanti
rétroactivement par ’effet de la résolution. [...] Traditionnellement aussi ce principe de I’effet rétroactif
était écarté lorsque le contrat était un contrat & exécution successive et le terme de résiliation substitué¢ au
terme de résolution » ; J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Les obligations, 3. Le rapport d’obligation, op.
cit.,n° 271, p. 277 ; Anne Etienney, La durée de la prestation : essai sur le temps dans 1’obligation, LGD]J,
2008, n° 127, p. 85.

175 A titre d’exemple : Code civil des Frangais, édition originale et seule officielle, Paris, L’imprimerie de
la République, 1804, p. 428 : en matiére de bail, 1’article 1760 : « En cas de résiliation par la faute du
locataire, celui-ci est tenu de payer le prix du bail pendant le temps nécessaire a la relocation, sans préjudice
des dommages et intéréts qui ont pu résulter de 'abus » ; p. 429, I’article 1766 : « Si le preneur d’un héritage
rural ne le garnit pas des bestiaux et des ustensiles nécessaires a son exploitation, s’il abandonne la culture,
s’il ne cultive pas en bon pere de famille, s’il emploie la chose louée a un autre usage que celui auquel elle
a été destinée, ou, en général, s’il n’exécute pas les clauses du bail, et qu’il en résulte un dommage pour le
bailleur, celui-ci peut, suivant les circonstances, faire résilier le bail. En cas de résiliation provenant du fait
du preneur, celui-ci est tenu des dommages et intéréts, ainsi qu’il est dit en Darticle 1764 » ; p. 476, en
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traditionnellement expliqué par 1’impossibilité pratique de restituer des prestations déja
accomplies dans un contrat a exécution successive'’®. Cependant, cette explication
n’emportait pas la conviction de tous'”’. Tout d’abord, lorsque la seule obligation
exécutée est a caractere instantané, I’obstacle a la restitution est levé et il n’y a plus de
raison d’abandonner la rétroactivité de la résolution'’®. Ensuite, certains auteurs doutent
de la véracité de I’'impossibilité pratique de restituer des prestations échelonnées, car si la
restitution d’une prestation exécutée n’est pas possible en nature, elle demeure possible

en équivalent!”. Enfin, si la restitution en nature n’est pas réalisable, I’on ne peut pour

matiere de rente viagere, I’article 1977 : « Celui au profit duquel la rente viageére a été constituée moyennant
un prix peut demander la résiliation du contrat, si le constituant ne lui donne pas les stiretés stipulées pour
son exécution ».

176 Stéphanie Porchy-Simon, Droit civil, 2¢ année, Les obligations, Dalloz, 2016, 2¢ éd., n° 631, p. 317 : «
la résolution d’un contrat a exécution successive déja partiellement exécuté ne pouvait pas donner lieu a un
retour parfait au statu quo ante. La nature des prestations, supposant en effet qu’elles soient étalées dans le
temps, ne permettait pas une restitution en nature » ; Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribau-Terneyre,
Droit civil, Les obligations, Sirey, 14° éd., 2014, n° 1237, p. 465 : « Dans les contrats successifs, comme le
bail par exemple, lorsque la remise en état n’est pas possible, I’action n’aboutira qu’a une dissolution
anticipée du contrat qui prend le nom de résiliation et qui opére sans rétroactivité ».

177 A. Etienney, La durée de la prestation : essai sur le temps dans ['obligation, op. cit., n° 127, p. 85 ;
Jean-Luc Aubert, note sous Cass. com., 12 oct. 1982, n°® 81-10984 (Bull. civ. IV, n° 309, p. 262-263),
Defrénois, 1983, Art. 33082, 52, p. 786-787 : « S’il est vrai que, souvent, la résolution du contrat ne permet
pas un effacement rétroactif complet des prestations accomplies en exécution du contrat, parce que la nature
méme de ces prestations — en particulier celles qui consistent dans des services — rend impossible leur
répétition, il n’en demeure pas moins que le principe de la résolution est celui de la mise a néant du contrat,
pour le passé comme pour 1’avenir, a I’image de 1’effet produit par une nullité ».

178 En admettant que la restitution des prestations échelonnées constitue une impossibilité pratique, cette
impossibilité n’est pas forcément présente lors de la résolution d’un contrat a exécution successive. En
vérité, I’existence d’une prestation a caractére échelonné est un caractére nécessaire mais insuffisant pour
décrire le contrat a exécution successive. Plus précisément, le contenu d’un contrat a exécution successive
dépasse les simples prestations a caracteére échelonné, et peut comprendre en méme temps une obligation a
exécution instantanée telle que I’obligation de payer un « droit d’entrée ». Par exemple, dans Cass. com.,
12 oct. 1982, n°® 81-10984, préc., suite a la résolution d’un contrat de franchise non exécuté, le franchisé a
réclamé le remboursement du versement préalable de son « droit d’entrée » aupres du franchiseur. Le rejet
de cette demande a été censuré par la Cour de cassation qui rappelle le principe de rétroactivité de la
résolution : « le contrat synallagmatique ayant été résolu pour inexécution par I’une des parties de ses
obligations, les choses devaient étre remises au méme état que si les obligations nées du contrat n’avaient
jamais existé ».

179 J. Ghestin, « L’effet rétroactif de la résolution des contrats a exécution successive », op. cit., n° 25,
p. 217 : « Dés I’instant qu’une prestation, méme unique et de courte durée, telle que celle d’un artiste lors
d’un gala, par exemple, a été effectuée, elle ne peut étre restituée. La restitution n’en est pas moins possible
sous forme de compensation pécuniaire » ; Jean-Baptiste Seube, « Résolution ou résiliation des contrats a
exécution successive », RDC avr. 2004, n° 2, p. 365 : « On a en effet fort bien démontré que certaines
prestations, quoique irréversibles ou “ineffagables™ [...] peuvent toujours faire 1’objet d’une évaluation
pécuniaire et donner lieu a une restitution par équivalent [...]. De fait, les contrats & exécution successive,
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autant considérer que le contrat ne soit pas résolu pour cette période'®’. Au-dela de cette
remise en cause doctrinale, la jurisprudence ne semble pas non plus de cautionner
I’argument relatif a I’impossibilité pratique d’une restitution. En effet, la jurisprudence
applique parfois une résolution rétroactive au contrat a exécution successive'®! : en dehors
d’arréts trés anciens qui reconnaissaient une résolution rétroactive au contrat a exécution
successive!®?, les décisions plus récentes confirment cette solution'®*. Finalement, depuis
la réforme du droit des obligations, 1’effet de la résolution n’est plus déterminé en fonction

du caractéere successif ou non de I’exécution du contrat.

Le rapport relatif a I’ordonnance du 10 février 2016 illustre bien cette idée : « la
distinction contrat instantané/contrat a exécution successive ne paraissant pas toujours

adaptée pour déterminer dans quelle mesure les restitutions doivent avoir lieu »,

comme les contrats a exécution instantanée, peuvent étre rétroactivement détruits » ; Signoret, JCP 1984,
I1, 20166.

180 Jacques Dupichot, note sur Cass. com., 12 oct. 1982, n® 81-10984 (préc.), « La résolution judiciaire des
contrats successifs : un effacement intégral du contrat ? », Gaz. Pal. 1° mars 1983, panor., p. 54-55:
« Certes, une telle restitutio in integrum se heurtera a des obstacles de fait que le juge du fait réglera par
une technique indemnitaire lato sensu [...]... mais nullement (en droit sinon en fait) par I’application du
contrat résolu »; Jacques Ghestin affirme clairement que « ’argument selon lequel les décisions
pronongant la résolution d’un contrat seraient constitutives, de telle sorte qu’elles ne pourraient avoir d’effet
rétroactif, doit étre écarté sans hésitation. La résolution des contrats a exécution successive n’a sur ce plan
aucun caractere spécifique » (« L’effet rétroactif de la résolution des contrats a exécution successive », op.
cit, n° 25, p. 217) ; égal. n° 27, p. 218 : « La véritable difficulté¢ vient de ce que certaines prestations ne
peuvent étre restituées en nature, alors que le prix qui en constituait 1’équivalent peut faire 1’objet d’une
telle restitution [...] Mais ce caractére n’est pas particulier aux contrats a exécution successive » ; A.
Etienney, La durée de la prestation : essai sur le temps dans [’obligation, op. cit., n° 127, p. 85.

181 J. Ghestin, « L’effet rétroactif de la résolution des contrats a exécution successive », op. cit., n° 9, p. 20 :
dans sa recherche sur 1’application de la résolution au contrat & exécution successive en 1985, ’auteur
reléve déja qu’il est « possible, en effet, de citer un nombre a peu pres égal d’arréts de la Cour de cassation
qui, les uns, écartent I’anéantissement rétroactif du contrat & compter de sa formation, et les autres affirment
la solution contraire ».

182 Cass. civ., 4 mai, 1898, Company anglo-american telegraph ¢/ Compagnie frangaise du télégraphe de
Paris a New-York : « en droit, qu’aux termes de ’article 1183 du code civil, la résolution du contrat, quand
elle s’accomplit, opére la révocation de 1’obligation et remet les choses au méme état que si elles n’avaient
pas existé ; qu’il suit de 1a que les prestations déja effectuées deviennent caduques et doivent étre restituées,
quand la partie qui les a regues n’en a pas donné d’équivalentes ; qu’il importe peu : d’une part, que,
jusqu’au moment de la résolution, le contrat ait ét€ loyalement exécuté, la loyauté d’exécution ne pouvant
suffire pour donner existence et faire produire effet a un contrat juridiquement disparu [...] ». Toutefois, a
propos de cette solution, Marcel Planiol considére que « la question était dominée par des considérations
de fait », D. 1989, 1, p. 457 ; Cass., 31 déc. 1856 : D. 1859. 1. 281 (une solution de principe) ; Cass. civ.,
16 févr. 1932 : S. 1932. 1.163.

183 Cass. 3¢ civ., 15 mai 1974 : Bull. civ. III, n° 195, p. 146 — Cass. 1* civ., 3 nov. 1983, n° 82-13112, SA
éditions Hermann ¢/ Kenneth Mac Kenzie, lord Clark et a. : Bull. civ. I, n°® 252, p. 227.
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« I’ordonnance abandonne (...) la fiction juridique de la rétroactivité traditionnellement
attachée a la résolution par la doctrine et la jurisprudence », « la question des restitutions
est (...) désormais détachée, formellement, de la rétroactivité, les restitutions devenant un
effet de la loi »'%4. Ainsi, le deuxiéme alinéa de I’article 1229 prévoit expressément le
moment de la prise d’effet de la résolution en fonction du mode de résolution : «la
résolution prend effet, selon les cas, dans les conditions prévues par la clause résolutoire,
soit a la date de la réception par le débiteur de la notification faite par le créancier, soit a
la date fixée par le juge ou, a défaut, au jour de 1’assignation en justice ». Cette solution
reste la méme pour I’ensemble des contrats, qu’ils soient a exécution successive ou
instantanée. Par conséquent, en cas de résolution pour inexécution contractuelle, la
relation contractuelle commence le jour de la formation du contrat et prend fin a la date
de la résolution prévue par ’article 1229. Renvoyant a la notion de résolution judiciaire,
la fin d’une relation contractuelle dans le cadre de I’imprévision prend fin « a la date fixée

185 Ainsi, dans le cadre d’une

par le juge ou, a défaut, au jour de I’assignation en justice »
imprévision comme dans le cadre d’une résolution, la fin de la relation contractuelle n’est
plus « menacée » par la notion de rétroactivité. Cependant, méme si la résolution du
contrat constitue bien une fin de de la relation contractuelle, elle ne peut pas pour autant

étre assimilée au résultat de 1’exercice d’un droit de mettre fin a la relation contractuelle.
§ III. Le rejet de la qualification du droit de mettre fin a une relation contractuelle

Selon I’ancien article 1184 du Code civil, « la résolution doit étre demandée en

justice ». Ce recours judiciaire imposé par 1’ancien texte constituait un obstacle du moins

184 Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit. : « Le régime des
différents modes de résolution ayant été dressé, l'article 1229 précise la date d'effet de la résolution et ses
conséquences » ; Mustapha Mekki, « L’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Le volet droit des contrats : 1’art de
refaire sans défaire », D. 2016, p. 494 ; Thomas Genicon, Contrats et obligations, « “Résolution” et
“résiliation” dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats », op. cit., 960 : « Il faut
commencer par renoncer a assimiler la rétroactivité de la résolution a une fiction d’inexistence du contrat
qui n’a aucun sens » ; en effet, contrairement a la nullité, «la destruction du contrat, permise par la
résolution, ne peut jamais consister a nier 1’existence passée du pacte », mais il s’agit d’une destruction de
I’effet du pacte.

1851 "alinéa 2 de I’article 1229 du Code civil.

58



formel a la résolution unilatérale, une technique pourtant admise par le droit positif'®®.
Afin d’«introduire la possibilité d’une résolution unilatérale par notification »'¥7, ce
recours judiciaire obligatoire a été retiré¢ lors de la réforme. L’article 1224 ne peut étre
plus claire : « la résolution résulte soit de ’application d’une clause résolutoire soit, en
cas d’inexécution suffisamment grave, d’une notification du créancier au débiteur ou
d’une décision de justice ». Aujourd’hui, la résolution peut donc étre mise en ceuvre de
trois facons différentes : soit via I’application d’une clause résolutoire, soit de fagon

188 Dans tous les cas, la mise en ceuvre de la résolution

unilatérale, soit de fagon judiciaire
par une partie nécessite non seulement I’existence d’une inexécution fautive de la part de
’autre partie, mais également la manifestation de la volonté de la partie demanderesse de
vouloir obtenir la résolution. Ainsi, lorsqu’il s’agit d’une résolution judiciaire, la
manifestation de la volonté du demandeur se traduit par une demande en justice. Lorsqu’il

s’agit de I’application d’une clause résolutoire, le bénéficiaire de la clause doit manifester

son intention de s’en prévaloir'® ; a défaut, il sera considéré comme ayant renoncé au

186 Cass. 1™ civ., 13 oct. 1998, n® 96-21485 : Bull. civ. I, n° 300, p. 207 : « Mais attendu que la gravité du
comportement d'une partie & un contrat peut justifier que I'autre partie y mette fin de fagon unilatérale a ses
risques et périls, et que cette gravité, dont I'appréciation qui en est donnée par une autorité ordinale, ne lie
pas les tribunaux, n'est pas nécessairement exclusive d'un délai de préavis » ; Rapport au Président de la
République relatif & I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, op. cit. : « Elle comprend sept articles, les articles 1224 a
1230, et est organisée autour des trois modes de résolution du contrat déja bien connus en droit positif : la
clause résolutoire, la résolution unilatérale, et la résolution judiciaire » ; Ga€l Chantepie, Mathias Latina,
La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 653, p. 565 : « La résolution par notification, prévue a
I’article 1226 du Code civil, constitue ’'une des nouveautés majeures de la réforme du droit du contrat,
expressément prescrite par la loi d’habilitation. Sa consécration fait suite a une évolution jurisprudentielle
en ce sens, qui s’était accélérée depuis la fin des années 1990 » ; Jean-Louis Fourgoux, « La rupture des
contrats d’affaires : résiliation et résolution du contrat », AJCA, 2016, p. 127 ; Caroline Pelletier, « Article
1226 : les conditions d’exercice de la résolution unilatérale aux risques et périls du créancier », RDC 2015,
p. 788 ; S. Guérin, N. Genty, « L’exception d’inexécution et les différentes formes de résolution du
contrat », AJ Contrat 2017, p. 17.

187 Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit.

188 NDA : la situation de la fin de la relation contractuelle pour imprévision sera traitée en méme temps que
la résolution judiciaire.

139 Cass. com., 3 juin 1997, n°® 93-21322 : Bull. civ. IV, n° 168, p. 149 : « La clause résolutoire est acquise
des que son bénéficiaire a manifesté son intention de s’en prévaloir ».
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bénéfice de la clause. De méme, lorsqu’il s’agit de la résolution unilatérale, la

manifestation de la volonté du demandeur est faite sous la forme d’une notification'®.

Par conséquent, contrairement a ’acte « déclencheur » dans la fin d’une
relation contractuelle entrainée par un fait juridique, I’acte manifestant la volonté du
demandeur d’obtenir la résolution est un véritable acte extinctif : il conditionne non
seulement I’efficacité de la fin de la relation contractuelle, mais ¢galement son existence.
Cette manifestation de volonté ne joue pas un simple role pour faire apparaitre les effets
de la résolution ; il s’agit véritablement d’une décision de mettre en ceuvre la résolution :
la résolution ne peut des lors pas produire ses effets indépendamment de la manifestation
de la volonté du demandeur, contrairement a ce qui prévaut en cas de force majeure ou
de caducité. Pour cette raison, il y a lieu de s’interroger sur la place de la décision de
mettre en ceuvre la résolution au sein d’une étude portant sur le droit de mettre fin a la
relation contractuelle. Est-ce que cette décision reléve du droit subjectif ? D’apres une
définition étendue du droit subjectif'®!, la réponse ne peut qu’étre positive. Cependant,
est-ce que ce « droit a la résolution » constitue bien un droit de mettre fin a une relation

contractuelle ?

En effet, le « droit a la résolution » est tres différent des deux hypothéses du
droit de mettre fin a la relation contractuelle évoquées précédemment — celle de mettre
fin a un contrat a durée indéterminée et celle de refuser de poursuivre un contrat a durée

déterminée au-dela du terme contractuel.

D’abord, cette différence se manifeste au niveau de la condition de leur mise

en ceuvre. Contrairement aux deux hypothéses précédentes qui peuvent s’exercer a la

1901 "article 1226 du Code civil.

Y1 Jean Dabin, Le droit subjectif, op. cit., p. 105 : « Le droit subjectif est la prérogative, concédée a une
personne par le droit objectif et garantie par des voies de droit, de disposer en maitre d’un bien qui est
reconnu lui appartenir, soit comme sien, soit comme dii. Naturellement, cette appartenance et cette maitrise
n’existent que dans les limites plus ou moins strictes, d’étendue ou méme de finalité, que leur assigne le
droit objectif. Mais, dans ces limites, le titulaire du droit subjectif a la pleine maitrise de son bien » ;
G. Michaélideés-Nouaros, « L’évolution de la notion de droit subjectif », op. cit., 216, p. 223 : « D’aprés la
définition dominante, le droit subjectif est un pouvoir de volonté (ou une prérogative) reconnu a un
particulier par ’ordre juridique pour la satisfaction d’un intérét humain » ; Jean-Luc Aubert, Eric Savaux,
Introduction au droit, op. cit., 187, p. 207 : « Le droit subjectif, dans sa compréhension d’origine, déborde
singulierement 1’idée de prérogative individuelle puisée par la personne dans la régle de droit objectif ».
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seule condition que I’auteur de 1’acte en ait envie, la résolution nécessite avant tout
I’inexécution du contrat par I’autre partie, ce qui est un fait juridique sur lequel le

demandeur de la résolution n’a aucune maitrise.

Ensuite, cette différence se manifeste au niveau du contenu de 1’acte. Selon
I’article 1217 du Code civil, en cas d’inexécution du contrat par I’autre partie, la
«victime » peut « provoquer » la résolution du contrat. Le terme « provoquer » révele
assez bien 1’esprit de la résolution : c¢’est la résolution qui met fin au contrat!®?, mais la
«victime » de I’inexécution peut déclencher la mise en ceuvre de la résolution. En
d’autres termes, la « victime » ne met pas en ceuvre directement la fin du contrat, mais un
mécanisme extinctif fondé sur un fait juridique : I’inexécution du contrat par I’autre partie.
Telle est la structure de la juxtaposition d’un acte extinctif et d’un fait juridique : la fin
de la relation contractuelle trouve sa cause adéquate dans un fait juridique (I’inexécution
contractuelle par I’autre partie), mais sa cause directe dans un acte juridique (la décision

de la victime de mettre en ceuvre la résolution).

Enfin, la différence entre la résolution et le droit de mettre fin a une relation
contractuelle se manifeste au niveau des régimes lors de leur mise en ceuvre.
Contrairement aux deux hypothéses précédentes, la demande de la résolution ne doit pas
étre controlée par la notion de 1’abus. En effet, a I’instar de la caducité et de la force
majeure, la résolution est justifiée par un fait juridique ; ainsi le controle de sa mise en
ceuvre sera effectué en amont, en vérifiant I’existence de ce fait juridique susceptible de
justifier la résolution. Ce contrdle est bien plus séveére que celui effectué par la notion
d’abus : ce dernier n’exige en effet pas de juste motif pour I’exercice du droit de mettre
fin & une relation contractuelle de distribution!®>. Par conséquent, une fois que cette
condition en amont est satisfaite, la faculté de mettre en ceuvre la résolution n’a plus
besoin de subir le contrdle par la notion de 1’abus. Il est vrai que certaines décisions
judiciaires emploient parfois I’expression de « mise en ceuvre abusive » de la clause
résolutoire ; cependant, il s’agit en vérit¢ d’une fausse mise en ceuvre de la clause

résolutoire : le demandeur prétend appliquer la clause alors qu’en 1’espece, les conditions

192 ’alinéa 1° de Darticle 1229 du Code civil.
193 NDA : cette question sera abordée dans le titre suivant.

61



de sa mise en ceuvre n’étaient pas réunies'*

. Un exemple permet d’illustrer la différence
entre la résolution et le droit de mettre fin a une relation contractuelle. Ainsi, ’article L.
442-6, 1, 5° du Code de commerce sanctionne la rupture brutale d’une relation
commerciale établie sans respecter un préavis suffisant, mais cette obligation légale ne
fait « pas obstacle a la faculté de résiliation sans préavis, en cas d’inexécution par ’autre
partie de ses obligations ou en cas de force majeure »'*>. Les exceptions au controle de la
rupture brutale sont donc en réalité la résolution et la force majeure. Ainsi, la mise en

ceuvre de la résolution n’est pas soumise au méme régime que le droit de mettre fin a la

relation contractuelle.

Drailleurs, 1’alignement du traitement de la résolution sur celui de la force
majeure permet de bien souligner la ressemblance entre ces deux institutions : dans les
deux cas, la fin de la relation contractuelle trouve son fondement dans un fait juridique.
La différence entre les deux institutions réside finalement dans la nécessité ou non d’une
volonté supplémentaire au fait juridique pour leur mise en ceuvre. Du point de vue de la
pratique, la particularité de la résolution par rapport a la force majeure se trouve ainsi
dans la possibilité¢ pour son bénéficiaire de renoncer a sa mise en ceuvre, sans que cela
puisse lui étre opposé par son adversaire. De surcroit, le contenu de ce «droit a la
résolution » est « appauvri » par ’existence d’une obligation préalable de mise en
demeure a la charge de son auteur. En effet, lorsque la résolution est mise en ceuvre via
une clause résolutoire ou bien de facon unilatérale, une obligation de mise en demeure du
débiteur est imposée par les textes!*®. En raison de cette obligation de mise en demeure,
le demandeur doit non seulement patienter pour mettre en ceuvre la résolution, mais il

peut également perdre le « droit a la résolution » si le débiteur décide d’exercer son

194 CA Paris, 5° ch. B, 20 févr. 1998, Sté Commerciale Auto-mobile de Touraine ¢/ SA Suzuki France, D :
RIDA 5/98, n° 580, p. 406.

195 De méme, dans le cadre d’un contrat d’agence commerciale, I’obligation de préavis est imposée par
I’article L. 134-12 du Code de commerce a 1’exercice du droit de mettre fin au contrat, sauf « lorsque le
contrat prend fin en raison d’une faute grave de 1’une des parties ou de la survenance d’un cas de force
majeure » ; la jurisprudence retient également que la faute du concessionnaire justifie la résiliation sans
préavis du concédant : par ex. Cass. com., 14 oct. 1997, n°® 95-10374, Sté Locametz équipement ¢/ SNC
Dynapac : RIDA 3/98, n°® 259, p. 187 ; Cass. com., 5 mars 1996 : RIDA 6/96, n°® 745 ; CA Paris, 8 nov.
1996 : RIDA 2/97, n° 195.

19 Les articles 1225 et 1226 du Code civil, sous réserve de la stipulation contraire de la clause ou bien de
I’urgence.
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obligation dans le délai de la mise en demeure. De méme, «le juge peut, selon les
circonstances, constater ou prononcer la résolution ou ordonner I'exécution du contrat, en
accordant éventuellement un délai au débiteur, ou allouer seulement des dommages et
intéréts »'°’. Cet appauvrissement du contenu du « droit a la résolution » va I’éloigner
encore davantage du droit de mettre fin a une relation contractuelle. Finalement, compte
tenu des différences entre « le droit a la résolution » et le droit de mettre fin a une relation
contractuelle, et de la ressemblance entre la résolution et la force majeure, il sera plus
pertinent d’affirmer 1’existence d’une faculté, pour le bénéficiaire, de renoncer a la
résolution, plutét que d’affirmer 1’existence d’un droit de mettre fin & une relation

contractuelle dans le cadre de la résolution.

1971 "article 1228 du Code civil.
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Conclusion du Chapitre I

L’identification du droit de mettre fin a une relation contractuelle suppose
d’exclure les fins de relation contractuelle qui ne s’expliquent pas par ce droit, afin de ne
retenir que les hypothéses qui s’expliquent par ce droit. Ainsi, lorsque la fin d’une relation
contractuelle est entrainée par un fait juridique, elle ne peut pas s’expliquer par un acte
juridique, encore moins par le droit de mettre fin a une relation contractuelle. Au sein de
cette catégorie, on trouve les hypothéses de I’arrivée du terme extinctif d’un contrat a
durée déterminée, de la caducité et de la force majeure. De surcroit, la résolution ne reléve
pas non plus du droit de mettre fin a une relation contractuelle ; de méme, doit étre exclue
du sujet la fin d’une relation contractuelle dans le cadre d’une imprévision, dont le régime
est renvoy¢ a celui de la résolution par le Code civil. En effet, la résolution est entrainée
par la juxtaposition d’un fait juridique et d’un acte juridique. Cependant, a I’instar de la
force majeure, elle est justifiée par un fait juridique indépendant de la volonté de 1’auteur
de I’acte. D’ailleurs, les régimes de ces fins d’une relation contractuelle différent de celui

du droit de mettre fin a une relation contractuelle.

Aprés avoir exclu ces hypothéses, le droit de mettre fin & une relation
contractuelle comprend donc le droit de mettre fin a un contrat a durée indéterminée et le

droit de refuser la poursuite de la relation contractuelle au-dela du terme contractuel.
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Chapitre II. L’applicabilité au contrat de mandat du droit de mettre fin

a une relation contractuelle de distribution

En raison de I’absence de regles spécifiques consacrant le droit de mettre fin a
la relation contractuelle de distribution, 1’existence de ce droit renvoie a celui de mettre
fin a la relation contractuelle en droit commun. Il a ét¢ démontré dans le chapitre
précédent que ce droit concerne la fin d’un contrat a durée indéterminée et aussi le refus
de poursuivre une relation contractuelle au-dela de son terme. Néanmoins, si I’application
de ce droit est évidente a 1’égard de la plupart des contrats de distribution, elle reste

délicate a I’égard du contrat de distribution conclu avec un distributeur mandataire.

En matiére de mandat, il existe une régle spécifique concernant la fin du
contrat : il s’agit de la faculté pour le mandant de révoquer librement le contrat de mandat
au moment ou il le souhaite. Notamment, un contrat de mandat a durée déterminée peut
étre révoqué de maniere précipitée par le mandant, sans que ce dernier puisse étre
sanctionné au titre de la violation du contrat. Ainsi, cette faculté est plus étendue que le
droit de mettre fin a une relation contractuelle en droit commun. Il y a donc une incertitude
sur le droit subjectif dont dispose le fournisseur pour mettre fin a la relation contractuelle
avec un distributeur mandataire. Si la faculté de révocation ad nutum lui est accordée, il
n’y aura plus de droit de mettre fin a la relation contractuelle commun a I’ensemble des

contrats de distribution.

Cependant, cette faculté de révocation ad nutum est fondée sur le caractére
bienfaisant du mandat, qui était I’essence méme de ce type de contrat (I). Par conséquent,
le contrat de distribution conclu avec un distributeur mandataire, qui est un contrat a titre
onéreux, ne peut pas recevoir application de cette régle du mandat. Au contraire, il doit

rester soumis au droit de mettre fin a la relation contractuelle de distribution (II).
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Section I. La révocation ad nutum du mandat fondé sur son caractére bienfaisant

D’apres Pothier, la gratuité est un élément essentiel du mandat (§I), tandis que
le Code Napoléon la considére comme une simple nature du mandat, a laquelle il peut
étre dérogé par une stipulation contraire (§II). Cependant, cette apparente contrariété
n’est que la résultante de différentes définitions retenues pour la gratuité. En distinguant
la gratuité de la bienfaisance (§I1I), on arrive a la conclusion suivante : en réalité, Pothier
(§IV) et le Code Napoléon retiennent tous deux la bienfaisance comme I’essence du
mandat (§V). Cette conclusion a deux conséquences : d’une part, elle permet d’exclure
du mandat le contrat a titre onéreux (§VI), d’autre part, elle permet de justifier la libre

révocation du mandat par le mandant (§VII).
§ I. Pothier : la « gratuité » comme essence du mandat

Pothier distingue trois choses au sein d’un contrat : «celles qui sont de
I’essence du contrat, celles qui sont seulement de la nature du contrat, et celles qui sont
purement accidentelles au contrat » 8. En premier lieu, sont qualifiées d’essence du
contrat les choses « sans lesquelles ce contrat ne peut subsister » ou se transforme en une
autre espéce de contrat!®. En deuxiéme lieu, sont qualifiées de nature du contrat les
choses qui, « sans étre de I’essence du contrat, font partie du contrat, quoique les parties
contractantes ne s’en soient point expliquées » 2. En troisiéme lieu, sont qualifiées
d’accidentelles au contrat les choses qui, « n’étant pas de la nature du contrat, n’y sont
renfermées que par quelque clause particuliére ajoutée au contrat »*°!. Par conséquent, si
I’essence du contrat est un élément indispensable a sa qualification, la nature du contrat
n’est qu'un élément présumé suite a cette qualification. La différence entre 1’essence du

contrat et la nature du contrat réside dans leur caractére indispensable ou non a la

198 Robert-Joseph Pothier, Euvres de Pothier, nouvelle Edition ornée du portrait de I’auteur, publiée par
M. Siffrein, T. 1, Paris, Chanson, Imprimeur-Libraire, 1821, 5, p. 82 : « Cujas ne distinguait dans les
contrats que les choses qui sont de 1’essence du contrat, et celles qui lui sont accidentelles. La distinction
qu’ont fait plusieurs jurisconsultes du XVII® siécle est beaucoup plus exacte ».

199 R.-J. Pothier, Euvres de Pothier, T. 1, op. cit., 6, p. 82 : « Faute de I’une de ces choses, ou il n’y a point
du tout de contrat, ou c¢’est une autre espece de contrat ».

200 1pid., 7, p. 84.
201 1pid., 8, p. 86.
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subsistance du contrat : le contrat ne peut subsister sans 1’essence du contrat ; il peut en
revanche subsister sans la nature du contrat, grace a une stipulation contractuelle prévue

en ce sens??.

En mettant en ceuvre cette classification, Pothier affirme qu’« il est de I’essence
du mandat qu’il soit gratuit »2%*. Par conséquent, si le mandataire est payé avec « un
prix » au titre de la gestion de I’affaire, le contrat n’est plus un mandat : « ¢’est une autre
espéce de contrat, c’est un contrat de louage, c’est locatio operarum »>°*. La gratuité est
donc retenue par Pothier comme un critére de distinction entre le mandat et le louage.
Neéanmoins, il affine cette distinction en évoquant 1’hypothése particuliere de la

récompense.

Si, « pour vous témoigner ma reconnaissance du service que vous me rendez
en voulant bien vous charger de I’affaire qui fait I’objet du mandat, je vous ai promis par
le contrat de vous donner quelque chose [...], le contrat ne laissera pas d’€tre un contrat
de mandat, pourvu que ce qui est promis ne soit pas le prix du service que le mandataire
se charge de rendre » 2%, Autrement dit, cet auteur considére que le mandat n’est pas privé
de son essence malgré la proposition d’une récompense faite par le mandant en faveur du

mandataire : le mandat demeure « gratuit ». Afin d’expliquer cette solution, I’auteur

202 Ibid., 7, p. 84 : « étant de la nature du contrat que ces choses y soient renfermées et sous-entendues. Ces
choses tiennent un milieu entre les choses qui sont de 1’essence du contrat, et celles qui sont accidentelles
au contrat ; et elles difféerent des unes et des autres. Elles différent des choses qui sont de 1’essence du
contrat, en ce que le contrat peut subsister sans elles, et qu’elles peuvent étre exclues du contrat par la
convention des parties ; et elles font partie du contrat sans avoir été expressément convenues : c’est ce qui
s’éclaircira par des exemples ».

203 Robert-Joseph Pothier, (Euvres de Pothier, Nouvelle Edition ornée du portrait de ’auteur, publiée par
M. Siffrein, T. 6, Paris, Chanson, Imprimeur-Libraire, 1821, 22, p. 95 ; dans le méme sens, Robert-Joseph
Pothier, (Euvres de Pothier, T. 1, op. cit., 6, p. 84.

204 Robert-Joseph Pothier, (Euvres de Pothier, T. 6, op. cit., 22, p. 95 : « C’est ce que nous apprend Paul » ;
dans le méme sens, Robert-Joseph Pothier, Euvres de Pothier, T. 1, op. cit., 6, p. 84 : « Pareillement, étant
de I’essence des contrats de prét, de mandat et de dépot, qu’ils soient gratuits ; si je vous ai prété une chose,
a la charge que vous me paierez une certaine somme pour 1’usage de cette chose, ce ne sera pas un contrat
de prét, mais ce sera une autre espeéce de contrat, savoir, un contrat de louage. Par la méme raison, si, en
acceptant la procuration que vous m’avez donnée, ou le dépdt d’une chose que vous m’avez confiée, j’ai
exigé de vous une certaine somme pour la récompense du soin que je donnerois a la garde du dép6t ou a la
gestion de 1’affaire que vous m’avez confiée, le contrat ne sera pas un contrat de dépdt ni un contrat de
mandat ; mais ce sera un contrat de louage, par lequel je vous loue mes soins pour la gestion de votre affaire
ou pour la garde de votre dépdt ».

205 Robert-Joseph Pothier, (Euvres de Pothier, T. 6, op. cit., 23, p. 96.
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précise que la promesse d’une récompense au profit du mandataire est « une convention
qui, quoiqu’elle intervienne en méme temps que le contrat de mandat, n’en fait pas
néanmoins partie, et lui est étrangére »**. Le fait de considérer le mandat et la promesse
de récompense comme deux actes juridiques distincts permet de conserver au mandat son
caractére gratuit. Pour justifier cette position, Pothier se référe au caractere
« inappréciable »*°7 du service rendu par le mandataire au mandant : ce service, qui ne
peut étre estimé a une somme d’argent, est récompensé par un « honoraire » 2%

contrairement au service « appréciable » rendu dans le contrat de louage de services, qui

est payé par un « loyer »2%°. C’est en suivant ce méme raisonnement que 1’auteur affirme

206 Ibid. : « La promesse que je lui fais de ce Thesaurus qu’il accepte, est une convention qui, quoiqu’elle
intervienne en méme temps que le contrat de mandat, n’en fait pas néanmoins partie, et lui est étrangére.
C’est pour cette raison que, par le droit romain, I’honoraire qui a été promis au mandataire ne peut étre par
lui demandé que per persecutionem extraordinarium : il ne peut pas le demander par 1’action mandati,
parce que la promesse qui lui en a été€ faite n’est pas censée faire partie du contrat de mandat : De pecunid
quam erogasti mandati actionc pro sorte et usuris potes experir ; de salario autem quod promisit, apud
proesidem cognitio proebebitur ; 1.1, cod. Mandat ».

207 Ibid. : « La chose se comprendra mieux par un exemple. Je vais trouver un célébre avocat pour le prier
de se charger de la défense de ma cause : il me dit qu’il veut bien s’en charger. Je 1’en remercie, et je lui
dis que pour lui donner une faible marque de ma reconnaissance, je lui donnerai le Thesaurus de Meerman,
qui manque a sa bibliothéque. Il me répond qu’il accepte volontiers mon présent, que je lui offre de si bonne
grace. Quoique je promette a cet avocat le Thesaurus de Meerman, le contrat qui intervient entre nous n’en
est pas moins un contrat de mandat, parce que ce que je lui promets n’est pas le prix de la défense de ma
cause dont il se charge. Cette défense de ma cause, dont il se charge, étant quelque chose qui n’est pas
appréciable, le mandat ne laisse pas d’étre gratuit, parce que cet avocat n’exige rien pour se charger de
I’affaire qui en fait I’objet » [nous soulignons].

208 Ibid, p. 96 : « Néanmoins si, pour vous témoigner ma reconnaissance du service que vous me rendez en
voulant bien vous charger de ’affaire qui fait 1’objet du mandat, je vous ai promis par le contrat de vous
donner quelque chose, soit une somme d’argent, ou quelque autre chose, le contrat ne laissera pas d’étre un
contrat de mandat, pourvu que ce qui est promis ne soit pas le prix du service que le mandataire se charge
de rendre, ce service n’étant pas quelque chose d’appréciable. Ce qui est promis de cette maniére s’appelle
honoraire, et en latin honor, honorarium, salarium. C’est pourquoi Ulpien dit : “Si remunerandi gratia
honor intervenerit, erit mandati actio ; 1.6, mand.” ».

209 Ibid., p. 97 ; « L’honoraire que le mandant promet au mandataire n’étant pas le prix des services que le
mandataire s’oblige, par le contrat de mandat, de rendre au mandant, il s’ensuit que la promesse que le
mandant feroit d’un honoraire, en termes vagues et généraux, seroit nulle, et ne produiroit aucune
obligation ; comme si le mandant avoit dit en termes vagues : Je ne manquerai pas de reconnaitre d’une
maniére convenable le service que vous voulez bien me rendre. En cela 1’honoraire différe du loyer, qui est
promis par un contrat de louage a celui qui nous a lou¢ ses services. Lorsque j’ai loué les services d’une
personne, qui sont appréciables, la promesse que je fais de 1’en récompenser, quoique congue en termes
vagues, est valable. La raison de cette différence est que cette récompense, quoique promise en termes
vagues, étant le prix de services appréciables, est déterminable a la somme qu’ils seront estimés par des
experts ; au lieu qu’un honoraire promis a un mandataire, n’étant pas le prix de ses services, lesquels ne
sont pas d’ailleurs appréciables, la promesse de cet honoraire, faite en termes vagues, n’a pour objet rien
de déterminé ni de déterminable ; et par conséquent elle est nulle, suivant les principes établis en notre
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que les services rendus dans le cadre d’«une profession libérale » appartiennent
naturellement au « contrat de mandat plutét qu’au contrat de louage » : « tels sont les
services que rendent, dans leur profession, les médecins, les grammairiens, les maitres de
philosophie ou de mathématiques, etc. »?!°. Pour Pothier, le paiement du loyer d’un
service appréciable va permettre au bénéficiaire dudit service de s’acquitter de son
obligation envers le loueur du service ; en revanche, le paiement de la récompense ne peut
pas éteindre I’obligation du mandant envers le mandataire®!!. En réalité, si I’on considére
le service rendu par le mandataire comme étant inestimable, la notion de prix perd tout
son sens au sein du contrat de mandat : le caractere « inappréciable » signifie une absence
d’équivalence possible en valeur vénale. Autrement dit, peu importe la valeur vénale de
I’éventuelle contrepartie offerte par le mandant au mandataire : le mandat sera toujours
considéré comme étant « gratuit » car il n’existe pas d’équivalent au service rendu ; des

lors, ne constituant pas un équivalent du service rendu, la récompense proposée au

Traité des obligations, n° 131. C’est en conséquence de ces principes que les empereurs répondent :
Salarium incertae pollicitationis peti non potest ; L. 17, cod. mandat » [nous soulignons].

219 Robert-Joseph Pothier, (Buvres de Pothier, T. 6, op. cit., 25, p. 98 : « Il y a néanmoins certains services
pour lesquels, quoiqu’ils dépendent d’une profession libérale, et qu’en conséquence ils appartiennent au
contrat de mandat plutdt qu’au contrat de louage, ceux qui les ont rendus sont regus en justice a en demander
la récompense ordinaire. Tels sont les services que rendent, dans leur profession, les médecins, les
grammairiens, les maitres de philosophie ou de mathématiques, etc. L’action qu’ont ces personnes pour
demander une récompense de ces services, n’est pas 1’action ex locato, ¢’est persecutio extraordinaria ; car
cette récompense n’est pas un loyer, ce n’est pas le prix de leurs services, qui sont inestimables de leur
nature » [nous soulignons].

211 Robert-Joseph Pothier, (Euvres de Pothier, op. cit., T. 6, 27, p. 98-99 : « Observez une différence entre
ces récompenses et le loyer d’un service appréciable. Lorsque j’ai payé ce loyer, je suis entiérement quitte
envers celui qui me 1’a rendu, je ne lui dois ni remerciements ni reconnoissance. Mais quoique j’aie payé
la récompense qui est due par 1’'usage, pour des services qui dépendent d’une profession libérale, tels que
sont ceux d’un médecin ; cette récompense que j’ai payée, n’étant pas le prix de ses services, qui sont
inestimables, elle ne m’acquitte pas envers celui qui me les a rendus, de la reconnoissance que je lui dois
pour ses services » ; « On peut aussi quelquefois devoir de la reconnoissance a des personnes qui nous ont
rendu des services appréciables a un prix d’argent, dont nous avons payé¢ le loyer, tels que sont ceux qui
nous ont été rendus par des domestiques et des serviteurs qui ont été long-temps a notre service. Mais la
reconnoissance qui est due a ces personnes ne leur est pas tant due pour leurs services que pour 1’affection
avec laquelle ils nous les ont rendus, et pour 1’attachement qu’ils ont t€émoigné avoir pour notre personne ;
au lieu que la reconnoissance que je dois a un médecin, ou autre semblable personne, est due pour leurs
services considérés en eux-mémes, in sc, lesquels ne peuvent pas étre censé€s payés par la récompense
ordinaire que j’ai donnée a celui qui me les a rendus, cette récompense n’étant pas le prix de ses services,
qui sont, de leur nature, quelque chose d’inestimable ».

71



mandataire constitue donc un geste du mandant qui doit étre traité séparément du contrat

de mandat?'?.

En suivant ce raisonnement, un mandat ne pourra jamais étre contracté
moyennant un prix car I’avantage éventuellement donné au mandataire ne pourra jamais
atteindre la valeur du service rendu par ce dernier. De la méme manicre, en ce qui
concerne ’action dont disposent les mandataires issus de professions libérales pour
demander une récompense pour les services rendus, méme en I’absence de promesse de
récompense’'?, I’auteur explique qu’il s’agit de I’usage « le plus communément admis de
donner pour ces services, dans le lieu ou ces personnes exercent leur profession »?!# car
« cette action est fondée sur ce qu’il est de la justice et de I’ intérét public que les personnes
qui se dévouent, ces professions trouvent, dans 1’exercice qu’ils en font, de quoi subvenir
a leurs besoins, et de quoi élever leur famille ; ¢’est pourquoi, lorsqu’il se trouve des gens
assez ingrats pour leur refuser la récompense ordinaire, la justice vient a leur secours, et
leur donne une action pour I’exiger »*'>. En résumé, est clairement niée ici ’existence
d’un mandat a titre onéreux. Cette négation a-t-elle été reprise par I’article 1986 du Code

Napoléon ?
§ II. Le Code Napoléon : la gratuité comme nature du mandat

Selon D’article 1986 du Code Napoléon, «le mandat est gratuit, s’il n’y a

convention contraire »*'°. Autrement dit, d’aprés cette disposition, le contrat de mandat

212 Les jurisconsultes romains distinguent les arts mécaniques et les arts libéraux : les premiers sont
appréciables en argent, et peuvent faire 1’objet du louage d’ouvrage ou d’industrie ; alors que les derniers,
qui sont inappréciables en argent, font 1’objet du mandat. L’ancienne jurisprudence francaise a repris cette
solution. V. Robert-Joseph Pothier, Fuvres de Pothier, T. 6, op. cit., 22, p. 90 ; Paul Pont, Explication
theorique et pratique du Code civil, contenant I’analyse critique des auteurs et de la jurisprudence, T. 8,
Commentaire-Traité des petits contrats, T. 1, Prét-Dépdt et séquestre-Contrats aléatoires-Mandat, 2° éd.,
Delamotte et Fils Libraires-Editeur, Paris, 1877, 824, p. 450 ; Raymond-Théodore Troplong, Le droit civil
expliqué suivant [’ordre des articles du code, depuis et y compris le titre de la vente, Du mandat.
Commentaire du Titre XIII du Livre III du Code civil, ouvrage faisant suite a celui de M. Toullier, T. 16,
Paris, 1846, pp. 8, 58, 164 et suiv., 519 et suiv.

213 Robert-Joseph Pothier, Euvres de Pothier, T. 6, op. cit., 25, p. 97 : le principe est que « lorsqu’il n’a
point été promis en tout de récompense au mandataire, le mandataire n’en peut prétendre aucune ».

24 Ipid., 26, p. 98.
215 Ibid.
216 1 article 1986 du Code Napoléon, Jean-Denis Bredin, Code civil des francais 1804, Dalloz, 2004, p. 478.
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est en principe conclu a titre gratuit ; cependant, il est possible de déroger a ce principe
par une stipulation contractuelle inverse. Cette possibilité est d’ailleurs confirmée par un
autre article du méme code, celui concernant 1’obligation contractuelle du mandant : « le
mandant doit rembourser au mandataire les avances et frais que celui-ci a fait pour
I’exécution du mandat, et lui payer ses salaires lorsqu’il en a été promis »>!7. Par
conséquent, si I’on applique la classification opérée par Pothier concernant le contenu du
contrat, la gratuité doit constituer, non pas I’essence du mandat, mais sa nature, qui peut
étre exclue par une stipulation contractuelle prévue par les parties. Ce changement est

d’ailleurs confirmé par les auteurs du XIX® siecle®!®

. Ainsi, la position du Code Napoléon
semble étre contraire a celle de Pothier. D’apres la rédaction de I’article 1986 dudit code,
« le mandat est gratuit, s’il n’y a convention contraire »*'°. Que faut-il entendre par cette
« convention contraire » au caracteére « gratuit » ? Penchons-nous d’abord sur la notion
de gratuité... tout en soulignant bien que, lors de la présentation des différentes
classifications du contrat, le Code Napoléon n’a pas employé¢ le terme de « contrat a titre

gratuit », mais celui de « contrat de bienfaisance ».
§ III. La distinction entre la gratuité et la bienfaisance

Le contrat de bienfaisance est défini par 1’ancien article 1105 du Code civil

comme un contrat dans lequel « I’une des parties procure a 1’autre un avantage purement

217 L article 1999 du Code Napoléon, Jean-Denis Bredin, Code civil des frangais 1804, op. cit., p. 481.

218 D, Dalloz ainé et Armand Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et
de jurisprudence en matiere de droit civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit
public, Nouvelle Edition, Au bureau de la jurisprudence générale, Paris, T. 30, pt 66, p. 648 : « Aussi, sous
ce droit [romain], la gratuité était-elle de I’essence du contrat ; mais notre code ayant autorisé la stipulation
d’un salaire, on est autorisé a conclure que la gratuité est de la nature plutot que de 1’essence du mandat ;
et c’est ce qu’un arrét a déclaré (Crim. cass., 16 janv. 1808, aff. Stevens, V. Abus de confiance, n°® 187) » ;
Paul Pont, Commentaire-Traité des petits contrats, T. 1, op. cit., 880, p. 490 : « L’article 1986 nous montre
qu’il n’en est plus ainsi aujourd’hui. En disant que “le mandat est gratuit, s’il n’y a convention contraire”,
cet article indique clairement que le mandat, quoiqu’ordinairement gratuit, comporte néanmoins une
convention de salaire, laquelle, méme quand elle est contemporaine du contrat et fait corps avec lui, n’en
change ni la nature ni le caractere. Cela revient a dire que la gratuité n’est plus de I’essence, qu’elle est
simplement de la nature du contrat de mandat » ; Raymond-Théodore Troplong, Le droit civil expliqué
suivant [’ordre des articles du code, T. 16, op. cit., 154, p. 172 : « J’ai dit que le mandat est gratuit par sa
nature ; mais je ne dis pas qu’il le soit par son essence, comme le dépdt et le commodat. La convention des
parties peut assurer au mandataire une récompense, et rien n’est plus 1égitime ».

219 L article 1986 du Code Napoléon, Jean-Denis Bredin, Code civil des frangais 1804, op. cit., p. 478.
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gratuit »*2°. Cependant, malgré I’appellation de « contrat de bienfaisance » employée par
ce code, une partie de la doctrine moderne préfere le qualifier de « contrat a titre gratuit »
221 par opposition a la notion de « contrat  titre onéreux » prévue a ’article suivant du
Code Napoléon??2. Si certains auteurs emploient indifféremment les termes de contrat a
titre gratuit et de contrat de bienfaisance??, d’autres en font deux catégories distinctes de
contrat?**. Cependant, ces différentes positions ne sont que le résultat d’une différence
sémantique car elles décrivent au fond un méme point de vue’”. Peu importe le nom
donné a la catégorie opposée a celle du contrat a titre onéreux, elle se divise en deux sous-
catégories : I’'une a un effet translatif de valeurs (la donation entre vifs et 1’institution

contractuelle) ; 1’autre ne présente pas d’effet translatif de valeurs mais comporte

220 Bruno Petit, Sylvie Rouxel, Jurisclasseur Civil Code, Art. 1101 a 1108-2, Fasc. unique : Contrats et
obligations - Définition et classification des contrats, 2013, 76 : « Sur le fond, la qualification de contrat a
titre gratuit demeure cependant délicate et relative » ; Christophe Sauvat, « Le contrat de bienfaisance »,
Revue de la recherche juridique, Droit prospectif, n® 2005-4 (Volume 1), 2, p. 1955 : « Ce texte suscite de
nombreuses questions ».

21 A titre d’illustration : Jean Carbonnier, Droit civil, T. 4, Les obligations, Puf, 22¢ éd. refondue, Paris,
2010, n° 15, p. 51 : « Contrats a titre onéreux et a titre gratuit : c’est I’opposition que décrivent les articles
1105-1106 (en termes peu adéquats) » ; Alain Bénabent, Droit des obligations, op. cit., n° 18, p. 15;
Jacques Flour, Jean-Luc Aubert, Eric Savaux, Droit civil, Les obligations, 1. L acte juridique, op. cit.,n° 85,
p. 75 ; C. Larroumet, S. Bros, Traité de droit civil, T. 3, Les obligations, le contrat, op. cit.,n° 189, p. 162 :
« Le Code civil, pour désigner le contrat a titre gratuit, parle de contrat de bienfaisance, mais la langue
juridique moderne préfére le terme de contrat a titre gratuit » ; Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit
civil, T. 2, op. cit., 951, p. 330 ; Frangois Terré, Philippe Simler, Yves Lequette, Droit civil, Les obligations,
op. cit., n° 67, p. 86 ; René Demogue, Traité des obligations en genéral, T. 2, 1923, Librairie Arthur
Rousseau, n° 916, p. 892.

222 L’ancien article 1106 du Code civil : « le contrat a titre onéreux est celui qui assujettit chacune des
parties a donner ou a faire quelque chose ».

223 Aubry & Rau, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae, 5° éd., T. 4 revu et mis au
courant de la législation et de la jurisprudence par Etienne Bartin, éditeur, Librairie de la Cour de cassation,
1920, §341, p. 470-471 : « Les contrats se divisent en contrats a titre onéreux ou intéressés, et en contrats
a titre gratuit ou de bienfaisance » ; Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, op. cit., n° 951,
p. 330 : « Le contrat a titre gratuit s’appelle aussi “contrat de bienfaisance” » ; Philippe Malaurie, Laurent
Aynes, Philippe Stoffel-Munck, Droit des obligations, 9° éd., LGDJ, Paris, 2017, 414, p. 193 ; A. Colin, H.
Capitant, Cours élémentaires de droit civil francais, op. cit., T. 2, n° 12, p. 13 ; Jacques Flour, Jean-Luc
Aubert, Eric Savaux, Droit civil, Les obligations, 1. L’acte juridique, op. cit., n° 85, p. 75.

224 Frangois Terré, Philippe Simler, Yves Lequette, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 67, p. 86 ; Jean
Carbonnier, Droit civil, T. 4, Les obligations, 21° éd., PUF, Paris, 1998, n° 15, p. 49 ; Christophe Alleaume,
« Existe-t-il une catégorie de contrats de bienfaisance ? », Petites Affiches, 28 nov. 2012, n°® 238, p. 21,
n° 10 : « Les contrats de bienfaisance apparaissent comme une sous-catégorie au sein des contrats gratuits ».

225 Christophe Sauvat, « Le contrat de bienfaisance », op. cit., 19, p. 1961.
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226 Néanmoins, si cette différence de

seulement un service rendu sans contrepartie
vocabulaire n’empéche pas la construction d’une position similaire au fond, il n’en
demeure pas moins nécessaire de déterminer le plus précisément possible le sens des

termes employés par le Code civil.

Au sens courant, le mot « gratuit » désigne ce « que 1’on donne sans faire
payer », ce « dont on profite sans payer »*>’. Sa définition juridique renvoie donc a une
absence de « contrepartie et dans 1’intérét d’autrui »*?%. Plus précisément, un acte a titre
gratuit est un «acte juridique par lequel une personne fournit sans contrepartie un
avantage a une autre dans l’intention de lui rendre service ou dans une intention
libérale »2%°. Ainsi, dans son sens commun comme dans son sens juridique, I’idée
d’absence de contrepartie a I’avantage donné est présente, ce qui montre qu’il s’agit d’un
¢lément essentiel et inhérent a la notion de « gratuité ». La bienfaisance désigne pour sa

230

part I’« action de faire du bien dans un intérét social »*". Dans le méme ordre d’idée,

I’adjectif « bienfaisant » désigne ce «qui fait du bien, apporte un mieux, un

226 A titre d’illustration : Frangois Terré, Philippe Simler, Yves Lequette, Droit civil, Les obligations, op.
cit., n° 67, p. 86 : les contrats de bienfaisance se divisent en « contrats a titre gratuit » et « contrats de
services gratuits ». D une part, les contrats a titre gratuit désignent les contrats « dans lesquels le contractant
qui s’engage le fait en vue d’enrichir le patrimoine d’autrui » (la donation entre vifs, D’institution
contractuelle) ; d’autre part, les contrats de services gratuits désignent les contrats « dans lesquels le
contractant qui s’engage le fait en vue non d’enrichir autrui, mais de lui rendre service, tels le prét a usage
ou commodat, le prét d’argent sans intérét, le mandat non salarié, le dépdt ou le cautionnement non
rémunérés » ; Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, op. cit., 1923, n° 951, p. 331 : « Sont
des contrats a titre gratuit : la donation, qui en est le principal exemple, mais non le seul ; le commodat ou
prét a usage, le dépdt et le mandat » ; A. Colin, H. Capitant, Cours élémentaires de droit civil frangais, op.
cit., T. 2,1n° 12, p. 13 : les auteurs distinguent les contrats a titre gratuit et les contrats désintéressés : « Les
contrats a titre gratuit (ou libéralités entre vifs) sont des accords de volonté par lesquels une partie, inspirée
par une pensée de bienfaisance envers 1’autre contractant, diminue son patrimoine pour enrichir celui-ci. Il
y a deux variétés de contrats a titre gratuit, la donation entre vifs et I’institution contractuelle, qui différent
de la donation en ce que son effet translatif ne se produit au profit de 1’institué qu’au moment de la mort de
I’instituant » ; « Les contrats désintéressés sont ceux dans lesquels un des contractants, mi par le désir de
rendre service a I’autre, ne s’appauvrit pas a son profit, mais ne regoit rien en échange de la prestation qu’il
fournit ou s’engage a fournir. Tels sont le commodat ou prét a usage, le prét d’argent sans intérét, le dépot,
le cautionnement non rémunéré » ; Bruno Petit, Sylvie Rouxel, Jurisclasseur Civil Code, Art. 1101 a 1108-
2, Fasc. unique : Contrats et obligations - Définition et classification des contrats, 2013, 75.

227 Dictionnaire Le Robert, Paris, 1994, p. 533 : il existe également deux autres sens qui doivent étre écartés
aI’égard du contexte : « qui n’a pas de fondement, de preuve » et « acte gratuit, sans motif apparent ».

228 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 447.
229 Ibid.

230 Dictionnaire Le Robert, op. cit., p. 109.
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soulagement » ; le nom « bienfait » renvoie donc a la notion de générosité ; le bienfaiteur
est la « personne qui a fait du bien, apporté une aide » 23! . Ainsi, I’idée d’absence de
contrepartie n’est pas inhérente a la notion de « bienfaisance », ce qui lui confére un sens
plus large que la notion de gratuité. Si la définition juridique de la bienfaisance?*?
comprend parfois ce critére de I’absence de contrepartie, c’est parce que ledit critére est
rappelé a I’ancien article 1105 du Code civil. En effet, en posant que 1’avantage procuré
a Dautre partie est purement gratuit, cet article définit le contrat visé par une absence
totale de contrepartie, se référant donc a la notion de « gratuité » et non a celle de
« bienfaisance ». Heureusement, ce probléme d’incohérence ne se pose plus depuis la
réforme du droit des obligations. En effet, depuis I’ordonnance du 10 février 2016,
I’article 1107 a remplacé les termes de « contrat de bienfaisance » par ceux de « contrat
a titre gratuit », qui désigne le contrat dont « une des parties procure a I’autre un avantage
sans attendre ni recevoir de contrepartie ». Ainsi, le contenu de ce contrat est resté le
méme qu’avant ; seule sa dénomination a changé. Par ailleurs, le contrat a titre onéreux,
qui avait la méme définition que le contrat synallagmatique®*, correspond désormais a
un contrat dans lequel « chacune des parties recoit de I’autre un avantage en contrepartie
de celui qu’elle procure » 234, Par conséquent, la définition du contrat a titre onéreux parait
désormais plus restreinte, avec 1’exigence de la contrepartie. Cette modification peut
avoir un impact sur une question précise : celle de la place d’un contrat qui serait a mi-

chemin entre la gratuité et 1’onérosité.

2! Dictionnaire Le Robert, op. cit., p. 110 : «acte de générosité, bien que ’on fait & quelqu’un » ;
« avantage procuré, action bienfaisante ».

232 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit.,p. 115 : Bienfait : « Pour celui qui le fait, acte désintéressé
(service bénévole ou gratification), notion plus large que libéralité ; pour celui qui le recoit, avantage gratuit,
profit particulier » ; Contrat de bienfaisance : « 1. Parfois syn. de contrat a titre gratuit (C. civ., art. 1105) ;
2. Plus spécifiquement, sorte de contrat a titre gratuit dans lequel 1’'une des parties, sans transférer a 1’autre
un élément de son patrimoine, lui rend cependant un service (dans une intention bénévole et sans contre-
partie). Ex. le prét d’argent sans intérét, le prét a usage, le dépdt gratuit, etc. Comp. Donation ».

233 Gaél Chantepie, Mathias Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 125, p. 110 : « Le
contrat a titre onéreux était défectueux. Le contrat a titre onéreux était celui qui assujettissait chacune des
parties a donner ou a faire quelque chose. Ce faisant, la définition du contrat a titre onéreux recouvrait
exactement celle du contrat synallagmatique ».

234 Larticle 1107 du Code civil.
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Si un contrat « purement » gratuit reléve évidemment du contrat a titre gratuit
prévu a Particle 1107 (I’ancien article 1105), faut-il également y intégrer la notion de
contrat qui ne procure pas a l’autre partie un avantage « purement» gratuit, mais
seulement un avantage « en partie » gratuit>>> ? Autrement dit, la notion de contrat a titre
gratuit peut-elle inclure les contrats dans lesquels la contrepartie de 1’avantage procuré
n’est pas totalement absente, mais seulement en partie absente ? En ce qui concerne
I’ancien article 1105, les travaux préparatoires du Code civil ne donnent pas de
renseignement sur ce point>*%, dans la mesure ou les anciens articles 1105 et 1106**7 du
code ont été¢ adoptés sans discussion pendant la présentation et en I’absence de toute
observation lors de sa communication au Tribunat?*®. Cependant, une interprétation

littérale de I’ancien article 1105, retenue d’ailleurs par la majorité de la doctrine®’, incite

235 Dans ce sens, V. René Demogue, T. 2, op. cit., n° 916, p. 898 : « Une question délicate qui n’a pas
échappé au législateur existe lorsqu’un contrat parait étre pour partie gratuit, pour partie onéreux ».

236 Dans le méme sens, V. Christophe Sauvat, « Le contrat de bienfaisance », Revue de la recherche
juridique, Droit prospectif, n°® 2005-4 (Volume I), préc., 4, p. 1956 : « Pour tenter de cerner la notion de
contrat de bienfaisance, le premier réflexe peut étre de consulter les travaux préparatoires du Code civil.
Mains 1’entreprise est vaine ».

237 « Le contrat a titre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties a donner ou a faire quelque chose ».

238 P -A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 1856, T. 13, Paris, Videcoq,
Titre Il ; « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général », Discussion du Conseil d’Etat,
proces-verbal de la séance du II brumaire an XII (3 nov. 1803), p. 46 ; Présentation au corps législatif et
expos¢é des motifs, par M. Bigot-Préameneu, jusqu’a la p. 222 ; Rapport fait par le Tribun Favart sur les
quatre premiers chapitres, p. 314 ; Discours prononcé par le Tribun Mourigault, p. 413.

239 Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, op. cit., n° 951, p. 330 : « Le contrat est a titre
onéreux lorsque chacune des parties recoit quelque chose de 1’autre, soit sous la forme d’une dation
immeédiate, soit sous la forme d’une promesse pour I’avenir ; il est a titre gratuit lorsqu’une seule des deux
parties procure a 1’autre un avantage sans rien recevoir en échange » ; Christophe Sauvat, « Le contrat de
bienfaisance », op. cit., 11, p. 1958 : « Néanmoins, une lecture littérale de I’article 1105 du Code aboutit a
rejeter cette idée que I’expression de contrat de bienfaisance serait synonyme de celle de contrat a titre
gratuit. La quasi-totalité des analyses de cette disposition passe sous silence 1’adverbe “purement”. Or, ce
terme permet d’exclure de la catégorie des contrats de bienfaisance tout contrat dont 1’avantage qu’il
procure ne serait pas exclusivement, uniquement gratuit » ; Alain Bénabent, Droit des obligations, op. cit.,
n° 18, p. 15 : « Le contrat a titre gratuit est celui dans lequel une partie ne retire aucun avantage de la
prestation qu’elle fournit » ; Jacques Flour, Jean-Luc Aubert, Eric Savaux, Droit civil, Les obligations, 1.
L’acte juridique, op. cit., n° 85, p. 75 : « Le contrat a titre gratuit (ou de bienfaisance, selon 1’article 1105)
est celui ou 1’un des contractants entend procurer un avantage a I’autre sans rien recevoir en échange » ;
Francois Terré, Philippe Simler, Yves Lequette, Droit civil, Les obligations, op. cit. : « Les contrats, qui ne
sont pas a titre onéreux, et que 1’on appelle parfois contrats de bienfaisance, sont ceux par lesquels une
partie procure a I’autre un avantage sans rien recevoir en échange » ; a contrario, les fréres Dalloz ont une
position bien plus ambigiie : D. Dalloz ainé et Armand Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique de
législation, de doctrine et de jurisprudence en matiére de droit civil, commercial, criminel, administratif,
de droit des gens et de droit public, op. cit., T. 33, 70, p. 72 : « Le contrat de bienfaisance est celui dans
lequel 1’'une des parties procure a 1’autre un avantage purement gratuit (C. Nap. 1105), c’est-a-dire

71



a exclure ce type de contrat du champ du contrat a titre gratuit. Néanmoins, si ce contrat
n’est pas a titre gratuit, de nombreux auteurs considérent qu’il ne reléve pas davantage de
la notion de contrat  titre onéreux>*’, mais d’une notion plus large que le contrat a titre

t*1. Au final, cette position n’est pas trés éloignée de celle de Pothier qui considére

gratui
qu’il s’agit d’un contrat mixte : « les contrats par lesquels celle des parties qui confére un
bienfait a I’autre, exige d’elle quelque chose qui est au-dessous de la valeur de ce qu’elle
lui donne, sont des contrats mixtes »2**. Aujourd’hui, certains auteurs proposent de
« décomposer » le contrat mixte en deux parties : pour la partie du contrat correspondant

a la valeur de la contrepartie, elle sera a titre onéreux ; pour la partie du contrat dépassant

la valeur de la contrepartie, elle sera a titre gratuit®**. Quant a la jurisprudence, elle n’a

indépendamment de toute prestation de sa part. Telle est la tutelle officieuse, la donation simple. Tels sont
encore le cautionnement, le dépot, le prét, le mandat, qui sont de leur nature des contrats gratuits ; toutefois,
un salaire peut étre stipulé par le dépositaire, le préteur ou le mandataire, sans que, pour cela, ces contrats
changent de nature (V. M. Duranton, t. 10, n° 36), et il en serait de méme, suivant le méme auteur, de la
donation faite avec certaines charges ».

240 C. Larroumet, S. Bros, Traité de droit civil, T. 3, Les obligations, Le contrat, op. cit., n°21, p. 19 ;
Christophe Sauvat, « Le contrat de bienfaisance », op. cit., note 38, p. 1961 : « Ce critére [d’absence
d’avantage équivalent] nous apparait plus pertinent que celui de I’absence totale de contrepartie, ne serait-
ce que parce qu’il existera toujours au moins une contrepartie subjective. Par ailleurs, méme en présence
d’une contrepartie objective, la qualification automatique de contrat a titre onéreux parait excessive lorsque
cette contrepartie n’est pas équivalente » ; P. Malaurie, L. Aynées, Ph. Stoffel-Munck, Droit des obligations,
op. cit, n° 414, p. 193 : ces auteurs consideérent qu’un contrat a titre gratuit peut étre synallagmatique, avec
I’exemple de la donation avec charge.

241 Christophe Sauvat, « Le contrat de bienfaisance », op. cit., 20, p. 1961 : « Par ailleurs, il nous semble
que le critére d’absence d’avantage équivalent retenu pour distinguer le contrat a titre onéreux du contrat a
titre gratuit permet en réalité de distinguer le contrat de bienfaisance des autres types de contrat a titre
gratuit, en ce sens que ne peut étre qualifié de contrat de bienfaisance le contrat a titre gratuit ne se
caractérisant pas par une absence totale de contrepartie, puisque selon I’article 1105 du Code civil, le contrat
de bienfaisance ne peut procurer a autrui qu’un avantage purement gratuit ».

242 Robert-Joseph Pothier, (Euvres de Pothier, op. cit., T. 1,12, p. 90 ; idem, T. 5, p. 518 : « Les contrats
de bienfaisance sont ceux qui ne font que pour 1’utilit¢ de 1’une des parties contractantes : en cela ils
différent des contrats intéressés de part et d’autre, dont nous avons traité jusqu’a présent » ; D. Dalloz ainé,
Armand Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence en
matiere de droit civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit public, op. cit.,
T. 33, n° 70, p. 72 : « Mais d’autres auteurs rangent ces donations parmi les contrats mixtes, c’est-a-dire
qui tiennent de la nature des contrats de bienfaisance et des contrats a titre onéreux (V. Pothier, n° 12 ;
Toullier, t. 6, n° 19 ; M. Poujol, Obligations, t. 1, p. 50, sur ’art. 1105 ; Larombicere, ibid., n° 7.). Lorsque
la charge dépasse ou égale la chose donnée, on doit ranger 1’acte au nom des contrats commutatifs, quoique
qualifié de donation ».

243 Gaél Chantepie, Mathias Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 126, p. 111-112 :
« L’article 1107 du Code civil invite ainsi & décomposer les donations avec charge. Jusqu’a la valeur de la
charge, le contrat serait a titre onéreux, chacune des parties ayant objectivement recu un avantage en
contrepartie de celui qu’il a procuré a l’autre ; au-dela, le contrat serait a titre gratuit, le donateur se
dépouillant cette fois sans recevoir, ni attendre de contrepartie ».
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pas fourni de réponse générale a cette question dans la mesure ou la détermination du
caractere bienfaisant ou onéreux du contrat reléve de 1’appréciation souveraine des juges
du fond. Par conséquent, il convient de garder I’expression de « contrat a titre gratuit »
pour désigner le contrat sans contrepartie, et celle de « contrat de bienfaisance » comme

une notion plus large incluant a la fois le contrat a titre gratuit ef le contrat mixte®**,

§ IV. L’application des définitions a la théorie de Pothier : la bienfaisance comme

essence du mandat

Selon la définition du contrat a titre gratuit évoquée ci-dessus, un mandat a titre
gratuit désigne le mandat dans lequel aucun avantage n’est prévu en échange du service
rendu par le mandataire. Un mandat bienfaisant désigne a la fois les mandats a titre gratuit
et les mandats mixtes. Par conséquent, [’hypothése de la récompense reléve du mandat
mixte et non du mandat a titre gratuit. Cependant, Pothier considére que cette hypothese
doit correspondre au mandat « gratuit », estimant en effet, ainsi que nous 1’avons vu
précédemment, que la récompense accordée au mandataire n’enléve pas au mandat son
caractere « gratuit ». De plus, en qualifiant les services rendus par le mandataire comme
inappréciables sur un plan financier, I’avantage promis au mandataire a raison des
services rendus ne peut que constituer une récompense, et non pas un prix. En suivant ce
raisonnement, le caractére « gratuit » constitue I’essence du mandat, et non sa nature.
Ainsi, la notion de « gratuité » retenue par Pothier ne correspond pas a la notion de

gratuité retenue par le Code Napoléon : la notion de « gratuité » retenue par le premier’®

244 ’expression de « contrat de bienfaisance » doit-elle étre gardée pour désigner les contrats 4 titre gratuit
autres que les libéralités, comme le suggérent certains auteurs ? A titre d’illustration : Jean Carbonnier,
Droit civil, T. 4, Les obligations, op. cit., 15, p. 51-52 : « Le contrat a titre gratuit (notion plus large que le
contrat de bienfaisance) est celui ou 1’'un des contractants entend procurer a ’autre un avantage sans
contrepartie (...) Le prototype est la donation entre vifs, qui est un transfert de valeurs de patrimoine a
patrimoine, 1’enrichissement qu’une personne procure a autrui en s’appauvrissant, mais sublimé par
I’animus donandi. Le nom de contrat de bienfaisance est réservé a une variété particuliére de contrat a titre
gratuit : celle ou il n’y a pas de transfert de valeurs opéré, mais seulement, ce qui est moins palpable, service
rendu sans contrepartie ». Cette solution s’explique probablement par « 1’obligation de faire » impliquée
dans la notion originelle de bienfaisance. Cependant, comme expliqué précédemment, le sens originel de
la bienfaisance dépasse en réalité ce que désigne 1’article 1105 et la notion de gratuité. Il est ainsi difficile
d’employer ce terme pour désigner une sous-catégorie des contrats a titre gratuit. A sa place, on propose de
retenir le terme de « libéralité » pour le contrat a titre gratuit ayant un effet translatif de valeur, et celui de
« contrat de service gratuit » pour le contrat a titre gratuit n’ayant pas cet effet ».

245 Et quelques fois dans les travaux préparatoires du Code Napoléon.
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correspond en réalité a la notion de « bienfaisance », qui inclut a la fois I’hypothéese de
I’avantage purement gratuit et celle de I’avantage en partie gratuit. Par conséquent, selon
les termes préalablement définis, ce n’est pas la « gratuité » qui est considérée par Pothier
comme ¢étant I’essence méme du mandat, mais la « bienfaisance ». La gratuité reléverait
plutot de la nature du contrat de mandat. Il semble finalement que la contrariété entre la
position de Pothier et celle du Code civil ne soit qu’apparente : les différentes
qualifications accordées a la « gratuit¢ » du mandat sont dues a une appréhension
différente de la notion de gratuité. Reste maintenant a examiner la véracité de cette

position a 1’égard de I’article 1986 du Code civil...

§ V. L’application des définitions a ’article 1986 du Code civil : la bienfaisance

comme essence du mandat

« Le mandat est gratuit, s’il n’y a convention contraire »**, Toute 1’ambigiiité
de Particle 1986 du Code civil réside dans cette notion de « convention contraire ». Si le
mandat a titre gratuit est défini comme un mandat dans lequel le mandataire n’obtient
aucun avantage pour le service rendu, que faut-il entendre par « convention contraire » a
la gratuité ? Faut-il envisager uniquement I’hypothése du mandat mixte, ou également
celle du mandat a titre onéreux ? Pour tenter de répondre a cette question, il convient de

se référer aux travaux préparatoires au Code Napoléon.

Tout d’abord, le principe de gratuité du mandat a clairement €été¢ posé lors des
travaux préparatoires. Lors de la présentation du dernier projet au corps 1égislatif, Berlier

247 De méme, lors de sa discussion

a expliqué que « de sa nature le mandat est gratuit »
devant le Corps législatif, le tribun Bertrand de Greuille a affirmé que « le mandat est un
échange de confiance et de bienfaisance qui a eu lieu entre les deux contractants ; il est
donc gratuit par sa nature ». Cependant, la dérogation possible a ce principe par le biais

d’une stipulation contractuelle de salaire pour le mandataire est également bien

246 L article 1986 du Code Napoléon, Jean-Denis Bredin, Code civil des frangais 1804, op. cit., p. 478.

247 P -A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., T. 14, p. 584, Présentation
au corps législatif et exposé des motifs, par M. Berlier.
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248 Néanmoins, les justifications fournies par les auteurs a cette dérogation sont

approuvée
directement puisées dans la pensée de Pothier. Ainsi que le souligne Bertrand de Greuille,
malgré la reconnaissance du principe de gratuité, « vous ne trouverez pas sans doute qu’il
en altére I’essence en permettant de stipuler au profit du mandataire quelques
témoignages de bienveillance »**. D’aprés lui, cette dérogation peut étre envisagée pour
les affaires qui exigent des « moyens » trop importants et des « soins » trop « prolongés »
et « assidus » pour qu’un ami puisse s’en charger « sans rétribution » : malgré la somme
d’argent prévue au profit du mandataire, « la cause premiére et déterminante du bon
office » que le mandataire « consent a rendre » au mandant reste « I’affection »2>°, Il
conclut alors de la maniére suivante : « le dévouement, le z¢le de 1’amitié sont quelque

chose d’inappréciable ; et c’est le cceur et non 1’argent qui peut acquitter les dettes de la

252 253

reconnaissance »>°!. C’est pour la méme raison que Berlier?>? et le tribun Tarrible

248 Ibid., p. 584-585, Présentation au corps législatif et exposé des motifs, par M. Berlier ; T. 14, p. 606,
Discours prononcé par le Tribun Bertrand de Greuille ; T. 14, p. 592, Rapport fait par le Tribun Tarrible.

2499 P -A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., T. 14, p. 606, Discours
prononcé par le Tribun Bertrand de Greuille.

250 Ibid. : « Certaines affaires n’exigent-elles pas en effet des soins si prolongés et si assidus, et un
développement de moyens tels, que I’ami le plus désintéressé ne puisse s’en charger sans rétribution ? Et
lorsque I’affection est encore la cause premiére et déterminante du bon office qu’il consent a rendre,
voudrait-on humilier sa personne, dégrader ses services, en les rangeant dans la classe de ceux qu’on regoit
des mercenaires ou d’autres salariés ? ».

1P -A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., T. 14, p. 606, Discours
prononcé par le Tribun Bertrand de Greuille.

252 Jbid., p.584-585, Présentation au corps législatif et exposé des motifs, par M. Berlier : « Cette
stipulation sera donc permise, car elle n’a rien de contraire aux bonnes meeurs ; et méme elle sera d’une
exacte justice toutes les fois que le mandataire n’aura point assez de fortune pour faire a son ami le sacrifice
de son temps et de ses soins ; circonstance qui peut arriver souvent, et dans laquelle la rétribution sera moins
un lucre qu'une indemnité ».

233 Ibid., p. 592, Rapport fait par le Tribun Tarrible : « Le projet proclame que le mandat est gratuit s’il n’y
a convention contraire. Il imprime ainsi a ce contrat le beau caractere du désintéressement et de la générosité.
La loi civile, toujours respectable, semble devenir plus touchante lorsqu’on la voit féconder dans le cceur
des citoyens les sentiments officieux qui les portent a se rendre mutuellement des services gratuits, et les
ennoblir en tracant les régles qui doivent les diriger. Les Romains avaient aussi consacré le méme principe,
et ils ’observaient avec tant de scrupule, que la plus légere rétribution, regardée chez eux comme
incompatible avec le mandat, le faisait dégénérer en contrat de louage. C’est avec raison que ce rigorisme
a paru excessif aux auteurs du projet. Pourquoi le commettant ne pourrait-il donner ou permettre une
récompense ? Pourquoi ne pourrait-il obéir au sentiment d’une juste délicatesse qui le porterait & indemniser
le mandataire du sacrifice d’un temps et de soins qu’il aurait pu employer utilement pour lui-méme ? Ces
signes de gratitude, loin de dénaturer le service, ne font qu’en rendre le caractére plus sensible. Une
récompense donnée ou promise n’est jamais réputée dans ce contrat qu’une indemnité ; elle n’est point un
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qualifient cet avantage promis au mandataire d’« indemnité » plutot que de « lucre » ou
de «bénéfice ». De la méme manicere, ils estiment que le Droit romain, qui interdit
strictement de verser quelconque avantage au mandataire sous peine de transformer le
mandat en louage de service, est une solution trop rigide>>*. En conclusion, tous sont
d’accord pour affirmer que la stipulation contractuelle d’une récompense en faveur du
mandataire n’altére pas le caractére bienfaisant du mandat, dans la mesure ou I’affection
reste la cause premicre de I’engagement du mandataire, d’une part parce que le service
rendu par ce dernier est inappréciable, et d’autre part parce que ce qu’obtient le
mandataire grace a cette stipulation contractuelle est une indemnité et non pas un « lucre »
ou un «bénéfice ». Autrement dit, en envisageant une dérogation contractuelle au
principe de gratuité, les intervenants aux travaux préparatoires du Code civil ont en réalité
décrit I’hypothése de la « récompense » mentionnée dans les ouvrages de Pothier. Comme
rappelé précédemment, non seulement la « récompense » donnée au mandataire n’altére
pas le caractere bienfaisant du mandat, mais de surcroit elle peut étre due dans certaines
hypotheses, et ce méme en 1’absence de stipulation contractuelle. La solution proposée
lors les travaux préparatoires du Code Napoléon rejoint donc bel et bien celle de Pothier?>.
Il convient de conclure en soulignant que ’article 1986 du Code civil, qui a repris la
position de Pothier, considére que la bienfaisance constitue 1’essence du mandat, la
gratuité constituant quant a elle sa nature. Au-dela des divergences relatives a la définition
de la notion de gratuité¢, Pothier comme les rédacteurs du Code proposent la méme
solution. Néanmoins, la confusion suscitée par la notion de « gratuité » retenue par

Pothier subsiste dans les ouvrages de certains auteurs du XIXe siecle.

bénéfice ; elle ne change donc pas la nature du mandat, et n’empéche pas que les devoirs réciproques du
commettant et mandataire ne demeurent soumis aux régles particuliéres a ce contrat ».

234 Ibid., p. 584, Présentation au corps législatif et exposé des motifs, par M. Berlier : « Cependant cette
régle tournerait souvent au détriment de la société si elle était tellement absolue qu’on ne piit y déroger par
une stipulation expresse » ; ibid., p. 592, Rapport fait par le Tribun Tarrible.

255 Philippe-Antoine Merlin, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, T. 10, 5° éd., 1827, p. 449,
Mandat, VI : « Il est de I’essence du contrat de mandat qu’il soit gratuit ; autrement, ce serait un contrat de
louage. Cette proposition, conforme a la doctrine de Pothier, dans son Traité du mandat, n° 22, avait été
littéralement adoptée par les rédacteurs du projet du Code civil. Mais le Code lui-méme 1’a modifiée : le
mandat est gratuit, porte-t-il, art. 1986, s’il n’y a convention contraire. Ainsi, il est, non pas de 1’essence,
mais de la nature du mandat qu’il soit gratuit ».
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A titre d’illustration, dans le Répertoire méthodique et alphabétique, les fréres
Dalloz estiment que la récompense « n’empéch[e] pas le mandat de rester gratuit » 2>,
rappelant qu’« une stipulation intéressée » ne fait pas « dégénérer » le mandat en louage
d’ouvrage ou d’industrie. En précisant qu’« il y a des distances » entre le mandat et le

louage d’ouvrage ou d’industrie, ils affirment que « le code y a placé le mandat salarié,

lequel retient presque toutes les régles du mandat proprement dit, dont il ne différe que
d’un point trop secondaire pour que la qualification de mandat ait pu lui étre déniée »*>’.
Pourtant, au sein du méme ouvrage, ils emploient indifféremment les termes de « mandat
salarié », de « mandat a titre onéreux » et de mandat « non gratuit »>® ; de surcroit, juste
aprés avoir rappelé la différence entre la notion de salaire et celle d”honoraire?>, les fréres

Dalloz les emploient indifféremment dans leurs développements 2%

. Bien que ces
expressions puissent paraitre contradictoires, il n’en est pas moins certain que, chez eux,
la distinction entre le contrat de mandat et le contrat de louage d’ouvrage est fort claire :
«lorsque la bienfaisance est le principe ou la cause impulsive d’un acte ou d’une
profession, les services qui en résultent se référent au contrat de mandat », « tandis que

lorsque la cause impulsive est le lucre, on les rapporte au contrat de louage d’ouvrage »*°!.

236y, D. Dalloz ainé, Armand Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et
de jurisprudence en matiere de droit civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit
public, op. cit., T. 30, Point 66, p. 648.

27 Ibid.

238 Ibid., p. 650 : « Il est des professions pour lesquelles un usage constant, équivalant a la convention, rend
le mandat salarié et fixe le montant de I’honoraire. Ainsi, un notaire, un avoué, un agent de change, un
huissier, n’ont pas besoin de convenir qu’un salaire leur sera attribué. Le mandat confi¢ a ces sortes de
personnes est a titre onéreux, alors méme qu’aucune convention expresse n’a été faite pour le rendre tel »
[nous soulignons] (cf. MM. Duranton, n°® 197 et Troplong, n° 249) ; « Il y a a cet égard, dit M. Duranton,
une convention tacite qui résulte nécessairement de la qualité de mandataire ; et pour qu’un pareil mandat
ft gratuit, il faudrait en quelque sorte une stipulation, comme il en faudrait une avec toute autre personne
pour intéresser le mandat. Il a été jugé ainsi : 1° que le mandat donné a un notaire, a 1’effet de gérer des
immeubles, a pu, d’apres les circonstances de la cause et la profession du mandataire, étre déclaré non
gratuit, encore bien qu’aucun salaire n’aurait été stipulé (Rej. 24 juill. 1832, V. Agent d’affaires, n° 15) ;
[...]1 3° Que I’avoué a droit a une récompense ou salaire pour ses peines et soins donnés dans une affaire
étrangere a son ministere (Bordeaux, 25 janv. 1842, aff. Dubourg, V. Avoué, n° 133) » [nous soulignons].

29 D. Dalloz ainé, Armand Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de
Jjurisprudence en matiere de droit civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit
public, op. cit., T. 30, point 66, p. 649.

260 Ibid., point 68, p. 650.

261 Ibid., point 66, p. 649 : « Il est parfois difficile de distinguer le mandat du contrat de louage d’industrie
ou de services. R.-T. Troplong, n° 199, rappelle trés justement que lorsque la bienfaisance est le principe
ou la cause impulsive d’un acte ou d’une profession, les services qui en résultent se référent au contrat de
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Ainsi demeure la théorie de Pothier au sein du Code Napoléon ; simplement, au lieu
d’affirmer la « gratuité » comme étant I’essence du mandat, il serait plus exact de
considérer que c’est la « bienfaisance » qui en constitue 1’essence. Cette position va

conduire a exclure du champ du mandat le contrat « onéreux ».

§ VL. Premiére conséquence : I’exclusion du contrat a titre onéreux de la notion de

mandat

D’un c6té, pour justifier le caractére inestimable du service rendu dans le cadre
du mandat, les fréres Dalloz font référence au caractére « bienfaisant » dudit service :
c’est I’affection ou le dévouement du mandataire qui donne le caractére inestimable au
service, contrairement a la recherche d’un lucre. Le service est inestimable parce qu’il a
¢été rendu pour une cause désintéressée. D’un autre coté, pour justifier le caractere
bienfaisant du mandat, ces auteurs font référence au caractére inestimable du service
rendu : a partir du moment ou le service est inestimable, il existe forcément une inégalité
entre la valeur du service et celle de I’avantage promis au mandataire. Cette inégalité¢ met
en exergue le bienfait du mandataire. Finalement, a I’instar de Pothier, le raisonnement
des freres Dalloz est fondé sur une régle prédéterminée : le mandataire a conclu le mandat

avec une cause désintéressée, motivée par le dévouement et ’affection®®2.

En d’autres termes, les fréres Dalloz n’admettent pas 1’existence d’un mandat
dans lequel le mandataire serait motivé par le lucre (bien au contraire, ils 1’utilisent
comme critére de distinction entre le mandat et le louage d’industrie). Par conséquent, la
dérogation conventionnelle a la gratuit¢é du mandat prévue a I’article 1986 du Code
Napoléon ne vise que I’hypothése du mandat bienfaisant : le contrat intéressé est exclu
du champ du régime du mandat prévu par le Code. Ainsi, commentant I’article 1986,

Troplong affirme clairement que le mandat se distingue du « contrat intéressé de part et

mandat : on ne les paye pas, dans ce cas, par un salaire, mais on les reconnait, on les récompense par un
honoraire ; tandis que lorsque la cause impulsive est le lucre, on les rapporte au contrat de louage d’ouvrage.
Or, les différences abondent entre les conséquences des deux contrats. Ainsi, 1° le mandat finit par le déces ;
2° le mandataire peut se désister sans étre tenu de dommages-intéréts, pourvu que les choses soient entiéres ;
3° les mandants dans une affaire commune sont tenus solidairement. Or, rien de pareil dans le louage
d’industrie. — V. ce mot et M. Troplong, n°® 226 ».

262 1 ’explication de cette régle se trouve dans la hiérarchie des professions de I’époque qui sera précisée
dans la section suivante.
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263 A propos de la reconnaissance du mandat

d’autre, a I’égal du louage d’ouvrages »
salarié¢ par le Code Napoléon, il explique qu’« entre le mandat absolument gratuit et le
louage de services, nous admettons un intermédiaire, a savoir le mandat salarié, qui est
fort différent du louage de services, et qui ne cesse pas d’étre un mandat, quoiqu’il se

sépare du mandat purement gratuit par quelques nuances remarquables »**,

En excluant le contrat a titre onéreux du champ du mandat, la faculté de libre
révocation du mandat par le mandant ne lui sera pas applicable. Cette solution est

renforcée par le fondement de cette faculté de révocation ad nutum.

§ VII. Deuxiéme conséquence : la justification de la révocation ad nutum du mandat

par le mandant

D’apres 1’ancien article 1134 du Code Napoléon, « les conventions 1également
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que
de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise »*%°. Par conséquent,
en principe, un contrat ne peut étre révoqué que par la réunion des volontés des deux
parties ; la faculté de révocation ad nutum du mandat par le mandant, prévue a I’article

2004, constitue donc une exception a ce principe?*®

. Il s’agit d’une des « causes que la loi
autorise » qui justifie la révocation unilatérale du contrat. Par rapport au droit commun
de mettre fin a une relation contractuelle, la particularité de la révocation ad nutum se
manifeste avant tout dans le domaine du contrat a durée déterminée : tandis que la
révocation anticipée d’un contrat a durée déterminée constitue une violation du contrat
en droit commun, elle constitue un droit pour le mandant. Cette dérogation au principe

doit avoir une raison. A la lecture des travaux préparatoires concernant I’article 2004 du

Code Napoléon, la faculté de révocation ad nutum du mandat par le mandant semble étre

263 R.-T. Troplong, Le droit civil expliqué suivant I’ordre des articles du code, op. cit., T. 16,n° 158,p. 177 :
« Nous ne croyons pas que le mandat soit altéré par une stipulation d’honoraire contemporaine du contrat ».

264 Nous soulignons. V. Troplong, op. cit., T. 16, n° 158, p. 177.

265 Jean-Denis Bredin, Code civil des frangais 1804, op. cit., p. 275 ; on retrouve le contenu de ’ancien
article 1134 dans les articles 1103 et 1193 du Code civil.

266 p_ Pont, Commentaire-Traité des petits contrats, op. cit., T. 1, 1157, p. 665 ; R.-T. Troplong, Le droit
civil expliqué suivant l’ordre des articles du code, op. cit., T. 16, 707, p. 650-652 ; H. Capitant, A. Colin,
Cours élémentaires de droit civil frangais, op. cit., T. 2, p. 794, 949.
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justifiée par deux éléments: la confiance du mandant envers le mandataire et le
désintéressement du mandataire. D’une part, lors de sa présentation de 1’article 2004 au
Corps législatif, Berlier explique que « quand un homme confie ses intéréts a un autre, il
est toujours sous-entendu que celui-ci n’en restera chargé qu’au tant que la confiance qui
lui a été accordée continuera ; car le mandant n’aliéne ni a perpétuité ni méme a temps le
plein exercice de ses droits, et le mandat cesse quand il plait au mandant de notifier son

267 D’autre part, le tribun Tarrible ajoute dans son rapport que

changement de volonté »
« si le mandat, en effet, n’est autre chose que la faculté de commettre a une personne la
gestion d’une affaire, s’il n’a d’autre objet que 1’intérét du commettant, si le choix du

mandataire est libre et spontané, il s’ensuit que le ministére purement officieux de ce

dernier doit cesser au gré de la volonté du commettant »*%. Cette double explication de

267 Nous soulignons. V. P.-A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., T. 14,
p. 588-589, par M. Berlier dans la « Présentation au corps législatif et exposé des motifs » ; dans le méme
sens, p. 590-591, Rapport fait par le Tribun Tarrible : « La confiance de la part du commettant, un officieux
dévouement de la part du mandataire, forment seuls le principe et le lien de ce contrat, et les régles
auxquelles il est soumis sont puisées dans cette double source ».

268 Nous soulignons. V. P.-A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., T. 14,
p. 602 ; le rapport fait par le Tribun Tarrible.
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la faculté de révocation ad nutum du mandat est adoptée non seulement par les auteurs®®

de cette époque, mais également par la doctrine plus récente?”’.

En réalité, cette double explication constitue les deux faces d’une méme piece :

le mandat, en tant que contrat a titre gratuit, présente toujours un caracteére intuitu

personae’’! — ce qui est une expression de la confiance du bénéficiaire du contrat a I’égard

269 p. Pont, Commentaire-Traité des petits contrats, op. cit., T. 1, 1157, p. 665 : « La libre faculté qu’a le
mandant de révoquer la procuration est contraire aux principes ordinaires sur les contrats, lesquels, une fois
formés par le concours de deux volontés, ne peuvent étre anéantis par la volonté d’un seul. Mais cette
faculté est puisée dans la nature méme du contrat. D’une part, le mandat repose sur la confiance ; de ’autre
part, il a son principe dans le désir de rendre un service, désir plus ou moins pur selon que le mandat est
gratuit ou salarié, mais qui néanmoins est au fond de tout mandat » ; dans la mesure ou « la confiance peut
s’altérer » et que « 1’on ne rend pas un service a quelqu’un malgré lui », « il était donc naturel de donner au
mandant le droit, pour ainsi dire absolu, de révocation » ; R.-T. Troplong, Le droit civil expliqué suivant
lordre des articles du code, op. cit., T. 16, 707, p. 650-652 : il y a « des raisons non moins péremptoires
pour légitimer une puissance pareille donnée, par exception, a la volonté¢ dans le contrat de mandat. Le
mandat, en effet, dérive de la volonté du mandant, et le mandataire, en 1’acceptant, a voulu lui rendre un
service ou remplir envers lui un office amical. Originem ex officio atque amicitia trahit. Or, on ne rend pas
un bienfait a quelqu’un malgré lui ; et deés lors, il serait contraire a la nature des choses et a la raison que le
mandat survécit a la volonté de celui dont il émane et qui révoque ses pouvoirs. On s’écarte donc ici, par
une nécessité logique invincible, de la régle vulgaire qui veut qu’un contrat ne se dissolve que de la méme
maniére qu’il a été contracté. Il est un autre motif dont celui-ci se corrobore. Le mandat ne se donne qu’a
la confiance ; et la confiance est un sentiment susceptible d’altération et de changement. La volonté qui a
donné le mandat doit donc rester maitresse de le révoquer » [nous soulignons] ; D. Dalloz ainé, Armand
Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence en matiére
de droit civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit public, op. cit., T. 30, 428,
p. 752 : «la faculté du mandant de révoquer le mandat résulte de ce que sa volonté seule a donné naissance
au contrat, et de ce que le mandataire n’a voulu que rendre un service et non stipuler un droit pour lui-méme
».

20 H. Capitant, A. Colin, Cours élémentaire de droit civil francais, op. cit., T. 2, p. 794, 949 : « Chacun
des contractants peut mettre fin au mandat par sa seule volonté (art. 2004, 2007). Ordinairement, il n’en est
pas ainsi pour les contrats a durée déterminée. Mais I’exception se justifie aisément. Le mandat suppose en
effet que le mandant a confiance dans la personne du mandataire ; il faut donc permettre au mandant de le
révoquer, le jour ou il n’est pas satisfait de la conduite du mandataire. De son c6té, ce dernier est censé
rendre un service gratuit. C’est pourquoi il doit étre autorisé a se décharger, le jour ou il trouve la charge
trop lourde » ; Pour une présentation différente, V. Ibrahim Najjar, « Mandat et irrévocabilité », D. 2003,
p. 708 : « Rarement étudié, sauf sous 1’angle de I’exception au principe de révocabilité, le mandat stipulé
irrévocable garde ainsi quelque charme en raison de sa ténébreuse dangerosité. Celle-ci menace en réalité
la liberté et la confiance qui caractérisent la représentation. Le mandat est, le plus souvent, conclu intuitu
personae, parfois avec pouvoir de substitution du mandataire. Réalisant une représentation de la volonté et
de la personne du mandant, dans le but de conclure un acte — non un fait —, la liberté doit, en principe,
demeurer entiére tout le long de la “vie” du mandat. A ce titre, la liberté du mandant devrait normalement
s’exprimer par la révocabilité ad nutum du mandat. Celui-ci parait donc impliquer, en principe,
nécessairement I’idée et le régime d’une liberté civile, dune révocabilité, d un droit potestatif, dun pouvoir
discrétionnaire — sans que ces deux prérogatives soient d’ailleurs confondues ».

270 A, Colin, H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil frangais, op. cit., T. 2, 12, p. 14 : « Les contrats
désintéressés sont toujours faits intuitu personae» ; C. Sauvat, Le contrat de bienfaisance, op. cit., p. 1955,
3 : « En effet, contrairement au contrat a titre onéreux, les contrats a titre gratuit sont toujours conclus
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de son cocontractant?’?, D’une part, en raison du caractére désintéressé du contrat, le
mandataire ne subira aucun préjudice en lien avec la cessation du contrat, dans la mesure
ou il ne fait que rendre un service a un ami. D’autre part, le contrat est intuitu personae
car il est conclu afin de rendre un service au bénéficiaire du contrat. Quand le contrat ne
repose pas sur un lien