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RESUME :

La thése examine la comparaison des effets du contrat d’entreprise en droit francais et
en droit vietnamien. Au sein des contrats spéciaux, dans un monde d’économie de
services accrue, le contrat d’entreprise joue désormais un role majeur. Ses multiples
facettes pourraient d’emblée permettre de dresser une liste de métiers. Elle serait
haute en couleur, puisque la plupart des prestations de services peuvent se couler dans
le moule juridique du contrat d’entreprise, pour le quel se trouvent concernés artisans,
artistes, professions libérales, etc. Synallagmatique, le contrat d’entreprise engendre
des obligations réciproques a la charge de 1’entrepreneur et du maitre de 1’ouvrage.
Elle a permis de mettre en évidence les obligations qui constituent le droit commun
du louage d’ouvrage, et de s’apercevoir que les obligations nées du contrat
d’entreprise ainsi que ses effets revétent des contours spécifiques qui s’expliquent par

particularités de la convention.

Ces particularités sont indéniables s’agissant des obligations principales et
accessoires de 1’entrepreneur a 1’égard du maitre de I’ouvrage et a I’inversement. Ces
deux parties devraient étre sanctionnées pour [’inexécution des obligations
contractuelles et étre exonérées de la responsabilité en justifiant les causes
d’exonération. L’étude comparative de ces particularités en droit frangais et en droit
vietnamien permettra de constater les similitudes et les divergences entre les deux
systemes juridiques. Les deux pays sont proches sur le plan juridique. Ainsi, la
conclusion qui s’en dégage est que certaines dispositions du droit frangais pourraient

utilement inspirer les 1égislateurs vietnamiens et vice versa.

Descripteurs :  Vietnam, Contrat d’entreprise, Entrepreneur, Maitre d’ouvrage,
Obligation, Responsabilité civile, Dommages-intéréts, Effets du contrat, Conformite,

Ponctualite, Paiement du prix, Devoir d’information, Devoir de collaboration, Réception.
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SUMMARY:

« Effects of the contract of enterprise, French-vietnamese comparison »

The thesis examines the comparison of the effects of the contract of enterprise in
Vietnamese law and French law. Within the special contracts, in a world of greater
economy of services, the contract of enterprise plays from now on a major role with
various operations. It would be with a ruddy complexion, because most of the
services can steal into the legal mold of the contract of enterprise, thus that are
concerned craftsmen, artists, medical services, liberal professions, etc. Synallagmatic,
the contract of enterprise engenders mutual obligations chargeable to the contractor
and the owner. The study allowed to point out the obligations that constitute the
common rules of the contract of enterprise and, to notice that the obligations
following the contract of enterprise are specific because of the particular aspects of

this agreement.

The particularities are undeniable with respect to the main and secondary obligations
of the contractor towards his owner and on the contrary. Both parties should be
sanctioned by the non-fulfillment of the contractual obligations and to be exempted
from the responsibility by justifying the causes of exemption. Comparative studies of
these particularities in French law and in Vietnamese law will allow to notice the
similarities and the differences between both legal systems. The two countries are
close on the legal plan. Thus, the conclusion that emerges is that certain provisions of

the French law could usefully inspire the Vietnamese legislators and vice versa.

Keywords: Vietnam, Contract of enterprise, Contractor, Owner, Obligation, Civil liability,
Damages, Effects of the contract, Conformity, Punctuality, Payment of the price, Duty of

information, Duty of collaboration, Reception.
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INTRODUCTION

1. Sujet de la thése. La thése ici présentée porte sur les effets du contrat
d’entreprise dans une perspective comparatiste entre la France et le Vietnam, d’ou
son titre : « Effets du contrat d’entreprise, comparaison franco-vietnamienne ».
Un tel sujet n’est pas neuf pour les juristes francais, mais pour les juristes
vietnamiens, c’est la premicre fois qu’il est abordé dans le cadre d’une étude a titre

académique.

2.  Role du contrat d’entreprise. Au sein des contrats spéciaux, dans un monde
d’économie de services accrue, le contrat d’entreprise joue désormais un rdle majeur.
Ses multiples facettes pourraient d’emblée permettre de dresser une liste de métiers.
Elle serait haute en couleur, puisque la plupart des prestations de services peuvent se
couler dans le moule juridique du contrat d’entreprise, que se trouvent donc
concernés artisans, artistes, professions libérales, etc. Le point d’ancrage tient dans
I’obligation de faire quelque chose pour autrui, qu’elle prenne la forme d’une
prestation matérielle ou intellectuelle. Et le Code civil francais est ainsi presque resté
inchangé depuis 1804 alors méme que le contrat d’entreprise a pris une envergure
notable dans le panorama des contrats spéciaux, ce qui montre combien la
jurisprudence a su, a la fois se servir des textes existants et du droit commun,
poursuivre, finalement de maniére assez harmonieuse, son évolution et sa place

grandissante dans 1’économie.

3. Terme « contrat d’entreprise ». Le contrat d’entreprise n’apparait pas dans le
Code civil frangais sous cette dénomination, on 1’appelle « contrat de louage
d’ouvrage ». A I’origine, le Code civil francais connaissait deux types de louage : le
louage de choses (art. 1713) et le louage d’ouvrage (artc. 1779 et suivants). Ils n’ont
pas le méme objet. Dans le contrat de louage de choses, les parties s’entendent sur la
jouissance d’une chose (ex : contrat de bail). Dans le contrat de louage d’ouvrage, les

parties s’entendent sur la réalisation d’un ouvrage, ce qui ne signifie pas forcément la
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réalisation d’une chose corporelle (ex: un costume sur mesure), elle peut étre

incorporelle et consister en un service (ex : se faire couper les cheveux).

4. Terme « contrat d’entreprise » (cont). Longtemps le louage d’ouvrage ne
connait pas de synonyme, ni avant 1804 ni pendant presque tout le XIX® siéce. Il
porte, jusque dans son étymologie, la marque de ses origines romaines, lesquelles
remontent a la /locatio operis faciendi. L’expression “contrat d’entreprise” est
d’apparition plus récente. On peut déceler sa présence dans le trait¢ de
GUILLOUARD, qui accole les deux termes, comme des synonymes'. Mais, ¢’est
surtout au début du XX° siécle que ce nouveau vocable va effectuer une percée
significative et qu’a la suite de PLANIOL?, certain auteurs intituleront la partie
consacrée a ’étude des articles 1779 et suivants, « contrat d’entreprise »°. D’autres
resteront fidéles a la terminologie initiale®. Depuis lors, la doctrine civiliste a le plus
souvent tendance a privilégier I’emploi du terme « contrat d’entreprise », sans renier
complétement celui de « louage d’ouvrage »°. En droit de la construction, les auteurs
ont néanmoins quelquefois une position inverse’, ce qui s’oppose a I’idée selon
laquelle c’est I’importance prise par le droit de la construction qui aurait engendré la
substitution du terme « contrat d’entreprise » a celui de « louage d’ouvrage ». Les
juges et le l1égislateur contemporains utilisent également les deux expressions, mais la
coexistence de ces deux locutions n’empéche pas la réelle prédominance du contrat

d’entreprise.

Le contrat de louage d’ouvrage prend naissance a I’article 1779 du Code civil frangais

qui lui-méme distingue trois espéces principales de louage d’ouvrage : (i) le louage

' GUILLOUARD, Traité du louage d’ouvrage, T. 2, 1891, Durand et Pédone-Lauriel, n° 774, p. 343.

2 PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, 1900, Pichon, n° 1947, qui traite de “I’entreprise”.

> JOSSERAND, Cours de droit civil fraicais positif, 2° éd., Sirey, 1993, p. 675; BEUDANT et LEREBOURS-
PIGEONNIERE, par R. RODIERE et A. PERCEROU, Cours de droit civil frangais, T. XI1, Contrats civils divers, 1947, éd.
Rousseau, pp. 189 et s. ; PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, T. X1, Contrats civils par Rouast, 2°
éd., LGDJ, 1954, n* 906 et s. ; RIPERT et BOULANGER, Traité de droit civil d’aprés le traité de Planiol, T. 111, LGDJ,
1958, n®* 2061 et s.

* AUBRY et RAU, Cours de droit civil frangais, Du louage, 5° éd., MARECHAL et BILLARD, 1907, pp. 263 et s.; A.
COLIN et R. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, T. 11, 1924, p. 566.

> Ph. DELEBECQUE, Le contrat d’entreprise, Dalloz, 1993, p. 2; J. GHESTIN et B. DESCHE, La vente, LGDJ, 1990, n° 72;
H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, Legons de droit civil, T. 3, 2° vol., 5° éd., par M. DE JUGLART, Principaux contrats,
Montchrestien, 1980, n° 1328; comp.

¢ Ph. JESTAZ, Ph. MALINVAUD, P. JOURDAIN et O. TOURNAFOND, Droit de la promotion immobiliére, Précis Dalloz,
2004, n° 64; J.-B. AUBY et H. PERINET-MARQUET, Droit de I'urbanisme et de la construction, LGDJ, 2004, n° 1004;
mais utilisant les deux termes indifféremment, R. SAINT-ALARY, Droit de la construction, PUF, 1997, p. 552; G. LIET-
VEAUX et A. THUILLIER, Droit de la construction, Litec, 1994; et préférant 1’expression “contrat d’entreprise”, B.
BOUBLI, Rép. Dalloz, “Contrat d’entreprise”.
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des gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’un, (ii) le louage des
voituriers qui se chargent du transport des personnes ou des marchandises, (iii) le
louage des entrepreneurs d’ouvrage et techniciens par suite d’études, des architectes,
devis ou marchés. Cet article pose quelques difficultés : le premier n’existe plus, c’est
le contrat de travail qui est aujourd’hui peu réglementé par le Code civil frangais mais
surtout par le Code du travail ; le second est maintenant extrémement réglementé
dans le cadre du contrat de transport que nous n’étudierons pas ; le troisiéme est celui
que nous ¢étudierons mais le texte du Code civil est mal rédigé puisque, par exemple,
I’insertion de « devis et marchés » ne qualifie pas le contrat d’entreprise mais juste
une de ses modalités. De plus, les « techniciens, architectes, etc. » ne sont pas les
seuls concernés (garagistes, médecins, etc.). Nous appellerons donc ce contrat de
louage « contrat d’entreprise » a partir de maintenant. Celui-ci rencontre de nombreux
problémes de qualification. Il est délicat de le distinguer, dans un certain nombre de

cas, de contrats voisins dont on va aborder a la partie préliminaire.

5. Désignation des parties au contrat d’entreprise. Pour désigner aussi bien
celui qui est chargé du travail que ’autre partie au contrat, la terminologie est
évolutive’. Ces fluctuations s’observent non seulement au fil de I’histoire, mais
encore dans le Code civil. Selon I’histoire, une exploration du passé révele que la
désignation des parties au contrat d’entreprise fut I’objet d’une double interversion,
I’une initiale, I’autre doctrinal. Pour I’interversion initiale, dés I’origine, en droit
romain, une premicre interversion se fait sentir. Les Romains distinguent la /ocatio
conductio (louage de chose), la locatio operis faciendi (louage d’ouvrage) et la

locatio operarum (louage de service).

Dans la tradition romaine, la remise de la chose (rem locare) est considérée comme le
trait caractéristique du louage®, contrat encore appelé conduction. Le conducteur (cum
ducere : prendre avec soi) est, dans le louage de chose comme dans le louage
d’ouvrage, celui qui recoit une chose. Dans le louage de chose, il la recoit pour en
jouir. Dans le louage d’ouvrage, il la recoit pour la travailler’. Dans chacun de ces

deux contrats, 1’autre partie est appelée « locator ». En revanche, lorsque le louage

" V. I’exposé de J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, LGDJ, 2° éd., 2001, n® 32106.
8 G. MAY, Eléments de droit romain, 15° éd, 1925, Sirey, n° 156.
’ J. HUET, op. cit., n° 321001.
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n’a pas pour support une chose, I’appellation est différente. Il s’agit du louage de
service (ancétre du contrat de travail) et dans ce cas, a la différence de la /ocatio
conductio operis, « la patie qui fournit ses services est appelée locator, la partie qui
en profite conductor »'. Cela faisait dire 4 Duranton que « dans plusieurs textes des
lois romaines, les dénominations de locator, conductor, sont interverties »''. Du fait
de la proximité du louage d’ouvrage et du louage de service, de telles subtilités de

langage étaient propices a alimenter une controverse doctrinale.

Dans la doctrine de I’Ancien droit, le maitre est le locateur, 1’entrepreneur est le
conducteur. Pour la désignation des parties au contrat de louage d’ouvrage, Cujas
considérait qu’il fallait s’attacher a chercher laquelle des deux parties avait pris
I’initiative du contrat. Celle qui avait donné I’impulsion et avait sollicité son
cocontractant prenait le nom de locateur, ’autre partie était le conducteur:
“Generaliter locator est qui dat utendum vel faciendum aliquid, qui accipit

3912

conductor Comme en pratique, le maitre est le plus souvent celui qui prend

I’initiative de contracter, c¢’était lui le locateur.

DOMAS suivait CUJAS dans sa conclusion, mais non dans son explication. Il relevait
qu’« au lieu que dans le louage des choses, le bailleur ou locateur est celui qui baille
une chose, et le conducteur celui qui la prend, dans le louage du travail, le bailleur est
celui qui donne un ouvrage a faire; et celui qui entreprend 1’ouvrage et qui donne son
travail et son industrie s’appelle le preneur ou entrepreneur »'>. DOMAT sépare ainsi
le contrat de louage de chose du contrat de louage d’ouvrage, et assimile ce dernier au
louage de service. L’auteur se montre toutefois hésitant dans son vocabulaire. Dans
un passage ultérieur, il écrit, en effet, que « dans les louages ou prix faits du travail et
de Dl’industrie, les ouvriers ou entrepreneurs tiennent aussi, en un sens, lieu de
locateurs; car ils louent et baillent leur peine »'*. DOMAT est donc conscient que la

terminologie peut varier selon I’angle de vue.

' G. MAY, op. cit., n° 156.

""DURANTON, Cours de droit civil fran¢ais suivant le Code civil, T. XVII, éd. Alex-Gobdet, 1833, n° 224.

2 Sur ce point, V. RENOUARD, “Mémoire sur le contrat de prestation de travail”, Séances et travaux de 1’Académie des
sciences morales et politiques, par Ch. VERGE, T. TVII, 1854, p. 195.

1 Loys civiles dans leur ordre naturel, 1766, Livre I, titre I'V.

' DOMAT, op. cit., Livre 1, titre IV, section I, II.
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POTHIER, dans le prolongement de 1’oeuvre de DOMAT, écrit: « la partie qui donne
a I’autre I’ouvrage a faire s’appelle le locateur, locator operis faciendi, celle qui se
charge de le faire s’appelle le conducteur, conductor operis... Le contrat de louage
d’ouvrage différe principalement du contrat de louage de chose en ce que c’est
I’usage d’une chose accordée pour un certain prix au conducteur qui fait la matiére de
celui-ci, et que c’est un ouvrage donné a faire qui fait la matiere de celui-la. Dans le
louage des choses, c’est le conducteur qui s’oblige de payer le prix du louage au
locateur; mais dans le louage d’ouvrage, c’est le locateur qui s’oblige de payer le prix

15
au conducteur » ".

A I’inversement, selon certains commentateurs du Code civil, c’est le maitre qui est
le conducteur et I’entrepreneur le locateur. Par rapport a la doctrine de 1’Ancien droit
va, en effet, se produire une inversion, dont la formule suivante de MOURICAULT
raisonne encore comme un célebre témoignage: « c’est I’entrepreneur qui est
véritablement le locateur; celui qui les paie est le véritable locataire ou conducteur; et
c’est mal a propos que dans les lois et les ouvrages des jurisconsultes, ces qualités ont
été  interverties »'®. A la suite de MOURICAULT, des auteurs comme
GUILLOUARD, TROPLONG ou DUVERGIER considéreront que dans le louage
d’ouvrage, le locateur est celui qui fournit le travail et le locataire celui qui paie le
prix pour obtenir le service ou l’ouvrage promis'’. Il est toujours difficile de
connaitre les raisons d’un retournement doctrinal et il est probable que cette
controverse, « toute de mots »'®, était en partie imputable aux subtilit¢ de Ia
terminologie romaine. RENOUARD, qui défendait la méme position que ses
contemporains, a proposé une explication a cette inversion des qualités que dénongait

MOURICAULT. Il s’appuie sur les moeurs de 1’Ancien droit.

Pour la désignation de celui qui accomplit la prestation, dans le Code civil frangais,
les variantes s’observent non seulement d’un texte a un autre, mais aussi au sein d’un

méme article. Outre 1’article 1779, I’article 1795 est emblématique a cet égard, qui

" POTHIER, par M. BUGNET, Traité du contrat de louage, éd. 1847, n° 392.

' FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, T. XIV, 1836, p. 338-339.

' GUILLOUARD, op. cit., n° 687; DUVERGIER, op. cit., n° 267; TROPLONG, Droit civil expliqué, de I’échange et du
louage, T. 3; Ch. Hingray, 1840, n° 787.

' GUILLOUARD, op. cit., n° 687; en revanche, en droit romain, “sous une législation de formules, il y avait un intérét
pratique a savoir si I’on exercerait 1’action /ocati ou ’action conducti, ou bien si 1’on aurait recours a 1’action praescriptis
verbis, ressource des contrats innommés”, RENOUARD, op. cit., p. 193.
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fait allusion a la mort de « I’ouvrier, de I’architecte ou entrepreneur ». Etant donné la
grande variété des activités auxquelles s’applique le contrat d’entreprise, ces litanies
ne sauraient surprendre. Il semble au demeurant que le terme « entrepreneur » soit le
plus 2 méme de recouvrir tous les autres'”. Ainsi, les articles 1785 et 1786 pourtant
voués aux voituriers emploient le terme « entrepreneur ». De méme, 1’article 1792-6,
bien que consacré a la responsabilité des constructeurs, s’adresse a « I’entrepreneur ».
Et le vocable « entrepreneur » figure encore dans les articles 1795 et 1797, lesquels
sont applicables a tous les contrats d’entreprise. L’esprit d’entreprise caractérise les
uns et les autres et, a ce titre, le sens juridique et contractuel du mot « entrepreneur »

rejoint sa signification économique.

Pour la désignation de celui qui la prestation est accomplie, dans le Code de droit
commun, pour désigner celui pour qui I’ouvrage se fait, la terminologie s’est affermie
pour se fixer sur le mot « maitre » (notamment aux articles 1788, 1790, 1791, 1792,
1794). « Maitre » vient du latin « magister » : « celui qui est au-dessus ». Le mot,
déja employé par Domat et Pothier, n’est pas sans rappeler qu’en droit romain,
travailleurs étaient souvent des esclaves commandés par leur maitre. Le vocable, s’il
n’a évidemment plus cette connotation, pourrait de fait préter a confusion
aujourd’hui, le maitre désignant parfois un artiste ou un artisan chevronné. Mais dans
le contrat d’entreprise, le maitre reste « celui qui commande » le travail ou I’ouvrage.
Une légere variante en est toutefois exprimée aux actuels articles 1792-6 et 1799-1 du
Code civil, qui font allusion au « maitre de I’ouvrage » dans le secteur de la
construction. Le maitre est parfois méme désigné « propriétaire » (articles 1793 et
1796), sans doute en souvenir du dominus, autre sens du mot maitre. Intéressante,
parce qu’elle montre I’interconnexion du droit des contrats et du droit des biens, cette
derniére expression est toutefois discutable, car on peut concevoir que le maitre de
I’ouvrage, méme en droit de la construction, n’ait que le titre de locataire®”. On peut
relever que le terme « maitre de 1’ouvrage » ne convient bien qu’aux entreprises

appliquées aux choses. Lorsqu’une personne est au coeur de la prestation de

' DOMAT (Loys civiles dans leur ordre naturel, Livre I, titre IV, section VII, article 1, Du louage et des diverses espéces de
baux, 1745) et POTHIER (Traité préc., n° 392) faisaient également usage de ce terme. Le mot entrepreneur, au sens de celui
qui se charge de I’exécution d’un travail, a commencé a s’employer a partir de 1611, encore que le suffixe “preneur” date
lui-méme du XII° siecle.

2 Casse. 3° civ., 27 janvier 1988, Bull. Civ., III, n° 21.
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I’entrepreneur, que cette personne soit le cocontractant (patient) ou un tiers
(travailleur temporaire), 1’expression devient incommode et méme inadéquate. C’est
alors de « client » qu’il faut parler. Tout aussi suggestive que le mot « maitre » est
I’expression « donneur d’ordre », que I’on peut concurremment utiliser, méme si elle

ne figure pas dans le Code civil.

6. Contrat synallagmatique. Synallagmatique, le contrat d’entreprise engendre
des obligations réciproques a la charge de 1’entrepreneur et du maitre. Cette
réciprocité invite naturellement a examiner les engagements de I’entrepreneur a
I’égard du maitre ainsi que les engagements du maitre a 1’égard de I’entrepreneur.
Néanmoins, il comprend parfois une série d’obligations de faire dont
I’accomplissement et les conséquences matérielles ne regarderont pas uniquement le

maitre et I’entrepreneur, mais aussi un ou plusieurs tiers.

Parmi les régles liées a 1’exécution du contrat d’entreprise, seront étudiées plus
précisément non seulement les « obligations » qu’il fait naitre. Il est vrai que les effets de
la convention sont plus vastes. Ce terme « effet » désigne « la conséquence juridique
résultant d’un acte juridique »*'. Or, & c6té des obligations elles-mémes, le contrat est
susceptible d’avoir des effets non obligationnels, et d’emporter création, transmission ou
extinction de droit réel*”. Il peut notamment, et c¢’est le cas du louage d’ouvrage,
emporter le transfert de la propriété d’une chose®, ou des risques de cette méme chose.
En témoignent les « clauses d’effets du contrat »** que les parties peuvent stipuler, et qui
traitent notamment du transfert de propriété ou des risques. Toute convention emporte

¢galement des effets a I’égard des tiers, auxquels elle est opposable.

?' Cf. G. CORNU, Vocabulaire juridique — Association Henri Capitant, 4° éd. mise a jour, 2003, op. cit., V° “effet”.

2 Cf. not. J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILLIAU, Les effets du contrat, 3° éd., 2001, op. cit., n° 2; X. HENRY, La
technique des qualifications contractuelles, th. dactyl., Nancy II, 1992, spéc. n° 34, p. 48; J. CARBONNIER, Droit civil,
Vol. 2, Les biens — Les obligations, Puf, Coll. Quadrige — Manuels, Paris, 2004, n° 1028; CH. LARROUMET, Droit civil, T.
3, Les obligations — Le contrat, 2° partie, Effets, Economica, Paris, 6° éd., 2007, n° 591; J.-M. MOUSSERON, Technique
contractuelle, Editions Francis Lefebvre, Levallois, 3° éd., par P. MOUSSERON, J. RAYNARD et J.-B. SEUBR, 2005, n°
576 et s.

3 Cf. not. J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILLIAU, Les effets du contrat, LGDJ, Coll. 3° éd., 2001, op. cit,, n° 3; P.
ANCEL, “Force obligatoire et contenu obligationnel du cotrat”: RTD Civ. 1999. 771 et s., spéc. n° 17 et s. V. encore, M.
FABRE-MAGNAN, “Le mythe de I’obligation de donner”: RTD Civ. 1995. 85 et s., spéc. n° 5.

* Telle est I’expression employée par Monsieur MAINGUY (D. MAINGUY, “Les clauses d’effet du contrat”: JCPE. Cah.
Dr. entr. 1999, n° 4, p. 17 et s.) dans un article consacré aux clauses susceptibles d’étre insérées dans un contrat pour en
aménager les effets. L’auteur aborde non seulement les clauses relatives aux obligations des parties, mais ¢galement les
clauses relatives au transfert de propriété et celles relatives au transfert des risques.
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Malgré tout, « ’effet essentiel du contrat est de créer des normes juridiques par un
accord de volonté »*°, de faire naitre des obligations a la charge des parties. C’est la
raison pour laquelle nous nous pencherons essentiellement sur les effets du contrat
d’entrerprise. Les effets non obligationnels ne seront pas écartés du champ de 1’étude.
Mais ils seront abordés a 1’occasion de I’examen des obligations engendrées par le
contrat, en particulier de I’obligation de réception du maitre de 1’ouvrage, qui semble
devoir constituer I’¢lément déclencheur de 1’éventuel transfert de propriété et du

: 26
transfert des risques™.

Quant aux effets du louage d’ouvrage a 1’égard des tiers, ils impliquent de
s’interroger sur les conséquences du principe de 1’effet relatif des conventions, prévu
par P’article 1199 de la nouvelle Ordonnance de la réforme du droit des obligations
(I’article 1165 de I’ancien Code civil). La question présente, il est vrai, un intérét
certain dans 1’hypothese du contrat d’entreprise dans la mesure ou I’entrepreneur fait
parfois intervenir un tiers dans I’exécution de sa mission en la personne d’un sous-
traitant, et que se pose alors la question des rapports qu’entretient ce dernier avec le
maitre de 1’ouvrage. Nous ne 1’étudierons cependant pas de fagon systématique. La
sous-traitance fait naitre de nombreuses difficultés, de sorte qu’elle ne peut étre
examinée utilement que dans le cadre d’une étude qui lui serait exclusivement dédiée.
Elle ne sera des lors évoquée que lorsque I’examen des obligations nées du contrat

d’entreprise le justifiera.

S’interroger sur les effets du contrat d’entreprise doit donc conduire a étudier les
obligations que font naitre, a 1’égard de chacune de parties, les conventions qualifiées
de louage d’ouvrage. Cela devrait permettre de mettre en évidence les obligations qui
font partie de ce qui semble constituer un droit commun du contrat d’entrerprise,
applicable a I’ensemble des louages d’ouvrage, a tout le moins en 1’absence de
disposition venant y déroger. Cela suppose de dégager non seulement les différentes
obligations concernées, mais encore les conditions auxquelles celles-ci vont

s’imposer, leur contenu, ainsi que leur sanction.

» J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILLIAU, Les effets du contrat, 3° éd., 2001, op. cit., n° 1. V. encore, R. LIBCHABER,
“Réflexion sur les effets du contrat” in Propos sur les obligations et quelques autres thémes fondamentaux du droit,
Mélanges offerts a Jean-Luc AUBERT, Dalloz, Paris, 2005, p. 211 et s., spéc. n° 5.

* Cf. Infra n® 477 et 478.
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7. Lien juridique entre la France et le Vietnam. Pour mieux comprendre
I’objectif de cette recherche, il faut répondre a la question : « Pourquoi choisir la
méthode de comparaison entre le droit vietnamien avec le droit francais » ? C’est le
lien historique ou le Vietnam a décidé le « D6i-Moi » (la Rénovation), la France
s’engage a l’aider a consacrer « I’Economie de marché et I’Etat de Droit »*’. Au
début des années 1990, un groupe de juristes frangais arrive a Hanoi. Il est dirigé par
Monsieur RIBES, conseiller d’Etat, ancien avocat, qui était peu de temps auparavant
conseiller du Président de la République Frangois Mitterand. Ce groupe est composé
d’un autre membre du Conseil d’Etat, Monsieur FRIEDMAN, de Monsieur
CORDIER, ancien Président du Conseil supérieur du Notariat Francais, de Monsieur
SCHEFFER, professeur de Droit a Paris et de I’auteur, Monsieur Pierre BEZARD
alors Procureur de la République de Paris. A cette époque, les autorités vietnamiennes
ont fait un mauvais choix, elles ont admis leurs erreurs et elle ont décidé de changer
radicalement de politique. Le VI congrés du Parti Communiste de la République
socialiste du Vietnam a décidé de consacrer une nouvelle politique de « rénovation »
(D6i-Moi). Il s’agit d’une véritable révolution, d’un changement total de cap
¢conomique, d’une volonté de consacrer dorénavant 1’économie de marché avec ses
conséquences libérales. Cette évolution conduit a une remise en cause profonde des
régles, a consacrer la liberté d’entreprendre, la propriété des moyens de production et
donc a établir un systéme législatif entie¢rement nouveau. Alors, il apparait résulter de
ces premiers contacts que le Vietnam a besoin d’argent, besoin d’investissements
mais qu’il a besoin aussi le droit. Les autorités vietnamiennes savent que les Etats et
les investisseurs étrangers n’accepteront de traiter avec le Vietnam que s’ils y
trouvent un corps de régles assurant les garanties d’une législation équivalente a la
leur. Cependant, les Vietnamiens n’ont pas les moyens d’établir seuls cette
législation: ils ne connaissent pas 1’économie de marché et les probléme que posent sa
mise en place et son encadrement. C’est pour cette raison qu’ils se tournent vers les
juristes étrangers. A cet égard il apparait clairement qu’il n’est pas question pour eux
de s’adresser aux pays de I’Est et en particulier a la Russie, qui sont eux-mémes en

pleine remise en cause et qui ne connaissent rien au probléme. Il n’est pas question

¥ PIERRE BEZARD, L'or, le fer et le droit, Indochine-Vietnam 1940-2009, Livre 2, Le Droit au service de la paix, de la
“Rénovation” du Vietnam et de ’amitié¢ de deux peuples, Les Indes savantes, 2011, p. 119 et s.
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non plus de se tourner vers la Chine qui pourtant a engagé depuis plusieurs années sa
marche vers 1’économie libérale. Elle pourrait, certes, étre une référence pour le
Vietnam mais c’est un voisin trés puissant, respecté mais craint et avec lequel, on I’a
indiqué, un affrontement sévére est intervenu et des contentieux de frontiére existent.
En ce qui concerne la lointaine Amérique, qui n’a pas encore surmonté les problémes
psychologiques nés de la guerre, elle se refuse a ouvrir un dialogue et ne facilite pas
la tiche des Etats et des organismes internationaux qui voudraient aider le Vietnam.
Reste I’Europe et particulierement la France. Le gouvernement vietnamien demande
au gouvernement francgais, qui accepte, d’assurer 1’envoi d’experts frangais
compétents dans le domaine économique et financier, et demande aux juristes
frangais, chacun dans sa spécialité, d’exposer les solutions du droit frangais sur les
points qui font 1’objet d’études au Vietnam et des avant-projets de textes concernant

la réglementation des sociétés et des entreprises leur sont soumis.

8. Trois ans de coopération juridique solitaire. C’est fin octobre 1990, sur
proposition du ministére de la Justice du Vietnam que Pierre BEZARD reprends seul
le chemin de Hanoi. Les Vietnamiens veulent consacrer trés rapidement est la loi sur
les entreprises qui correspond en un peu plus large au Droit des sociétés francais.
L’institut de I’Etat a mis au point un projet de texte qu’il est inspéré de la législation
australienne. Mais les juristes du ministére de la Justice ne sont pas satisfaits. Ils
souhaiteraient 1’améliorer sur les observations de I’auteur. Mais la loi frangaise des
sociétés de 1966, trés complete ne semblait absolument pas adaptée a la réalité et aux
besoins des Vietnamiens tels qu’il étaient exprimés par eux-mémes. Ce qui lui
paraissait possible c’est que puissent étre retenus les solutions et mécanismes
essentiels de la loi francaise. Au moment ou commence cette coopération, un seul
texte d’importance est consacré dans le domaine du droit des Affaires. Il s’agit d’une
loi sur les investissements. Elle vise a réglementer et a protéger les démarches des
investisseurs ¢étrangers au Vietnam dont ce pays a tant besoin. Ce texte est
d’inspiration anglo-saxonne. C’est grace a la méthode comparative en basant sur le
texte économique et les besoins des Vietnamiens a cette époque la, la premicre
démarche qui montre l’influence du droit francais sur la loi vietnamien des

entreprises. Cette base aide a pousser le développement et la coopération entre la
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France et le Vietnam dans le droit. Cette premic¢re mission a été suivie par plusieurs

autres en 1991, 1992 et 1993.

9. Economie de marché et I’Etat de droit au Vietnam. Mais les autorités
vietnamiennes ont fait connaitre leur intention d’aller vite et loin dans leur
construction d’une législation pierre de touche du succés de leur démarche vers
I’économie de marché et I’Etat de droit. Le probléme est qu’ils ignorent tout du
fonctionnement d’une économie de marché. Il leur est donc impossible d’apprécier la
difficulté des problémes qu’ils ne vivent pas. La conséquence est qu’ils ont tendance
a simplifier cette difficulté. Surtout, elle est qu’ils ne peuvent établir leur nouvelle
législation que par référence aux législations étrangéres. La démarche des
Vietnamiens est apparemment plus facile que celle qui consiste pour le juriste
occidental qui prépare un texte, dans son téte-a-téte avec la réalité, a s’interroger sur
le point de savoir quelles sont les solutions mieux adaptées a cette réalité. Elle est
cependant difficile. Comment connaitre surtout les solutions qui répondent le mieux
aux besoins du Vietnam ou plutdt qui répondraient le mieux a ces besoins lorsque
ceux-ci seront apparus effectivement quand fonctionnera réellement une économie de
marché ? Comment aussi combiner ces régles d’inspiration libérale avec les grands
principes de I’Etat socialiste que les autorités vietnamiennes entendent continuer a
faire respecter ? Des experts allemands, suédois, anglosaxons ont alors été consultés.
Mais le réle des experts francais est apparu assez rapidement comme important. La
contribution de 1’expert francais se déroule selon un rythme bien déterminé. Il lui est
demandé¢ d’abord d’exposer devant les commissions et devant les fonctionnaires du
ministére de la Justice et des autres ministeres intéressés dans le domaine devant faire
I’objet d’une nouvelle 1égislation, les solutions de son droit et les problémes liés a
son application. Il est sollicité de faire part des comparaisons entre ces solutions et

celles des droits étrangers.

10. Réformes entreprises et les textes consacrés. Outre le texte sur les entreprises,
la commission a été chargée par le ministéere du Commerce de préparer un projet de
Loi commerciale, en vérité un véritable Code de Commerce. Ce texte est sur un
nombre de points importants d’inspiration francgaise. Mais le texte le plus important

préparé par les Vietnamiens et auquel 1’auteur a participé étroitement pendant cinq
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ans est le Code civil. Il s’agit des droits de la personne et de la liberté contractuelle.
Ces solutions sont consacrées dans les grands titres qui traitent successivement de la
propriété, des obligations, des successions, des rapports en présence d’étrangers. Le
texte est d’'une grande modernité, il consacre des régles conformes a celles du droit
européen. Il en est en particulier ainsi dans le droit concernant les personnes morales
et les obligations dans une optique d’une ouverture vers 1’économie de marché. Le
texte a €té publi¢ en 1993, c’est le Code civil 1995. L’auteur a été remis en chantier
au début des années 2000. Il a été associé a la réforme ainsi que le président de la
Cour d’Appel de Paris, maintenant conseiller a la Cour, Monsieur LACABARATZ et
Monsieur DECORPS, ancien président du Conseil supérieur du Notariat. Le nouveau
Code civil publié en 2005 tient compte des évolutions intérieures au Vietnam dans les
esprits et les faits, sans emporter de bouleversements fondamentaux™. Ce sont des
bases trés importantes pour la récente réforme du Code civil 2015. Alors, le droit des
obligations et le droit des contrats spéciaux dans le Code civil du Vietnam s’inspirent
a ceux de la France. Cependant, les législateurs francais et vietnamiens ont effectué
une démarche prudente, s’appuyant sur des textes antérieurs et sur des pratiques
dégagées au cours des ans, collant étroitement aux réalités, visant a assurer des
équilibres minutieux. C’est des techniques législatives trés importants pour qu’on
puisse continuer de consulter, de développer et de contribuer a perfectionner le
systéeme juridique du Vietnam en général et du droit du contrat d’entreprise en
particulier avec le rdle de 1’expert que Monsieur BEZARD a souligné : « Il est
purement technique et il n’est que de conseil. Les choix définitifs appartiennent

toujours aux autorités du pays ».

11. Contexte économique et le besoin de la réforme du droit du contrat
d’entreprise au Vietnam. L’extension considérable du domaine du contrat d’entreprise
en France, a eu pour effet de lui octroyer une place essentielle dans son économie
moderne. La part des services dans I’économie francaise n’a en effet cess¢ de croitre. Le

. . . . 29
secteur des services, qui ne concerne, il est vrai, pas que le louage d’ouvrage”,

# PIERRE BEZARD, Code civil, 1804-2004, livre du Bicentenaire, LITEC mars 2004: “Bicentenaire du Code civil: le
Vietnam”, p. 651 et s.

¥ Le Conseil économique, social et environnement y inclut les transports, les activités financiéres, les activités immobiliéres,
les services aux entreprises et aux particuliers, 1’éducation, la santé, 1’action sociale, I’administration et I’emploi non salarié,
Cf. P. PEREZ, Repeéres statistiques sur les dimensions économiques, social et environnement de la société francaise, Les
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représentait déja 51,1% de I’emploi total en France en 1989. Il en représente 61,2% en
2006. Parmi eux, 13,3% de ’ensemble des emplois en France relévent des services des
entreprises, et 8,1% des services aux particuliers (contre respectivement 8,9% et 5,1% en
1989). Le secteur tertiaire traditionnel qui regroupe les services aux particuliers,
artisanaux et libéraux, ne cesse de s’accroitre. Les ménages y recourent de plus en plus,
que ce soit pour la santé, 1’éducation, la réparation de certains de biens comme les
véhicules automobiles, ou encore la culture ou les loisirs, notamment a travers les
prestations d’hoétellerie, de restauration, de jeux forains, de parapente, de promenade
équestre, de remontée mécanique, etc. Depuis le milieu du XX° siécle, augmente
¢galement le domaine des services aux entreprises, lequel est a 1’origine d’un véritable
« boum des services ». Pour réduire leurs cotlits de fonctionnement, les entreprises ont
tendance a externaliser toujours davantage certains postes, a confier certains services a
des opérateurs extérieur (outsourcing en anglais), au lieu de disposer de salariés chargés
de les réaliser en interne. La sécurité, la restauration offerte au personnel (cantine), le
ménage, la conception et la maintenance du systéme informatique, I’entretien du
matériel, le recyclage, le conseil, les services juridiques, ou encore la publicité, etc., sont
de plus en plus souvent effectués par des sociétés tierces, avec lesquelles 1’entreprise
cliente conclut des louages d’ouvrage. Cette catégorie de contrats est dés lors devenue
omniprésente. Cette extension du domaine du contrat d’entreprise, ajoutée au
développement considérable du secteur des services, a contribué a octroyer a cette
convention une place essentielle dans I’économie francaise moderne, puisque par le biais

. . . . . 30
du contrat d’entreprise que sont aujourd’hui rendus une grande partie des services™ .

Alors, les services jouent de plus en plus un role trés important dans 1’économie

mondiale et nationale comme aujourd’hui. Il apparait actuellement une nouvelle

éditions des journaux officiels, République Francaise, Avis et rapports du Conseil économique, social et environnement,
Paris, n° 4, fig. 24.

* Madame SENECHAL (Recherches sur le contrat d’entreprise et la classification des contrats spéciaux, op. cit., n°3)
considére méme que “tous les services, exceptés ceux consistant en la mise a disposition d’une chose, ne peuvent étre fournis
qu’au travers d’un contrat d’entreprise”. L’affirmation semble cependant excessive. De nombreux services aux entreprises,
qui sont actuellement rendus par !’intermédiaire de louages d’ouvrage pourraient 1’étre par des salariés appartenant a
I’entreprise. Des contrats de travail pourraient permettre au maitre de I’ouvrage de bénéficier d’une prestation équivalente. Si
le contrat d’entreprise leur est préféré, c’est uniquement parce qu’il s’avére souvent moins couteux et plus flexible d’avoir
recours a un prestataire extérieur que de disposer d’un service interne. Un hotel pourrait ainsi, par exemple, disposer de son
propre service de blanchisserie. Mais il préfére de plus en plus souvent confier son linge a une entreprise spécialisée. La
méme remarque pourrait étre faite au sujet des prestations juridiques, qui sont confiées a des conseils extérieurs a
I’entreprise, ou des prestations de maintenance, notamment informatique.
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tendance : 1’économie mondiale se transfére a [’économie de service’'.
Particuliérement, le produit de service a les caractéristiques du produit des
marchandises. C’est-a-dire, la chose immatérielle se possede les caractéristiques de la
chose matérielle grace au développement de la technologie moderne. Cela changerait
des relations économiques traditionnelles et cette tendance a été accueilli dans tout le

monde, en particulier aux pays développé et aux pays en développement.

Vietnam s’intégre au fur et & mesure au fond a I’économie mondiale. Les textes du
XI° Conges du Parti communiste du Vietnam a souligné 1’importance du transfert du
modéle de I’augmentation économique au fond®”. Selon lequel le Vietnam se
concentre, pour s’adapter aux besoins et a la tendance de I’augmentation économique
du monde, sur le développement du service dont les services ayant un avantage
concurrentiel, un contenu scientifique et technologique ajouté comme : tourisme,
transport maritime, aviation, finance — banque (y compris assurance), autres services
d’entreprise (maketing, service juridique, conseil de formation, éducation, service de
logiciel...). En réalité, au Vietnam, en 2015, le service dont celui de I’information et
de la communication, hotellerie, restauration, éducation, santé, finance et banque, a
réalisé la vitesse de I’augmentation la plus vite avec 6,33 % (par rapport a 5,9% en
2012), contribuant une grande partic a 1’augmentation de GDP du pays™. Cette

tendance continuerait de s’accroitre dans les années a venir.

Avec le développement a grande vitesse du service, Vietnam deviendra le chantier

1 : 34 s 135 .
d’entreprise du monde: du domaine de chaussures™, logiciel”™ au domaine de

* NGUYEN HONG SON, NGUYEN MANH HUNG, La tendance du développement du service dans le monde et les
questions au développement de service du Vietnam, https://www.academia.edu/ Selon I’auteur, le service contribuent
actuellement 60% GDP de 1’économie mondial (en 2007), 70% aux pays OECD, 90% au Hongkong, 80% aux Etats-Unis,
74% au Japon, 73% en France et en Angleterre, 71% au Canada. Le service est une économie qui attirent principalement les
emplois. Les emplois du service de sept pays industriels développés (G7) en 2000 s’accroit 60% par rapport a I’année 1960
et sont relevés 6% dans la période 2000-2004.

 CHU VAN CAP, “La réforme du modéle de I’augmentation économique suit a I’esprit du XI° Congrés du Parti
Communiste du Vietnam”, Le journal du Communisme — L’institut des Sciences sociales du Vietnam, Hanoi, mis a jour 12
octobre 2016.

3 http://vietnamnet.vn/vn/kinh-doanh/281120/tang-truong-kinh-te-2015-cao-nhat-5-nam.html

3 http://cafef.vn/vi-mo-dau-tu/vie-t-nam-sa-p-tha-nh-cong-xuo-ng-gia-y-de-p-cu-a-the-gio-i-20151124103127869.chn

La société Pou Chen, producteur d’entreprise des chaussures le plus grand du monde, fournisseur des marchandises a Nike et
Adidas a un plan de transférer des entreprises de la Chine au Vietnam pour bénéficier les avantages de 1’Accord
transpacifique (TPP).

* http://quantrimang.com/viet-nam-se-la-cong-xuong-phan-mem-cua-the-gioi-37447. Le gouvernement a une stratégie trés
important de faire Vietnam d’un chantier du monde sur la production et fournissement du service de logiciel ainsi qu’un

centre de formation et de fournisseur de mains d’ceuvre a la tecnologie informatique du monde.
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mobiphone intélligent’® (smartphone en anglais). En particulier, le marché immobilier
au Vietnam avec une vague d’investissement dans la construction d’hotels et de
logements connaitra comme un “boom” dans les années a venir’’. Comme la France,
I’extension du domaine économique produit I’extension du domaine du contrat
d’entreprise. Vietnam participe au fond a 1’économie internationale et devient le
membre de plusieurs organisations et institutions internationales. Il joue a ce grand
jeu économique ou se rassemblent toutes grandes économies comme les Etats-Unis,
I’Union européenne, le Japon, I’ Angleterre, le Canada, la Chine... qui se possédent
une économie de marché ou de direction de marché. D¢s lors, il doit accepter les
régles de plus en plus étroites et séveres de la loi internationale. Le fontionnement de
I’économie de marché ne se trouve pas encore au Vietnam. Il lui est donc impossible
d’apprécier la difficulté des problémes qu’il ne vit pas. La conséquence est que les
vietnamiens ont tendance a simplifier cette difficulté®®. Surtout, elle est qu’ils ne
peuvent établir leur nouvelle 1égislation que par référence aux législations étrangeéres
et aux systémes juridiques, Common Law ou systéme continental, et parmi celui-ci,
droit latin et germanique, celle qui est la plus satisfaisante. En 1’aidant & construire
une nouvelle 1égislation, les juristes frangais ont préparé un texte du Code civil ou de
la loi commerciale, dans son téte-a-téte avec la réalité, a s’interroger sur le point de
savoir quelles sont les solutions mieux adaptées a cette réalité du Vietnam. Voici est
une raison trés importante pour poursuivre nos recherches en comparaison entre le

droit frangais et vietnamien.

La France est connue dans 1’ensemble du monde avec son Code civil. Elle a une

pratique et trés riche en matiére de contrats, surtout de contrats spéciaux dont le

3% http://vietnamnet.vn/vn/kinh-doanh/251272/viet-nam-la-cong-xuong-san-xuat-smartphone-cua-the-gioi.html La société

Microsoft des Etats-Unis a fermé deux entreprises en Chine pour tranférer la chaine de production au Nord du Vietnam. Dés
lors que Samsung Electronics de la Corée du Sud augmente la capacité de production de ses entreprises au Vietnam en 2015
avec le montant de 5 milliards de dollars. LG Group vient d’ouvrir une nouvelle entreprise de valeur de 1,5 milliards de
dollars au mars 2015 au Vietnam.

37 http://fr.vietnamplus.vn/immobilier-un-milliard-de-dollars-dinvestissement-dans-la-construction-des-hotels-et-
logements/80892.vnp. Indochina Capital, I’'un des principaux fonds d'investissement étrangers au Vietnam, a récemment signé un

accord sur 1’établissement d’une coentreprise immobiliére avec le groupe japonais Kajima pour développer des projets d’immobilier de
haute qualité au Vietnam. Cette coentreprise investira dans des projets de construction d’appartements et autres logements, d'hotels dans
les centres urbains et les trois principales villes du pays que sont Hanoi (Nord), Ho Chi Minh-Ville (Sud) et Da Nang (Centre). Elle
fournira sur le marché vietnamien des produits immobiliers sous forme de complexe hotelier, résidentiel et commercial, avec un fonds
d’investissement total d'un milliard de dollars dans dix ans qui viennent.

3% PIERRE BEZARD, L'or, le fer et le droit, Indochine-Vietnam 1940-2009, Livre 2, Le Droit au service de la paix, de la
“Rénovation” du Vietnam et de I’amiti¢ de deux peuples, Les Indes savantes, 2011, p. 128.
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contrat d’entreprise. Il y a beaucoup de recherches en la matiére en France®. Mais le
droit vietnamien du contrat d’entreprise est accus¢ d’€tre lacunaire et moins
protecteur. En outre, il n’y a pas encore de recherche approfondie sur les effets du
contrat d’entreprise. La comparaison entre le droit frangais et le droit vietnamien est

de nature a contribuer a I’évolution de la 1égislation civile vietnamienne.

12. Objectif de la recherche. L’objectif principal du projet est, dans le contexte de
I’état actuel du droit vietnamien, d’apporter une série de réponses aux questions
pratiques grace a des analyses des jurisprudences, a des études comparatives sur les
obligations et les responsabilités du maitre et de I’entrepreneur dans le contrat
d’entreprise. De 13, on peut espérer tirer des conclusions permettant de combler les
lacunes juridiques et de perfectionner le droit vietnamien du contrat d’entreprise.
Avec comme effet pratique de contribuer a la protection de I’intérét de la partie

vietnamienne signataire de contrats d’entreprise internationaux.

Cette démarche pourrait encore permettre de comprendre que I’un des éléments qui
fait la particularité du contrat d’entreprise dans le droit frangais et vietnamien, et qui
explique la diversit¢ et I’étendue des obligations qu’il fait naitre, réside dans

I’équilibre inhabituel existant entre les parties.

On s’apercoit en effet que, alors que dans la plupart des conventions nommées, le
débiteur de la prestation caractéristique se trouve de fait dans une position favorable par
rapport a son cocontractant, 1’entrepreneur est placé dans une situation de dépendance a
son égard. L’intervention du donneur d’ordre est en effet indispensable a la réussite de
I’opération. Cela entraine une réaction inhabituelle du droit en sa faveur pour tenter de
rétablir un certain équilibre entre les obligations respectives des parties, celles du client

s’avérant particulierement lourdes pour le cocontractant du débiteur de la prestation

* P. PUIG, La qualification juridique du contrat d’entreprise, Contrats spéciaux, Dalloz, Coll. Hypercours, Paris, 2° éd.,
2007. 11 a concentré ses efforts sur la qualification du contrat d’entreprise. Il est vrai que la qualification et le régime d’un
contrat sont intimement liés, et que ’auteur ne 1’a fait que dans le dessein de préciser les critéres permettant d’identifier le
louage d’ouvrage; J. SENECHAL, Recherches sur le contrat d’entreprise et la classification des contrats spéciaux, op. cit.
En estimant que le contrat d’entreprise tel qu’il est compris actuellement est trop hétérogéne pour faire 1’objet d’un régime
unique, propose de réaliser une refonte de la classification des contrats spéciaux, a 1’occasion de laquelle elle redéfinit les
contours du louage d’ouvrage, a qui elle attribue un domaine réduit; G. DURAND-PASQUIER, Le maitre de [’ouvrage —
Contribution a I’harmonisation du régime du contrat d’entreprise, th. dactyl., Paris I, 2005. L auteur s’est concentrée sur les
droits et les obligations du maitre d’ouvrage, permettant de mettre en évidence la position inhabituelle occupée par le client
dans le contrat d’entreprise; Ph. DELEBECQUE, Le contrat d’entreprise, op. cit; J. HUET, Les principaux contrats
spéciaux, op. cit; F. LABARTHE et C. NOBLOT, Le contrat d’entreprise, LGDJ, Coll. Traité de droit civil, Paris, 2008; S.
MOREIL, Les obligations nées du contrat d’entreprise, th. dactyl., Paris II, 2009.
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caractéristique. Les obligations principales de 1’entrepreneur sont renforcées par des
obligations accessoires aviées, destinées a faire en sorte que le maitre d’ouvrage retire de
la convention tout le bénéfice qu’il peut en espérer, et qu’il ne subisse aucun dommage
du fait de sa conclusion. Tel est en effet ’objet des obligations de protection, ainsi que de
diverses obligations rattachées a la coopération et a la loyauté qui viennent s’agréger aux
obligations du prestataire. Cependant, 1’entrepreneur n’est pas susceptible de mener a
bien sa mission sans ’aide de son cocontractant. La coopération de ce dernier est
indispensable a la détermination des contours de 1’ouvrage, qui doit étre spécialement
adapté a ses besoins. Elle apparait encore plus importante lorsque sa présence physique

est nécessaire a I’exécution de la prestation.

Dans le contexte de 1’état actuel du droit vietnamien, d’apporter une série de réponses
aux questions pratiques grace a des analyses des jurisprudences, a des études
comparatives sur les obligations et les responsabilités du maitre et de 1’entrepreneur dans
le contrat d’entreprise. Alors que le moule juridique ainsi I’¢largissement du domain des
contrats en général et du contrat d’entreprise en particulier du Vietnam ne doit pas, a
défaut de création nouvelle par le législateur, permettre pour autant une utilisation, une
qualification diffuses dans le contexte de I’intégration de 1’économie modiale de plus
profonde. Dés lors, sa définition et les ¢éléments qui la composent en comparaison avec le
droit francais doivent étre bien cernés, ce qui est également utile au secteur du droit
public tels que le contrat d’entreprise dans le droit administratif en comparaison au droit
privé, par exemple. C’est peut étre une bonne suggestion aux recherches qui viennent a

I’avenir au Vietnam.

Ce projet de recherche a également ’ambition de faciliter le développement des
relations de I’Europe et de la France avec le Vietnam™. En particulier, dans la

perspective du développement des relations de I’Europe dont la France et du

" http://vneconomy.vn/thoi-su/viet-nam-ket-thuc-dam-phan-fta-voi-lien-minh-chau-au-20150804101516492.htm. Selon

lequel, Vietnam et ’Union européen ont fini fondamentalement les négociations sur I’Accord de libre-échange UE-Vietnam
(EVFTA en anglais) le 4 aoat 2015. Dans le secteur de l'investissement, les engagements des deux parties viseront a assurer
un environnement d’investissement plus ouvert et efficace dans le cadre EVFTA et contribueront a promouvoir les flux

d'investissement de haute qualité a la fois de l'UE et d'autres partenaires au Vietnam.
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Vietnam, cette recherche jouerait également un rdle facilitant les investissements

européens dans le marché potentiel vietnamien®*'.

13. Méthodologie et champ d’application de la recherche. Le point de départ de
la theése est I’identification des obligations et des responsabilités des parties dans le
contrat d’entreprise. Ceci permettrait d’uniformiser la diversité des solutions adoptées
par les divers ordres juridiques, notamment en droit frangais, vietnamien et également
en droit européen et du mercosur. A cet effet, il est indispensable d’étudier, sous une
méthode comparative, les obligations et les responsabilités en tant que sanction de
non-respect des obligations du maitre et de I’entrepreneur participant au contrat

d’entreprise.

L’étude comparative donnera 1’occasion de trouver la théorie la plus adaptée a
appliquer, notamment dans le contexte au Vietnam. Cependant, il y a une réalité que
le champ d’application du contrat d’entreprise en droit francais est plus large qu’en
droit vietnamien. La doctrine juridique francaise, construite depuis longtemps, et les
revirements de jurisprudence montrent des applications variées qui répondent a
I’exigence de cas concrets par rapport aux lettres de la loi parfois abstraites. Ainsi, se
fondant sur une analyse de 1’expérience frangaise dans les dispositions des effets du
contrat d’entreprise, la thése évaluera les dispositions trouvées par la doctrine et la
jurisprudence en la matiére. Elle les comparera aux dispositions adoptées au Vietnam,

et déterminera si celles-ci peuvent étre appliquées au Vietnam.

Alors, avec ’intérét de la méthode comparative, mentionné ci-dessus, la thése sera
effectuée selon les méthodologies suivantes: (i) Analyser et synthétiser les régimes
juridiques des effets du contrat d’entreprise tout en observant leurs applications a
travers les jurisprudences en France et au Vietnam ; (ii) Recenser les points communs
et les différences en matic¢re d’effets du contrat d’entreprise en vue de dégager des

propositions pour le droit vietnamien.

4 http://fr.vietnamplus.vn/des-entreprises-europeennes-cherchent-des-opportunites-de-cooperation-au-vietnam/81095.vnp

Une délégation de 40 entreprises de 'Union européenne (UE) s’est rendue du 2 au 4 novembre 2016 au Vietnam pour rechercher des
opportunités d'investissement et de commerce dans le secteur agricole et des produits agricoles. Le Vietnam est l'un des partenaires
prioritaires de 1'UE, notant que ce bloc souhaite renforcer ses relations de commerce avec le Vietnam, notamment l'accord de libre-
échange UE-Vietnam qui entrera bientdt en vigueur.
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14. Plan de la thése. La recherche s’articulera en deux parties. La premicre partie
met 1’accent sur les obligations de ’entrepreneur a 1’égard du maitre de I’ouvrage.
Elle se compose en deux titres. Le premier titre sera consacré aux contenus des
obligations de I’entrepreneur a 1I’égard du maitre de 1’ouvrage et le second titre
traitera sur les sanctions de I’inexécution de I’entrepreneur. La deuxi¢me partie sera
consacrée a 1’étude des obligations du maitre de 1’ouvrage a 1’égard de 1’entrepreneur
de l’ouvrage. Dans le premier titre seront analysés en détail les contenus des
obligations du maitre de 1’ouvrage du contrat d’entreprise. Le deuxiéme titre se
concentrera aux responsabilités du maitre de I’ouvrage au cours de 1’exécution du
contrat d’entreprise. Pour faciliter la compréhension des effets du contrat d’entreprise
en droit francais et en droit vietnamien, une partie préliminaire est consacrée a la
brieve présentation sur la notion de contrat d’entreprise et la distinction entre le

contrat d’entreprise et les contrats de voisin en droit frangais et vietnamien.
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PARTIE PRELIMINAIRE : LA BRIEVE PRESENTATION
DU CONTRAT D’ENTREPRISE ET SA DISTINCTION
AVEC LES CONTRATS VOISINS

15. Contrat d’entreprise et les contrats voisins. Du contrat par lequel on charge
un entrepreneur de faire un travail moyennant rémunération, déja DOMAT disait
qu’il «est d’usage trés nécessaire et trés fréquent ». Et c’est en précurseur de
I’économie politique qu’il s’en expliquait. « Comme il n’est pas possible que tous
aient en propre toutes les choses dont ils ont besoin, ni que chacun fasse par soi-
méme ce qu’on ne peut avoir que par I’industrie et par le travail, et qu’il ne serait pas
juste que 1’usages des choses des autres, ni celui de leur industrie et de leur travail fat
toujours gratuit, il a été nécessaire qu’on en fit commerce »*. A la différence de la
vente, [’apparition du commerce ne pouvait toutefois suffire a voir s’affirmer le
contrat d’entreprise. Il fallait aussi que cesse la condition servile des travailleurs.
D’ou le fait que le contrat de louage d’ouvrage ne soit apparu que tardivement en
droit romain. Enfin, pour permettre le développement de ce contrat, il ne restait plus a
certains travailleurs® qu’a s’émanciper du cadre domestique ou ils officiaient
jusqu’alors, et a rejoindre une classe d’indépendants, celle des commercgants ou des

artisans.

Le contrat d’entreprise est aujourd’hui au secteur des services ce que la vente au
secteur des biens. En 1985, Monsieur REMY constatait que le louage d’ouvrage,
devenu contrat d’entreprise, avait triplé son territoire dans les 20 derniéres années**.
Et comme les activités tertiaires se développpent considérablement depuis le milieu
du XX° siécle, « la place prépondérante que tient le contrat d’entreprise au sein des
activités économiques devrait se voir consolidée dans les années a venir ». Ralliant a

lui la plupart des métiers de toujours (architecte, arpenteur, avocat, barbier,

* Cité par J. HUET, op. cit., n° 32001.

“ RIPERT ET BOULANGER évoquaient « les travaux de blanchissage, repassage, raccommodage », Traité élémentaire de
droit civil d’aprés le traité de Marcel Planiol, t. 1, Principes généraux — Personnes — Biens, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, R. Pichon et R. Durand-Auzias, Paris, 1950.

* Ph. REMY, « Quarante ans de chronique & la Revue Trimestrielle de Droit civil », L ’évolution contemporaine du droit des
contrats, Journée R. Savatier, 1985, PUF, p. 105.
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cordonnier, cuisinier, magon, maréchal-ferrant, médecin, serrurier, tailleur, tanneur,
etc.), de ’artisanat au commerce en passant par les professions libérales, le contrat
d’entreprise suit également le rythme des progres technologiques, autrefois avec
I’invention de !’imprimerie, hier en matiére de transport, aujourd’hui dans les
secteurs des communications et de I’informatique. C’est dire son immense importance
pratique. C’est pourquoi, il faut comprendre la notion du contrat d’entreprise en droit
francais et vietnamien (titre I), et puis la distinction du contrat d’entreprise des autres

contrats pour la connaissance de celui-ci (titre II).
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TITRE 1 : LANOTION DU CONTRAT D’ENTREPRISE

16. Contrat d’entreprise en droit francais et en droit étranger. « Il est malaisé
d’exposer les effets du contrat d’entreprise en général, tellement nombreuses et
diverses en sont les applications : le contrat de transport de marchandises ne saurait
avoir le méme statut que la convention qui intervient entre un avocat ou un médecin
et leurs clients »*. Tel est le constat qu’effectue Louis JOSSERAND, en 1939,
lorsqu’il entreprend de décrire le régime général du contrat d’entreprise. Ne pensant
pas la systématisation possible, I’éminent auteur préfére y renoncer, et présenter les

seuls contrat de construction et de transport.

Et il vrai qu’un bref apercu du domaine du louage d’ouvrage est susceptible de
donner le wvertige. Garagiste, médecin, teinturier, entreprise de maintenance
informatique, ébéniste, enseignant, plombier, installateur d’alarme, chauffagiste,
avocat, hotelier, luthier, conseiller en organisation d’entreprise, restaurateur,
architecte, tous ces professionnels s’engagent a effectuer une prestation au profit de
leur cocontractant, & titre indépendant et moyennant une rémunération®®, et concluent

ainsi des contrats d’entreprise pour I’exercice de leur activité.

La plupart des droits étrangers, en particulier ceux qui ont été réformé récemment (y
compris le Code civil vietnamien), paraissent refuser d’appréhender de manicre unitaire
I’ensemble des conventions qualifiées en France de contrat d’entreprise. Certains
adoptent ainsi des qualifications différentes selon que le contrat porte sur la fabrication
d’un bien ou une simple prestation de service. Tel est le cas du droit néerlandais. Le
nouveau Code civil des Pays-Bas sépare en effet le contrat d’entreprise, qui porte sur la
réalisation d’une ceuvre matérielle, du contrat de service, ou « opdracht », ce dernier
étant défini comme le « contrat par le quel une partie, le prestataire de services, s’engage
envers une autre, le client, a fournir autrement que dans le cadre d’un contrat de travail,
un travail consistant en quelque chose autre que la création d’un travail de nature

tangible, la garde de choses, la publication d’une ceuvre, ou le transport ou le fait de faire

* L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, conforme aux programmes officiels des facultés de droit, T. II,
Théorie générale des obligations. Les principaux contrats du droit civil. Les siretés, Recueil Sirey, Paris, 3° éd., 1939, n°
1292.

* Telle est la définition qu’a donné la Cour de cassation du contrat d’entreprise. Cf. Cass. civ. 1%, 19 février 1968: Bull. civ.
I, n° 69; JCP. 1968. II. 15490.
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transporter des personnes ou des choses » (article 7.400 BW), ce qui est plus large que
les contrat d’entreprise portant sur une prestation de service*’. Et chacun de ces deux
contrats obéit a des régles distinctes. L’article 363 du Code suisse des obligations, titre
onziéme du contrat d’entreprise donne la notion du contrat d’entreprise qui est un contrat
par lequel une des parties (I’entrepreneur) s’oblige a exécuter un ouvrage, moyennant un
prix que I’autre partie (le maitre) s’engage a lui payer. Alors, cet article réserve encore la
qualification de contrat d’entreprise aux seules conventions par lesquelles le prestataire
s’engage a exécuter un ouvrage, ce dernier s’entendant du « résultat d’un travail qui
prend corps en une forme déterminée »*°. Sont ainsi exclues toutes les conventions
portant sur des « pures prestations de service »*. La définition du « contrat d’entreprise
ou de service » donnée par le Code civil du Québec (article 2098) est tres proche de celle
retenue par le droit frangais : « Le contrat d’entreprise ou de service est celui par lequel
une personne, selon le cas I’entrepreneur ou le prestataire de services, s’engage envers
une autre personne, le client, a réaliser un ouvrage matériel ou intellectuel ou a fournir un
service moyennant un prix que le client s’oblige a lui payer ». Mais lorsqu’il précise les
droits et obligations des parties, le code réserve un paragraphe isolé aux « dispositions
particuliéres aux ouvrages » (article 2110 et suivant), paragraphe découpé en deux
parties, une premicre étant consacrée aux « dispositions générales » (articles 2110 a
2116) tandis qu’une seconde traite des « ouvrages immobiliers » (articles 2117 a 2124).
Il n’y aurait ainsi pas un contrat d’entreprise, mais deux, voir trois conventions distinctes.
Les contrats portant sur la fabrication d’un ouvrage mobilier feraient naitre des
obligations différentes de ceux portant sur la fabrication d’un immeuble, ou sur un
simple service. Alors, il y a des différentes compréhensions sur la définition du contrat
d’entreprise entre la France et les droits étrangers. Cette réalité a d’ailleurs été mise en
évidence dans de récents travaux consacrés a la qualification du contrat d’entreprise™,
travaux qui ont permis de mettre en évidence ce qui est de 1’essence méme de cette
convention. Or, des contrats ayant une essence commune doivent obéir a des principes

commun. La qualification de contrat d’entreprise ne peut pas constituer une coquille

“" 11 inclut en effet d’autres conventions, telles le mandat. Cf. Y. MERCHIERS, “Les contrats de services: flou artistique,
réalité économique et catégorie juridique”, in Etudes offertes au Professeur Philippe MALINVAUD, Litec, Paris, 2007, p.
431 ets., spéc. n’ 14 et s.

“ P. TERCIER, Les contrats spéciaux, Schulthess Zurich, 3° éd., 2003, n° 3810.

* Ibidem, n° 3846.

% PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, préf. B. TEYSSIE, Ed. Panthéon-Assas, Coll. Droit privé, Paris, 2002.
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vide. S’il n’est pas question d’affirmer qu’il n’existe aucune différence entre les

obligations assumées par un luthier et celles pesant sur un conseil en propriété

intellectuelle, il serait tout de méme rationnel de parvenir a dégager un socle minimum
: : <1 , : :

qui serait commun a I’ensemble des louages d’ouvrage, un socle qui comprendrait les

effets dont les obligations du contrat d’entreprise, entendues comme un régime général

du contrat d’entreprise.

Dés lors, le premier titre de la partie préliminaire qu’on se propose d’entreprendre
visera a tenter de dégager, par dela la diversité apparente, la notion du contrat
d’entreprise en droit francais (chapitre 1) et en droit vietnamien (chapitre 2), de
mettre en évidence la différence entre les deux systémes juridiques. Cela apparait
méme particulierement nécessaire au regard de la place accordée a cette convention

dans I’économie moderne du Vietnam a venir.
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CHAPITRE 1 : LA DEFINITION DU CONTRAT D’ENTREPRISE
EN DROIT FRANCAIS

17. Quatre éléments essentiels. Comme toute définition, celle du contrat
d’entreprise repose sur des ¢léments essentiels, c’est-a-dire des éléments qui vont
permettre d’identifier le contrat’’. Deux sont directement donnés par 1’article 1710 du
Code civil francais qui pose la définition du louage d’ouvrage (section 1). Celle-ci
étant générale, la doctrine et les juges 1’ont, s’aidant a la fois du régime du contrat
d’entreprise et des difficultés de qualification, complétée par deux autres éléments
déduits (section 2). Au total, la définition du contrat d’entreprise en droit frangais

s’ordonne ainsi autour de quatre ¢léments essentiels.

SECTION 1: LES DEUX ELEMENTS PREVUS PAR L’ARTICLE 1710
DU CODE CIVIL

18. Deux éléments directs. Aux termes de cet article, « le louage d’ouvrage est un
contrat par lequel ['une des parties s’engage a faire quelque chose pour [’autre,
moyennant un prix convenu entre elles ». Deux ¢éléments ressortent de cette
définition : une obligation pour 1’une des parties de faire (§1) et une obligation pour
I’autre de payer un prix (§2), ce qui permet de ranger le contrat d’entreprise dans la

famille des contrats synallagmatiques.

§1. Une obligation de faire

19. Obligation de faire pour caractéristique fondamentale. Lorsque le Code
civil, a I’article 1101, distingue entre 1’obligation de donner et I’obligation de faire, et
qu’il s’agit d’illustrer cette distinction, le contrat de vente est cité en exemple de la
premicre et le contrat d’entreprise en exemple de la seconde. Si la distinction est
parfois remise en cause’’, elle demeure utile, méme si elle n’est pas forcément

étanche. Plus précis, I’article 1101 de 1’Ordonnance du 0Ol octobre 2016 a bien

*!' Sur la notion d’élément essential, v. infra, n° 56 ; F. LABARTHE, « Les conflits de qualification (Eléments de réflexion a
partir de la distinction entre le contrat d’entreprise et d’autres contrats) », Mélanges dédiés a B. Bouloc, Dalloz, 2007, p.
539, spéc., n° 20.

2D. TALLON, “Le surprenant réveil de 1’obligation de donner”, D. 1992, I, p. 67; M. FABRE-MAGNAN, “Le mythe de
I’obligation de donner”, RTD civ. 1996, p. 85.

3 J. HUET, “Des différentes sortes d’obligations et, plus particuliérement, de 1’obligation de donner, la mal nommée, la mal
aimée”, Mélanges en [’honneur de J. Ghestin, LGDJ, 2001, p. 425.
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expliqué 1’obligation de faire en donnant une définition sur le contrat, selon le quel
« le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a
créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». En effet, le contrat
d’entreprise, s’il a pour caractéristique fondamentale une obligation de faire, n’exclut
bien évidemment pas également un transfert de propriété, lorsque 1’entrepreneur non
seulement exécute le travail, mais fournit aussi la matiére. Mais, méme alors, il faut
qu’un ouvrage soit a faire et non pas déja fait. Si dans la vente, le vendeur s’engage a
donner, a faire ensuite le cas échéant, dans I’entreprise, 1’entrepreneur fait d’abord,

donne ensuite le cas échéant.

Si I’obligation de donner se singularise par le transfert de la propriété d’une chose,
’obligation de faire est plus complexe. Elle peut avoir pour support’® une chose
(réparation) ou une personne (soin, transport), ou n’avoir aucun support (conseil).
L’obligation de faire a en outre un domaine plus large que celui du louage d’ouvrage.
Les Romains semblaient® en concevoir deux variantes : le « facere », qui comprenait
toute action et toute abstention et le « praestare » qui désignait une obligation qui
avait pour objet la remise d’une chose au créancier, sans transfert de la propriété ou
d’un droit réel®®. Le mot prestation vient de cette seconde variété d’obligation de
faire. Un bailleur est ainsi tenu d’une obligation de faire relevant de la catégorie du
praestare, c’est-a-dire d’une obligation de faire qui n’entraine ni effort, ni fatigue. En
revanche, telle n’est pas la situation de 1’entrepreneur, encore qu’il puisse lui aussi
étre qualifi¢ de prestataire et que le fruit de son travail puisse s’appeler une
prestation. Il est débiteur d’une obligation de facere’’. Son engagement de faire a ceci
de particulier qu’il suppose un service rendu au maitre par I’accomplissement d’un
travail. L’entrepreneur réalise pour autrui une tdche manuelle ou/et intellectuelle.

TROPLONG soulignait ainsi « toute la distance qui sépare la matiére inanimée de

* Sur ce terme, v. A.-S. LUCAS-PUGET, qui distingue le “support de la prestation” de “I’objet de la prestation”, op. cit., n°*
284 et s.

* 11 faut étre prudent étant donné les flottements qui s’observent encore sur ce point en droit romain: sur ces difficultés, v.
A.-S. LUCAS-PUGET, op. cit., n* 70 et s.

* G. MAY, op. cit., n° 125. V. pour une approche moderne de I’obligation de praestare, G. PIGNARRE, “ A la redécouverte
de I’obligation de praestare, Pour une relecture de quelques articles du Code civil”, RTD civ. 2001, p. 41.

7 P. PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, th. Paris 11, éd. Panthéon-Assas, 2002, n° 11.
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I’activit¢ humaine et de I’intelligence indistricuse »°°. L’obligation de faire de

T . . - 59
I’entrepreneur implique une « dépense d’énergie vitale »™.

§2. Une obligation de rémunération

20. Allusion au prix. L’article 1710 postule que le contrat d’entreprise comporte
une rémunération au profit de I’entrepreneur (A). Ce prix doit s’entendre d’une

somme d’argent (B).
A. Un principe de rémunération

21. Contrat a titre onéreux. De la définition donnée a I’article 1710 du Code civil,
il ressort que 1’obligation de faire quelque chose pour autrui a pour contrepartie un
prix. Le contrat d’entreprise entre donc dans la catégorie des contrats a titre onéreux.
Pothier affirmait que le prix « est de la substance du contrat de louage »* et la régle,
régulierement réaffirmée postérieurement au Code civil, est largement approuvée en
doctrine®’. Toutefois, des avis divergents ont pu étre émis®’, ouvrant ainsi le dialogue

a ce sujet.

22. Contrat a titre onéreux (cont). En effet, face a la difficulté de régime
engendrée par les contrats de bienfaisance ou contrats de service gratuit, la
qualification de contrat d’entreprise peut étre tentante. L’argument selon lequel
I’article 1710 exige un prix est dés lors réfuté. Ainsi M. HUET® fait valoir que ce
texte est « sans grande valeur dés lors que plusieurs contrats, qualifiés de gratuits par
le Code civil, ont perdu ce caractére sans que 1’on y trouve a redire ». Tel est le cas
du mandat et du dépdét. Mais dans ces hypothéses, ces contrats peuvent
indifféremment étre a titre gratuit ou onéreux, ce qui est différent. Que I’exception
soit devenue la régle, que le mandat soit présumé salarié en faveur des personnes qui

font profession de s’occuper des affaires d’autrui® ne change rien a la possibilité

* TROPLONG, op. cit., n° 788.

¥ F. COLLART DUTILLEUL et Ph. DELEBECUQE, op. cit., n° 699.

% POTHIER, op. cit., n° 397.

LA, BENABENT, op. cit., n° 506; P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, op. cit.,, n° 413; F. COLLART DUTILLEUL et
Ph. DELEBECUQE, op. cit., n° 697; plus nuancés: Ph. MALAURIE et L. AYNES, par P.-Y. GAUTIER, op. cit.,, n° 708 et D.
MAINGUY, Contrats spéciaux, Dalloz, 2000, n° 361.

2 J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, LGDJ, 2° éd., 2001, n° 32113 et P. PUIG, th. préc., n* 29 et s.

% Op. cit.,, n° 32113.

# Cass. 2° civ., 24 octobre 1958, Bull. civ., II, n° 653; Cass. 1™ civ., 10 février 1981, Bull. civ., I, n° 50; Cass. 1™ civ., 19
décembre 1989, Bull. civ., I, n° 399.

- 46 -



UNIVERSITE PARIS II
CHU Huu Thang| Thése de doctorat | mai 2017

d’avoir deux types de contrat de mandat. En d’autres termes, jamais le l1égislateur n’a

érigé la gratuité en condition du mandat. Il en va de méme pour le contrat de dépot.

En revanche, I’article 1710 semble bien imposer |’existence d’un principe de
rémunération aussi fermement que I’article 1986 de 1’Ordonnance 2016 (1’article
1876 de I’ancien Code civil) pose la gratuité du mandat. On sait cependant que
I’argument analogique appuyé¢ sur ce dernier texte est dénoncé pour sa fragilité, car si
un contrat de prét a usage droit nécessairement &tre a titre gratuit, c’est parce que
conclu moyennant rémunération ce contrat devient un bail. A ’inverse un contrat
d’entreprise sans rémunération ne deviendrait pas un autre contrat nommé. Il est des
lors affirmé que 1’opportunité de qualifier de contrat d’entreprise un contrat dénué de
rémunération viendrait de ce que sinon «un vide juridique apparait (rait) aux
frontieres du contrat d’entreprise », de sorte que ce contrat « basculerait dans
’innommé »%. A supposer méme que cette conséquence soit & déplorer, elle n’est pas
toujours exacte. Dans 1’hypothése ou une personne fabrique un meuble a partir de sa
propre matic¢re selon les spécifications du commanditaire et transfére gratuitement a
ce dernier la propriét¢ dudit meuble, le contrat n’est pas innommé : c’est une
donation. La these selon laquelle le contrat d’entreprise peut étre a titre gratuit porte
ainsi en elle les germes d’une confusion entre le contrat de donation et le contrat

d’entreprise.

A I’appui de cette thése cependant, un arrét de la Cour de cassation du 17 décembre
1997 a pu étre invoqué. En effet, la Cour juge que « le contrat d’entreprise (...) est
présumé conclu a titre onéreux ». La Haute juridiction semble ainsi admettre « a
contrario la possibilité d’un contrat d’entreprise a titre gratuit pour peu que soit
rapportée la preuve contraire »°’. Toutefois, cette déduction parait moins assurée
lorsque 1’on relie cette motivation aux faits de 1’espéce. Une personne avait réalisé
une prestation de maitrise d’ceuvre pour la construction d’une maison, et la
propriétaire de celle-ci contestait le principe méme du paiement des honoraires
réclamés. La question était donc de savoir si, faute d’instrumentum constatant un

contrat d’entreprise, les travaux exécutés avaient été convenus a titre onéreux ou

% P. PUIG, th. préc., n° 31.
% Cass. 3° civ., 17 décembre 1997, Bull. civ., 111, n° 226.
7 P. PUIG, th. préc., n° 31, note 78.
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gratuit. Il ne s’agissait pas de savoir précisément si le contrat était d’entreprise, mais,
plus largement, si I’on était en présence d’un contrat onéreux ou gratuit. Dans une
espéce ou la question était similaire, la Cour de cassation avait répondu plus
adéquatement qu’il « appartient a celui qui se prévaut d’un contrat a titre gratuit de
démontrer ’intention libérale »**. Si ’on rapproche ces deux arréts, on peut alors en
déduire que c’est en réalité le contrat qui est présumé a titre onéreux et non le contrat

. . . . , 69
d’entreprise, qui lui, est toujours onéreux .
B. Un prix en argent

23. Raison d’exiger un prix en argent. Trois arguments permettent de soutenir,
avec certains auteurs’’, que le prix en argent est un élément essentiel du contrat

d’entreprise.

Le premier est tout a la fois historique et d’autorité. En droit romain, comme dans la
vente, la locatio operis faciendi supposait un prix in numerata pecunia. « Lorsqu’on
était convenu qu’une chose serait faite moyennant un prix consistant en une autre
chose que du numéraire, ou pour qu’un autre travail fat fait en retour »’ ', I’action sur
laquelle pouvait déboucher ce contrat synallagmatique était ’actio praescriptis
verbis, non I’action de louage. Certes ’histoire n’est pas toujours d’un grand secours
pour la compréhension du contrat d’entreprise actuel, et ce qui n’est plus du tout le
cas aujourd’hui. Il convient donc d’ajouter au poids de I’histoire ce lui de ’autorité
de Pothier, trés forte en matiere de louage d’ouvrage. Selon cet auteur, « le prix dans
le louage d’ouvrage a faire a quelqu’un qui se charge de le faire moyennant que je lui
donnerai une certaine chose autre que de I’argent, ou a la charge que je ferai de mon
coté quelque chose pour lui, ces contrats ne sont pas des contrats de louage mais des

. r . . . 72
contrats innommés, facio ut des, facio ut facias »'".

8 Cass. 3° civ., 31 mai 1989, Bull. civ., 111, n° 126.

% En ce sens, v. les explications de A. BENABENT, op. cit, n° 507: “Du caractére nécessairement onéreux du contrat
d’entreprise, il semble découler une présomption, lorsque 1’accord des parties n’est pas explicite: la mission confiée a un
professionnel serait présummée convenue a titre onéreux (...)”.

V. parmi les auteurs qui se prononcent sur cette question précise: DUVERGIER, op. cit., n° 384; GUILLOUARD, op. cit.,
n° 688; DURANTON, op. cit., n° 224; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, op. cit., n° 708; Ph. DELEBECQUE,
op. cit., p. 51; contra TROPLONG, op. cit., n° 814 “peu important que le prix consiste en argent ou en denrées”; A.
BENABENT, op. cit, n° 508, pour cet auteur, “la nécessité d’une rémunération n’impose pas que le prix consiste
obligatoirement en une somme d’argent” et P. PUIG, op. cit., n° 33.

" DURANTON, op. cit., n® 224.

™ POTHIER, op. cit., n° 400.
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Le deuxi¢me argument est de texte. Des regles aussi essentielles que celles figurant
aux articles 1791, 1793, 1796, 1798, et 1799-1 présupposent que le prix soit dii en
argent. Si I’on admet que le prix au sens de 1’article 1710 peut se concevoir autrement
que sous forme d’argent, cela revient donc a ébranler le déja bien ténu socle de droit

civil du contrat d’entreprise.

Enfin, un troisiéme argument consiste a relever le défaut d’intérét qu’il y a a qualifier
de contrat d’entreprise un contrat de services ou le maitre ne paierait pas une somme
d’argent a I’entrepreneur. Les contrats innommés sont admis par 1’article 1105-1 du
nouveau Code civil (I’article 1107 de I’ancien Code civil). L’enjeu ne réside donc pas
dans la reconnaissance ou non de ce contrat par le systéme juridique frangais. Par
conséquent, c’est le droit commun qui s’appliquera, comme il s’applique largement
au contrat d’entreprise. Et s’il I’estime souhaitable, le juge pourra quand méme
appliquer une régle propre au contrat d’entreprise’”. Un raisonnement par analogie
suffit’. A propos de I’échange de purs services, ’on « tiendra le contrat pour
innommé, en lui appliquant les regles de 1’entreprise, d’un double contrat
d’entreprise » " et si le maitre remet une chose a I’entrepreneur, « les obligations de
I’entrepreneur seront celles du contrat d’entreprise tandis que celles du client seront

6
celles d’un vendeur »’°.

SECTION 2 : LES DEUX ELEMENTS NON PREVUS PAR L’ARTICLE
1710 DU CODE CIVIL

24. Eléments complémentaires. La définition donnée a partir du seul article 1710
est trop large, en ce qu’elle ne permet de distinguer le contrat d’entreprise ni du
contrat de travail ni du contrat de mandat. C’est pourquoi des ¢éléments
complémentaires caractérisant 1’entrepreneur se déduisent de la nécessité d’exclure
certains traits propres a ces autres contrats : la présence d’une exécution indépendante
(§1) et I’absence de représentation (§2). L’ajout de ces deux éléments essentiels
permet de cerner plus précisément la notion de contrat d’entreprise. On sait, en effet,

que « la recherche de critéres de distinction entre deux contrats contribue (...) a

™ V. par exemple Cass. 3° civ., 31 janvier 1979, D, 1979, L.R., p. 280.

™ G. CORNU, “Le régne discret de I’analogie”, Mélanges offerts a A. Colomer, Litec, 1993, p. 130.
™ Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, op. cit., n° 804.

* A. BENABENT, op. cit., n° 508.
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enrichir ou affiner leur définition »”". On les présentera ici sommairement, car ces
¢léments seront nécessairement réexaminés en méme temps que les questions de

qualification.

§1. L’indépendance dans I’exécution du travail

25. Indépendance. Sans I’adjonction de cet élément, le contrat d’entreprise et le
contrat de travail ne feraient plus qu’un. A la différence du salarié qui est
juridiquement subordonné a son employeur, I’entrepreneur est indépendant par
rapport au maitre’". Cela ne signifie bien évidemment pas que la volonté de ce dernier
soit impuissante a commander, puisqu’a l’inversement, ’entrepreneur est assez
largement tenu de s’adapter aux besoins de son client’”’. Mais I’indépendance
s’observe dans I’accomplissement du travail. L’entrepreneur est libre des moyens de
sa tache. Il doit avoir la maitrise de 1’opération. Outre son role en mati¢re de
qualification®™, ce caractére permet parfois d’éclairer le régime du contrat
d’entreprise. En premier lieu, la possibilité pour I’entrepreneur de recourir a la sous-
traitance n’est qu’une déclinaison de cette indépendance des moyens. L’entrepreneur,
contrairement au salarié, n’est, en effet, pas tenu d’accomplir lui-méme 1’effort requis
pour réaliser I’ouvrage ou le service commandé. Au nom de son indépendance, on
concgoit que I’entrepreneur puisse, en principe, fait appel a un salarié, un collégue ou
un confrére. En deuxiéme lieu, la sévérité pour I’entrepreneur de certaines régles
touchant a la répartition des risques en cas de perte de la chose n’est que la rancon de
cette indépendance. En troisieme lieu, la coordination des travaux dévolue a un
maitre d’ceuvre dans certains chantiers de construction a précisément pour objet de
pallier ce que la juxtaposition d’entrepreneurs indépendants pourrait avoir de néfaste
sur le résultat final. Enfin, si la réception de 1’ouvrage a en principe lieu une fois
celui-ci achevé, c’est encore parce que dans un contrat d’entreprise, le maitre n’a pas

a surveiller au fur et a mesure le travail de I’entrepreneur, ni a s’immiscer en cours

" F. LABARTHE, “Les conflits de qualification (Eléments de réflexion a partir de la distinction entre le contrat d’entreprise
et d’autres contrats)”, Mélanges dédiés a B. Bouloc, Dalloz, 2007, p. 539, spéc., n° 6 et n* 20 et s.

™ Cass. 3° civ., 2 octobre 1979, Bull. civ., III, n° 164.

V. infra, n* 135 et s.

% Pour la distinction entreprise et contrat de travail, v. infra, n° 85 et s., et la distinction entreprise et bail, v. infra, n° 68 et
s., v. également sur le role de ce critére pour distinguer le contrat de transport du contrat de remorquage et du contrat de
manutention, v. Ch. PAULIN, Droit des transports, Litec, 2005, n° 379.
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d’exécution. A certains égards, 1’absence de représentation en est une autre

manifestation.

§2. L’absence de représentation du maitre

26. Représentation. Il n’est pas dans la nature du contrat d’entreprise de renfermer
un mandat. L’entrepreneur, tout en étant au service du maitre, ne représente pas la
volonté de ce dernier. La jurisprudence a ainsi posé que « le contrat d’entreprise est la
convention par laquelle une personne charge un entrepreneur d’exécuter, en toute
indépendance, un ouvrage ; qu’il en résulte que ce contrat, relatif a des simples actes

matériels, ne confére a I’entrepreneur aucun pouvoir de représentation » *'.

27. Définition proposée. En définitive, en restant proche de cette définition de la
Cour de cassation, le contrat d’entreprise peut étre percu comme celui ou une
personne (l’entrepreneur) s’engage moyennant paiement d’une somme d’argent a
accomplir de maniere indépendante un travail déterminé, au profit d’une autre (le
maitre), sans la présenter. Alors, avec cette définition compléte, on peut bien
distinguer le contrat d’entreprise du contrat de vente (« travail déterminé »), du
contrat de dépot, du contrat de bail (les prestations relatives a une chose), du contrat
de mandat (« sans la représenter »), du contrat de travail (« mani¢re indépendante »)

(les prestations sans lien direct avec une chose).

81 Cass. 1™ civ., 19 février 1968, Bull. civ., 1, n° 69, GAJC, t. 2, 11° éd., Dalloz 2000, n° 260, JCP 1968, II, 15490, Gaz. Pal.
1968, 2, p. 144, note J.-P. DOUCET.
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Conclusion du chapitre

28. Quatre éléments essentiels de la définition. La définition du contrat
d’entreprise en droit francais repose totalement sur quatre éléments essentiels
permettrant d’identifier le contrat. Deux sont directement prévus par 1’article 1710 du
Code civil francgais qui pose la définition du louage d’ouvrage : une obligation de
faire et une obligation de rémunération. La définition donnée a partir du seul article
1710 est trop large, en ce qu’elle ne permet de distinguer le contrat d’entreprise ni du
contrat de travail ni du contrat de mandat. C’est pourquoi deux ¢éléments
complémentaires caractérisant 1’entrepreneur se déduisent de la nécessité d’exclure
certains traits propres a ces autres contrats : la présence d’une exécution indépendante
sans 1’adjonction de cet élément, le contrat d’entreprise et le contrat de travail ne
feraient plus qu’un, et I’absence de représentation pour distinguer avec le contrat de
mandat. L’ajout de ces deux ¢léments essentiels permet de cerner plus précisément la

notion de contrat d’entreprise.

Alors, en se basant sur ces quatres ¢léments, on pourra proposer une définition
compléte sur le contrat d’entreprise comme celui ou une personne (1’entrepreneur)
s’engage moyennant paiement d’une somme d’argent a accomplir de maniére

indépendante un travail déterminé, au profit d’une autre (le maitre), sans la présenter.

Le développement d’une société de loisirs a favorisé I’apparition de contrats auxquels
n’auraient sans doute pas pu songer les codificateurs. La tendance des entreprises a
externaliser un certain nombre des prestations qui sont nécessaires a son
fonctionnement a, elle-méme, contribué¢ a faire naitre des contrats nouveaux, et a
accroitre la liste des types des conventions susceptibles d’étre qualifiées de louage

d’ouvrage.
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CHAPITRE 2 : LA DEFINITION DU CONTRAT D’ENTREPRISE
EN DROIT VIETNAMIEN

29. Différence de la qualification du contrat d’entreprise. La plupart des droits
étrangers paraissent refuser d’appréhender de maniére unitaire [’ensemble des
conventions qualifiées en France de contrat d’entreprise. Comme le nouveau Code
civil des Pays-Bas, séparant le contrat d’entreprise, qui porte sur la réalisation d’une
ccuvre matérielle, du contrat de service, ou Il’article 363 du Code suisse des
obligations réservant encore la qualification de contrat d’entreprise aux seules
conventions par lesquelles le prestataire s’engage a exécuter un ouvrage, ce dernier
s’entendant du « résultat d’un travail qui prend corps en une forme déterminée »**, et
¢tant ainsi exclues toutes les conventions portant sur des « pures prestations de
service », le Code civil du Vietnam qualifie le contrat d’entreprise aux seules
conventions par lesquelles I’entrepreneur s’engage a exécuter un ouvrage avec un
résultat d’un travail qui prend corps en une forme déterminée. On constate qu’il y a
des points communs (section 1) et des divergences (section 2) dans la définition du

contrat d’entreprise en droit francais et vietnamien.

SECTION 1 : LES DEUX ELEMENTS PREVUS PAR L’ARTICLE 542 DU
CODE CIVIL

30. Similitudes. Aux termes de cet article, « le contrat d’entreprise est une
convention entre les parties, selon laquelle |’entrepreneur exécute son travail pour
créer le produit suite a la demande du maitre, et ce dernier regoit le produit et payer
les honoraires ». L’article 542 du Code civil du Vietnam 2015 garde totalement le
contenu de I’article 547 du Code civil 2005 sur la définition du contrat d’entreprise.
Ici, il y a un point commun entre le droit francais et le droit vietnamien, ce sont les
deux ¢éléments donnés par 1’article 542 du nouveau Code civil vietnamien : une
obligation pour I’une des parties de faire (§1) et une obligation pour I’autre de payer
un prix (§2), ce qui permet de ranger le contrat d’entreprise dans la famille des

contrats synallagmatiques.

% p. TERCIER, Les contrats spéciaux, Schulthess Zurich, 3° éd., 2003, n° 3810.
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§1. Une obligation de faire

31. Produit matériel. Si I’article 1101 de I’Ordonnance frangaise 2016 de la réforme
du droit des obligations explique clairement 1’obligation de faire, 1’article 274 du Code
civil vietnamien aborde généralement de la notion de I’obligation, dont 1’obligation de
faire, de transfert de la chose, de la propriété, I’obligation de payer. L’article 281-1 du
méme Code indique simplement que 1’obligation de faire est I’obligation selon laquelle
le débiteur doit exécuter exactement le travail. Dans le contrat d’entreprise,
I’entrepreneur exécute le travail pour créer des produits. Le terme « produit » ici peut — il
se comprendre « un produit matériel » ou « un produit immatériel » ? C’est pourquoi,
I’article 543 a restreint I’objet du contrat d’entreprise dans le droit vietnamien qui est une
chose. C’est-a-dire, le résultat de I’exécution de 1’obligation de I’entrepreneur doit étre

un produit matériel.

§2. Un prix en argent

32. Contrat a titre onéreux. De la définition donnée a 1’article 542 du Code civil,
il ressort que 1’obligation de faire quelque chose pour autrui a pour contrepartie un
prix. Le contrat d’entreprise entre donc dans la catégorie des contrats a titre onéreux.
Dé¢s lors que ’article 1710 du Code civil frangais ne dispose pas clairement le prix en
argent ou non, l’article 542 postule que le contrat d’entreprise comporte une
rémunération au profit de ’entrepreneur et ce prix doit s’entendre d’une somme
d’argent. Alors, pour limiter les litiges entre les parties du contrat d’entreprise en
réalité, le Code civil vietnamien du contrat d’entreprise indique précisément le prix
en argent. Pour les contrats a titre onéreux, le prix est un élément trés important du
contrat. En réalité, le prix a été disposé par les parties dans le contrat. Mais il n’est
pas rare que le prix ne se dispose pas clairement ou ne soit pas abord¢ dans le contrat
d’entreprise en raison de ’accord de deux parties®. Cela fait naitre les litiges et
difficultés aux parties en cas de litige. En France, pour les contrats dans lesquels le
prix indéterminé n’influence pas leur validité, c’est le juge qui dispose le prix en se
basant sur la situation et les preuves fournis par les parties®™. A son coté, le Code civil

propose, en défaut du prix par les parties, deux méthodes de détermination du prix

8 DO VAN DAL, Le droit du contrat du Vietnam, arréts et commentaires, vol. 2., Ed. Politique nationale, 2014, p. 190.
8 Cass. 3° civ, 03 décembre 1970, Bull. civ., III, n° 663.
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selon lesquelles les honoraires moyens s’appliquent au contrat d’entreprise (1’article
552 du méme Code) et le prix du marché se consacre au contrat de vente. On se base
sur les éléments au moment de I’exécution de 1’obligation de paiement pour

déterminer les honoraires moyens.

33. Problématique. Si le maitre ne doit pas payer la rémunération a 1’entrepreneur,
c’est-a-dire le contrat 4 titre gratuit, comment ferra-t-on® ? Selon I’auteur BUI Dang
Hieu, le contrat d’entreprise est considéré comme le contrat a titre gratuit en ajoutant
le terme « le cas échéant ou selon ’autre disposition de la loi » a ’article 542 sur le
prix. Cependant, le cas relevé par Monsieur BUI n’est pas différent a I’hypothese ou
une personne fabrique un meuble a partir de sa propre matic¢re selon les spécifications
du commanditaire et transfére gratuitement a ce dernier la propriété dudit meuble, le
contrat n’est pas innommé : c’est une donation. La these selon laquelle le contrat
d’entreprise peut &tre a titre gratuit porte ainsi en elle les germes d’une confusion
entre le contrat de donation et le contrat d’entreprise. Alors, comme les deux
jurisprudences au dessus, si I’on rapproche ces deux arréts, on peut alors en déduire
que c’est en réalité le contrat qui est présumé a titre onéreux et non le contrat

d’entreprise, qui lui, est toujours onéreux*.
SECTION 2 : L’OBJET DU CONTRAT D’ENTREPRISE

34. Divergences. Dans sa thése®’, MOREIL Sophie constate que c’est 1’évolution
des techniques, économique et sociale de la France a conduit la pratique a développer
de nouvelles figures contractuelles qui présentent toutes les caractéristiques du
contrat d’entreprise. Ce contrat peut é&tre civil, commercial ou mixte. Il est civil
lorsqu’aucune des parties n’a la qualité de commercant (entre un médecin et son patient) et
commercial lorsque les deux parties ont la qualit¢ de commercant (entre un promoteur
immobilier et sous-traitant), il est mixte entre un commergant et un non-commergant. Selon
son caractere, on va lui appliquer toujours les reégles de droit civil mais avec des ajouts de

régles de droit commercial (ex : différentes régles de preuve selon la nature des parties).

% BUI DANG HIEU, “Les caractéres du titre a onéreux des contrats civil”, Journal de Jurisprudence, n° 11, 2006.

% En ce sens, v. les explications de A. BENABENT, op. cit, n° 507: “Du caractére nécessairement onéreux du contrat
d’entreprise, il semble découler une présomption, lorsque 1’accord des parties n’est pas explicite: la mission confiée a un
professionnel serait présummeée convenue a titre onéreux (...)”.

% MOREIL SOPHIE, Les obligations nées du contrat d’entreprise, th. dactyl., Paris IT, 2009.
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L’article 543 du Code civil dispose clairement : « I’objet du contrat d’entreprise porte
sur une chose/une ceuvre matérielle en une forme déterminée, en un standard
auxquelles les parties s’accordent ou que la loi réglemente ». Comme le Code civil
néerlandais ou suisse, le contrat d’entreprise se sépare du contrat de service. Sont
ainsi exclues toutes conventions portant sur des pures prestations de service.
Cependant, selon monsieur NGUYEN Ngoc Dien, le contrat d’entreprise constitue
seulement un cas particulier du contrat de service®™. Selon 1’auteur, I’entreprise et le
transport sont considérés comme les services spéciaux régis par les dispositions au
régime général du contrat de service et par celles au régime particulier qui appliquent
a chaque type du contrat. Cette remarque est a I’inversement par rapport a la réalité
en droit francgais ainsi que 1’idée de MOREIL Sophie qui considérent le contrat de

service comme un cas particulier du contrat d’entreprise.

Dans le Code de commerce, on prévoit I’entreprise dans le commerce. Selon 1’article
178, « I’entreprise dans le commerce est une activité commerciale selon laquelle
[’entrepreneur utilise une partie ou un total des matériels du maitre, moyennant la
réemunération, pour executer un ou plusieurs phase en cours de production suite a la
demande du maitre ». Alors, il y a seulement des choses matérielles qui sont I’objet
d’ajustement de la loi du contrat d’entreprise. En réalité, il y a deux sortes de contrat
d’entreprise au Vietnam, c’est le contrat d’entreprise domestique et étranger. Par
exemple, pour le contrat d’entreprise domestique, on peut trouver 1I’Arrét n° 1314/
2007/ KDTM-ST., 26 juillet 2007 de la Cour pupolaire de Ho Chi Minh - ville sur le
litige du contrat d’entreprise entre Mme NGUYEN Thi An Nhan (maitre) et la SARL
Bach Khoa-NVC (entrepreneur). Le maitre et I’entrepreneur ont signé, le 15 avril
2005, un contrat d’entreprise sur le projet, la fabrication du modele du ventilateur,
avec la valeur totale du paiement 176.000.000 VND et le délai de deux mois, plus
et/ou moins 15 jours. Aprés plusieurs fois d’allongement du délai de 1’exécution du
contrat, le maitre a porté ses plaintes avant la Cour populaire de Ho Chi Minh — ville

contre I’entrepreneur...

% NGUYEN Ngoc Dien, Commentaires des contrats spéciaux dans le Code civil vietnamien, Ed., De la jeunesse de Ho Chi
Minh — ville, 2005, p. 321 et s.
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Pour le contrat d’entreprise étranger, on peut citer ici le contrat d’entreprise des
vétements numéro 01/VH — DL/2004, signé le 19 mai 2004 entre la SARL de
Habillement international Viet Hsing (I’entrepreneur - défendeur) et La Société de
Deep Link Developping Co.Ltd (le maitre — le demandeur) *. Puisque 1’entrepreneur
n’a pas accompli sa prestation conformément a I’attente 1égitime du maitre (la qualité
des produits) stipulée dans le contrat, ce dernier a porté ses plaintes avant la Cour

supréme populaire de Ho Chi Minh ville...

35. Divergences (cont). L’objet du contrat d’entreprise en droit vietnamien prévoit
clairement sa qualification. Les conventions ralliant la plupart des métiers de toujours
(architecte, arpenteur, avocat, barbier, cordonnier, cuisinier, magon, maréchal-ferrant,
médecin, serrurier, tailleur, tanneur, etc.), de 1’artisanat au commerce en passant par
les professions libérales, sont exclues et sont les contrats nommés ou innommés au
Vietnam. C’est une divergence trés importante pour distinguer les effets du contrat
d’entreprise en droit francais et vietnamien. Parce qu’un tel élargissement du domaine
du contrat d’entreprise en droit frangais entrainerait deés lors une augmentation du
nombre des opérations susceptibles d’étre qualifiées comme telles, c’est-a-dire des
obligations principales et complémentaires nées du contrat d’entreprise. Cette réalité
juridique a conduit les discussions sans cesse sur le régime, la qualification du contrat

d’entreprise en France.

36. Définition proposée. Mais la définition donnée a partir du seul article 542 est
trop large, en ce qu’elle ne permet de distinguer le contrat d’entreprise ni du contrat
de travail ni du contrat de mandat. C’est pourquoi, pour bien distinguer le contrat
d’entreprise d’autres contrats, comme le droit frangais, le droit du contrat d’entreprise
du Vietnam s’ajouterait des ¢léments complémentaires qui caractérisent
I’entrepreneur se déduisent de la nécessité d’exclure certains traits propres a ces
autres contrats : la présence d’une exécution indépendante et [’absence de
représentation. Le contrat d’entreprise est une convention selon laquelle une personne
(I’entrepreneur) s’engage moyennant paiement d’'une somme d’argent a accomplir de
manicre indépendante un travail déterminé, au profit d’une autre (le maitre), sans la

présenter.

¥ Arrét n° 36/2006/KDTMPT, 9 mai 2006 sur le litige du contrat d’entreprise, Cour supréme populaire de Ho Chi Minh ville.
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Conclusion du chapitre

37. EKlargissement. En effet, le contrat d’entreprise en droit vietnamien a été
qualifi¢ moins large que celui en droit frangais ou québecois. Il ne porte que sur une
chose matériclle, dans le domaine commercial en raison des réalités d’une économie
en développement, les habitudes et les pratiques des habitants. Mais il y a une réalité
juridique que les dispositions du contrat d’entreprise se trouvent dans le Code civil et
la loi commerciale du Vietnam. Elle y conduit a un chevauchement des dispositions
sur les droits et des obligations des parties. D¢&s lorsqu’il vaut mieux qu’on puisse
concilier les régles du contrat d’entreprise dans le Code civil et la loi commerciale en

un seul Code civil.

En France, le contrat d’entreprise recouvre une extréme diversité de relations
contractuelles. Ce contrat peut porter sur des choses matérielles, qu’il s’agisse
d’immeubles (construction, rénovation, etc.) ou de meubles (réparation, etc.), et sur
des choses immatérielles (conseils, soins, €tudes, etc.). Au sein de cette diversité,
certains contrats d’entreprise portent plutdt sur des travaux concernant une chose
mobiliére ou immobilieére alors que d’autres portent sur la fourniture d’un service. En
particulier, ce contrat peut étre civil, commercial ou mixte. Par rapport en droit
francais, le contrat d’entreprise au Vietnam ne s’applique qu’aux choses matérielles.
Cependant, en se basant sur la définition du contrat d’entreprise avec celle du contrat
de service ou du contrat de transport du voyageur, de biens... prévue par le Code civil
vietnamien, il y a des points communs si bien que 1’on peut considérer tous ces
contrats comme le contrat d’entreprise. Parce que la définition ainsi que les
obligations des parties prévues dans le contrat d’entreprise peuvent également étre
appliquées dans ces contrats. C’est-a-dire, la qualification de ces derniers est
semblable a celle du contrat d’entreprise. Par exemple, selon 1’article 513 du Code
civil vietnamien 2015 sur le contrat de service, « le contrat de service est une
convention entre les parties, selon laquelle le prestataire de service s’oblige a
exécuter son travail convenu au client de service, et ce dernier s’engage a payer les
honoraires au prestataire », ou bien selon I’article 522 du méme Code sur le contrat

de transport du voyageur, « le contrat de transport du voyageur est une convention
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entre les parties selon laquelle le transporteur transporte les voyageurs, les bagages
au lieu fixé selon leur convention, et le voyageur doit payer le frais du transport »...
Via les définitions de ces contrats, on peut constater qu’il y a une partie qui exécute
son travail (appelée « entrepreneur » dans le contrat d’entreprise, « prestataire de
service » dans le contrat de service, « transporteur » dans le contrat de transport) ; ce
travail exécuté par cette partie doit correspondre a la convention entre elle et I’autre
partie (appelée « maitre » dans le contrat d’entreprise, « client de service » dans le
contrat de service, et « voyageur » dans le contrat de transport). Cette derniére doit

payer les honoraires a la partie qui exécute son travail.
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Conclusion du titre

38. Définition générale. En ce qui concerne la définition du contrat d’entreprise, le
droit frangais et le droit vietnamien reposent totalement sur quatre éléments essentiels
permettrant d’identifier le contrat: une obligation de faire, une obligation de
rémunération, et les deux ¢éléments complémentaires qui caractérisent 1’entrepreneur
se déduisent de la nécessité d’exclure certains traits propres a ces autres contrats : la

présence d’une exécution indépendante et I’absence de représentation.

A partir de cette remarque, comme en droit francais du contrat d’entreprise, les
services de transport de biens ou de personne ou les services professionnels qui
portent sur une simple prestation de service ou des choses immatérielles (conseils,
soins, études, hotellerie, etc.) sont peut-étre qualifiés les services purs et simples
qualifiés de contrat d’entreprise en droit vietnamien ? En effet, selon le Code civil
vietnamien 2015, ces tels contrats professionnels sont nommés ou innommés.
Cependant, pour s’adapter au changement si vite de relations de 1’économie et a
I’intégration a 1’économie moderne internationale, il nous faut systématiser tous les
types de ces contrats sous un régime général et systématique. Le Code civil québecois
s’inspire également au Code civil frangais, mais se précise plus la définition du
contrat d’entreprise : « Le contrat d’entreprise ou de service est celui par lequel une
personne, selon le cas ’entrepreneur ou le prestataire de services, s’engage envers
une autre personne, le client, a réaliser un ouvrage matériel ou intellectuel ou a
fournir un service moyennant un prix que le client s’oblige a lui payer »”’. Cette
application considérée trés pratique correspondante a la situation réelle économique
et sociale au Québec. C’est une bonne tendance a consulter pour les législateurs

vietnamiens.

Pour mieux qualifier le contrat d’entreprise en droit francais et vietnamien, tout
d’abord, il faut bien le distinguer des autres contrats sur lequel on se concentrera au

titre suivant.

% Art. 2098, Code civil du Québec, V° Contrat d’entreprise, Chapitre huitiéme: Du contrat d’entreprise ou de service.
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TITRE 2 : LA DISTINCTION DU CONTRAT
D’ENTREPRISE ET DES AUTRES CONTRATS

39. KEtape fondamentale. La distinction du contrat d’entreprise des autres contrats
est une étape fondamentale pour la connaissance de celui-ci. L’étude du contrat
comparé a d’autre contrat offre une belle base de réflexion a la qualification en
général, et les effets appartenant au contrat d’entreprise en particulier. En effet, les
contrats avec lesquels des hésitations peuvent surgir sont relativement nombreux. La
comparaison avec les principaux d’entre eux, nommés par le Code civil frangais
(chapitre 1) et par le Code civil vietnamien (chapitre 2), permettra de mieux cerner la

richesse et les subtilités du contrat d’entreprise.

CHAPITRE 1 : LA DISTINCTION DU CONTRAT
D’ENTREPRISE ET DES AUTRES CONTRATS EN DROIT
FRANCAIS

40. Théorie de ’accessoire. Les critéres spéciaux ont un lien avec la définition du
contrat qualifié et apparaissent pour les besoins de la distinction entre tel et tel
contrat. Les critéres ont aussi une simple vertu d’utilit¢ et n’ont pas tous a étre
intégrés, au risque d’alourdir inutilement la définition qui, devenant
encyclopédique’’, perdrait de sa substance. C’est ainsi qu’il est possible de distinguer
les critéres qui s’intégrent a la définition du contrat, que 1’on peut nommer critéres
majeurs, de ceux qui participent de la définition, mais servent essenticllement a la
distinction et a la précision de la notion, que 1’on peut nommer critéres mineurs. De
plus, une autre possibilité de parvenir a la qualification consiste a utiliser un critére
général, c’est-a-dire applicable quels que soient les contrats opposés. A cette fin est
utilisée la régle selon laquelle I’accessoire suit toujours le principal : accessorium

sequitur principal. La théorie de 1’accessoire joue donc le role de critére général en

%' Un paralléle peut étre fait avec I’intégration des éléments du régime dans la définition. Selon G. CORNU (“Les définition
dans la loi”, Mélanges offerts a J. Vincent, Dalloz 1981, note n° 28): “Il faut cependant reconnaitre que la définition légale se
distingue de la définition lexicale par sa tendance a incorporer a la définition du concept juridique des éléments de son
régime, au risque de devenir une définition encyclopédique. Le sens de la mesure (de la césure) est difficile a trouver. On
évite semble-t-il 1’écueil signalé, en n’admettant dans la définition que les ¢éléments essentiels du régime (correspondant par
ex., a la fonction du concept: ainsi la définition de I’erreur englobe-t-elle 1’indication que 1’erreur, vice du consentement, est
une cause de nullité du contrat)”.
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matiere de qualification, mais on verra que c’est plus souvent a défaut de critére
spécial ou en complément de celui-ci. L’étude de la distinction du contrat d’entreprise
fera apparaitre ces divers criteres, dont le but essentiel est de trancher en faveur de
I’une ou I"autre qualification possible. Alors, pour distinguer le contrat d’entreprise et
des autres contrats, celui-ci peut engendrer une prestation relative a une chose

(section 1) ou une prestation sans lien direct avec une chose (section 2).
SECTION 1 : LES PRESTATIONS RELATIVES A UNE CHOSE

41. Facilité. Les prestations relatives a une chose se distinguent en régle générale
aisément. La mise a disposition d’autrui d’un bien moyennant rémunération constitue
un bail, la remise de meubles a un garde-meuble un dépot, et le transfert de propriété
d’une chose contre un prix une vente. Des hypothéses plus complexes peuvent surgir,
y compris dans les contrats de la vie courante. Confier un véhicule a un garagiste
pour réparation est un contrat d’entreprise, mais que se passe-t-il si le client tarde a
récupérer son bien ? Un contrat de dépot viendra-t-il s’adjoindre au premier ? D’une
maniere générale, ces contrats, tellement différents de prime d’abord, recelent aussi
de troublants éléments de ressemblance. En présence d’un transfert de propriété, le
contrat d’entreprise doit ainsi étre comparé avec le contrat de vente de chose future
(§1). En son absence, c’est avec le contrat de dépdt (§2) et le contrat de bail (§3) que
la distinction doit se faire. Autant d’éléments propres a enrichir les notions de chacun

des contrats envisagés.

§1. Le contrat d’entreprise et le contrat de vente

42. Obligation de faire et obligation de donner. A premiére vue, contrat
d’entreprise et contrat de vente possédent leurs caractéristiques propres : On sait
qu’aux termes de 1’article 1582 du Code civil frangais, « la vente est une convention
par laquelle I’un s’oblige a livrer une chose, et ’autre a la payer ». Schématiquement,
il est possible de dire aussi que le contrat d’entreprise reléve de I’obligation de faire
tandis que le contrat de vente reléve de 1’obligation de donner, méme si ces catégories

— au demeurant discutée — ne sont pas étanches’. En d’autres termes, le contrat

 Des obligations de faire peuvent se trouver dans le contrat de vente et certains contrats d’entreprise entrainent transfert de
propriété.
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d’entreprise est li¢ a ’accomplissement d’un travail tandis que le contrat de vente est
li¢ a un transfert de propriété. Pour un contrat d’entreprise, la chose livrée est
conforme aux spécifications du client, elle a demandé une longue mise au point et une
confection non standardisée. Ex : distinction entre le prét-a-porter (contrat de vente)
et les vétements sur mesure (contrat d’entreprise). Donc, si le produit est fabriqué en
série et qu’il est disponible pour n’importe quelle personne intéressée, le contrat
conclu est un contrat de vente. En revanche, si le produit a été fabriqué pour un client
déterminé selon les spécifications que celui-ci a demandées, on sera face a un contrat

d’entreprise.

C’est la distinction avec la vente d’une chose future qui suscite le contentieux le plus
important”. Dans le cas de vente, il peut s’agir d’une récolte a venir, mais aussi d’un
objet a fabriquer. Cette derniére hypothése montre alors combien il peut étre délicat
de distinguer contrat d’entreprise et vente de chose future, lorsque celui qui fabrique
apporte les fourniture d’une chose, succéde son installation ou sa pose. Malgré cela,
I’incompatibilité fréquente des régimes des contrats en cause rend la recherche d’une
qualification unique souhaitable, deés lors que la volonté des parties n’est pas
clairement discernable. Outre I’utilit¢ de la distinction (A), la recherche de critéres

est donc nécessaire (B).
A. L’utilité de la distinction

43. Prix. Un contrat de vente exige un prix déterminé ou déterminable. Cette régle
est issue des articles 1591 et 1592 du Code civil. L’article 1591 énonce que « le prix
de la vente doit étre déterminé et désigné par les parties ». L’article 1592 précise
toutefois qu’il « peut cenpendant étre laissé a 1’arbitrage d’un tiers » et que si « le
tiers ne veut ou ne peut faire I’estimation, il n’y a point de vente ». Le prix est donc
un élément essentiel du contrat de vente. A défaut, le contrat est nul, 2 moins qu’il ne
recoive une autre qualification, comme celle d’un échange oi d’une donation. Le
caracteére essentiel de cet élément apparait également au terme de 1’article 1583 du
Code civil selon lequel la vente « est parfaite entre les parties, et la propriété est

acquise de droit a I’acheteur a I’égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose

% V. D.C, n® 5 a 14; Quinze ans de jurisprudence, n° 2 a 4; A. FETTWEIS, “L’option préliminaire: commdande d’un
ouvrage ou achat d’un bien a fabriquer ou a construire”, Act. Dr., 1991/4, p. 862.
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et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé ». Le transfert

de propriété est donc lié¢ au seul accord entre les parties sur la chose et le prix.

En revanche, le prix peut ne pas étre fixé lors de la conclusion d’un contrat
d’entreprise. Le juge peut donc intervenir dans la fixation du prix, a la place des
parties, et dans certains cas, peut procéder aussi a la révision du prix, pouvoir qui lui
est dans tous les cas refusé en matiére de vente’. Un pourvoi soutenait ainsi en
présence d’un contrat relatif a la fourniture d’eau qu’il s’agissait d’un contrat
d’entreprise, et qu’en conséquence, il pouvait y avoir fixation judiciaire du prix. Il fut
rejeté, la Cour de cassation approuvant la qualification faite de contrat de vente, et
interdisant ce faisant aux juges du fond de fixer le prix”. La seule possibilité de
modifier le prix en matiére de vente est de constater I’existence d’une lésion et a la

condition d’entrer dans les exigences tres strictes de celle-ci.

44. Transfert de propriété. Le transfert de propriété dans la vente est un effet 1égal
du contrat. Le transfert de propriété ne peut avoir lieu tant que la chose n’a pas
d’existence matérielle”. Ce point intéresse plus particuliérement la distinction avec le
contrat d’entreprise puisque c’est avec la vente de chose future que les hésitations
prennent forme. La question qui se pose, dans cette forme de vente, est de savoir a
quel moment a lieu le transfert, plus exactement, il faut déterminer si le transfert se
produit lors de I’achévement de la chose, ou bien lors de sa livraison effective. On
peut signaler un arrét de la Cour de cassation du 1 aodt 1950 qui a jugé en ce sens :
« dans le cas de vente future, il y a transmission de propriété dés que la chose que
I’on s’est engagé a livrer est effectivement en mesure d’étre livrée par le vendeur, et
regue par I’acheteur »°’. On peut en déduire que lorsque la chose est achevée, préte a

étre livrée, la propriété est des lors tranférée a 1’acheteur.

* Cass. 3° civ., 29 janvier 2003, Bull. civ., 111, n° 23; JCP G, 2003, 1, 186, obs. F. LABARTHE; Defiénois 2003, art. 37767,
n® 53, obs. E. SAVAUX.

% Cass. com., 27 novembre 2001, Contrats, cons., consom. 2002, n° 42, obs. L. LEVENEUR; pour I’hypothése contraire:
fixation du prix autorisée en raison de la qualification de cotrat d’entreprise, Cass. com., 7 novembre 2006, Bull. civ., IV, n°
215; Contrats, conc., consom. 2007, n° 62, obs. L. LEVENEUR.

% J. GHESTIN e B. DESCHE, op. cit., n° 548 et s.

T Bull. civ., 1950, I, n° 184; S. 1950, 1, 100; D. 1951, somm., p. 68.
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Transfert de propriété dans le contrat d’entreprise’® n’a pas toujours lieu d’étre. Il n’y
en a pas lorsque le maitre de 1’ouvrage fournit lui-méme la matiére ou que
I’entrepreneur ne fait qu’accomplir une prestation (dans ces cas précis, il n’y a au
demeurant pas de difficult¢ de qualification). Quand un transfert doit s’opérer, il
porte en principe sur une chose corporelle, sans oublier toutefois que la question peut

o . . 99
se poser en matiere de droits intellectuels™.

45. Transfert des risques. La question des riques se pose lorsque I’une des parties
ne peut plus exécuter son obligation par suite d’un obstacle de force-majeure. Il faut
alors déterminer sur qui pésent les risques de 1’inexécution. Le principe est que les
risques pesent sur le débiteur. Plus précisément, dans un contrat synallagmatique, cela
signifie que les risques pésent sur le débiteur de 1’obligation qui ne peut plus étre

exécutée. Il s’agit ici du risque du contrat.

Lorsque I’entrepreneur fournit la maticre, les risques sont a sa charge. L’article 1788
énonce en effet : « si, dans le cas ou I’ouvrier fournit la matiére, la chose vient a
périr, de quelque manicére que ce soit, avant d’étre livrée, la perte en est pour
I’ouvrier, a moins que le maitre ne fit en demeure de recevoir la chose ».
L’entrepreneur supporte les risques de la chose comme les risques du contrat. Cela
signifie qu’il doit assumer les conséquences de la perte matérielle de la chose, méme
si celle-ci vient a disparaitre par un fait de force-majeure. Il ne peut prétendre a

190 11 est toutefois

aucune rémunération, et doit restituer les acomptes s’il en a pergu
prévu que les risques passent a la charge du maitre de 1’ouvrage lorsqu’il a été mis en
demeure de recevoir la chose. Une fois la prise de livraison et/ou la réception faite,
alors les risques seront a la charge du maitre de 1’ouvrage. Le moment du transfert
des risques correspond au moment du transfert de propriété. Mais cette affirmation ne
vaut qu’en ce qui concerne les choses mobilieéres. La propriété n’est pas toujours un
¢lément déterminant en matiére immobiliere. On a vu que les matériaux fournis par

I’entrepreneur devenaient la propriété du maitre de I’ouvrage au fur et a mesure de

leur incorporation dans 1’ouvrage. On pourrait en déduire, par application de la régle

% P. PUIG, “Le contrat d’entreprise translatif de propriété”, Etudes offertes a Jacques Dupichot, Liber amicorum, Bruylant,
Bruxelles, 2004, p. 393.

® V. sur le point, J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, LGDIJ, 2° éd., n° 32238 et s.

' Cass. 3° civ., 27 janvier 1976, Bull. civ., 111, n° 34; D. 1976, somm. p. 30, arrét cité par J. HUET, op. cit., n° 32227.
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susnommée, que la charge des risques est en conséquence transférée au propriétaire.
La jurisprudence en a décidé autrement. La Cour de cassation a jugé que |’article
1788 était applicable méme lorsque les matériaux incorporés étaient devenus
propriété du maitre, car ce texte « n’avait pour objet que de déterminer celui a qui

incombaient les risques en cas de perte de la chose » .
B. Les criteres de distinction

46. Critére économique. Le critére économique (la valeur respective du travail et

102

des fournitures) semble définitivement écarté¢ ~. Que décider en effet lorsque les

obligations de faire (entreprise) et de donner (vente) paraissent avoir a peu pres le

n . . . 103
méme « poids » pour celui qui en assume la charge ?

47. Critére psychologique. On retiendra donc désormais le critére psychologique
(I’origine ou I’initiative de la conception) et, mieux encore, le critére tiré de la
spécificit¢ de I’ouvrage. Certes, en effet, notamment pour la construction de
batiments et d’ouvrages d’art, c’est le client qui prend ’initiative et, avec 1’aide de
ses conseils techniques (architectes, bureaux d’études), assume leur conception'®
mais bien souvent — notamment pour les techniques dites « spéciales» -
I’entrepreneur est en méme temps le concepteur d’un ouvrage répondant aux besoins

particuliers du client'”.

Aussi est-ce la spécificité de la chose a fabriquer er les « besoins particuliers » du
client qui constituent le criteére a la fois nécessaire et suffisant de I’entreprise — sur ce
que les deux criteres, d’une part 1’analyse psychologique, d’autre part I’opposition
entre la production standard er la confection sur mesure, se rejoignent souvent et

. 106 . . .
peuvent coexister - alors que, inversement, la standardisation de la chose, congue

"' Cass. 3° civ., 23 avril 1974, D. 1975, p. 287, note J. MAZEAUD.

102 Liege, 4 juin 1992, JLMB., 1992, p. 1292; Comm. Verviers, 10 novembre 1997, RDC., 1998, p. 462: I’importance chiffrée
(10% du montant total du marché) était faible mais les 180 heures de travail facturées tendaient a démontrer que 1’adaptation
des fournitures a la machine du client nécessitait des opérations complexes).

% M. de JUGLART, “La vente: un contrat en voie d’extinction au profit de ’entreprise”, Mélanges Derrupé, Paris, Litec,
1991, p. 66.

1% Ce critére a, semble-t-il, été pour la premiére fois suggéré par SAINT ALARY, note sous Cass. fr., 13 novembre 1967,
Dall., 1968, p. 257.

"% V. Mons, 2 mars 1992, Entr. Et dr., 1993, p. 287: Le contrat avait pour objet la conception et la réalisation des
équipements frigorifiques d’une patinoire; v. égal. Liege, 12 mars 1998, RGDC., 1999, p. 204: aménagement d’un camion.

% v, Fr. LABARTHE, note sous Cass. fr., 3 janvier 1995, JCP., 1995, doctr., n° 3880, p. 427.
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par le fabricant lui-méme en fonction des besoins courants d’une clientéle potentielle,

permet d’identifier la vente'”’.

La Cour de cassation de France ' a ainsi approuvé les juges du fond qui, au départ
de plusieurs constatations (caractéristiques et descriptions techniques convenues entre
les parties, spécifications techniques jointes a la commande, définition par le client
des conditions de fonctionnement et des objetifs a atteindre), ont retenu que « les
contrats successivement conclu — pour une installation de distillation — portaient non
sur des choses dont les caractéristiques étaient déterminées d’avance par le fabricant,

mais sur un travail spécifique pour les besoins exprimés par le client ».

Jugé également, dans une espece ou I’entreprise Alvi, spécialisée dans le domaine de
I’aéraulique et plus particulierement dans celui des ventilateurs industriels, avait été
chargée par E.S.A. de remplacer les « vane control » de ventilateurs qu’elle avait mis
en place 18 ans plus tot, pour tenir compte d’une résistance a la température plus
¢levée, « (...) qu’il s’agissait donc d’un travail précis adapté aux conditions de
production de I’usine dans laquelle se trouvaient les ventilateurs et demandant une
¢tude de faisabilité, un travail de conception, I’¢élaboration de plans qui devaient étre
remis a E.S.A, des dispositions particuliéres au stade de la fabrication (tolerie et
mécanique) et du montage ; qu’ainsi, une des « vane control » a été livrée en pieces
détachées et remontée sur site, qu’il a fallu répondre a des exigences supplémentaires
formulées par E.S.A. et réaliser des travaux de mise au point ; qu’il s’agissait donc

bien d’un contrat d’entreprise (...) » .

On rapprochera le jugement redu le novembre 1997 par le tribunal de commerce de
Verviers''* & propos de contrats portant sur la fourniture et le montage de garnitures
de cardes devant équiper des machines destinées a travailler la laine et les fibres
synthétiques. Alors que le client s’en tenait a la qualification contractuelle expresse
de « vente » et soulignait que tous les ¢léments des garnitures de cadres (a 1’exception

de leur longuer) figuraient dans le catalogue diffusé par le fabricant, le juge a avec

"7 J. HUET, note sous Cass. fr., 5 février 1985, Dall., 1986, p. 499.

1% Cass. fr., 4 juillet 1989, cité in Chronique Ph. REMY, Rev. trim. Dr. civ., 1990, p. 105.

"% Ligge, 29 janvier 1999, RGDC., 2000, p. 314, rappr. Liége, 14 octobre 1997, JLMB., 1996, p. 41: fourniture clé sur porte
d’un hangar pour bétail répondant aux particularités voulues par le client; Viv. Bruxelles, 22 juin 1993, RDC., 1994, p. 422:
livraison et placement de meubles de cuisine faits sur mesure.

"% Cass. com, 10 novembre 1997, RDC., 1998, p. 426.
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raison retenu 1’argumentation de celui-ci et selon laquelle « son offre (...) répondait a
une série de données techniques, a diverses spécifications qui lui avaient été
indiquées par H.D.B dans sa demande de prix ; que ses fournitures devaient de la
sorte étre élaborées en fonction des exigences précises du client d’H.D.B., que les
garnitures de cardes ne constituent en rien des « matériaux standards, préparés a
I’avance, prélevés sur un stock » mais bien « d’éléments individualisés a construire
sur la base de données particulicres et précises afin qu’ils puissent atteindre les
résultats tout a fait spécifiques souhaités par le client» (...); que les parties
concernées par ce marché se sont rencontrées au siege de la Carderie pour mettre au
point la géométrie de certaines garnitures et la « population » (soit le nombre de

pointes métalliques au pouce carré) des cardes (...) ».

Comme I’observe finement Ph. REMY, ce critére de la spécificité de la chose a
fabriquer conformément aux besoins particuliers du client s’accorde parfaitement au
sens commun : est « maitre d’ouvrage » celui qui commande la fabrication d’une
chose répondant spécifiquement a ses besoins particuliers, « acheteur » celui qui
commande une chose standardisée, que celle-ci soit encore a fabriquer ou déja

fabriquée.

48. Théorie du contrat mixte. La théorie du contrat mixte est parfois accueillie, par
exemple pour la fourniture et montage de silos''!, les prestations d’agents immobilier, la
location d’une chambre dans une maison de repos, avec pension compléte et soins''?, la
création d’un « logo » avec cession des droits d’auteurs' ", voire la commande de systémes
informatiques''*, mais dans une espéce ou I’entreprise Delbrassinne désireuse d’informatiser
ses services avait conclu avec Mecavoloc deux contrats incontestablement connexes — 1’un
de consultance (¢tude des besoins, détermination des aptitudes a exiger du matériel,

recherche de ce matériel, assistance au clien dans le choix), I’autre de software (conception,

"' Comm. Bruges, 6 novembre 1980, avant Grand, 21 juin 1985 et Cass., 18 mai 1987, Pas., 1987, I, p. 1125; mais la
livraison et le montage de vérandas regoivent la qualification de contrat d’entreprise: Mons, 29 juin 1998, JT., 1999, p. 28;
Anvers, 26 mai 1998, RGDC., 1999, p. 206; Corr. HASELT, 25 mars 1997, Droit de la comsommation, n° 41, p. 343.

"2 Anvers, 11 avril 1990, RGDC., 1994, p. 120; Civ. Bruxelles, 4 mars 1999, JT., 1999, p. 626.

"3 Anvers, 3 mai 1999, RGDC., 2000, p. 52; rappr. Cass. fr., 24 novembre 1993, Rev. trim. dr. civ., 1994, p. 631, obs. P.-Y.
GAUTIER, concernant la réalisation pour un artiste peintre de la maquette de I’ouvrage consacré a ses oeuvres.

""" Comm. Mons, 9 septembre 1997, RDC., 1998, p. 459; C. just. Genéve, 7 février 1992, Droit de la construction, 1993/2, p.
45.
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écriture et installation des programmes dans la machine) -, la cour d’appel de Mons'"” a

écarté la theése du contrat mixte, soutenue par Delbrassinne et suivie par le premier juge :
« On pourrait, suivant en cela 1’enseigement de Savatier, concevoir de lege ferenda in cadre

juridique commun a I’entreprise et a la vente, mais tel n’est pas 1’état actuel du droit belge.

49. Difficultés. Certes la différenciation du contrat d’entreprise et du contrat de
vente présente de grandes difficultés dans I’hypothése ou I’entrepreneur fournit a la
fois la matieére et le travail, ce qui est trés souvent le cas. Toutefois, en I’espéce, il est
d’une particuliere clarté comme démontré ci-avant que [’objet des contrats est
constitué par des services, ce qui n’exclut pas quelques fournitures trés accessoires de
« matériaux ». Le transfert de propriété de ces « matériaux » est un probléme connu et
juridiquement intégré dans les contrats d’entreprise. Pour qu’il y ait éventuellement
qualification du « contrat mixte » - qualification d’ailleurs assez floue — il faut que
I’on se trouve dans une situation ou 1’on peut considérer que les parties ont eu autant
en vue la recherche d’un transfert pur et simple de propriété que la prestation de

. . \ 116
services, ce qui n’est pas le cas en I’espéce (...) » .

Cette condamnation de principe appelle cependant une importante réserve pour le cas
des véritables contrats « complexes », qui peuvent parfaitement comporter a la fois
des ventes (de matériels standardisés) et des contrats d’entreprise (pour la fabrication
de matériels spécifiques, ainsi que pour I’agencement, ’installation et la pose des
choses vendues, voire leur maintenance), auquel cas [’assemblage de plusieurs
contrats liés par un objectif économique commun laisse évidemment a chacun de ses

contrats sa qualification et son régime propre.

§2. Le contrat d’entreprise et le contrat de dépot

50. Définition du dépét. L article 1915 du Code civil frangais définit le contrat de
dépdt en ces termes : « Le dépot, en général, est un acte par lequel on regoit la chose
d’autrui, a la charge de la garder et de la restituer en nature ». Il ne peut porter que
sur des meubles (article 1918). En effet, si 1’article 1917 dispose que « le dépot

proprement dit est un contrat essentiellement gratuit », I’article 1928 prévoit a propos

""* Cour d’appel de Mons, 11 décembre 1991, Rev. rég. Dr., 1992, p. 211.
"¢ Rappr. Comm. Mons, 12 juin 1997, RDC., 1998, p. 456; Versailles, 11 mai 1989, Gaz. Pal., 21 octobre 1992, p. 20, note
0. ELLUL.
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de I’obligation de conservation de la chose que celle-ci doit étre appliquée avec plus
de rigueur si le dépositaire « a stipulé un salaire pour la garde du dépo6t ». Il peut donc

s’agir d’un contrat a titre gratuit ou de bienfaisance, ou d’un contrat a titre onéreux.

51. Rapprochements entre les deux contrats. Les deux contrats relévent d’une
obligation de faire. Leur objet différe toutefois a tel point que I’on ne devait
théoriquement les confondre. L’objet du contrat de dépdt est de garder et de restituer
la chose tandis que celui du contrat d’entreprise est de réaliser un travail sur ou a
partir de la chose. La distinction pourrait paraitre aisée, si le dépositaire n’avait
parfois quelque travail a faire pour conserver la chose, et si I’entrepreneur, outre sa
tache a accomplir, ne devait, par la force des choses, détenir celle-ci avant et apres,
jusqu’au moment du retirement. Ex : contrat de stationnement, I’exploitant du parking
doit prendre, conserver (dépdt) mais aussi surveiller la voiture (contrat d’entreprise).
Par exemple : voiture chez le garagiste, il doit la réparer (contrat d’entreprise) mais
aussi la conserver (dépdt). Pour opérer la distinction, on retrouve le critére de
I’accessoire : quelle est la prestation dominante. On peut citer une illustration de la
difficulté''” : une personne avait confié¢ un bateau a restaurer a une société, celle-ci
I’avait réparé mais le client ne revient pas chercher le bateau. Trois mois plus tard le
bateau briile dans I’incendie de la société. Si c’est un contrat de dépot, le dépositaire
doit conserver la chose jusqu’a la restitution, pas dans le contrat d’entreprise. La
Cour de cassation a, assez étrangement, considéré que le restaurateur était lié¢ par les

régles du dépot et qu’il avait la charge de conserver le bateau jusqu’a sa restitution.

Si leurs régimes peuvent parfois s’apparenter voire se servir mutuellement de modele
pour un raisonnement par analogie, des distinctions demeurent (A). Du fait de cette
possible composition des régimes et des hésitations entre qualification unitaire ou ou
mixte, ce n’est pas uniquement a une recherche de critére de distinction qu’il faut se

livrer ici, mais a une analyse du droit positif selon les cas de figure (B).
A. L’utilité de la distinction

52. Caratére réel ou consensuel. La premicre distinction entre les deux contrats

pourrait tenir en leur mode de formation. Classiquement, il est, en effet, enseigné que

"7 Cass. 1 civ., 30 mai 2006, RTD., com 2007. p.222 .
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le dépdt est un contrat réel, a I’inversement du contrat d’entreprise, contrat
consensuel. Le caractére réel du contrat de dépdt est issu, selon cette optique, de
I’article 1919 du Code civil aux termes duquel le dépdt n’est « parfait que par la
tradition réelle ou feinte de la chose déposée ». De nombreux auteurs tendent
toutefois, aujourd’hui a rejeter la catégorie des contrats réels''®. Mme Jobard-
Bachellier'"” considére ainsi que le dépot ne fait plus partie de la catégorie, car il peut
I’objet d’une promesse, I’hypothése se rencontrant en pratique davantage dans les

120
, selon

contrats de dépot a titre onéreux. Telle est aussi la position de M. HUET
lequel on ne peut pas soutenir « que la remise de la chose soit une condition de
validité du contrat de dépdt ». En revanche, selon MM. Malaurie, Aynés et Gautier,
« le dépot est le plus réel de tous les contrats réels »'>'. En outre, la catégorie des
contrats réels tend a diminuer, le prét n’étant plus toujours considéré comme tel et le

gage ayant perdu ce caractére depuis la rédaction du nouvel article 2333 du Code

civil, réforme issue de I’ordonnance du 23 mars 2006 relative aux stretés.

53. Caractére onéreux ou gratuit. Les deux contrats s’opposent
traditionnellement : le contrat d’entreprise par son caractére onéreux, le contrat de
dépot par son caractere gratuit. Les frontiére ne sont cependant pas si étanches que
cela. D’une part, parce que 1’analyse d’un contrat d’entreprise a titre gratuit est
proposée méme si elle n’est pas encore admise. D’autre part, parce quele contrat de

1'%, 11 semble méme

dépdt peut aussi étre a titre onéreux selon les termes du Code civi
que la jurisprudence s’achemine vers une présomption d’onérosité lorsque le contrat
est conclu avec un professionnel, évolution déja connue pour le contrat de mandat. En
effet, la Cour de cassation a jugé, au visa de ’article 1928 du Code civil, « que le
contrat de dépdt d’un véhicule auprés d’un garagiste, accessoire a un contrat

d’entreprise, est présumé fait a titre onéreux »'>. Le contrat de dépdt pouvant de

toute manicere étre a titre onéreux, les questions sont de savoir quelles régles

"8y, sur ce point, 1’étude réalisée par J. GHESTIN, in Traité de droit civil, La formation du contrat, 3° éd., LGDJ, 1993, n°
451 et plus spécialement, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, “Existe-t-il encore des contrats réels en droit frangais? ou la
valeur des promesses de contrat réel en droit positif”, RTD civ. 1985, p. 1; Ch. JAMIN, “ Eléments d’une théorie réaliste des
contrats réels”, Etudes offertes a J. Beguin, Litec, 2005, p. 381.

" Op. cit.

120y HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, LGDJ, 2° éd., 2001, n° 33129.

2! Les contrats spéciaux, Defrénois, 3° éd., 2007, n° 861.

122 Articles 1917 et 1928 du Code civil.

'3 Cass. 1 civ., 5 avril 2005, Bull. civ., I, n° 165; Contrats conc., consom. 2005, n° 148, obs. L. LEVENEUR; RDC 2005, p.
1029, obs. A. BENABENT et p. 1123, obs. P. PUIG; JCP G 2006, I, 123 et JCP E 2006, 1858, obs. F. LABARTHE.
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gouvernent ce prix, et s’il faut distinguer les deux contrats sur ce point. Et d’autres
termes, on peut se demander si le juge peut fixer le prix et s’il peut le modifier.
Néanmoins, 1’argument pratique utilisé pour justifier la possibilit¢é d’un prix
indéterminé dans le contrat d’entreprise me se retrouve donc pas dans le dépot. Il est

tout a fait possible d’établir le prix d’un dépot lors de la conclusion du contrat.
B. Les criteres de distinction

54. Chose remise afin d’étre travaillé. Le fait qu'une chose soit remise afin d’étre
travaillé est I’illustration parfaite du contrat d’entreprise. En raison de la fourniture de la
maticre par le client, il n’y a plus de comparaison avec la qualification de vente de chose

future '**

. La prestation est matérielle. Cette situation est donc celle de 1’hypothése
premiere du louage d’ouvrage pour laquelle il ne devrait y avoir aucune hésitation. Le
caractere essentiel du contrat de dépot réside en la remise d’une chose dans le dessein
unique de sa garde ou conservation. POTHIER d¢ja expliquait trés bien que cet élément
permettait de le distinguer des autres contrats. Il affirmait ainsi : « Pour que le contrat par
lequel 1’un des contractants fait a [’autre la tradition d’une certaine chose soit un contrat
de dépot, il faut que la principale fin de la tradition soit uniquement que celui a qui la
tradition est faite le charge de la garde de cette chose ». Et il ajouait pour bien faire la
distinction : « si c’est pour faire quelque chose pour 1’utilit¢ de celui qui en fait la
tradition, c’est ou un louage d’ouvrage si celui a qui la tradition est faite recoit pour cela

une rétribution, ou un mandat, s’il s’en charge gratuitement »'>. Aujourd’hui, la doctrine

. \ 126
semble unanime sur ce caractére .

55. Mixité affirmée. Il est aussi des cas ou la mixité est affirmée'”’. Toujours a

propos des garagistes réparateurs, un arrét rendu par la premiére Chambre civile de la

128

Cour de cassation le 5 avril 2005 est particulierement net =". Le cas est classique ; la

problématique 1’est moins. Un véhicule est confié¢ a un garagiste aux fins de

24y, supra, n” 50 et s.

1% Traités des contrats de bienfaisance, T. 11, éd. Debure, Paris, 1777, n** 9 et s.

126 ph. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Contrats spéciaux, Litec, 5° éd., n° 420; F. CLLART DUTILLEUL et ph.
DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Dalloz, 8° éd., 2007, n° 801; J. HUET, Les principaux contrats spéciaux,
LGDJ, 2° éd., 2001, n° 33106; Ph. MALAURIE, L. AYNES, P.-Y. GAUTIER, op. cit., n° 864; P. PUIG, Contrats spéciaux,
“Hypercours”, Dalloz, 2005, n° 952.

27 Cass. 1™ civ., 3 juillet 2001, Contrats, conc., consom. 2001, n° 169, obs. L. LEVENEUR ; LPA, 5 avril 2002, note M.
CARIUS. La Cour se prononce en faveur d’un contrat mixte, distinguant les phases d’entrainement er de repos d’un cheval.
' Bull. civ., 1, n° 165, Contrats, conc., consom. 2005, n° 148, obs. L. LEVENEUR, RDC 2005, p- 1029, obs. A. BENABENT
etp. 1123, JCP G 2006, 1, 123 et JCP E 2006, 1858, obs. F. LABARTHE. Dans le méme sens, la question de la présomption
d’onérosité en moins, v. déja, CA Lyon, 30 juillet 1946, D. 1947, p. 377, note A. TUNC.
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réparation. Son propriétaire ne vient le chercher que bien plus tard et refuse de payer
les frais de gardiennage facturés par le garagiste. La cour d’appel ne fait pas droit a la
demande du professionnel, faute pour lui d’avoir démontré le caractére rémunéré du
dépdt. La Cour de cassation casse cette décision, et énonce en guise de principe, avec
pour visa I’article 1928 du Code civil, « que le contrat de dépot d’un véhicule aupres
d’un garagiste, accessoire a un contrat d’entreprise, est présumé fait a titre onéreux ».
Il sera rejugé de la méme fagon le 28 novembre 2007'*. Laissant de coté ’aspect fort
intéressant de la présomption d’onérosité pour la question de qualification, 1’arrét

peut paraitre contestable.

Le fait de laisser un véhicule apres réparation est donc analysé en en contrat de dépot,
le quel est « accessoire » a un contrat d’entreprise. Certes, la mixité entre ces deux
. . C. 130 . ,
sortes de contrat peut se concevoir, comme leur juxtaposition ™. Mais tout dépend
des cas, et lorsque la chose est remise afin d’étre travaillée, 1’association se réleve
souvent artificielle. La Cour de cassation semble, au demecurant, absolument

insensible aux critiques de la doctrine, laquelle est assez constante.

56. Chose remise a I’occasion d’un contrat d’entreprise. Il arrive fréquemment que le
client se dépossede d’une chose a 1’occasion d’un contrat d’entreprise, par exemple, le client
du restaurateur laisse un vétement a un portemanteau de 1’établissement. Peut-on considérer
qu’un contrat de dépot se forme ? La jurisprundence, bien que peu abondante, ’admet. La

Cour d’appel de Paris, le 3 décembre 1987""

, a ainsi jugé que le fait qu’un préposé du
restaurant ait pris un manteau de fourrure pour 1’accrocher au portemanteau caractérisait la
conclusion d’un contrat qui rend le dépositaire responsable de la non-représentation de
I’objet déposé résultat du vol. Dans ces hypothése, la jurisprudence recherche si 1’existence
d’un contrat de dépot peut Etre établie, a travers I’intention des parties. Elle refuse, par
exemple, une telle qualification, lorsque le client d’un hotel a laissé sa voiture, clef sur le

contact, devant 1’établissement, en demandant au portier de la ranger et que le vol a eu lieu

sur la voie publique quelques secondes aprés'*?, le contrat de dépot me s’étant pas formé.

1% Cass. 1° civ., 28 novembre 2007, inédit, Légifrance, pourvoi n® 05-16543.

" A. BENABENT, “L’hybridation dans les contrats”, Prospectives du droit économique, Dialogues avec M. Jeantin, Dalloz,
1999, p. 27; F. LABARTHE, “Les conflits de qualification (Eléments de réflexion a partir de la distinction entre contrat
d’entreprise et d’autres contrats)”, Mélanges en [’honneur de B. Bouloc, Dalloz, 2007, p. 539.

BIp. 1988, LR, p- 28. V. aussi, CA Bordeaux, 17 octobre 1991, JCP G 1992, IV, 1042.

"2 CA Paris, 10 juillet 1987, D. 1987, L.R., p. 197.
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§3. Le contrat d’entreprise et le contrat de bail

57. Définitions. Alors que le contrat de bail porte sur une chose, corporelle ou
incorporelle, le contrat d’entreprise porte sur un travail, lequel peut s’exercer sur une
chose. L’article 1709 du Code civil frangais définit en des termes clairs le contrat de
bail : « le louage des choses est un contrat par lequel 1’une des parties s’oblige a faire
jouir ’autre d’une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix que

celle-ci s’oblige de lui payer ».

58. Lien de parenté et différence. Si la distinction est donc en principe aisée, il est
cependant tout aussi facile de trouver dans ces deux contrats certains liens de parenté.
En premier lieu, le lien évident reléve de leur appellation telle qu’elle résulte du Code
civil. Ce dernier, dans son article 1708, dit qu’il y a deux sortes de contrats de louage,
celui des choses et celui d’ouvrage'”. En seconde lieu, ces deux sortes de contrats
sont synallagmatiques et commutatifs, mais cette similitude signifie peu. La
différence entre ces contrats tient donc a leur objet. On congoit que mettre une chose
pendant un certain temps a la disposition d’autrui, a charge pour lui d’en payer le prix
et de restituer la chose, différe du travail indépendant pour le compte d’autrui et
moyennant rémunération. Cette dissemblance est suffisamment sensible pour ne pas
avoir en principe d’hésitation substantielle. Cela ne suffit pourtant pas a lever tout
doute lorsque, au sein d’'un méme contrat, on rencontre a la fois la mise a disposition
d’une chose et la fourniture d’un service. La question, toujours identique, se pose
alors de savoir quel régime appliquer au contrat (A). La différence de régime crée
comme de tradition un intérét a les différencier, et nécessite 1’application de criteres

de distinction (B).
A. L utilité de la distinction

59. Prix. S’agissant de la formation du contrat, le contrat de bail exige
conformément a 1’article 1709 du Code civil un prix déterminé, qui soit réel et

o 134 . 11z . .
sérieux - . Comme dans la vente, le prix est un élément essentiel du contrat de bail,

'3 Les termes ont varié depuis: ’on parle advantage aujourd’hui de contrat d’entreprise et de contrat de bail, le mot location
étant également employé, v. A. BENABENT, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Montchrestien, 7° éd., 2006, n°
303.

4 Cass. 3° civ., 20 décembre 1971, Bull. civ., III, n° 63; Cass. 3° civ., 27 avril 1976, Bull. civ., III, n° 176. Sur ce point, v. J.
HUET, op. cit.,, n° 21142.
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méme s’il peut éventuellement prendre une autre forme qu’une contrepartie
ry o 135 X qs-: . . ., N .
monétaire . A D’inversement, on sait que la particularité du contrat d’entreprise est

. . . . : . - 2136
justement de ne point nécessiter un prix déterminé .

60. Responsabilités et garanties. Le régime des responsabilités et des garanties est
tres différent. Dans le contrat de bail, il s’agit d’assurer la jouissance paisible de la
chose. Le bailleur doit mettre la chose a disposition du preneur, qui devient détenteur
de celle-ci. Cette obligation essentielle permettra de distinguer le contrat de bail du
contrat d’entreprise’”’. La notion de détention désigne « la situation de tous ceux qui
posseédent ou détiennent pour autrui en vertu d’un titre régulier, mais a charge de

138

rendre la chose quand le droit atteindra son terme » . La détention permet donc un

pouvoir de fait comme de droit sur la chose.

Si une chose est mise a la disposition du client dans un contrat d’entreprise, il ne
s’agit pas pour autant de lui attribuer les pouvoirs de détention sur celle-ci. En

d’autres termes, il n’a pas la maitrise de la chose, qui reste a I’entrepreneur.

61. Risques. Les risques du contrat différent également selon que I’on est en
présence d’un contrat de bail ou d’un contrat d’entreprise. En présence d’un contrat
de bail, P’article 1722 du Code civil prévoit que si 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 locataire a droit & une diminution du prix ou a la résiliation. Dans les deux
cas, il n’y a lieu a aucun dédommagement. Dans le contrat d’entreprise,
I’entrepreneur, en cas de destruction de la chose, subit la perte de la chose d’il a

fourni la matiere. Il supporte aussi les risques du contrat.

62. Décés. Une autre distinction tient au déces de 1’une des parties. Le contrat
d’entreprise est dissous par la mort de 1’entrepreneur, non par celle du maitre de
I’ouvrage. Le contrat de bail, quant a lui, n’est résolu ni par la mort du bailleur, ni par

celle du preneur.

' Comme par exemple dans le métayage ou le métayer doit au bailleur une partie de la récolte. V. sur la distinction entre
métayage et contrat d’entreprise, Cass. 3° civ., 20 février 1970, Bull. civ., III, n° 137; Cass. 3° civ., 14 janvier 1971, Bull.
civ., 111, n° 31.

By, infra, n° 414 et s.

BTy, infra, n” 69 et s.

"8 MARTY et RAYNAUD, Les biens, par P. JOURDAIN, Dalloz 1995, n° 28.

¥ Cass. 3° civ., 22 janvier 1997, Bull. civ., I, n° 17.
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63. Sous-traitance. La qualification de contrat de sous-traitance peut aussi devenir
un enjeu majeur au regard de I’application de la loi du 31 décembre 1975 puisque les
avantages accordés par cette loi ne sont applicables qu’aux contrat d’entreprise et non

aux contrats de bail'*°,
B. Les criteres de distinction

64. Critére général : théorie de D’accessoire. Le critere général consiste en
I’application de la théorie de I’accessoire'*. Il faut intégrer ce qui n’est qu’accessoire
dans le régime du contrat pour lequel 1’obligation essentielle a été établie. S’agira-t-il
d’un contrat de bail, la jouissance de la chose sera I’¢élément majeur. S’agira-t-il d’un
contrat d’entreprise, la ou les prestations de services seront I’élément dominant. On
considere traditionnellement que le contrat d’hotellerie est un contrat d’entreprise car
les services sont plus importants que la seule mise a disposition de la chambre'**. 11
faut toutefois remarquer que dans les décisions rendues en la matiére, il n’est pas fait
directement référence a la théorie de I’accessoire, ce qui prime est la recherche des

¢léments caractéristiques des contrats en cause.

Par exemple, la Cour de cassation'* a approuvé les juges du fond d’avoir qualifié le
contrat de contrat de louage d’immeuble, car si les clients disposaient de locaux
meublés, les prestations de services caractéristiques du contrat d’hotellerie n’étaient
pas assurées (certains des occupants justifiaient avoir acquis des éléments de literie et
installé des lignes téléphoniques personnelles, les lieux étaient équipés d’une cuisine
collective et la durée de 1’occupation était d’une ou plusieurs années). La Cour ajoute
que le mot « loyer » utilisé par les parties pour désigner la somme d’argent versée
« constituait un indice significatif de la volonté commune de conclure des baux ». La

durée de I’occupation des locaux a été également un ¢lément significatif.

65. Critére spécial de maitrise de la chose. La qualification du contrat peut se
révéler a travers un autre critére. Le bail d’une chose, que celle-ci soit mobiliére ou

immobili¢re revient a attribuer au preneur la détention de la chose. Il n’en va pas de

" Cass. 3° civ., 23 janvier 2002, Bull. civ., III, n° 10; J.-B. AUBY et H. PERINET-MARQUET, Droit de I'urbanisme et de
la construction, Montchrestien, 2004, n° 1086-2.

"'V, sur ce point, F. LABARTHE, “Les conflits de qualification (Eléments de réflexion a partir de la distinction entre
contrat d’entreprise et d’autres contrats)”, Mélanges en [’honneur de B. Bouloc, Dalloz, 2007, p. 539.

2 Cass. soc., 12 mars 1954, p. 311, RTD civ. 1954, p. 515, obs. J. CARBONNIER.

' Cass. 3° civ., 26 juin 1996, Bull. civ., 111, n°161.
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méme en présence d’un contrat d’entreprise. Alors méme qu’un entrepreneur peut
confier une chose a un client pour ’exécution de sa prestation, il n’entend pas lui
conférer les pouvoirs d’un détenteur. Il ne lui accorde pas la pleine et entiere maitrise
de la chose. Cette recherche de la maitre de la chose va en conséquence s’avérer étre
un critere décisif de distinction. Il s’agit donc de rechercher quelle a été la volonté

des parties en ce sens et de déterminer quel est le pouvoir des parties sur la chose.

Pour illustration, M. Bénabent affirme en ce sens que « si le client acquiert cette
maitrise et jouit de la chose avec indépendance, il y a location : ainsi, la location d’un
véhicule avec chauffeur est un contrat de location si le client a le pouvoir de donner
des ordres au chauffeur, la mise a disposition d’un matériel est une location si le

bénéficiaire I’affecte a un travail dont il reste maitre et responsable »'**.

La maitrise de la chose révele un élément caractéristique du contrat de bail et exclut
ce faisant le contrat d’entreprise. En ce sens, il y a un recoupement évident avec des
solutions dont on pourrait dire qu’elles relévent du critere général. L arrét précité du
26 juin 1996'* constate ainsi une certaine liberté des clients qui avaient la possibilité
de faire installer une ligne téléphonique personnelle. De méme, il est possible de
considérer que le nettoyage de la chose reléve de la maitrise de celle-ci'*®. M. PUIG
explique bien cette convergence entre le critére général et le critere spécial de
maitrise de chose : « sous le voile de la dualité des critéres pourrait bien émerger un
critere unique qu’une pluralité d’indices permettrait, le cas échéant, de mettre en
ceuvre » V. Ainsi il précise s’agissant a mettre une chose a la disposition de sont
client ; il s’oblige a lui fournir un service que la mise a disposition de la chose lui
permettra, en tout ou partie, de réaliser. Cette mise a disposition apparait ainsi comme
le moyen d’atteindre une fin qui le dépasse, ce qui explique, lorsqu’elle est en

concurrence avec d’autres prestations, son caractére accessoire ».

14 Op. cit., n° 486 et les références citées.

"V, supra, n® 75.

' En ce sens, A. BENABENT, op. cit., n° 486.

" La qualification du contrat d’entreprise, éd. Panthéon-Assas, 2002, n° 74.
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SECTION 2 : LES PRESTATIONS SANS LIEN DIRECT AVEC UNE
CHOSE

66. Activités intellectuelles. L’activité physique et intellectuelle est la premicre
valeur dont I’homme dispose. Les prestations qui consistent en une obligation de faire
peuvent ne pas porter sur une chose, ou bien n’avoir qu’un lien indirect avec elle. La
qualification de contrat d’entreprise s’applique, on le sait, tant aux activités
matérielles qu’intellectuelles. Mais au sein méme de ces activités, des hésitations
peuvent surgir quant a la qualification précise de 1’obligation de faire. Il faut alors
procéder a des distinctions, spécialement entre le contrat d’entreprise et le contrat de

mandat (§1), puis le contrat de travail (§2), tous possédant des points communs.

§1. Le contrat d’entreprise et le contrat de mandat

67. Définition du contrat de mandat et différenciation. Le contrat de mandat a vu
ses ¢léments essentiels évoluer au fil du temps et aujourd’hui encore il ne connait pas
de véritable consensus sur ce point. L’évolution connue histiriquement par ce contrat
rend donc son approche assez complexe. La définition donnée par I’article 1984 du
Code civil frangais parait bien contenir les clefs de ce type de contrat. Selon ses
termes, « le mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne a une
autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom ». L’accent est

mis sur la représentation.

Comme dans le contrat d’entreprise, il s’agit bien de faire quelque chose pour autrui,
mais la définition du mandat donnée par le code est plus étroite, et il y a dans cette
disposition un ¢élément de différenciation, a savoir 1’existence d’une représentation
dans le contrat de mandat et son absence dans le contrat d’entreprise. Dire cela, c’est
déja entrer dans le domaine des critéres de distinction (B). Ce phénomeéne s’explique
ici par le fait que le mandat étant une notion difficile a cerner. De la méme maniére,
dans le contrat d’entreprise, la définition pourra étre complétée par 1’absence de ce
critére. Le contrat d’entreprise peut porter sur des taches intellectuelles et le mandat
peut aussi €tre caractérisé par des tdches pratiques. Par exemple : 1’avocat a pour
mission de représenter son client (prestation intellectuelle) mais le contrat d’avocat

n’est pas un contrat de mandat mais bien d’entreprise car c’est la réalisation d’un
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service qui domine (rédiger des actes, rendre des conclusions, conseiller, etc.). En
outre, les régimes de ces deux contrats peuvent se combiner et permettre la
reconnaissance d’un contrat mixte, il n’en demeure pas moins qu’ils différent et que
la qualification exacte de chaque contrat offre un intérét substantiel (A). Par exemple
: a priori, I’agent immobilier représente son client dans la vente immobiliére mais cet
agent va également réaliser des tdches matérielles (faire visiter le bien, rédiger un
compromis de vente, etc.), c’est la encore un contrat hybride. Ici, le 1égislateur a
décidé de réglementer cette profession (loi du 2 janvier 1970 qui déroge donc a la fois

au droit du mandat et a celui du contrat d’entreprise).
A. L’utilité de la distinction

68. Caractere gratuit ou onéreux. Le contrat de mandat, selon 1’article 1986 du
Code civil est gratuit, s’il n’y a convention contraire. Il fait partie des contrats de
bienfaisance, des services d’amis. Il s’agit d’une différence essentielle avec le contrat
d’entreprise qui nécessite que les parties aient au moins prévu un principe de
rémunération. Dans le mandat, le caractére onéreux ou non de celui-ci ne sera pas un
critere de qualification, il influera seulement sur son régime, la responsabilité du
mandataire étant appréciée plus séverement lorsqu’il est payé pour ses services. La
distinction tend cependant a s’estomper du fait du développement de 1’onérosité dans
les contrats prévus initialement pour é&tre gratuits. Elle est renforcée par la
jurisprudence qui considére depuis longtemps « que le mandat est présumé salarié en
faveur des personnes qui font profession de s’occuper des affaires d’autrui »'**. Mais

il ne s’agit que d’un rapprochement factuel.

69. Représentation. La représentation est un des enjeux majeurs de la qualification
du contrat de mandat ou du contrat d’entreprise. C’est aussi, et cela peut paraitre
paradoxal, le critére de distinction entre les deux. La représentation présente cette
particularité de participer a la fois de la définition et des effets du contrat de mandat.
Elle est définie dans le Vocabulaire Capitant comme étant une « action consistant
pour une personne investie a cet effet d’un pouvoir légal, judiciaire ou conventionnel

(le représentant), d’accomplir au nom et pour le compte d’une autre — incapable ou

8 Cass. 17 civ., 10 février 1981, Bull. civ., I, n° 50; Cass. com., 22 janvier 1991, Bull. civ., IV, n° 33; Cass. 1* civ., 16 juin
1998, Bull. civ., I, n° 211.
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empéchée — un acte juridique dont les effets se produisent directement sur la téte du
représenté » . Le mandat est donc tenu des actes du mandataire, alors que le maitre
de I’ouvrage n’est pas tenu des contrats que I’entrepreneur pourrait conclure avec un
tiers pour les besoins de sa tache. Il y a de ce fait une indépendance dans le contrat
d’entreprise qu’il n’y a pas dans le contrat de mandat. Le régime du contrat de

mandat va également s’expliquer par la représentation qu’il engendre.

70. Sous-traitance et substitution. Au départ, les deux contrats peuvent paraitre se
ressembler, car si tous deux sont dits intuitus personae, ce caractére doit étre mesuré
et relativisé en fonction de chaque espéce, I’entrepreneur pouvant avoir recours a un
sous-traitant, et le mandataire pouvant se substituer quelqu’un, sans avoir besoin dans
les deux cas d’une autorisation expresse. Le régime de ces hypothéses varie

cependant en fonction du type de contrat.

S’agissant des rapports entre les parties au contrat initial, I’entrepreneur répond, dans
tous les cas, de son sous-traitant, alors que le mandataire peut se substituer quelqu’un
sans en répondre forcément’. Il y a également des différences en ce qui concerne les
relations entre maitre de ’ouvrage et sous-traitant d’une part, et les relations entre
mandant et sustitué du mandataire d’autre part. Lorsque 1’entrepreneur fait appel a un
sous-traitant, le maitre n’est pas 1i¢ contractuellement avec ce dernier'', il ne peut donc
agir contre le sous-traitant que sur le fondement de la responsabilité délictuelle. En
maticre de mandat, 1’article 1994 alinéa 2 prévoit que « Dans tous les cas, le mandant
peut agir directement contre la personne que le mandataire s’est substituée »'>>. Le
substitué peut donc agir directement contre le mandant pour obtenir le remboursement de
ses avances, de ses frais et de sa rétribution, ce dans la mesure ou le mandataire n’a pas

153

recu lui-méme les fonds prévus a cet effet °. En matiere de contrat d’entreprise, c’est la

loi du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance qui s’applique. Elle offre au sous-

49 Association H. Capitant, par G. CORNU, PUF, 8° éd., 2007. Sur le sujet, v. Ph. DIDIER, De la représentation en droit
privé, LGDJ, 2000.

" B. MALLET-BRICOUT, La substitution de mandataire, th. Paris II, Ed. Panthéon-Assas, 2000.

UV, D’arrét Bess, Ass. Plén., 12 juillet 1991, JCP G 1991, II, 21743, note G. VINEY, D. 1991, p. 549, note J. GHESTIN;
JCP E 1991, 11, p. 218, note Ch. LARROUMET, D. 1991, somm. P. 321, obs. J.-L. AUBERT, D. 1992, somm. P. 119, note
A. BENABENT.

2y, ch. JAMIN, La notion d’action directe, LGDJ, 1991.

'3 Cass. Com., 3 décembre 2002, Bull. civ., IV, n° 188, D. 2003, p. 786, note B. MALLET-BRICOUT, Contrats, conc.,
consom. 2003, n° 55, note L. LEVENEUR, RTD civ. 2003, p. 312, note P.-Y. GAUTIER, Defrénois 2003, n° 236, obs. E.
SAVAUX.
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traitant des garanties de paiement et la possibilit¢é d’une action directe. Ses conditions

d’application sont toutefois assez strictes.

71. Fin du contrat. Le mandat dispose, a I’inversement du maitre de I’ouvrage,
d’un pouvoir considérable en ce qui concerne la fin du contrat. En effet, sauf mandat
d’intérét commun, le mandataire est révocable ad nutum. Le maitre de 1’ouvrage ne
dispose pas d’une si grande faculté, méme si le contrat peut étre résili¢ lorsqu’il est a
durée indéterminée, ou si la résiliation peut intervenir dans I’hypothése d’un marché a

forfait, auquel cas les conséquences financicres sont souvent dissuasives.

Le déces de 1’une ou de I’autre des parties connait également des effets différents
selon que I’on est en présence d’un contrat d’entreprise ou d’un contrat de mandat. Si
le contrat cesse de par la mort de I’entrepreneur, le Code civil exige en revanche des
héritiers du mandataire qu’ils en avertissent le mandant et pourvoient « en attendant,
a ce que les circonstances exigent pour I’intérét de celui-ci » (article 2010 du Code
civil). Le contrat d’entreprise ne cesse pas en cas de déceés du maitre de 1’ouvrage,
mais le décés du mandant met fin en principe aux pouvoirs du mandataire. Cependant,
le Code civil prévoit des exceptions a cette regle. L’article 1991, alinéa 2 précise
qu’il est tenu d’achever la chose commencée, s’il y a péril en la demeure. Enfin, les
actes conclus par le mandataire restent valables tant qu’il n’est pas informé du déces

(article 2008 du Code civil), mais a charge pour lui d’établir son ignorance.
B. Les critéres de distinction

72. Critére de représentation en présence d’un contrat mixte. Le critére de
représentation ne sert cependant pas uniquement a savoir si I’on est en présence d’un
contrat d’entreprise ou d’un contrat de mandat, mais aussi a déterminer au sein d’un
méme contrat, ce qui reléve de I’un et ce qui reléve de I’autre. En effet, le contrat de
mandat présente cette particularit¢ de s’intégrer a un autre sans difficultés

inextricables quant au régime, ce qui prouve aussi la valeur du critére employé.

Un exemple courant de la mixité et de 1’utilisation du critére est issu des fonctions de
la profession d’architecte. Il est désormais certain que le contrat conclu par
I’architecte dans I’exercice de sa profession est un contrat d’entreprise. Il faut

toutefois préciser qu’il s’agit principalement d’un contrat d’entreprise, car il est
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¢galement possible d’adjoindre des obligations qui vont relever du contrat de mandat.
Dés lors que I’architecte est tenu de réaliser un acte juridique pour le compte de son
client, il y a contrat de mandat (demande de permis de batir, commande de travaux
supplémentaires, approbation des comptes de 1’entrepreneur, octroi de la réception)
mais ceux-ci doivent étre prouvés et ne résultent pas de plein droit d’un contrat qui

par lui-méme n’emporte pas représentation.

73. Représentation et actes juridiques. La présentation, en tant que critére de
distinction, parait donc devoir étre véritablement mise en avant tant elle est inhérente
au mandat des articles 1984 et suivants du Code civil. En ce sens, elle intégre la
définition méme du contrat de mandat au sens strict et reléve de la catégorie des
criteres majeurs de distinction. M. Philippe le Tourneau explique en ce sens: « Le
mandataire représente la personne du mandat, et se désigne comme tel aux yeux de
ceux avec lesquels il traite (sauf jeu du mandat apparent,...); ils le considérent
comme un représentant, et non point comme une personnage qui agit pour lui-méme.
Ils savent bien qu’il agit in comtemplatio domini et non pas in nomine proprio. Ce
n’est donc pas seulement dans les rapports du mandat avec son mandataire qu’il est
entendu d’avance que celui-ci agit au nom de celui-la : c’est également envers les
tiers que cette substitution est acquise »'**. Partisan d’une vision large du mandat, M.
Jacques Ghestin'®® fait aussi un lien (certes pour le réfuter) entre le mandat au sens
strict et la représentation. Il écrit ainsi « il y a donc dans les textes et la pratique
professionnelle une tendance incontestable a ¢élargir 1’objet du mandat a
I’accomplissement d’actes matériels, et ainsi a 1’¢loigner de la définition classique de
la représentation qui est limitée aux actes juridiques ». La représentation s’inscrit
donc bien a la fois comme critére de distinction entre contrat d’entreprise et contrat
de mandat, lesquels peuvent aussi faire 1’objet d’un contrat mixte et nécessiter
I’utilisation du méme critére pour aboutir au régime nécessairement distributif, et

comme ¢lément de la définition, d’ou I’appellation conférée de critére majeur.

'** Ph. LE TOURNEAU, “Mandat”, Rep. civ. Dalloz, 2006, n° 67.
' 0p. cit., n° 12.
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§2. Le contrat d’entreprise et le contrat de travail

74. Nécessaire distinction. Le développement du droit social, droit du travail mais aussi
droit de la sécurité sociale, rend la distinction entre les deux contrats indispensable, tant les
régimes de ces contrats different. En outre, la volonté des parties n’est plus ici souveraine, la
qualification de contrat de travail relevant de I’ordre public. En effet, les lois sociales

conférent des droits aux salariés. Il faut donc déterminer qui bénéficie de ces droits'*

, et
pour cela, il faut définir le contrat de travail, éventuellement I’opposer a d’autres contrats,

spécialement le contrat d’entreprise.

75. Définitions. On sait que I’article 1710 du Code civil définit le contrat
d’entreprise comme le contrat « par lequel I’une des parties s’engage a faire quelque
chose pour I’autre, moyennant un prix convenu entre elles », mais que cette définition
est en régle générale complétée par la doctrine. Est ajouté le fait que le travail est
exécuté de manicre indépendante et sans pouvoir de représentation. Ce besoin s’est
fait ressentir justement pour bien dissocier le contrat d’entreprise du contrat de

travail, puisque les deux consistent en un travail pour autrui.

Le contrat de travail peut, quant a lui, étre défini comme la « convention par laquelle
une personne physique, le salarié, met son activité a la disposition d’une autre
personne, ’employeur, sous [’autorit¢ de laquelle elle se place, moyennant le

versement d’une rémunération »'>’.

En commun avec le contrat d’entreprise, on trouve le travail pour autrui et la
rémunération. En opposition, il y a la subordination. Les enjeux de la qualification
sont cruciaux, car en fonction du choix opéré, c’est tout un régime social qui va
trouver ou non a s’appliquer. En ce sens, les intéréts de la distinction (A) dépassent
par leur ampleur ceux des autres contrats et puis les critéres classiquement retenus

(B) auraient stirement conduit a écarter.
A. L’utilité de la distinction

76. Responsabilités. L’entrepreneur répond de toutes ses fautes, lesquelles

s’analysent en fonction des circonstances en obligation de moyens ou en obligation

1% G. COUTURIER, Droit du travail, t. 1, Les relations individuelles du travail, PUF, 3° éd. 1996, n° 44.
"7 A. JEAMMAUD, “Droit du travail”, Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 472.
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de résultat'®, alors que le salarié¢ n’est tenu que de sa faute lourde en cas de mauvaise
exécution de son travail. Méme vis-a-vis des tiers, le salari¢ peut connaitre d’une
certaine immunité, en raison de 1’évolution jurisprudentielle qui s’est opérée sur le
fondement de I’article 1384 alinéa 4 du Code civil relatif a la responsabilit¢ du
commettant du fait de ses préposés, ces derniers étant souvent des salariés. En effet,
la Cour de cassation rejette désormais 1’action récursoire du commettant contrat le
préposé'™, et ’action de la victime contre le préposé directement si ce dernier a agi
sans excéder les limites de la mission qui lui a été impartie'®, sauf s’il a été
« condamné pénalement pour avoir intentionnellement commis, flt-ce sur [’ordre du
commettant, une infraction ayant porté un préjudice & un tiers »'°'. L entrepreneur ne

connait pas d’échappatoire de cet ordre, et répondra méme éventuellement de ses

propres préposeés.

L’entrepreneur doit également supporter les risques du contrat, a 1’inversement du
salarié. Il ne pourra étre payé de son travail en cas de perte de la chose, y compris si

: . . 162
celle-ci provient d’un cas de force-majeure .
B. Les criteres de distinction

77. Lien de subordination : critére et effet du contrat de travail. Par ailleurs, ce
critetre de distinction semble entrainer une certaine ambiguité, car le lien de
subordination peut étre présenté a la fois comme ¢élément du contrat de travail et effet
de celui-ci. Ainsi des auteur remarquent : « Comme tout contrat nommé soumis a un
corps de régles impératives, le contrat de travail est identifié a I’issue d’une opération
de qualification dont il ne suffit pas de dire (comme pour la plupart des autres
conventions) qu’elle est effectuée a partir des obligations caractéristiques du contrat

(prestation de travail/salaire). En effet, ce sont principalement les conditions dans

"8V infra, n® 267 et s.

%9 Arrét dit “Rochas”, Cass. com., 12 octobre 1993, Bull. civ., IV, n° 338; JCP G 1995, II, 22493, note F. CHABAS; D.
1994, p. 124, note G. VINEY; RTD civ. 1994, p. 111, obs. P. JOURDAIN.

10 Arrét dit “Costedoat”, Ass. Plén., 25 février 2000, GAJC n° 217; JCP G 2000, II, 10295, concl. R. KESSOUS, note M.
BILLIAU; JCP G 2000, I, 241, obs. G. VINEY; RTD civ. 2000, p. 582, obs. P. JOURDAIN; D. 2000, p. 673, note Ph.
BRUN.

'l Arrét dit « Cousin », Ass. Plén., 14 décembre 2001 ; JCP G 2002, 1I, 10026, note M. BILLIAU ; D. 2002, p. 1230, note J.
JULIEN, D. 2002, somm., p. 1317, obs. D. MAZEAUD ; RTD civ. 2002, p. 109, obs. P. JOURDAIN.

2V infra, n® 339 et s.
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lesquelles ces obligations sont exécutées et la nature de la relation personnelle nouée

entre deux parties qui caractérisent le contrat de travail »'®.

De méme, I’indépendance est venue s’ajouter aux ¢léments caractéristiques du contrat
d’entreprise. Indépendance et lien de subordination peuvent étre abstraitement définis
et concourir ici a la définition des contrats. Mais, bien entendu, si I’on recherche la
qualification d’un contrat déja exécuté, alors c’est dans son exécution que 1’on pourra
trouver 1’intention réelle des parties, ou du moins le statut auquel on doit rattacher

celui qui a travaillé.

78. Recherche de I’indépendance. Pour déterminer si I’on est ou non en présence
d’un contrat d’entreprise, certains critéres utilisés d’une maniére générale pour
caractériser ou exclure un lien de subordination sont plus souvent utilisés'®. La
qualité de la personne, c’est-a-dire celle de commergant ou d’artisan, sont les témoins

d’une présomption d’indépendance.

L’entreprencur est en régle générale propriétaire de ses instruments de travail'® au
contraire du salarié'*°. Comme il a été dit précédemment, la liberté d’exécution dans
le travail peut n’intervenir que pour des questions d’organisation du travail, car
I’entrepreneur doit parfois suivre précisément les consignes d’un donneur d’ordre.
L’entrepreneur a sa propre clientéle. Il assume les risques de son travail'?’.

Le critére de 1’'indépendance — ou plutot, d’absence de subordination juridique —

s’exprime le plus souvent par un faisceau d’indices, s’est attaché a identifier :

' F. GAUDU et R. VATINET, op. cit., n° 12. V. aussi M.-L. MORIN, “Louage d’ouvrage et contrat d’entreprise”, Le travail
en perspectives, sous la direction d’A. SUPIOT, LGDJ, 1998, p. 136, qui se demande si la subordination juridique “est le
critére ou la conséquence du contrat de travail”.

' En général, c’est I’entrepreneur qui fixe le prix et I’employeur le salaire, v. en ce sens, X. LAGARDE, “Prix et salaire”,
Meélanges J. Ghestin, LGDJ, 2001, p. 527, spéc., p. 533.

' Mais ce n’est pas systématique: v. en ce sens, Cass. Soc., 17 décembre 1987, Bull. civ., V, n° 740.

1 Cass. soc., 11 octobre 1973, Bull. civ., V, n° 481.

" Pour un exemple en droit de la Sécurité sociale; Cass. soc., 4 janvier 1980 et 3 décembre 1981, JCP G 1984, II, 20170,
note G. VACHET.
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Distinction entre contrat d’entreprise et contrat de travail

L’entrepreneur

Le travailleur

* est connu pour son habileté, sa réputation
professionnelle, sa raison commerciale et il regoit
la visite de client. L’entrepreneur fait de la

publicité pour son affaire

* met simplement sa force de travail a

disposition ; offre lui-méme son travail, ne doit

pas rendre visite a la clientéle (missions), il

regoit celles-ci de I’employeur.

¢ détermine lui-méme le prix de chaque

entreprise particuliére et supporte les risques

d’entreprise (perte ou bénéfice)

* percoit un salaire, le plus souvent fixé

unilatéralement (& prendre ou a laisser) et
forfaitairement. Ne participe pas au bénéfice ou a
la perte. Son salaire n’est pas lié aux résultats

mais dépend de ses prestations.

e dirige lui-méme 1’exécution de son travail. Il
recoit les directives sous la forme d’instructions
générales relatives a la nature et a I’empleur des
travaux a effectuer mais axées sur le respect de
ses obligations contractuelles. Il s’agit d’une
obligation de résultat ou il faut uniquement
vérifier la conformité entre le travail effectué et

ce qui a été convenu contractuellement.

e travaille lors de I’exécution selon les régles
strictes, n’est pas 1ié par le résultat mais par les
moyens. Il doit mettre en ceuvre du mieux
possible sa force de travail. Il est soumis a un
contrdle. Toutefois, pour certaines professions, il
y a une délégation poussée de compétences et
une grande spécialité technique qui vont de pair

avec une grande autonomie dans 1’organisation

du travail.

* son gain économique découle non seulement de
son propre travail mais aussi de la mise en ceuvre
de ses maticres premicres, de son matériel et de
la force de travail de ses subordonnées sur

lesquels il réalise un bénéfice supplémentaire.

e tire son revenu de son travail. Est engagé
personnellement et ne peut donner son travail de
sa propre initiative a des tiers, sauf si
I’employeur renonce expressément a la prestation
personnelle du travailleur et se contente d’un

remplacant.

e facture le travail fourni et autorise le paiement
dans un délai déterminé. Le paiement se base sur

le travail dans sa totalité.

* est payé a date fixe. Le salaire est directement

proportionnel au travail presté.

¢ utilise son propre outillage, achéte lui-méme
les matiéres premieres ou les obtient du maitre de

I’ouvrage contre rétribution

* recoit son outillage de I’employeur ou regoit
une rétribution pour [’utilisation de son propre
matériel. Les matiéres premiéres et les produits a

vendre sont également fournis par I’employeur.

e fournit un certain travail convenu.

¢ fournit une prestation de travail, dont

I’employeur a le droit de préciser le contenu.
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Conclusion du chapitre

79. Intérét de la distinction. L’¢tude du contrat comparé a d’autre contrat offre
une belle base de réflexion a la qualification en général. La distinction entre le louage
d’ouvrage et d’autres contrats « spéciaux » nourrit un contentieux abondant. En
basant sur non seulement les critéres spéciaux qui ont un lien avec la définition du
contrat qualifié¢ et qui apparaissent pour les besoins de la distinction entre tel et tel
contrat, il s’agit mais aussi de la théorie de 1’accessoire jouant donc le rdle de critére

général en matiere de qualification.

80. En ce qui concerne les prestations relatives a une chose. Le contrat
d’entreprise se distingue du contrat de vente de chose future, du contrat de dépdt et
du contrat de bail. Pour le risque de confusion avec le bail, lorsque la convention,
complexe, porte simultanément sur la location d’un engin et sur des prestations de
main-d’ceuvre fournies par un opérateur préposé¢ du bailleurs mais soumis aux
instructions du locataire. Dés lors, c’est la distinction avec la vente d’une chose
future qui suscite le contentieux le plus important. Le critére économique (la valeur
respective du travail et des fournitures) semble définitivement écarté. Lorsque les
obligations de faire (entreprise) et de donner (vente) paraissent en effet avoir a peu
prés le méme « poids » pour celui qui en assume la charge. On retiendra donc
désormais le critére psychologique et mieux encore, le critére tiré de la spécificité de
I’ouvrage. La théorie du contrat mixte est parfois accueillie. Certes, la différenciation
du contrat d’entreprise et du contrat de vente présente de grande difficultés dans
I’hypothése ou I’entrepreneur fournit a la fois la matiére et le travail, ce qui est tres
souvent le cas. Toutefois, en ’espece, il est d’une particuliére clart¢é comme démontré
ci-avant que l’objet des contrats est constitué par des services, ce qui n’exclut pas
quelques fournitures trés accessoires de « matériaux ». Le transfert de propriété de
ces « matériaux » est un probléme connu et juridiquement intégré dans les contrats
d’entreprise. Pour qu’il y ait éventuellement qualification du « contrat mixte », il faut
que I’on se trouve dans une situation ou 1’on peut considérer que les parties ont eu
autant en vue la recherche d’un transfert pur et simple de propriété que la prestation

de services, ce qui n’est pas le cas en I’espéce.
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Pour la distinction entre le contrat d’entreprise et le contrat de dépot, il peut donc
s’agir d’un contrat a titre gratuit ou de bienfaisance, ou d’un contrat a titre onéreux.
Les deux contrats relévent d’une obligation de faire. Leur objet differe toutefois a tel
point que 1’on ne devait théoriquement les confondre. L’objet du contrat de dépot est
de garder et de restituer la chose tandis que celui du contrat d’entreprise est de
réaliser un travail sur ou a partir de la chose. La distinction pourrait paraitre aisée, si
le dépositaire n’avait parfois quelque travail a faire pour conserver la chose, et si
I’entrepreneur, outre sa tiche a accomplir, ne devait, par la force des choses, détenir

celle-ci avant et aprés, jusqu’au moment du retirement.

81. En ce qui concerne les prestations sans lien direct avec une chose. Le contrat
d’entreprise se distingue du contrat de mandat et du contrat de travail. Le principe de
la distinction entre contrat d’entreprise et contrat de travail tient, répcte-t-on, a
I’indépendance de l’entrepreneur qui, a la différence du salarié, subordonné a son
employeur, soumis au pouvoir de contrdle et de direction d’un patron, ne regoit pas
d’ordres de son client. Celui-ci est cependant le « maitre de 1’ouvrage », une
expression qui pourrait préter a confusion. Si le maitre commande, c’est seulement en
ce sens qu’il passe une commande, c’est-a-dire définit 1’objet du contrat, aprés quoi il
ne donne aucun ordre a I’entrepreneur ni, a plus forte raison, a ses ouvriers, et
n’exercera par la suite, généralement via 1’architecte, qu’une surveillance portant sur
la conformité de 1’ouvrage a la commande et non sur 1’exécution technique : procédés
de construction, organisation du chantier, etc. Le contrat de travail se caractérise par
une subordination constante qui ne doit pas étre effective, ’employeur ayant a tout
moment le pouvoir — exercé ou non — de donner des ordres et de surveiller. Comme
’observe Ph. MALAURIE'®, le critére le plus sir se trouve dans la notion de
« clientéle » : I’entrepreneur n’a pas de patron, mais des clients. Evidemment,

I’indépendance se paie : les risques sont a la charge de I’entrepreneur'®’

Alors que I’absence de pouvoir de représentation permettant 1’accomplissement
d’actes juridiques distingue le contrat d’entreprise du mandat. Elle entraine des

conséquences bien concretes : (i) ’entrepreneur ne lie pas le maitre par ses actes,

' Op. cit., n° 717.
' Art. 1790, C. civ.
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notamment les sous-traitances qu’il conclut; (ii) la jurisprudence qui réduit les
honoraires excessifs du mandataire ne s’applique pas au locator operis ; (iii) le maitre
n’a pas a réparer les dommages survenus a I’entrepreneur dans 1’exécution des
travaux ; celui-ci en supporte les risques, au contraire du mandataire que le mandat

doit défrayer.

82. Référence. L’¢tude de distinction entre le contrat d’entreprise et d’autres
contrats en droit francais se considére comme une base juridique significative en
référence du droit vietnamien en cette matiére. Selon laquelle le contrat d’entreprise
se caractérisera plus précisément pour se distinguer bien des autres contrats spéciaux

en droit vietnamien dont on agira dans le chapitre suivant.
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CHAPITRE 2 : LA DISTINCTION DU CONTRAT
D’ENTREPRISE ET DES AUTRES CONTRATS EN DROIT
VIETNAMIEN

83. Méme base de distinction. Le contrat d’entreprise en droit frangais recouvre
une extréme diversité de relations contractuelles. Ce contrat peut porter sur des
choses matérielles et sur des choses immatérielles. Au sein de cette diversité, certains
contrats d’entreprise portent plutot sur des travaux concernant une chose mobilieére ou
immobiliere alors que d’autres portent sur la fourniture d’un service. En toute
hypotheése, ce contrat peut étre civil, commercial ou mixte. Alors que le contrat
d’entreprise en droit vietnamien ne peut porter que sur des choses matérielles, plutot
sur un tel travail déterminé par le maitre de 1’ouvrage. Cela permet que le contrat
d’entreprise et les contrats voisins comme le contrat de bail, le contrat de vente des
biens, le contrat de mandat et le contrat de travail se distinguent plus clairement
qu’en France. Cette distinction se base également sur les prestations relatives a une
chose (section 1) comme contrat de vente des biens, contrat de dépot et contrat de
bail ; ainsi que sur les prestations sans lien direct avec une chose (section 2) comme

contrat de mandat et contrat de travail.
SECTION 1 : LES PRESTATIONS RELATIVES A UNE CHOSE

84. Facilité de distinction. Par rapport au droit francais, la distinction entre le contrat
d’entreprise et d’autres contrats concernant les prestations relatives a une chose se constitue
en regle générale plus aisément grace a la limite du domaine du type de ce contrat. En
présence d’un transfert de propriété, le contrat d’entreprise doit ainsi étre comparé avec le
contrat de vente des biens (§1). En son absence, c’est avec le contrat de dépdt des biens (§2)
et le contrat de bail des biens (§3) que la distinction doit se faire. Autant d’éléments propres

a enrichir les notions de chacun des contrats envisagés.
§1. Le contrat d’entreprise et le contrat de vente des biens
85. Définition du contrat de vente des biens. On sait qu’aux termes de I’article 430 du

Code civil vietnamien 2015, «le contrat de vente des biens est une convention entre les

parties par laquelle le vendeur s’oblige a transférer la propriété des biens a I’acheteur, et ce
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dernier a le payer ». Le contrat d’entreprise reléve de 1’obligation de faire tandis que le
contrat de vente reléve de 1’obligation de donner. De plus, le contrat d’entreprise est li¢ a
I’accomplissement d’un travail tandis que le contrat de vente est li¢é & un transfert de
propriété. Il y a un point commun dans la distinction sur le contrat d’entreprise et le contrat
de vente entre le droit vietnamien et le droit francais. C’est que la qualification est tres
souvent difficile, en tout cas pour toutes les entreprises qui livrent des produits a leur
clientéle. Réalisent-elles des contrats de vente ou des contrats d’entreprise ? Dans les deux
cas, il y a transfert de propriété¢ d’une chose. Pour un contrat d’entreprise, la chose livrée est
conforme aux spécifications du client, elle a demandé une longue mise au point et une
confection non standardisée. Par exemple : distinction entre le prét-a-porter (contrat de
vente) et les vétements sur mesure (contrat d’entreprise). Donc, si le produit est fabriqué en
série et qu’il est disponible pour n’importe quelle personne intéressée, le contrat conclu est
un contrat de vente. En revanche, si le produit a été fabriqué pour un client déterminé selon
les spécifications que celui-ci a demandées, on sera face a un contrat d’entreprise. Dés lors,
on peut porter sur quelques éléments y compris le prix (A), le transfert de propriété (B) et le

transfert de risque (C) pour distinguer ces deux types de contrat.
A. Le prix

86. Prix déterminé ou déterminable dans le contrat de vente. Comme en droit
francais, un contrat de vente en droit vietnamien exige un prix déterminé ou
déterminable. Cette régle est issue des articles 433 du Code civil 2015 et 52 du Code de
commerce 2005. L’article 433 ¢énonce que «le prix et le mode de paiement sont
conventionnés par les parties ou sont déterminés par le tiers selon la demande des parties.
Au cas ou la loi disposerait que le prix et le mode de paiement doit étre respecté par la
régle des autorités étatiques ayant le droit, la convention entre les parties devra étre
suivie par cette régle ». A défaut, le prix sera déterminé selon le prix de marché et le
mode de paiement est suivi a la pratique au lieu et au moment de formation du contrat.
L’article 52 du Code de commerce précise également pour le contrat de vente des
marchandise qu’ « en cas d’absence de la convention du prix des marchandises, et de la
méthode de détermination du prix, et aucun renseignement du prix, le prix des
marchandises est déterminé selon le prix de ces marchandises dans les mémes conditions
sur la modalit¢é de livraison, le moment de la vente des marchandises, le marché

géographique, le mode de paiement et les autres conditions affectant le prix ». Le prix est
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donc un élément essentiel du contrat de vente. A défaut, le contrat est nul, & moins qu’il
ne recoive une autre qualification, comme celle d’un échange ou d’une donation.
L’article 1592 du Code civil frangais aborde également de la participation d’un tiers a la
détermination de prix en précisant qu’il « peut cependant étre laissé a I’arbitrage d’un
tiers » et que si « le tiers ne veut ou ne peut faire 1’estimation, il n’y a point vente ».
Alors que si le prix du contrat de vente en droit frangais est indéterminé, il n’y a point
vente. Toutefois, I’indétermination du prix du contrat de vente n’est pas prévu en droit
vietnamien. Parce que le prix doit étre déterminé en tout cas par la loi, tandis que les
parties n’ont pas la convention du prix. Si le prix est indéterminé par les parties, 1’article
433 prévoit qu” « A défaut, le prix sera déterminé selon le prix de marché et le mode de
paiement est suivi a la pratique au lieu et au moment de formation du contrat ». Et vis-a-
vis du contrat de vente des marchandises, I’article 52 de la loi commerciale précise
¢galement clairement la détermination du prix en absence du prix par les parties.
Différemment au contrat de vente en droit frangais, s’il n’y a pas la convention du prix
entre les parties, méme 1’estimation d’un tiers, le contrat n’est pas nul. Cela est considéré
comme un proges significatif en droit vietnamien en matieére de disposition du prix. Bien
que le prix soit un élément essentiel du contrat, I’indétermination du prix par les parties
ou cet ¢lément déterminé moins clair n’affectant pas la vigueur est une nouvelle tendance
juridique dans le monde'”. Ces éléments ne se considérent pas comme une base pour
déclarer la nullité du contrat. Le droit vietnamien (le texte ainsi que la pratique) est en

train de suivre cette tendance'”".

87. Prix fixé ou non fixé dans le contrat d’entreprise. En revanche, le prix peut

ne pas €tre fixé lors de la conclusion d’un contrat d’entreprise. En droit frangais, le

' Conseil des juges de la Cour populaire supréme, Décision n® 21/2010/DS-GDT, le 5 mai 2010; C. civ. Cour populaire
supréme, Décision n° 100/GDT-DS, le 19 juin 2002; Cour populaire de H6 Chi Minh-ville, arrét n° 168/2006/DS-PT, le 28
février 2006, note M. Van Dai DO, “Le prix indéterminé ou déterminé moins clairement dans les contrats”, p. 165 et s., Le
droit du contrat du Vietnam, Arréts et Commentaires, I, 4° éd. La Politique nationale — La Vérité, 2014.

"' M. Van Dai DO, “Le prix indéterminé ou déterminé moins clairement dans les contrats”, p. 193., Le droit du contrat du
Vietnam, Arréts et Commentaires, 11, 4° éd. La Politique nationale — La Vérité, 2014. En réalité, il n’est pas rare que les
parties ne dispose pas le prix dans le contrat. Ce prix dépend de chaque période. Par exemple, la société Coca Cola a conclu
un contrat de vente n° 14 avec la société Dai Viet en matiére de la vente des boissons avec le délai du contrat en un a a partir
le moment de signature. La quantité et le prix des marchandise qui ne sont pas disposés dans le contrat, suivent selon la
commande et le prix de la période de la commande. En cette mati¢re, selon un arrét, “toutes les deux parties ont conclu
volontairement le contrat de vente n° 14 le 17 avril 2003 correspondant a la disposition de la loi. Il y a un probléme que sous
la forme du contrat, la quantité et le prix des marchandises ne sont pas déterminé clairement. Cependant, les parties ont
attesté qu’elles sont accordées de la mise en oeuvre du contrat en absence de la quantité et du prix des marchandises. En
raison de la condition et de la situation de chaque parties, elles exécutent les obligations du contrat selon lesquelles le
vendeur a livré les marchandises a 1’acheteur et celui-ci lui paie... En se basant sur les conventions de deux parties, la
Décision n° 04 le 27 mai 2003 de la Cour populaire supréme précise que la conclusion du contrat entre la société Coca Cola
et Dai Viet est valide”, Cour populaire de la ville de Hanoi, arrét n° 16/KTST, 18, 24 et 25 février 2005.
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juge peut intervenir dans la fixation du prix, a la place des parties, et dans certains
cas, peut procéder aussi a la révision du prix, pouvoir qui lui est dans tous les cas
refusé en maticre de vente. Cependant, le droit vietnamien donne la liberté de droit de
fixation du prix par les parties. L’article 552 précise que « le maitre de 1’ouvrage
s’engage a payer les honoraires a I’entrepreneur au moment de recevoir le produit. En
cas d’absence de la convention des honoraires, celles-ci est déterminées par les
honoraires moyennes pour le fait que produire un méme produit au lieu de 1’exécution
de I’obligation du contrat d’entreprise et au moment de paiement ». Dés lors, on peut
constater que le prix dans le contrat d’entreprise et le contrat de vente peut étre
déterminé ou non lors de la conslusion d’un contrat. Cependant, on peut noter, sous
I’influence du droit de la concurrence et du droit de la consommation, une tendance
de plus en plus importante a imposer un prix ferme de manicre directe ou indirecte,
par la nécessité d’un affichage des prix pour éviter les litiges imprévus. Le contrat
d’entreprise se rapprocherait ainsi un peu du contrat de vente. Paradoxalement, on
constate aussi une volonté de rendre possible dans tous les contrats, donc forcément
dans le contrat de vente, une indétermination du prix : tel est le cas des principes du

droit européen des contrats.
B. Le transfert de propriété

88. [Elément essentiel. Selon article 430 du Code civil vietnamien, « le contrat de vente
des biens est une convention entre les parties par laquelle le vendeur s’oblige a transférer la
propriété des biens a I’acheteur, et ce dernier a le payer ». Selon cet article, le caractere du
transfert de propriété¢ est considéré comme un élément essentiel du contrat de vente des
biens. Or, on ne peut pas trouver aucun article disposant le transfert de propriété en droit du
contrat de vente dans le Code civil. Cependant, I’article 161 de méme Code prévoit : « ... le
moment du transfert de propriété et d’autres droits pour les biens est le moment de la prise en
liraivron des biens ». Par contre, ’article 62 de la Loi commerciale 2005 en mati¢re de
contrat de vente des marchandises dispose assez clairement que «...la propriété est
transférée du vendeur a I’acheteur a partir du moment ou les marchandises sont livrées ».
Alors que le transfert de propriété dans la vente est un effet légal du contrat. En droit
vietnamien, le transfert de propriété se fait a partir du moment ou les biens ou les
marchandises ont ét¢ livrés. Différemment, 1’article 1583 du Code civil frangais prévoit que

« la vente est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit a I’acheteur a
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I’égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas
encore ¢té livrée ni le prix payé ». Le transfert de propriété est donc 1i¢ au seul accord entre
les parties sur la chose et le prix. Cette disposition joue un rdle trés important en faveur du
droit vietnamien en matiére des biens ou des marchandises futures. Le transfert de propriété
ne peut avoir lieu tant que la chose n’a pas d’existence matérielle. Ce point intéresse
particulierement la distinction avec le contrat d’entreprise puisque c’est avec la vente des
biens futures que les hésitations prennent forme. La question qui se pose, dans cette forme de
vente, est de savoir a quel moment a lieu le transfert, plus exactement, il faut déterminer si le
transfert se produit lors de I’achévement des biens, ou bien lors de sa livraison effective. On
peut en déduire que lorsque la chose est achevée, préte a étre livrée, la propriété est des lors

transférée a ’acheteur.

Le transfert de propriété dans le contrat d’entreprise n’a pas toujours lieu d’étre. La
détermination du moment du transfert de propriété est donc relative a ’hypothése dans
laquelle I’entrepreneur fournit également la matiére. Le transfert de propriété n’étant pas un
effet 1égal du contrat, au contraire de la vente, il faut déterminer quand celui-ci se produit.
Comme en droit du contrat de vente des biens, il n’existe également aucun article en droit
vietnamien du contrat d’entreprise en mati¢re de transfert de propriété. On constate qu’en
réalité, le transfert de propriété est lié a la livraison et a la réception de I’objet. C’est en tout
cas la solution actuellement retenue, a savoir que le transfert de propriété se fait a la
réception de la chose. Celle-ci est définie également a Darticle 1792-6 alinéa 1¥ du Code
civil francais comme « I’acte par lequel le maitre de 1’ouvrage déclare accepter 1’ouvrage

avec ou sans réserve ».

Le transfert de propriété est un élément fondamental dans tout contrat portant sur une chose.
Il détermine le pouvoir des divers créanciers sur les biens du débiteur ou du créancier de
I’obligation. Il est également li¢ au transfert des risque, encore que cela ne soit pas
systématique, surtout en ce qui concerne le contrat d’entreprise. Sur ce point, contrat de

vente et contrat d’entreprise se distinguent complétement.
C. Le transfert des risques

89. Elément fondamental de distinction. Si le transfert de propriété n’est pas
prévu clairement en droit du contrat de vente, le transfert des risques est précisé par

I’article 441 du Code civil vietnamien 2015, selon lequel les risques pesent sur le
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vendeur avant la prise en livraison des biens a I’acheteur. Celui-ci met les biens a ses
risques dés l’instant de la reception des biens, le cas échéant, il existe de la
convention entre les parties ou la loi dispose autrement. Dés lors, le transfert de
propriété dans la vente signifie le transfert des risques. Parce que le moment du
transfert de propriété est le moment de la prise en livraison des biens. Dés la reception des
biens, I’acheteur devient le propriétaire de ces biens et les risques pése sur lui-méme. Ce cas
est le méme cas ou le transfert de propriété est li¢ a la livraison et a la réception de I’objet
dans le contrat d’entreprise. Cependant, en mati¢re de vente en droit frangais, dés que celle-ci
est conclue, les risques doivent étre supportés par I’acheteur. Dans ce type de contrat, il est
donc essentiel de déterminer avec précision le moment du transfert de propriété. Pour cela, il
faut connaitre les particularités de la vente a terme ou bien encore de la vente de choses de
genre. Les parties peuvent cependant prévoir que le transfert des risques aura lieu a un

moment autre.

La Loi commerciale du Vietnam 2005 précise clairement le transfert des risques dans le
contrat de vente des marchandise avec 5 articles correspondants a chaque cas de risques des
marchandises, de I’article 57 a Darticle 61. Selon I’article 60 du méme Code énoncant le
transfert des risques en cas de vente des marchandises en cours de transport, le cas échéant,
si I’objet du contrat est des marchandises en cours de transport, les risques de perte ou de
panne des marchandises sont transférées a 1’acheteur a partir du moment de la formation du
contrat. Alors, le moment du transfert des risques du contrat de vente en ce sens n’est pas
celui ou la livraison ou la réception a été achevée. Les risques se transférent a I’acheteur des
la conclusion du contrat. Cela montre que le droit vietnamien précise plus clairement les cas
de transfert des risques en matiére de vente que le droit frangais pour limiter les discussions

et les litiges entres les parties en cours d’exécution du contrat.

Par contre, comme le droit du contrat d’entreprise frangais, en droit vietnamien, le transfert
de propriété ne joue pas toujours le méme role en matiére de contrat d’entreprise. L’article
548 du Code civil vietnamien 2015 prévoit : « Jusqu’a la délivrance du produit au maitre
de ’ouvrage, la partie étant le propriétaire de la matiére doit supporter les risques pour la
matiere ou le produit fabriqué par cette maticre, le cas échéant ». On peut comprendre ici
que lorsque I’entrepreneur fournit la matiere, les risques sont a sa charge. Il supporte les

risques des biens/des marchandises comme les risques du contrat. Il doit assumer les
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conséquences de la perte matérielle des biens, méme si celle-ci vient a disparaitre par un
fait de force-majeure. Il est toutefois prévu que les risques passent a la charge du maitre de
I’ouvrage lorsqu’il a été mis en demeure de recevoir le produit, ou qu’il est en retard de

recevoir le produit.

§2. Le contrat d’entreprise et le contrat de dépot des biens

90. Définition du dépét. L’article 554 du Code civil vietnamien 2015 énonce : « Le
contrat de dépdt des biens est la convention entre les parties, selon laquelle le
dépositaire recoit les biens du déposant, a la charge de les garder et de les restituer en
nature a la fin du délai du contrat, ce dernier s’engage a payer les honoraires au
dépositaire, le cas échéant, le dépdt-garde non payant les honoraires ». Le caractére
onéreux ou gratuit (A) et la mixité (B) sont des caractéres de distinction entre le

contrat d’entreprise et le contrat de dépot des biens.

A. Le caractere onéreux ou gratuit

91. Similitude. En effet, selon les dispositions de P’article 1915, 1917, 1928 du Code
civil francais, le contrat de dépot peut donc s’agir d’un contrat a titre gratuit ou de
bienfaisance, ou d’un contrat a titre onéreux. Cependant, selon 1’article 1917, « le dépdt
proprement dit est un contrat essentiellement gratuit ». Par contre, selon la définition du
contrat de dépot des biens en droit vietnamien, le contrat de dépot se caractérise tant a titre
onéreux que gratuit, mais plutot un contrat a titre onéreux, alors que le contrat d’entreprise
est toujours un contrat a titre onéreux. En particulier, il y a une similitude des régimes entre
ces deux contrats. Lorsqu’une chose est remise pour subir un travail, il peut arriver que
celle-ci vienne a disparaitre ou bien soit endommagée. L’article 548 du Code civil
vietnamien 2015 dispose que I’entrepreneur qui ne fournit que son travail ne répond que de
sa faute. En d’autres termes, les risques sont a la charge du maitre de 1’ouvrage. Toutefois,
I’entrepreneur doit établir la survenance d’un fait de force majeure, ou plus simplement
qu’il n’a pas commis de faute. C’est sur ce point qu’existe une similitude avec de contrat
de dépdt. Le dépositaire est tenu d’une obligation de conservation et de restitution de la
chose a lui confiée. Si la chose est restituée endommagée, c’est au dépositaire de prouver
son absence de faute, ’appréciation de la faute étant différente selon que le dépdt est a titre

onéreux ou a titre gratuit. Il y a dans cette obligation de moyens renforcée une
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ressemblance des régimes qui n’incite pas a une grande rigueur dans la qualification

opérée.

La question qui peut poser est celle de 1’association entre le contrat d’entreprise et un contrat
de dépdt des biens en droit vietnamien, pour les périodes antérieures et postérieures a
I’exécution du travail proprement dit. Comme les régimes peuvent se distribuer assez

aisément, la mixité est tout a fait envisageable.
B. La mixité ou rapprochements

92. Contrat mixte. La réparation ou la transformation d’objet nécessite de la part
du client une remise de celui-ci a ’entrepreneur. Il y a dés lors possibilité, sans
difficulté réelle, d’imaginer un découpage du contrat en deux ou trois phases,
alternant contrat de dépot et contrat d’entreprise. On se trouverait alors en présence
d’un véritable contrat mixte. Il y a aussi un possible rapprochement entre les deux
contrats, qui peut provenir d’un emploi ambigu des termes, ou bien d’une volonté de
raisonner par analogie. Ces hypothéses sont souvent illustrées par des affaires ayant
trait & une contrat portant sur la réparation d’un véhicule. Par exemple : une personne
avait confié¢ un bateau a restaurer a une société'’” (le contrat d’entreprise), celle-ci
I’avait réparé mais le client ne revient pas chercher le bateau, 3 mois plus tard le
bateau briile dans 1’incendie de la société. Si c’est un contrat de dépot, le dépositaire
doit conserver la chose jusqu’a la restitution, pas dans le contrat d’entreprise. La
Cour de cassation a, assez étrangement, considéré que le restaurateur était 1ié par les
régles du dépot et qu’il avait la charge de conserver le bateau jusqu’a sa restitution. Il
y a deux manicres d’interpréter cet arrét : Le contrat de restauration est un contrat de
dépdt alors que 1’obligation principale est bien de restaurer la chose : (i) soit la Cour
de cassation a voulu cumuler les obligations des deux régimes ; (ii) soit la Cour de
cassation a considéré que le contrat d’entreprise était terminé au temps T et qu’a

partir de la, un contrat de dépot tacite a été utilisé jusqu’a T+3 mois.

' Cass. 1 civ., 30 mai 2006, RTD Com 2007, p. 222.
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SECTION 2 : LES PRESTATIONS SANS LIEN DIRECT AVEC UNE
CHOSE

93. Introduction. D¢s lors que le contrat d’entreprise en droit frangais couvre de
nombreux domaines, il est plus difficile de le distinguer des autres contrats voisins
que le contrat d’entreprise en droit vietnamien. Celui-ci ne porte que sur la chose
matérielle et corporelle, on peut alors procéder facilement a des distinctions,
spécialement entre le contrat d’entreprise et le contrat de mandat (§1), puis le contrat

de travail (§2).

§1. Le contrat d’entreprise et le contrat de mandat

94. Définition du contrat de mandat. La définition donnée par ’article 562 du
Code civil vietnamien 2015 parait bien contenir les clefs de ce type de contrat. Selon
ces termes, « le contrat de mandat est la convention des parties, selon laquelle une
personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en
son nom. Le mandant ne doit payer les honoraires qu’en présence de convention ou la
disposition de la loi». Les derniers mots de la définition traitent nettement de
I’accomplissement d’actes au nom d’autrui, ce qu’est la représentation. Alors que la
définition du contrat d’entreprise en droit vietnamien selon 1’article 542 du méme
Code aprés d’avoir ajouté des ¢léments complémentaires qui caractérisent
I’entrepreneur se déduisent de la nécessité d’exclure certains traits propres a ces
autres contrats : la présence d’une exécution indépendante et [’absence de
représentation. « Le contrat d’entreprise est une convention selon laquelle une
personne (I’entrepreneur) s’engage moyennant paiement d’une somme d’argent a
accomplir de maniére indépendante un travail déterminé, au profit d’une autre (le
maitre), sans la présenter ». « Sans présenter » signifie « sans représentation ». Alors,
« la représentation » (B) est un des caratéres essentiels pour distinguer le contrat
d’entreprise et contrat de mandat, suivant le caractére gratuit ou onéreux (A) comme

ce que la définition de ce dernier a indiqué.
A. Le caractere gratuit ou onéreux

95. Gratuité ou a titre onéreux. Le contrat de mandat, selon I’article 562 du Code

civil, est gratuit sauf convention contraire. Comme en droit frangais, il fait partie des
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contrats de bienfaisance, des services d’amis. Si le contrat d’entreprise exige une
rémunération entre les parties, comme le contrat a titre onéreux, le caractére onéreux
ou non de celui-ci ne sera pas un critére de qualification, il influera seulement sur son
régime. Si le mandant et le mandataire ont la convention de payer les honoraires, le
contrat de mandat est a titre onéreux. Ce contrat est alors a titre gratuit et a titre
onéreux. Ce critere rend le régime du contrat de mandat plus varié. Si ’entrepreneur
fait un appel a un sous-traitant en raison de 1’accomplissement de sa tache, le
mandataire peut se substituer quelqu’un sans en répondre forcément. Cependant, il y
a des différences en ce qui concerne les relations entre maitre de I’ouvrage et sous-
traitant d’une part, et les relations entre mandant et substitué du mandataire d’autre
part. Lorsque I’entrepreneur fait appel indépendamment a un sous-traitant en raison
de sa tache, c’est-a-dire, peut-&tre il n’y a pas le lien contractuel entre le maitre de
I’ouvrage et le sous-traitant, le mandataire ne peut que se substituer quelqu’un avec
I’accord du mandant (I’article 563 du Code civil). Cela signifie que le mandant peut

agir directement contre la personne que le mandataire s’est substituée.

Le caractére gratuit ou onéreux influe également a la fin du contrat. Pour le contrat de
mandat, en cas de résiliation du contrat, toutes les deux paries ont le pouvoir de
résilisation du contrat, mais cette procédure dépend du contrat a titre onéreux ou
gratuit. A titre onéreux, la résiliation du contrat se va de paire avec indemniser les
dommages-intéréts. Cette disposition n’est pas différent au contrat d’entreprise. Au
contraire, a titre gratuit, la partie demandant la résiliation doit prévoir a 1’autre partie

dans un délai raisonnable.
B. La représentation

96. Enjeu majeur. La représentation, comme en droit francais, est un des enjeux
majeurs de la qualification de contrat de mandat et de contrat d’entreprise. L’article 134,
135, 138, 139 et 140 précisent clairement le contenu de la représentation qui est définie
comme ¢étant une action par laquelle une personne physique ou morale donne un pouvoir
a une autre pour accomplir au nom et pour le compte d’une autre, une affaire civile. Le
mandant est donc tenu des actes du mandataire, alors que le maitre de I’ouvrage n’est pas
tenu des contrats que 1’entrepreneur pourrait conclure avec un tiers pour les besoins de sa

tache. Il y a ce fait une indépendance dans le contrat d’entreprise qu’il n’y a pas dans le
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contrat de mandat. Si I’entrepreneur exécute son obligation en représentant le maitre, le

contrat d’entreprise se fait du contrat de mandat a titre onéreux.

Avec la représentation, le déceés du mandat met fin en principe au pouvoirs du
mandataire et conduit la fin du contrat de mandat, et au contraire, le décés du
mandataire va mettre fin du contrat. Cela correspond a la disposition du droit
commun et du droit de contrat d’entreprise. Cependant, en droit francais, le contrat
d’entreprise ne cesse pas en cas de déces du maitre de 1’ouvrage. Si le contrat cesse
de par la mort de I’entrepreneur, le Code civil francais exige en revanche des héritiers
du mandataire qu’ils en avertissent le mandant et pourvoient « en attendant, a ce que

les circonstances exigent pour I’intérét de celui-ci » (I’article 2010 du Code civil).

§2. Le contrat d’entreprise et le contrat de travail

97. Définition. L’article 26 du Code de travail du Vietnam définit : « /e contrat de
travail est une convention entre [’employé et [’employeur sur le travail payé la
réemunération, sur la condition du travail, sur le devoir et le pouvoir de chaque partie
dans le lien de travail ». La qualification d’un contrat nécessite de définir ses
¢léments essentiels, car c’est a partir d’eux que l’on va pouvoir dire si telle
convention entre ou non dans telle catégorie. Pour le contrat d’entreprise, il s’agit : (i)
d’une obligation de faire quelque chose pour autrui; (ii) d’un principe de
rémunération ; (iii) d’une indépendance concernant la réalisation de la prestation.
Concernant le contrat de travail, trois éléments peuvent aussi étre retenus: une
prestation personnelle de travail ; une rémunération de cette prestation et un lien de
subordination. Il a été dit plus haut que les deux contrats présentaient la particularité
d’exiger un travail pour autrui moyennant le versement d’une rémunération. Ainsi au
contraire du contrat d’entreprise, le contrat de travail nécessite que le salarié soit une
personne physique, alors que 1’entrepreneur peut étre une personne morale. Le salarié
ne peut exercer son activité que d’une maniere personnelle, alors que dans le contrat

d’entreprise, il est souvent possible d’avoir recours a des sous-traitants.

En outre, le lien de subordination est souvent présenté comme étant le critére du contrat
de travail. C’est le lien de travail entre ’employé¢ et I’employeur. Il est certain en tout cas

qu’il s’agit bien de I’élément de différenciation entre contrat de travail et contrat
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d’entreprise. Si 1’absence de pouvoir de représentation permettant 1’accomplissement
d’actes juridiques distingue le contrat d’entreprise du mandat, qu’il s’agisse de
I’indépendance (A) ou de la subordination (B), ces ¢léments sont des critéres majeurs de
la définition de chacun d’entre eux. Ces traits ressemblants peuvent entrainer des
confusions avec le contrat d’entreprise, tout en demeurant des critéres de chacun des
deux contrats. Toutefois, comme ces éléments se retrouvent au sein de chaque contrat, on

ne va finalement s’attacher qu’a celui qui permet de les distinguer.
A. L’indépendance

98. Expression a la rémunération. La liberté d’exécution dans le travail est un des
criteres de distinction entre ’entreprise et d’autres contrats. Cependant, cette liberté
n’intervient que pour des questions d’organisation du travail, car ’entrepreneur doit
parfois suivre précisément les consignes d’un donneur d’ordre et qu’il a son propre
client. De sa part, le travailleur doit travailler lors de I’exécution selon les regles
strictes, n’est pas 1ié¢ par le résultat mais par les moyens. Il doit mettre en ceuvre du
mieux possible sa force de travail. Il est soumis a un contrdle. Toutefois, pour
certaines professions, il y a une délégation poussée de compétences et une grande
spécialité technique qui vont de pair avec une grande autonomie dans I’organisation

du travail.

Le caractére d’indépendance s’exprime a la rémunération. Dans le contrat
d’entreprise, I’entrepreneur a le droit de déterminer lui-méme le prix de chaque
entreprise particuliére et supporte les risques d’entreprise (perte ou bénéfice). Par
contre, le travailleur percoit un salaire, le plus souvent fix¢é unilatéralement et
forfaitairement. Il ne participe pas au bénéfice ou a la perte. Son salaire n’est pas li¢

aux résultats mais dépend de ses prestations.
B. Le lien de subordination

99. Subordination ou indépendance. Lien de subordination est souvent présenté
comme étant le critére du contrat de travail. De la subordination dite juridique, c’est-
a-dire celle ou I’on prend en considération le pouvoir de I’employeur, direction,
contrdle du travail voire sanction en cas de mauvaise exécution, on passe aisément a
I’état de dépendance de celui qui travaille. Etre subordonné, c’est fatalement

dépendre de quelqu’un. Etre indépendant, c’est étre libre. Ces données sont cependant
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relatives, car la personne indépendante juridiquement peut ne pas 1’étre en fait, d’un
point de vue économique. L’opposition subordination/indépendance n’est pas
toujours forcément nette. A propos de cette distinction, en droit frangais, GERARD
Lyon-Caen remarque : « cette formulation n’est claire qu’en apparence : elle est
méme simplificatrice, a la limite de 1’inexactitude. Parmi les travailleurs
subordonnés, il en est de toute espece ; et certains d’entre eux sont enti¢rement
indépendants dans leur activité. Parmi les travailleurs indépendants, il en est
¢galement de multiples sortes, et parmi eux certains sont dans une situation de rélle

dépendance »'".

L’enjeu du critere de la dépendance économique est de faire
bénéficier certaines personnes des lois sociales protectrices, et ce, qu’elles
« travaillent sous les ordres de leur employeur ou que, seulement, leur subsistance
dépende de lui »'”*. Dés lors qu’une personne dépend économiquement d’une autre, la
question de son statut peut se poser, et de ce fait, le critére de la dépendance

économique ressurgit réguliérement.

Le critere de la subordination juridique peut donc étre interprété plus ou moins

strictement, jouant ainsi un peu avec I’idée de dépendance économique.

' Le droit du travail non salarié, Syrey, 1990, n° 5.
' G. COUTURIER, Droit du travail, t. 1, Les relations individuelles du travail, PUF, 3° éd., 1996, n° 44.
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Conclusion du chapitre

100. En ce qui concerne les prestations relatives a une chose. Le contrat d’entreprise se
distingue du contrat de vente des biens, du contrat de dépdt des biens. La qualification est
tres souvent difficile, en tout cas pour toutes les entreprises qui livrent des produits a leur
clientele. Réalisent-elles des contrats de vente ou des contrats d’entreprise ? Dans les deux
cas, il y a transfert de propriété¢ d’une chose. Pour un contrat d’entreprise, la chose livrée est
conforme aux spécifications du client, elle a demandé une longue mise au point et une
confection non standardisée. Par exemple : distinction entre le prét-a-porter (contrat de
vente) et les vétements sur mesure (contrat d’entreprise). Donc, si le produit est fabriqué en
série et qu’il est disponible pour n’importe quelle personne intéressée, le contrat conclu est
un contrat de vente. En revanche, si le produit a été fabriqué pour un client déterminé selon
les spécifications que celui-ci a demandées, on sera face a un contrat d’entreprise. Le prix et
le critere du transfert des risques se considérent comme les critéres essentiels participant a la

distinction entre le contrat d’entreprise et le contrat de vente des biens.

Pour la distinction entre le contrat d’entreprise et le contrat de dépot, il peut donc
s’agir d’un contrat a titre gratuit ou de bienfaisance, ou d’un contrat a titre onéreux.
Leur objet differe toutefois a tel point que 1’on ne devait théoriquement les
confondre. L’objet du contrat de dépot est de garder et de restituer la chose tandis que
celui du contrat d’entreprise est de réaliser un travail a partir de la chose matérielle.
Par contre, il y a dés lors possibilité, sans difficulté réelle, d’imaginer un découpage
du contrat en deux ou trois phases, alternant contrat de dépot et contrat d’entreprise.

On se trouverait alors en présence d’un véritable contrat mixte.

101. En ce qui concerne les prestations sans lien direct avec une chose. Le
contrat d’entreprise se distingue du contrat de mandat et du contrat de travail.
L’absence de pouvoir de représentation permettant [’accomplissement d’actes
juridiques distingue le contrat d’entreprise du mandat. Si ’entrepreneur exécute son
obligation en représentant le maitre, le contrat d’entreprise se fait du contrat de
mandat a titre onéreux. Alors que le principe de la distinction entre contrat

d’entreprise et contrat de travail tient a 1’indépendance de 1’entrepreneur qui, a la
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différence du salarié, subordonné a son employeur, soumis au pouvoir de contrdle et
de direction d’un patron, ne regoit pas d’ordres de son client. A premiére vue, ces
deux contrats n’ont rien en commun. Le salari¢ met a la disposition de son employeur
sa force de travail. L’entrepreneur réalise une chose pour le maitre d’ouvrage. Mais si
un artisan réalise & maintes reprises une activité pour une méme personne, les deux
notions se mélent. Par exemple : un agent est employé par un golf pour réaliser
I’entretien et la gestion d’un green, réalise-t-il un service (contrat d’entreprise) ou
est-il salarié (contrat de travail). En droit frangais, le tribunaux distinguent les deux
contrats en utilisant le critére du lien de subordination. En I’occurrence, est-ce que
I’agent répondait aux ordres, instructions et contrdle du dirigeant du golf ? En effet,

le contrat a donc été qualifié de contrat de travail'”.

' Cass. soc., 8 novembre 1995, Gaz. Palais 1996, I, Panorama, p.15.
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Conclusion du titre

102. Catégories de critéres de distinction utilisées lors de la qualification. Un
conflit de qualification apparait quand, au sein d’une méme convention, certains
éléments sont susceptibles de relever de plusieurs contrats. A partir de la définition
des contrats, le juge va devoir rechercher 1’exacte qualification et, a cette fin, va
utiliser ce que I’on nomme « les éléments essentiels ». Ce terme peut recouvrir deux
sens, comme en atteste la définition donnée par le Vocabulaire Capitant'”®. Les
¢léments essentiels désignent ceux sans lesquels le contrat ne saurait étre formé,
comme par exemple, I’accord sur la chose et le prix dans la vente, et ceux qui vont
permettre d’identifier le contrat. Ce sont les seconds dont il est fait usage dans la
qualification, cependant certains des ¢léments du premier, directement issus de la
définition légale du contrat, serviront tout autant. Les ¢léments essentiels
s’entremélant, le tout est de savoir dans quel dessein ils sont recherchés. En admettant
que le contrat soit défini par le législateur, cela ne permet pas toujours au juge
d’aboutir au réglement du conflit qui lui est soumis. C’est pourquoi il va devoir
rechercher et utiliser des critéres de distinction propres a chaque cas de figure, a
moins qu’il n’opte pour un critére général, ou encore qu’il ne panache les deux
possibilités. On peut donc relever 1’existence de critéres spéciaux de distinction et

d’un criteére général.

103. Role des parties et du juge dans la qualification du contrat. Le role de la
volonté dans la qualification contractuelle n’est plus a démontrer. Le soin revient aux
parties de qualifier leur convention. On sait aussi que le juge dispose d’un pouvoir
important en la matiere, et qu’il est expressément autorisé par 1’article 12 alinéa 2 du

1
177

Code de procédure civil '* a requalifier le contrat qui lui est soumis. En effet, ce texte

dispose : « il doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes

7 Par G. CORNU, Association H. Capitant, Vocabulaire juridique, PUF, “Quadrige”, 8° éd., 2007: “qui est de ’essence de;
se dit par opposition a naturel et a accidentel (ou contingent) des éléments du contrat sans lesquels celui-ci ne peut
valablement exister, ¢léments constitutifs nécessaires a sa formation (consentement, capacité, etc.) ainsi que de ceux,
spécifiques, qui déterminent le type d’un contrat et sans lesquels 1’accord ne peut avoir le caractére qu’on veut lui attribuer.
Ex. le loyer dans le bail”.

"7 Article identique a celui de I’article 12 du NCPC, v. Loi n° 2007-1787 du 20 décembre 2007 relative a la simplification du
droit, JO du 21 décembre 2007, p. 20639.
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litigieux sans s’arréter a la dénomination que les parties en auraient proposées ». Le
juge peut donc nommer le contrat en cas de carence des parties sur ce point, et peut le
« renommer » en cas de litige. Le juge est la pour situer le contrat dans la volonté des
parties mais aussi dans leurs actes, et faire prévaloir une définition. Point
fondamental de la matiére contractuelle, la Cour de cassation exerce donc son

contrdle sur la qualification'”,

104. Utilité de la distinction. Bref, il existe en droit frangais comme en droit
vietnamien des contrats qui présentent des traits communs et divergents avec le
contrat d’entreprise. La distinction du contrat d’entreprise des contrats voisins s’avere
utile car elle nous permet de comprendre les caractéristiques et le régime juridique de
chacun. A coté des points communs dans la distinction du contrat d’entreprise des
contrats voisins entre les deux systémes juridiques, il y a quelques divergences parce
que la définition des contrats voisins du droit francais et du droit vietnamien ainsi que
la qualification du contrat d’entreprise sont assez différentes en raison des caracteres
particuliers de chaque pays. Le maitre et I’entrepreneur sont donc tenus d’observer

tous ces textes avant de conclure leur contrat.

' V. plus précisément pour 1’étendue du contréle de la Cour de cassation, note J. BORE et L. BORE, La cassation en
matiére civile, Dalloz action 2003/2004, n** 65.02 et s., A. PERDRIAU, “Réflexions désabusées sur le contrdle de la Cour de
cassation en matiére civile”, JCP G 1991, I, 3538; J.-L. AUBERT, “La distinction du fait et du droit dans le pourvoi en
cassation en matiére civile”, D. 2005, p. 1115.
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Conclusion de la partie

105. Définition proposée du contrat d’entreprise. La partie préliminaire nous a
présenté brievement la notion du contrat d’entreprise en droit frangais et vietnamien,
sur laquelle on peut constater les points communs et différents. En définitive, en
restant proche de cette définition de la Cour de cassation, le contrat d’entreprise peut
étre percu comme celui ou une personne (l’entrepreneur) s’engage moyennant
paiement d’une somme d’argent a accomplir de maniere indépendante un travail
déterminé, au profit d’une autre (le maitre), sans la présenter. La définition du
contrat d’entreprise en droit vietnamien peut suivre également cette tendance du droit
frangais en ajoutant les deux éléments : « indépendance » et « sans représentation ».
Alors, avec cette définition compléte, on peut bien distinguer le contrat d’entreprise
du contrat de vente (« travail déterminé »), du contrat de dépot, du contrat de bail (les
prestations relatives a une chose), du contrat de mandat (« sans la représenter »), du
contrat de travail (« maniere indépendante ») (les prestations sans lien direct avec une

chose).

106. Extension du domaine du contrat d’entreprise en droit francais et
suggession au Vietnam. Le contrat d’entreprise en droit frangais recouvre une
extréme diversité¢ de relations contractuelles. Ce contrat peut porter sur des choses
matérielles, qu’il s’agisse d’immeubles (construction, rénovation, etc.) ou de meubles
(réparation, etc.), et sur des choses immatérielles (conseils, soins, études, etc.). Au
sein de cette diversité, certains contrats d’entreprise portent plutot sur des travaux
concernant une chose mobiliére ou immobiliére alors que d’autres portent sur la
fourniture d’un service. En toute hypothése, ce contrat peut étre civi, commercial ou
mixte. Il est civil lorsqu’aucune des parties n’a la qualit¢ de commergant (entre un
médecin et son patient) et commercial lorsque les deux parties ont la qualité¢ de
commercant (entre un promoteur immobilier et sous-traitant), il est mixte entre un
commergant et un non-commerc¢ant. Selon son caractére, on va lui appliquer toujours
les régles de droit civil mais avec des ajouts de régles de droit commercial (ex :

différentes regles de preuve selon la nature des parties).
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Cependant le droit du contrat d’entreprise du Vietnam parait refuser d’appréhender de
manic¢re unitaire [’ensemble des conventions qualifiées en France de contrat
d’entreprise. 1l adopte ainsi des qualifications différentes selon que le contrat porte
sur la fabrication d’un bien ou d’une chose matérielle comme un travail déterminé. Le
contexte de 1’intégration a I’économie internationale et d’une nouvelle tendance du
développement économique dans le monde, en particulier avec une occasion d’étre
une nouvelle usine du monde en matiére d’entreprise en remplagant la position de la
Chine par les choix des investisseurs étrangers, fait apparaitre en plein de relations
¢conomiques plus complexes et divers. Cela exige que le systéme juridique du
Vietnam devra étre réformé significativement, en particulier en matiere de contrat
d’entreprise pour répondre a cette situation économique actuelle et dans le temps a
venir. Une bonne suggestion est que le droit du contrat d’entreprise du Vietnam, en
comparaison avec celui de la France, pourra acquérir les expériences juridiques et de
la jurisprudence en la mati¢re pour perfectionner son systéme juridique en élargissant
le domaine qualifié¢ par le contrat d’entreprise en droit vietnamien, comme le Code

civil de la France, si non comme celui du Québec.

107. Etude du contrat comparé. Une fois que la notion du contrat d’entreprise est
précisé complétement, la distinction du contrat d’entreprise des autres contrats est
une étape fondamentale pour la connaissance de celui-ci. L’étude du contrat comparé
a d’autre contrat en droit frangais et vietnamien offre une belle base de réflexion a la
qualification en général, et a I’étude des obligations de 1’entrepreneur a 1’égard du
maitre de 1’ouvrage (premicre partie) ainsi que de celles du maitre a 1’égard de
I’entrepreneur (deuxiéme partie) en cours d’exécution du contrat, en particulier des
effets du contrat d’entreprise a partir de I’exécution de ces obligations sur lesquelles

nous nous concentrerons dans les parties principales suivantes.
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PREMIERE PARTIE : LES OBLIGATIONS DE
L’ENTREPRENEUR A L’EGARD DU MAITRE

108. Exécution du contrat. Une fois conclu, le contrat doit &tre exécuté. La
distinction entre la formation et I’exécution du contrat traduit une hiérarchie :
I’exécution est dans la dépendance de la formation. La réalité de I’exécution effective
peut-elle remettre en cause 1’acte de prévision initial ? La succession contemporaine
de crises financieére, économiques et sociales donne a ces questions une vive

7 Le contrat a pour effet de faire naitre des obligations ; en d’autres termes,

actualité
il a une force obligatoire. La force obligatoire du contrat est affirmée en termes
¢légants, énergiques et célebre par 1’article 1193 du Code civil frangais 2016 : « Les
contrats ne peuvent étre modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des
parties ou pour les causes que la loi autorise ». Principe dont le sens immédiat est
que le contrat est obligatoire entre les parties ; le fait qu’il y ait une simulation ne

I’empéche pas de s’appliquer ; afin d’étre respectée, la volonté des contractants

appelle une interprétation chaque fois qu’elle est obscure.

A la force obligatoire du contrat, le nouveau Code civil francais 2016 associe une
autre régle, énongant que « Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de
bonne foi » (I’article 1104 du Code civil francais 2016). D¢és lors, 1’article 1104,
interdit d’abord au créancier certains comportements contradictoires ; par exemple,
invoquer une clause résolutoire de plein droit alors qu’il a laissé perdurer
I’inexécution, ou n’user de la mise en demeure que comme prétexte a la rupture, ou
réclamer 1’application d’une clause apres avoir adopté un comportement incompatible
avec elle. La bonne foi est synonyme de cogérence du comportement, permettant de
préserver 1’attente légitime du cocontractant, qui ne repose pas seulement sur les

termes du contrat, lorsque celui-ci s’exécute depuis un certain temps. La mauvaise foi

' L. THIBIERGE, Le contrat face a l'imprévu, th. Paris I, 2009, Economica, 2011, préf. L. Aynés; O. PENIN, La distinction
de la formation et de [’exécution du contrat, contribution a [’étude du contrat acte de prévision, th. Paris 11, LGDJ, 2012,
préf. Y. Lequette.
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est synonyme de déloyauté. La bonne foi implique ensuite souvent un devoir
d’initiative'®’, de cooprération ou de collaboration, afin de permettre une exécution
efficace du contrat. La violation de la bonne foi est sanctionnée par une
responsabilité. Elle rend fautif I’exercice du droit de rompre (faculté de résiliation,
clause résolutoire) et, si ce droit est détourné de la fonction qui le justifiait, peut
méme conduire au maintien forcé du contrat. En pratique, I’invocation de deux
nouveaux articles 1104 et 1193 est souvent une réponse a ’utilisation par [’une des
parties du pouvoir, par essence unilatéral'®' de rompre le contrat, de le modifier,

d’agréer le cessionnaire d’un contrat, de fixer le prix...

109. Plan de la partie. Contrat synallagmatique, le contrat d’entreprise fait naitre des
obligations a la charge de chacune des parties. Le contenu des obligations de
I’entrepreneur (titre 1), lesquelles reflétent, comme celles de son cocontractant, les
particularités de la convention. L’entrepreneur, en tant que professionnel débiteur de la
prestation caractéristique, est tenu séverement. Il doit adopter un comportement
irréprochable et s’adapter en permanence, jusqu’a la réception, aux besoins du maitre
d’ouvrage, ce dernier étant placé dans une position relativement confortable, puisqu’il
agisse pour les besoins de son activité. Malgré tout, le droit positif n’oublie pas que le
locateur d’ouvrage est débiteur d’une obligation de faire, et d’une prestation par principe
non standardisée. Cela transparait, on le verra, dans les obligations mises a la charge du
donneur d’ordre. Mais cela se remarque déja dans la maniere dont sont appréhendées ses
propres obligations, et notamment les sanctions'®> consécutives a I’inexécution d’un ou
plusieurs de ces obligations seront envisagées dans une seconde étape (titre 2). En
comparaison des obligations et des responsabilités de 1’entrepreneur en droit du contrat

d’entreprise frangais, on pourra constater les traits avancés en droit vietnamien.

' Ex.: Cass. 1™ civ., 23 janvier 1995, Bull. civ. I, n° 36; Defrénois 1996, art. 36354, n° 55, obs. Ph. DELEBECQUE.

81 p. LOKIEC, Contrat et pouvoir, th. Paris X, 2002; J. ROCHFELD, “Les droits potestatif accordés par le contrat”, Et.
Ghestin, LGDJ 2001, p. 747.

"2 Au-dela de sa connotation de peine, ce terme doit s’entendre de maniére plus large comme une conséquence juridique
attachée a I’inexécution.
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TITRE 1 : LE CONTENU DES OBLIGATIONS DE
L’ENTREPRENEUR

110. Obligations principales et accessoires. L’entrepreneur occupe la position de
débiteur de la prestation caractéristique. C’est celui qui va exécuter le travail dont
I’accomplissement constitue I’objet du contrat, le but qui a motivité sa conclusion. Le
contrat d’entreprise va deés lors faire naitre a son égard des obligations qui tendent
toutes a assurer la bonne fin de sa mission. Il s’agit de faire en sorte que 1’ouvrage
commandé soit correctement réalisé¢ et transmis au maitre d’ouvrage, et qu’il lui
procure toute la satisfaction qu’il en attend. Les conventions obligeant d’abord a ce
qui y est exprimé, 1’entrepreneur se doit, en premier lieu, d’accomplir la prestation de
travail commandée par maitre (chapitre 1). Il est aussi tenu, en second lieu, de
respecter diverses suites qui découlent du contrat d’entreprise (chapitre 2). Elles
traduisent toutes la position particuliére dans laquelle se situent les parties au contrat

d’entreprise.

CHAPITRE 1 : LES OBLIGATIONS PRINCIPALES
CONCERNANT LA PRESTATION

111. Plan du chapitre. Le Code civil tant francais que vietnamien montrent des
dispositions concernant les obligations de 1’entrepreneur en mettant en ceuvre le
contrat d’entreprise, y compris les obligations principales concernant la prestation de
I’entrepreneur. Ce contrat se caractérise en effet par la dualité fondamentale de son
objet : D’entrepreneur s’engage, dans un premier temps, a exécuter la prestation
commandée, laquelle s’analyse en une création de valeur ; puis, dans un deuxiéme
temps, a transférer cette valeur, le produit de son travail, au maitre de I’ouvrage.
Alors que ’entrepreneur ne peut délivrer que le produit au maitre comme ses attentes
apres avoir fait sa tdche. Ce sont I’exécution conforme (section 1) ou le caractere de
conformité et 1’exécution ponctuelle (section 2) ou [’aspect de ponctualité de
I’entrepreneur qui se constituent ses obligations concernant la prestation pour achever
son travail. Avec les points communs en la matiére, il existe encore quelques

divergences entre les deux systéme de droits francais et vietnamien.
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112. Délivrance. La prestation doit maintenant étre abordée sous I’angle de son
exécution. Cette derniere doit obéir a une série d’exigences, dont certaines sont
propres a un type de contrat d’entreprise, d’autres générales. Ainsi, lorsque le louage
porte sur un ouvrage a faire, I’entrepreneur est, en principe, tenu de le délivrer, aprés
I’avoir fait, c’est-a-dire de le mettre a la disposition du client pour qu’il puisse en
prendre livraison'®. Cette obligation de délivrance de I’entrepreneur, si elle n’est pas
mentionnée expressément dans le nouveau Code civil frangais 2016, peut emprunter
son régime tant6t au droit commun des obligations (article 1197 pour 1’obligation de
délivrer) tantot au droit de la vente (article 1605 et 1606 pour les modalités de la
délivrance du nouveau Code civil francais 2016). Parfois, des regles spécifiques
peuvent s’appliquer, telle la garantie de livraison dans le contrat de construction de
maison individuelle'®*. Selon Monsieur P. PUIG, le contrat d’entreprise se caractérise
en effet par la dualit¢ fondamentale de son objet : ’entrepreneur s’engage, dans un
premier temps, a exécuter la prestation commandée, laquelle s’analyse en une
création de valeur ; puis, dans un deuxiéme temps, a transférer cette valeur, le produit
de son travail, au maitre d’ouvrage'®. C’est la présence de ces deux obligations qui
permet de retenir cette qualification. Cependant, s’agissant des engagements
généraux, auxquels il convient maintenant de se consacrer exclusivement, POTHIER
répertoriait au titre des obligations du conducteur qui naissent de la nature du contrat,
celles « de faire I’ouvrage qu’il s’est chargé de faire », « de le faire a temps », « de le
bien faire », enfin celle « de bien employer les choses qui lui ont été fournies par le

186

locateur pour la confection de 1’ouvrage (...)» La prestation doit ainsi étre

conforme et exécuté dans les temps.
SECTION 1 : UNE EXECUTION CONFORME

113. Conformité et ponctualité. Il y a une ressemblance entre le droit francais et
vietnamien, c’est que les obligations concernant la prestation de |’entrepreneur
s’expriment sous les caractéres conformes et ponctuels. Cependant, si la conformité

est, au droit vietnamien, exprimée principalement et généralement en quantité et en

'V infra, n° 468.

"% Art. L. 231-6 du Code de la construction et de 1’habitation.

' Cf. P. PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, op. cit., not. n° 350, p. 561 et s.
"% POTHIER, par M. BUGNET, Traité du contrat de louage, éd. 1847, n° 419.
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qualité, et que la ponctualité est sous la forme du délai, le droit frangais précise bien
les critéres de la conformité (les stipulations - les attentes raisonnables du maitre
stipulées dans le contrat d’entreprise, ainsi que le besoin du maitre — les attentes du
maitre non stipulées dans le contrat) (§1) et une exécution ponctuelle (fixation d’un
délai facultative et fixation impérative) (§2). C’est la base juridique trés importante

en cas du litige entre les parties.

§1. Les stipulations

114. Attentes légitimes du maitre de l’ouvrage. En droit francais ainsi que

: . . . . , < 187
vietnamien, |’entrepreneur doit accomplir sa prestation conformément a [’attente

1" et de ce a quoi peut

légitime du maitre. La détermination du contenu contractue
prétendre le maitre n’est pas toujours aisée. Il y a plusieurs criteres, dont les
stipulations participent de la définition du contenu spécifique des contrats
d’entreprise et donc d’expliciter ce que peut exiger le maitre de son entrepreneur. Par
ailleurs, certains contrats d’entreprise relevant d’un régime spécial connaissent des
critéres plus spéciaux. Un peu différent, en droit vietnamien, tandis que les attentes
du maitre ne stipulent pas dans le contrat ni s’expriment sous le besoin du donneur
d’ordre du contenu des contrats, elles naissent dans le processus de la mise en ceuvre
du contrat, surtout pour les contrats d’entreprise avec les maitres étrangers. Les
modifications unilatérales des maitres étrangers aprés I’exécution du contrat sont
souvent acceptées de fagon facile par les entrepreneurs vietnamiens. C’est cette

imprudence qui a, en réalité, causé¢ plusieurs conséquences imprévisibles a

I’entrepreneur vietnamien.
A. Les stipulations en droit francais

115. Prévisibilité contractuelle des stipulations. De toute évidence, le maitre est en
droit de compter d’abord sur le respect scrupuleux des stipulations'®, du devis'”, du

plan ou du cahier des charges''. Il en va de la prévisibilité contractuelle. Tout est ici

87 p. LOKIEC, « Le droit des contrats et la protection des attentes », D. 2007, p. 321.

'8 F. ROUVIERE, Le contenu du contrat : essai sur la notion d’inexécution, PUAM, préf. Ch. ATIAS, 2005. Instrument
d’analyse du contentieux, le contenu contractuel est aussi la mesure de 1’inexécution.

' BEUDANT et LEREBOURS-PIGEONNIERE, par RODIERE et PERCEROU, Cours de droit civil frangais, T. XII,
Contrats civils divers, 1942, éd. Rousseau, n° 188.

' Ex : pour un devis estimatif prévoyant qu’une partie du plancher du rez-de-chaussée devrait pouvoir supporter une
surcharge de mille kilogrammes au métre carré, Cass. 3° civ., 28 février 1923, Bull. civ., 111, n° 156.

I PLANIOL et RIPERT, par ROUAST, Traité pratique de droit civil frangais, T. X1, Contrats civils, LGDJ, 1954, n° 924.
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affaire de lecture ou, en cas d’ambiguité, d’interprétation. Selon le type de contrat
: . " AT 192
d’entreprise concerné, les clauses préciseront, par exemple, le matériau a employer ™,

A 193 194
I’ampleur de la tdche ™, ou encore le genre de I’ceuvre .

En toute hypothése, le travail doit étre de qualité, ce qui ne signifie pas que
I’entrepreneur s’engage systématiquement a fournir le résultat attendu par le client. Cela
est vrai quel que soit I’objet du contrat. Lorsque celui-ci porte une chose, il est vrai que
le professionnel sera souvent assez lourdement tenu, son obligation étant fréquemment
qualifiée de résultat. Il n’en reste pas moins que 1’obligation de résultat atténuée, voire
I’obligation de moyens, trouvent également leur place en ce domaine, dés lors que
I’entrepreneur ne maitrise pas 1’ensemble des parametres qui lui permettent d’obtenir le
résultat escompté'®. C’est ainsi que le réparateur d’ascenseur ne peut promettre que
I’objet de sa prestation ne tombera jamais en panne, ni méme qu’il réussira
systématiquement a le remettre en marche dans des délais assez brefs. Lorsque le contrat
porte sur une prestation de service pure et simple, 1’obligation sera plus aisément
qualifiée de moyens, puisque le résultat de ce type de prestation est plus difficile a
anticiper. Un conseil en organisation d’entreprise peut s’engager a mettre tout en ceuvre
pour donner des conseils judicieux. Il ne peut en aucun cas promettre que si ses
directives sont suivies srupuleusement, elles permettront a son client d’atteindre les

objectifs escomptés'®

. Il n’en reste pas moins que s’il utilise toutes les connaissances et
les techniques dont il dispose pour élaborer un nouveau schéma d’organisation de
I’entreprise, il aura correctement exécuté sa mission. Son travail pourra étre considéré
comme étant de qualité. L’exécution d’un travail de qualité signifie par contre que

I’entrepreneur doit assurer 1’efficacité de sa prestation. Le garagiste a qui ’on a demandé

"2 CA Paris, 19 décembre 1962, D. 1963, jur., p. 609, note A. FRANCON (eau-forte en couleurs sur papier Japon) ; Cass. 3°
civ., 7 décembre 1994, n° 92-20760 (gargouilles en béton) ; Cass. 3° civ., 25 avril 2007, Bull, civ., 111, a paraitre ; Defrénois
2008, p. 81, obs. H. PERINET-MARQUET (ardoise de premier choix).

% Cass. Com., 2 avril 1974, Bull, civ., IV, n° 119 (rédiger I’acte de vente d’un fonds de commerce et procéder aux
inscriptions ; Cass. 17 civ., 16 juillet 1997, n° 95-19641 (appel téléphonique de voisins désignés et en 1’absence de réponse
de ces derniers, appel de la gendarmerie).

1% Cass. 1" civ., 7 avril 1987, Bull. civ., I, n° 124 ; RTD com. 1988, p. 224, obs. A. FRANCON; D. 1988, jur., p. 97, note B.
EDELMAN (faire connaitre le Gabon moderne et ses efforts de développements, dans un but d’appréciation positive) ; V.
CHARDIN, « Le contrat de commande d’euvre audiovisuelle », D. 1997, chron., p. 202.

1% Contra, J., H. et L. MAZEAUD, par M. DE JUGLART, Legons de droit civil, T. I1L. vol. 2, Principaux contrats, 2° partie,
Baux d’habitation, baux ruraux, entreprise, mandat, prét, dépot, assurance, jeu, rente viagere, transaction, 5° éd. par M. DE
JUGLART, 1980, op. cit., n° 1348.

1% Cf. Lyon, 23 décembre 1969: JCP. 1970. II. 16557; RTD civ. 1971. 62, obs. G. DURRY - Paris, 23 janvier 1990: D. 1990.
IR. 50.
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197

de remettre un véhicule en état de marche ~' ne doit ainsi pas se contenter d’effectuer une

réparation partielle du bien qui lui a été confié'®”.

L’insuffisante détermination de la prestation attendue de 1’entrepreneur risque d’étre
a D’origine de nombreuses difficultés lorsque, le cas échéant, viendra a étre discutée
devant le juge la conformité de la prestation effectuée a la prestation due. A défaut de
précision dans le contrat, les juges détermineront son contenu en fonction des attentes
raisonnables du maitre, c’est-a-dire en se livrant a une appréciation. En revanche, si
ce contenu est stipulé, c’est ’attente concreéte du maitre en question qui sera prise

pour base d’appréciation.

116. Illustration. Par exemple, si un client charge la SNCF d’acheminer son
véhicule, sans plus de précision, 1’obligation du transporteur sera limitée audit
véhicule. Selon la Cour de cassation, en effet, « sauf texte ou stipulation contraire,
I’obligation de transport d’un véhicule n’étend ni son objet ni son régime aux bagages
qui s’y trouvent enfermés »'”°. Dans cette méme perspective, en matiére de transport
de marchandises, une déclaration de valeur permettra au client d’envisager, en cas de

perte, une indemnisation plus compléte que celle prévue par la 1oi*”.
B. Les stipulations en droit vietnamien

117. Similitude. Il y a un point commun entre le droit frangais et vietnamien en la
maticre. Le maitre a une prévisibilit¢ contractuelle de ses attentes a I’égard de
I’entrepreneur. L’entrepreneur est tenu de réaliser un travail de qualité, conforme aux

prévisions contractuelles. En bon professionnel, il doit également respecter les régles et

YT Le garagiste ne doit pas dépasser les limites de la mission et, par exemple, effectuer une réparation compléte du véhicule
alors qu’il était seulement chargé de changer un balais d’essuie-glace ou les plaquettes de frein. Les tribunaux considerent en
effet que s’il va au-dela, il ne pourra pas obtenir le paiement des travaux non commandés, et que c’est a lui de rapporter la
preuve que les travaux litigieux ont effectivement été commandés par son client. Cf. not. Com. 6 mai 1980, Bull. civ., IV. n°
176 — Cass. 1™ civ., 25 mars 1997: Contrats, conc., conso. 1997, comm. n° 95, obs. L. LEVENEUR - Cass. 1™ civ., 14
décembre 1999, Bull. civ., 1. n° 344; D. 2000. IR. 20; RTD Com. 2000. 428, obs. B. BOULOC - Cass. 1 civ., 6 janvier
2004, Bull. civ., 1. n° 4; Contrats, conc., conso. 2004, comm. n° 35, note L. LEVENEUR; Resp. civ. et ass. 2004. Chron. 10,
S. HOCQUET-BERG- Cass. 1 civ., 2 novembre 2005, Bull. civ., 1. n° 398; D. 2005. IR. 2823.

%% Cass. 1™ civ., 3 novembre 1970, Bull. civ., 1. n° 291; Gaz. Pal. 1971. 1. 144; D. 1971. 226; RTD. civ. 1971. 391, note G.
CORNU et 663, note G. DURRY - Cass. 1 civ., 15 novembre 1988: D. 1989. 179, note Ph. MALAURIE.

% Cass. 1" civ., 25 février 2003, Bull. civ., I, n° 56 ; D. 2003, p. 790, note J.-P. GRIDEL. « Raisonnablement », a-t-on
relevé, « ’obligation du transporteur d’un véhicule n’a pas d’autre objet que le transport de ce véhicule, le créancier ne peut
donc s’attendre a ce que cet objet s’étende aux effets qui y sont contenus, s’il n’en a pas informé le transporteur », M.
FAURE ABBAD, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle, LGDJ préf. Ph. Rémy, 2003, n° 295, p. 250, note
1006.

2 Ex : article 28 de la loi n° 66-420 du 18 juin 1966 sur le transport maritime ; Lamy Transport, T. 2, Commission de
transport, mer, fer, air, commerce extérieur, sous la dir. De B. KERGUELEN-NEYROLLES, 2007, n° 868.
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les usages de sa profession. Le cas échéant, il pourra également se voir imposer le respect
des normes techniques qui concernant son domaine d’intervention, ainsi que les
éventuelles recommandations émanant des instances professionnelles auxquelles il se

rattache.

En toute hypothése, le professionnel devra se conformer aux prévisions
contractuelles. C’est en effet le contrat qui précise I’ouvrage a effectuer, ainsi que la
manicre dont il sera réalisé. Le premier ¢lément qui doit guider I’entrepreneur est
donc bien évidemment le contrat lui-méme. L’entrepreneur y trouvera non seulement
les contours de 1’ouvrage a effectuer, mais encore, le cas échéant, les modalités
d’exécution du contrat. Il pourra, par exemple, déterminer les matériaux a employer,
le degré d’implication du maitre de I’ouvrage dans cette exécution. S’agissant d’un
contrat d’entreprise en maticre de textile et de chaussures, il serait bien venu de
préciser la fréquence de la détermination des matériaux ainsi que des interventions du

prestataire, etc.

118. Précision des stipulations. Les clauses du contrat préciseront, par exemple, le
matériau a employer, la quantité et la qualité des produits... L article 551-3 du Code civil
vietnamien 2005 dispose que : « L’entrepreneur doit avoir [’obligation de délivrer au
maitre, comme leur convention, les choses correspondant a la quantité, a la qualité, a la
modalité, au délai et au lieu... ». Cela exprime bien les obligations concernant la
prestation de I’entrepreneur, plus précisément, les attentes du maitre en matiére conforme
stipulées dans le contrat d’entreprise. Par exemple que dans le contrat d’entreprise des
vétements numéro 01/VH — DL/2004, signé le 19 mai 2004 entre la SARL de
Habillement international Viet Hsing (I’entrepreneur - défendeur) et La Société de Deep
Link Developping Co.Ltd (le maitre — le demandeur)™", il existe une clause sur la qualité
des produits. Puisque I’entrepreneur n’a pas accompli sa prestation conformément a
I’attente 1égitime du maitre (la qualité des produits) stipulée dans le contrat, ce dernier a

porté ses plaintes avant la Cour supréme populaire de Ho Chi Minh ville.

Bien que [Darticle 544 et 546 du Code civil vietnamien 2015 aient prévu les

obligations du maitre et de I’entrepreneur, 1’article 549 continue a les repéter.

201 Arrét n° 36/2006/KDTMPT le 09 mai 2006 sur le litige du contrat d’entreprise, Cour supréme populaire de Ho Chi Minh
ville.
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Cependant, ce dernier ne porte que sur la ponctualité et le lieu de la délivrance et la
livraison des choses, non la conformité de la chose délivrée par 1’entrepreneur. Alors,
si ’entrepreneur délivre la chose avec une mauvaise qualité au maitre, selon 1’article
549, ce dernier doit la recevoir ? S’il ne la recoit pas, est — ce qu’il doit prendre la
responsabilité pour son entrepreneur ? L’article 546 prévoit que 1’entrepreneur devra
prendre la responsabilité sur la qualité du produit, mais il ne précise pas clairement

quelles sont ces responsabilités.

119. Précision des stipulations (cont.). L’article 182 de la Loi commerciale
vietnamienne 2005 prévoit également 1’obligation et le droit de 1’entrepreneur dans le
contrat d’entreprise. En tel sens, cet article aborde de ’obligation de 1’entrepreneur
concernant la conformité stipulée dans le contrat. Selon ’article 182-1, I’entrepreneur
a I’obligation d’approvisionner une partie ou tout matériel ayant pour le but de mettre
en ceuvre du contrat d’entreprise selon la convention entre les deux parties sur la
quantité, la qualité, le critére technique et le prix. Cependant, il n’y a pas de
définition d’une bonne ou mauvaise qualité. La portée du contrat d’entreprise en droit
vietnamien porte principalement sur la chose matérielle, c’est pourquoi il reste que
pour le maitre, exprimer plus facilement et clairement son attente est toujours

possible qu’en droit francais.

Toutefois, le document contractuel sera particulier elliptique, le client se contentant
de préciser quels sont ses besoins, sans nécessairement expliquer dans les détails ce
qu’il attend de I’entrepreneur. Il se contentera de désigner de manicre relativement
vague quelles sont ses attentes. Il faudra bien entendu que les parties se soient
accordées sur un objet, mais celui-ci peut n’étre pas précisément décrit. C’est ainsi,
par exemple, que si une petite entreprise commande des machines industrielles
destinées a remplir une tache spécifique, les caractéristiques précises de ces machines
n’ont pas a étre déterminées avec minutie dés 1’accord des volontés. Une telle
exigence serait illusoire. Le client n’est pas nécessairement suffisamment compétent
pour y satisfaire. Toutefois, le contrat devra contenir un certain nombre de précisions,
notamment en termes de taille et de rendement. Le professionnel devra alors étudier
la meilleure maniere de lui donner satisfaction, les contours définitifs de 1’ouvrage a

délivrer seront affinés au fur et a mesure de I’exécution de la prestation. Ce sera alors
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non plus au regard des précisions données dans la convention, mais a 1’aune des
besoins et attentes décrits lors de 1’échange des consentements que sera appréciée la

conformité de ce qui aura été effectué a la commande.

§2. Le besoin du maitre de I’ouvrage

120. Absence des attentes. Au cas ou les attentes du maitre ne seraient pas stipulées
dans le contrat, pour bien exécuter les obligations du contrat pour ayant pour objet
d’achever son travail de maniére de bonne foi, I’entrepreneur se basera souvent sur le
besoin du maitre. Il existe une ressemblance dans I’expression du besoin du maitre en
droit francais (A) et en droit vietnamien (B), mais une divergence dans les

dispositions de chaque droit.
A. Le besoin du maitre en droit fran¢ais

121. Critére considérable. Il reste que pour le maitre, exprimer clairement son
attente n’est pas toujours possible. Que [’on songe par exemple au contrat de
commande d’une ceuvre littéraire. On ne voit guere ici, relévent certains auteurs,
« comment les parties pourraient décrire I’ceuvre dont la création est seulement
envisagée avec une précision suffisante pour permettre une comparaison avec I’ceuvre
effectivement réalisée, ni comment pourraient étre définies a 1’avance de manicre
abstraite les caractéristiques de I’ceuvre propre aux attentes légitimes de « 1’éditeur

202 : A cn . C 1
moyen » . Le besoin du maitre est un critére tout aussi considérable.

122. Distinction de la vente. D’ailleurs, le propre du contrat d’entreprise par rapport
a la vente de meuble futur est de porter « sur un travail spécifique destiné a répondre
aux besoins particuliers exprimés par le donneur d’ordre »*”. Le client porte ainsi
bien son nom — donneur d’ordre — car ses désirs sont, dans une certaine mesure>”, des

205

ordres™ . Quand le besoin est exprimé précisément, I’obligation pour 1’entrepreneur

22 A, LUCAS et H.-J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, 2006, n° 669; dans le méme sens, S.
DENOIX DE SAINT MARGC, Le contrat de commande en droit d’auteur frangais, Litec, 1999, n° 206, p. 86: “une clause qui
chercherait a préciser la qualité de 1’oeuvre a venir, dans son aspect de création pure, n’aurait pas grand sens”.

25 Par ex : Cass. 1™ civ., 14 décembre 1999, Bull. civ., 1, n° 340, a propos de I’installation de moteurs dans le systéme
hydraulique d’un navire ; et en doctrine, v. la thése de G. DURAND-PASQUIER, préc., passim.

2% C’est lui qui fixe le résultat, ou 1’objectif a atteindre. Mais I’entreprencur, en vertu de I’indépendance qui le caractérise,
reste libre quand au choix des moyens pour y parvenir; v. par exemple sur le principe de liberté, de I’itinéraire en matiére de
transport, Lamy Transport, T. 1, Route, Transport intérieur et international, sous la dir. De B. KERGUELEN-NEYROLLES,
2007, n° 291.

25 Le terme de “directives” serait également adapté.
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. . . . 206
de le respecter se confond avec le devoir de suivre les stipulations™. Dans le cas
inverse, quelques regles importantes concernent [’expression, [’appréciation et les
implications du besoin. On les présentera avant d’envisager plus longuement les

implications du critére.
1. L’expression et [’appréciation du besoin

123. Critére de la ressemblance. Lorsque le maitre n’a pas nettement exprimé son
besoin a ’entrepreneur, il appartient a ce dernier, au titre de son devoir de conseil, de
’aider a le faire®. En méme temps, en cas de litige opposant un entrepreneur
estimant avoir honoré ses obligations et un client prétendant qu’il n’a pas été tenu
compte de son besoin, le juge, a défaut de stipulations précises, s’efforcera
d’apprécier la situation, en contemplation des attentes d’'un homme raisonnable. De
nombreux arréts permettent de poser en reégle que I’entrepreneur doit mener
’opération a son terme””. Par exemple, dans le contrat de commande de portrait, le
critere de la ressemblance avec le modéle permettra au juge d’évaluer 1’oeuvre
estimée défectueuse par le maitre. Inversement, c’est parfois précisément la
ressemblance avec une oeuvre préexistante qui permettra de fonder le grief de défaut

de nouveauté formulé par le commanditaire.
2. Les implications du besoin

124. Particularité du critére du besoin. Dans le contrat d’entreprise, ce critére
justifie bon nombre de regles. 11 y a d’abord, dans 1’appréciation de la conformité,
une certaine tolérance qui peut parfois étre attendue du maitre. Par ailleurs, certains
droits du maitre peuvent lui étre rattachés; se traduisant, par la force des choses, en
devoirs pour D’entrepreneur de tenir compte de la volonté unilatérale de son

cocontractant, il n’est pas artificiel de les rattacher a 1’exécution conforme de la

26 Cass. 3° civ., 5 octobre 1994, n° 92-21640; Mon. TP, 18 nov. 1994, p. 65 : passer des chariots élévateurs sous les portes ;
Cass. 3° civ., 29 janvier 2003, n° 01-13636 : faire une programmation adaptée au type d’élevage spécifique concerné, etc.

7 CA Versailles, 9 novembre 2000, RIDA 2001, p- 388. « Il appartenait donc au titre de son devoir de conseil, a la société
qui n’ignorait pas la qualité de profane de son cocontractant (...) d’aider son client a exprimer précisément ses besoins, de les
interpréter, de procéder a une étude approfondie er de proposer une solution adaptée » ; Cass. Com., 6 mai 2003, n° 00-
11530 ; et en doctrine, v. notamment, A-C. CHIARINY-DAUDET, « Approche juridique du devis », LPA 8 aott 2007, n°
158, spéc., n° 26.

28 Garagistes : Cass. 1™ civ., 16 mai 1960, Bull. civ., I, n° 263 ; Cass. 1™ civ., 4 février 1963, Bull. civ., I, n° 75 ; Cass. 1™
civ., 3 novembre 1970, Bull. civ., I, n° 291 ; RTD civ. 1971, p. 391, obs. G. CORNU; médecin: CA Paris, 2 décembre 1957,
D. 1958, somm., p. 96; dentiste : Cass. 1" civ., 9 octobre 1985, Bull. civ., I, n° 251 ; RTD civ. 1986, p. 762, obs. Ph. REMY;
artiste : affaire Rosa Bonheur, CA Paris, 4 juillet 1865, DP 1865, 2, p. 202 ; et plus largement, v. Ph. LE TOURNEAU, « Les
obligations professionnelles », Mélanges L. Boyer, Presses de ’université des sciences sociales de Toulouse, 1996, p. 365,
spéc., n° 40, p. 382.
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prestation. L’obligation pour I’entrepreneur de se conformer aux besoins particuliers
du maitre se conjugue, en effet, parfois avec un pouvoir de modification et un
pouvoir de résiliation unilatérale dont dispose ce dernier. La particularité du critére
du besoin par rapport a celui des stipulations réside ainsi dans son caractére évolutif.
Si les stipulations figent le contenu contractuel a la formation, le besoin du maitre
permet de le transformer en cours d’exécution. Ce sont ces deux manifestations de
ces possibles évolutions qu’il importe de développer au titre des implications du

critére du besoin.

125. Pouvoir de modification unilatérale. Le maitre peut modifier ses attentes
quand ’entrepreneur est en train d’exécuter sa prestation. Cependant, les applications
de ce pouvoir de modification unilatérale®” du maitre, dégoratoire au principe
d’intangibilit¢ du contrat, ne peuvent pas étre considérées comme bornées aux
contrats de construction’'’ et de prestations informatiques lors méme que ces
domaines en fournissent les plus fréquentes illustrations. Ainsi, dans la variante
spéciale du contrat d’entreprise que constitue le transport de marchandises, le
donneur d’ordre a un droit de disposition de la marchandise qui se prolonge jusqu’a
ce que le destinataire ait fait valoir ses droits et qui lui permet de modifier le contrat

r . 211
en cours d’exécution” .

Cependant, ce pouvoir n’est pas sans limites. L’une est chronologique. L’ordre ne
doit pas étre trop tardif. La prérogative prend fin au moment ou le travail de
I’entrepreneur est achevé’”. Ce n’est que bon sens. L’autre est de nature
contractuelle : primo, les modifications doivent répondre a un désir d’adaptation de la
prestation tout en restant dans le cadre des besoins initiaux exprimés dans le

contrat’”®. Secundo, ce pouvoir de modification unilatérale peut étre limité

2 L’entrepreneur n’a pas ce pouvoir : par exemple, si un transporteur modifie unilatéralelement la destination de la
marchandise, il commet une faute grave, Lamy Transport, T. 1, préc., n° 301.

2 Dans ce secteur, I’article 1793 du Code civil, en prévoyant les conditions d’augmentation du prix en cas de travaux
supplémentaires, présuppose nécessairement la faculté de modification unilatérale. DEMOGUE considérait ici ce pouvoir
comme de “pratique constante”, art. préc., p. 268.

2 Lamy Transport, T. 1, préc., n° 305.

*? Cass. 3° civ., 18 février 1976, Bull. civ., 111, n° 69.

2 A propos d’un systéme informatique, v. CA Paris, 30 juin 1983, D. 1985, L.R., p. 43, obs. J. HUET : « le matériel
proprosé, pour rustique qu’il soit, ayant les aptitudes suffisantes pour traiter les applications définies, il répondrait aux
besoins exprimés dans le contrat conclu, et le client ne pouvait obliger son cocontractant a une conception nouvelle du
traitement ». Ce pouuvoir de modification ne saurait aboutir a un bouleversement de 1’économie du contrat initial, J. HUET,
op. cit., n° 32184, art. préc., p. 265.
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1% Quant a la clause qui supprimerait purement et

expressément par une clause
simplement ce pouvoir, par exemple en imposant un avenant pour toute modification,
elle serait également valable*"”, mais « quel entrepreneur prétendrait qu’on ne peut lui
imposer de changement a son plan ? »*'°. Troisiéme restriction exprime un souci
qualitatif. C’est seulement des modifications compatibles avec les régles de art*'’
que ’entrepreneur doit tenir compte. Dans le cas contraire, il pourra étre reproché au
professionnel un manquement a son devoir de conseil. La derniére limitation traduit
une exigence de cohérence : « si le maitre de 1’ouvrage a le droit de demander, en
cours de travaux, des changements a ceux qui avaient ét¢ convenus, il abuse de ce
droit si ses demandes sont incohérentes »*'*. Un arrét de la troisiéme Chambre civile
du 22 mai 1968 a appréhendé cette limite en termes d’abus de droit*'’. Ce fondement
n’est pas en soi critiquable, I’abus dans 1’exercice d’une prérogative contractuelle
pouvant étre cherché en dehors de toute intention de nuire. Ce qui est davantage
matiére a discussion est d’avoir, comme en I’espece, retenu la responsabilité
délictuelle du maitre. La responsabilit¢ contractuelle a vocation a sanctionner ce
genre d’abus. Il semble ici que I’impossibilité morale de mise en demeure du maitre
avant ’achévement des travaux ait justifié, par faveur pour [’entrepreneur, ce
fondement délictuel**’.

Pour limiter un abus de droit de modification unilatérale, le nouvel article 1195 du
nouveau Code civil francais constitue I’'une des innovations les plus importantes, et
certainement les plus critiquées, de 1’ordonnance en disposant que : « Si un
changement de circonstances impreévisible lors de la conclusion du contrat rend
[’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en

assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son

cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation. En

2" Par exemple, en mati¢re de marchés privés de construction, 1’article 11.1.1 autorise I’entreprencur a refuser des
modifications dépassant en ampleur 25% de la masse des travaux initiale, v. H. MARGANNE, “Les principes essentiels du
marché a forfait”, JCP G 2007, I, 178. C’est encore a une telle limitation qu’aboutit I’article 15.22 du CCAG dans un marché
public. Cette disposition autorise en effet 1’entrepreneur a refuser des modifications dont le colt excéderait le dixiéme de la
masse initiale des travaux.

25 En ce sens en droit privé, v. F. LLORENS, th. pré., p. 261. Dans les marchés publics de travaux, en revanche, des raisons
d’ordre public priveraient d’effet une telle clause de renonciation.

2 DEMOGUE, art. préc., p. 268.

217 Cass. 3° civ., 2 juillet 1985, Bull. civ., 111, n° 106.

28 J.FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations, T. 2, Le fait juridique, Armand Colin, 11° éd., 2005, n° 131.

219 Cass. 3° civ., 22 mai 1968, Bull. civ., 111, n° 232; RTD civ. 1969, p. 141, obs. G. CORNU.

20 En ce sens, G. CORNU, obs. préc., p. 141.
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cas de refus ou d’échec de la remégociation, les parties peuvent convenir de la
résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou demander
d’un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut d’accord dans
un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une partie, réviser le contrat ou y
mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe ». La réforme introduit I’imprévision
dans le droit des contrats francais. Cette notion est consacrée par la jurisprudence
administrative qui autorise le Gouvernement a prévoir la possibilité pour les parties
au contrat d’adapter leur contrat en cas de changement imprévisible de circonstances.
Cette consécration est destinée a lutter contre les déséquilibres contractuels majeurs
qui surviennent en cours d’exécution, conformément a 1’objectif de justice
contractuelle poursuivi par 1’ordonnance. L’imprévision est subordonnée a un
changement de circonstances « imprévisible » au moment de la conclusion du contrat,
qui doit rendre 1’exécution « excessivement onéreuse » pour une partie, et celle-ci ne
doit pas avoir accepté de prendre en charge ce risque. Ce texte revét donc un
caractere supplétif et n’est pas d’ordre public. Les parties pourront convenir a
I’avance de I’écarter pour choisir de supporter les conséquences de la survenance de
telles circonstances qui viendraient bouleverser 1’économie du contrat. Par ailleurs, la
demande de renégociation ne dispense pas de I’obligation d’exécuter ses obligations
pendant la renégociation et en cas d’échec des négociations, jusqu’a ce que le Juge

saisi statue sur la demande de révision du contrat.

126. Pouvoir de résiliation unilatérale. Outre le pouvoir de modification unilatérale, le
besoin du maitre s’exprime également sous le pouvoir de résiliation unilatérale. Dans le
marché a forfait, 1’article 1794 du Code civil prévoit, au profit du maitre, ce singulier
pouvoir de résiliation unilatérale **'. « Le maitre peut résilier, par sa seule volonté, le
marché a forfait, quoique [’ouvrage soit déja commencé, en déedommageant
[’entrepreneur de toutes ses dépenses, de tous ses travaux, et de tout ce qu’il aurait pu
gagner dans cette entreprise ». Cet article se décompose en deux parties. La premiére

énonce une prérogative du maitre, et, en tant qu’elle oblige I’entrepreneur a s’y

2! Un pouvoir qui n’est pas inconnu des droits étrangers : v. article 1641 du Code civil italien ; 1594 du C. civ. espagnol ;
1647 du C. civ. néerlandais ; 1402 du C. civ. portugais ; 649 du C. civil. allemand ; 649 du C. fédéral suisse des obligations,
cités par S. PECH-LEGAC, « Rompre son contrat », RTD civ. 2005, p. 223, spéc., n° 12, p. 230 ; et pour ce qui concerne
spécialement les contrats de travaux publics, v. I’article 46.1 du CCAG : « il peut étre mis en fin a I’exécution des travaux
faisant I’objet du marché avant I’achevement de ceux-ci, par une décision de résiliation du marché (...) ».
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conformer, doit étre abordée a ce stade. La seconde précise les effets pécuniaires qui
assortissent 1’usage de cette prérogative. Ces effets relevant des obligations pécuniaires
du maitre, leur approfondissement est du ressort du titre suivant. Mais dés maintenant, on
soulignera simplement que I’entrepreneur ne souffre pas de la mise en oeuvre de cette
résiliation unilatérale, puisque le maitre devra I’indemniser non seulement des dépenses
qu’il a faites, mais aussi du profit qu’il aurait retiré de I’entreprise. Parce que
I’entrepreneur est complétement indemnisé. Il convient dans celui-ci de s’en tenir au

domaine et aux conditions d’application de la prérogative.

Encore que le texte ne le précise pas, il semble aller d’abord de soi que 1’article 1794
n’est applicable qu’au contrat d’entreprise & durée déterminée®**. Car s’il est a durée
indéterminée, la faculté de résiliation unilatérale est la régle générale. En outre,
littéralement, le domaine de 1’article 1794 est clairement limité au marché conclu a
forfait. Il s’ensuit que les contrats d’entreprise conclus sans indication du prix, a la
mesure, a la piéce ou a la série de prix ne donnent pas lieu a application de cette
disposition®”’. Néanmoins, le marché a forfait ne tombera pas nécessairement sous le

224

coup de ce texte, car ce dernier n’étant pas d’ordre public™”, une clause du contrat

peut valablement 1’écarter™

. La lettre est, par ailleurs, moins nette s’agissant des
types d’ouvrage concernés. On a alors proposé de replacer ’article 1794 dans son
contexte. PLANIOL relevait que « si I’on s’en tient a 1’enchainement naturel des
textes, on décidera que l’article 1794 se référe a la méme hypotheése que I’article
1793, qui parle d’une construction élevée par 1’ordre d’un propriétaire sur son
terrain : ce n’est donc pas autre chose que le droit, pour celui qui fait batir, d’arréter
les travaux. (...) Cette interprétation s’appuie, en outre, sur les passages de POTHIER

auxquels a été emprunté ’article 1794 (Louage, n° 440) et ou il est certain que

POTHIER a uniquement eu en vue les constructions »**°. S’il n’est guére contestable

22 Bp ce sens, v. A. DELVAUX et D. DESSARD, Le contrat d’entreprise de construction, Larcier, 1991, n° 332; C. GUYOT,
Le droit du tourisme. Régime actuel et développements en droits belge et européen, Larcier 2004, n° 320.

3 Cass. 1% civ., 13 janvier 1958, Bull, civ., I, n° 28.

24 Larticle 1794 ne comporte en effet pas de prohibition analogue a celle qui est édictée en matiére de louage de service a
I’article 1780, AUBRY et RAU, op. cit., n° 374, note 11 ter.

25 par exemple, en écartant toute indemnité a la charge du maitre, Cass. req., 28 décembre 1892, DP 1895, 1, 81, note P. PIC
(arrét rendu en matiére de sous-traitance); ou en prévoyant un dédit et une indemnité d’un montant calculé autrement que sur
la base de I’article 1794, CA Paris, 29 octobre 1992, D. 1993, I.R., p. 37.

26 PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, Paris, 1900, n° 1957. Notons tout de méme que POTHIER précise bien
qu’il prend “le marché avec un entrepreneur pour la construction d’un batiment” en “exemple”. Les certitudes sur les vues de
POTHIER sont donc un peu évanescentes.
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. .  y . s 22
que les contrats de construction sont visés en premiére intention 7, une autre frange

de la doctrine >

et la jurisprudence ont admis que la solution devait s’appliquer
méme en dehors du secteur du batiment. Dés 1897, la Cour de cassation trouva une
occasion de solliciter I’article 1794 pour la construction d’une machine a vapeur®™.
Cette indifférence a la nature de la prestation objet du contrat d’entreprise a
¢galement permis de faire fonctionner le texte pour la résiliation d’un contrat ayant
pour objet un monument funéraire®’ ou une croisiére maritime®'. Peu importe le
caractére matériel ou intellectuel de la prestation. Le seul obstacle qui puisse
empécher la mise en ceuvre de 1’article 1794 concerne 1’ouvrage protégé par le droit
d’auteur. Enfin, I’article 1794 s’applique que I’entrepreneur fournisse la matiére ou

seulement son travail®*?

. Au plan personnel, la régle est considérée en doctrine
comme passant aux héritiers du maitre™ ainsi qu’a I’acquéreur de ’immeuble sur

lequel les travaux ont été commencés, mais non aux créanciers du maitre.

S’agissant des conditions de mise en ceuvre, a ’instar de la modification unilatérale,
la résiliation unilatérale ne peut étre valablement demandée par le maitre qu’aussi
longtemps que le travail de ’entrepreneur n’est pas achevé™”. Rien n’empéche ainsi
de faire jouer ’article 1794 avant le commencement des travaux’. Une fois la
volonté de rompre communiquée a I’entrepreneur, le droit de résilier se déploie sans
retour en arriére possible. L’entrepreneur peut donc demander le dédommagement né
de la résiliation, alors méme qu’il aurait été vainement mis en demeure de reprendre

236

les travaux par la suite™". L’impossibilit¢ pour le maitre de se rétracter traduit une

27V, d’ailleurs en cette matiére, s’agissant des textes D’article 22.1.3.2 de la norme P 03 001 dans les marchés privés et
I’article 46.1 du C.C.A.G dans les marchés publics reprenant la faculté de résiliation unilatérale; et en jurisprudence, par ex.
Cass. 3° civ., 9 mars 1988, Bull. civ., III, n° 55.

8 GUILLOUARD, Traité du louage d’ouvrage, T. 2, 1891, n° 805; AUBRY et RAU, Cours de droit civil frangais, Du
louage 5° éd., 1907, n° 374.

¥ Cass. civ., 5 janvier 1897, D. 1897, 1, p. 89, concl. DESJARDINS, note M. PLANIOL.

20T, civ. Marseille, 20 juin 1922, Gaz. Pal. 1923, 2, p. 295 et sur appel, CA Aix, 12 juin 1923, Gaz. Pal. 1923, 2, p. 297.

1 CA Paris, 23 mai 1961, Gaz. Pal. 1961, 2, p. 283. C’était avant la loi du 13 juillet 1992 sur les agences de voyages.

22 Cass. req., 27 avril 1870, S. 1872, 1, p. 81; D. 1871, 1, p. 286; Cass. civ., 5 janvier 1897, D. 1897, 1, p. 89, note M.
PLANIOL, GUILLOUARD, traité préc., n° 805; AUBRY et RAU, op. cit., n° 374, note 11; contra, TROPLONG, Droit civil
expliqué, De [’échange et du louage, T. 3, 1840, n° 1030.

™ GUILLOUARD, op. cit., n° 808: “si le maitre vient a décéder au cours de ’entreprise , ses héritiers peuvent exercer le
droit qu’il avait de résilier le contrat: souvent méme le décés du chef de famille, en diminuant les ressources qu’il procurait
par son travail, rendra nécessaire la résiliation du marché”. Et en cas de désaccord entre les héritiers sur I’opportunité
d’exercer le droit de résiliation, la question serait tranchée par le juge. AUBRY et RAU, op. cit., n° 374, note 11 bis;
BAUDRY-LACANTINERIE et WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil: du contrat de louage, T. 11, Larose et
Forcel, 1898, n° 3100.

>4 Casse. 3° civ., 18 février 1976, Bull. civ., 111, n° 69.

¥ T. com. Seine, 17 juin 1949, Gaz. Pal. 1949, 2, P. 246.

2T, civ. Seine, 12 février. 1882, Gaz. Pal. 1882, 1, p. 441.
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prise en compte des intéréts de 1’entrepreneur, souci qu’exprime aussi la notion de

bonne foi.
B. Le besoin du maitre en droit viethamien

127. Manifestations. En cas d’absence des stipulations des attentes du maitre dans le
contrat d’entreprise, a I’instar du Code civil frangais, le Code civil vietnamien 2015
prévoit également le besoin du maitre par deux manifestations : un pouvoir de
modification et un pouvoir de résiliation unilatérale. Cependant, on pourra trouver
ici une remarque qu’il existe des lacunes juridiques en droit vietnamien en cette

matiere par rapport en droit frangais.
1. Le pouvoir de modification unilatérale

128. Prérogative du maitre. Cette prérogative ne s’exprime pas trés clairement dans
le Code civil 2015 du Vietnam. Selon ’article 421 : « les parties peuvent négocier
pour modifier le contrat». L’article 401-2 prévoyant «la vigueur du
contrat »> affirme également: « le contrat peut étre modifié ou résolu selon la
volonté des parties ou la disposition de la loi ». Cet article se décompose en deux
parties. La premiere énonce le pouvoir de modification des parties. En ce sens, ce
pouvoir ne se constitue pas une propre prérogative du maitre dans le contrat
d’entreprise comme en droit francais. Selon cette disposition, le pouvoir de
modification du contrat appartient a tous les deux, I’entrepreneur et maitre. Alors, on
n’utilise pas le terme « modification unilatérale » comme en droit francais. Cela
conduira une conséquence, non seulement le maitre oblige 1’entrepreneur a se
conformer a ses attentes dans le contrat, mais aussi ce dernier a également le droit de
demander a son client de respecter ses engagements. La seconde précise le pouvoir de

résiliation du contrat. Ce pouvoir sera abordé a la suite®®

. Il regrette que I’article
401-2 et I’acticle 421 ne disposent pas vraiment proprement a des pouvoirs de
modification, leurs dispositions restent moins précises comme : ils peuvent
s’appliquer dans quels domaines ? leurs limitations ? leurs conditions ? Lorsque
I’article 421-2 prévoit un des cas de modification du contrat : « le contrat peut étre

modifié selon les dispositions de 1’article 420 du méme code » en cas de changement

7 Selon lequel, les 1égislateurs vietnamiens ne veut souligner que le devoir et le droit des parties dés que le contrat entre en
vigueur.
By, sufra, n° 74.
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du contexte. Cette disposition est considérée comme une évolution du Code civil
2015 du Vietnam par rapport au méme Code 2005. Un nouveau article 420 précisant
I’exécution du contrat en cas de changement du contexte s’ajoute. Cet article a abordé
partiellement le pouvoir de modification des parties. Au cas ou le contexte changerait,
toutes les deux parties ont le pouvoir de se négocier pour modifier le contenu du
contrat. Ce n’est pas une prérogative d’une propre partie, en effet, il existe un litige si
la négociation entre I’entrepeneur et le maitre ne se trouve pas un succes. L’article
420 a prévu ce cas et en ce moment, le juge prend la responsabilité de résoudre ce
litige entre les parties du contrat. Cette disposition s’exprime un progres dans la
pensée, les expériences des législateurs vietnamiens en cours de rédaction de la loi.

Cet article est proche du nouvel article 1195 du nouveau Code civil francais.

On peut également trouver des dispositions concernant le pouvoir de la modification
du maitre de I’ouvrage dans le droit des contrats d’entreprise. L’article 544-2 du
nouveau Code civil vietnamien 2015 énonce que le maitre a 1’obligation de prendre
des indications a I’entrepreneur a exécuter le contrat. Et 1’article 547-2 prévoit que
I’entrepreneur a le droit de refuser des indications irraisonnables du maitre de
I’ouvrage en cours d’exécution du contrat si ces indications peuvent faire baisser la
qualité du produit, mais il faut prévenir immédiatement au maitre de I’ouvrage. A
premiere écoute, ce n’est pas le pouvoir de modification du maitre. Cependant,
attentivement, en cours d’exécution du contrat, le maitre pourra avoir quelques
changements par rapport aux besoins au moment de la conclusion. Pour exprimer la
bonne foi, ce dernier donnera des indications indispensables a 1’entrepreneur pour

bien exécuter le contrat conformément a ses modifications.

129. Elargissement. Toutefois, si le client abuse ce pouvoir en modifiant plusieurs

fois, que fait-il I’entrepreneur ? Le droit francais a donné une expérience en ce cas. Il

est, en réalité, possible que l’entrepreneur impute une faute de modification de
. . 239 ;- Syl A

plusieurs fois a son maitre™ pour éviter sa responsabilité ou que le maitre abuse le

droit de modification unilatérale dans le processus de la mise en oeuvre le contrat,

2 Par exemple : en cas de I’inexécution des engagements a 1’égard du maitre dans le contrat de I’entreprise (délivrance
tardive des choses), I’entrepreneur a rejet¢ la faute sur son maitre de modification de plusieurs fois des projets techniques
d’un produit mécanique, des projets architectes de la construction d’une maison ou d’un immeuble... pour que le maitre doive
recevoir les choses ou une petite de la chose...
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donc, il faut montrer les limites de ce droit. Par exemple que 1’ordre de modification
ne doit pas étre trop tardif, que les modifications doivent traduit une exigence de
cohérence et répondre a un désir d’adaptation de la prestation exprimée dans le
contrat... En particulier, ce droit de modification unilatérale peut étre limité

expressément par un article®*.

130. Illustration. En réalité¢, bien que la loi vietnamienne ne prévoie pas encore le
pouvoir de modification unilatérale du maitre dans les contrats d’entreprise, ce dernier,
surtout étranger demande, au fur et & mesure, a I’entrepreneur vietnamien quelques
modifications unilatérales aprés la mise en ceuvre du contrat. Et malheureusement,
I’entrepreneur vietnamien donne son acceptation de facon trés facile a ces types de
demande du maitre étranger. Cela a conduit tant éventualités que conséquences
insouhaitables pour I’entrepreneur. Les deux cas ci-dessous préciseront clairement que
les entrepreneurs vietnamiens pouvaient étre retenus par les plaidoiries concernant aux

contrats d’entreprise avec une modification unilatérale du maitre étranger.

Dans son article titulé « L’éventualité du contrat d’entreprise »**', ’auteur DINH
Quang Thuan a mentionné un exemple assez répandu dans la pratique de la mise en
ceuvre du contrat d’entreprise au Vietnam. Au lieu de demander a I’entrepreneur de
lui délivrer les produits, le maitre lui demande de les transmettre a son marché de
consommation. A premiére écoute, cette demande n’est pas difficile, mais cela
signifie que I’entrepreneur doit subir lui-méme beaucoup de risques. Par exemple : le
maitre de I’ouvrage demande a son entrepreneur de transporter en voie maritime pour
lui délivrer les choses au marché américain. Il est responsable de contacter au
transporteur (une compagnie de navire), de fournir des informations concernées, de
payer des frais de transport. L entrepreneur ne, suivant la disposition de son maitre,

joue qu’un role comme un expédiateur dans le connaissement.

Les choses sont transportées au marché américain, mais a une telle cause, le

transporteur les délivre a 1’acheteur (maitre) sans que ce dernier présente le

0 Par exemple : en matiére de marchés privés de construction, un article autorise 1’entrepreneur a refuser des modifications
dépassant en ampleur 25% de la masse des travaux initiale. C’est encore a une telle limitation qu’aboutit 1’article 15.22 du
CCAG dans un marché public. Cette disposition autorise en effet I’entrepreneur a refuser des modifications dont le colt
excéderait le dixeme de la masse initiale des travaux.

M« L’éventualité du contrat d’entreprise » par DINH Quang Thuan, Avocat de la SARL P&P, le 8 février 2010 sur
Civillawinfor.
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connaissement original. Ceci 1’a aidé a avoir les choses sans paiement du prix a
I’entrepreneur. En plus, ’acheteur a refusé de lui payer sous prétexte que les choses
n’avaient pas correspondu aux critéres disposés dans le contrat, & moins que
I’entrepreneur n’accepte a 1I’indemniser une somme de plus de 50% de la valeur des
choses. L’entrepreneur ne peut pas absolument accepter cette demande, et tout bien
pesé, il décide de ne pas porter ses plaintes avant le tribunal parce qu’il ne peut pas

payer suffisamment des frais de plaidoirie aux Etats-Unis.

En outre, pour que les choses arrivent rapidement au marché américain, le maitre a
donné une modification d’un article du contrat d’entreprise en arrangeant une
transportation en voie aviaire du Vietnam aux Etats-Unis et demande a 1’entrepreneur
de jouer un réle comme un expédiateur dans la lettre d’aviation. Aprés I’arrivée des
choses aux Etats-Unis, a cause de telle raison, 1’entrepreneur décide de ne pas payer
des frais de transport prés de 100.000 USD et laisse les choses dans le dock aux
Etats-Unis. Les choses ne sont pas délivrées au maitre parce que la lettre d’aviation
est encore tenu dans la main de la compagnie du transport. Ayant pour le but de
récupérer des frais de transport, ce dernier a plaidé ’expédiateur suite a la lettre
d’aviation. L’entrepreneur s’efforce a justifier que c’est le maitre, pas lui-méme, doit
étre responsable de payer les frais de transport. Mais malheureusement, tous les

preuves sont contre lui car il s’est inscrit dans la lettre de placement et d’aviation.

Pour se protéger dans ces types de contrats avec les maitres étrangers, il est
nécessaire que les entreprises vietnamiennes doivent étre prudentes pour les articles
signés ainsi que de « petites modifications » unilatérales des maitres tandis que la loi
vietnamienne est insuffisante des dispositions sur les attentes du maitre non stipulées
dans le contrat (c’est-a-dire le besoin du maitre s’exprimant sous forme son pouvoir

de modification unilatérale).

131. Aller plus loin. On trouve que la loi vietnamienne du contrat de service dispose
les obligations de la partie qui fournit un service et de la celle qui est client
(demander un service), qui sont ressemblantes a la loi du contrat d’entreprise. Ces
parties peuvent étre considérées comme [’entrepreneur et le maitre. Le titre 2 du
chapitre III de la Loi commerciale du Vietnam 2005 se comprends 10 articles

prévoyant le devoir et le pouvoir des parties dans le contrat de service. Ces

-128 -



S
fi

I,

UNIVERSITE PARIS II
CHU Huu Thang| Thése de doctorat | mai 2017

dispositions correspondent strictement a celles du contrat d’entreprise du Code civil
vietnamien. En plus, I’article 83 de la Loi commerciale précise clairement la demande
du client (maitre) concernant sa modification unilatérale lors du processus de la mise
en oeuvre du contrat de service : « ... le fournisseur du service doit respecter les
demandes raisonnables du client relatives aux modifications en cours de
fournissement du service... ». Alors, les dispositions dans le contrat de service de la
Loi commerciale vietnamienne 2005 et dans le contrat d’entreprise du Code civil
vietnamien 2015 ont des points communs. Donc, une meilleure conciliation entre les
deux Codes, c’est-a-dire le contrat de service devient une partie non-détachée du
contrat d’entreprise comme le Code civil francais, rend la loi vietnamienne du contrat
d’entreprise plus compléte et parfaite. En particulier, bien que le Code civil
vietnamien 2015 s’exprime des progrés en maticre du contrat, les dispositions du
pouvoir de modification des parties restent moins concentrées et systématisées. Cette

dispersion traduit des difficultés aux juges et aux parties contractantes.

132. En matiére de construction. Cependant, il semble que 1’article 143 dans le
nouveau droit vietnamien de construction 2014 s’inspire a 1’article 1793 du Code
civil frangais, qui n’est applicable qu’au contrat d’entreprise déterminée et clairement
limité au marché conclu a forfait. Les applications de ce pouvoir de modification
unilatérale des parties, dégoratoire au principe d’intangibilité du contrat, ne peuvent
qu’étre considérées comme bornées aux contrats de construction. L’article 143 du
droit de contruction du Vietnam précise clairement la modification du contrat de
construction se composant le volume, le temps, le prix du contrat et les autres
questions convenues par les parties dans le contrat. La modification du contrat de
construction ne s’applique qu’au moment ou le travail est en cours d’exécution. Les
réglements de la modification du contrat de construction en droit vietnamien ont des
points communs par rapport a ceux en droit francais et ils aident a compléter les
lacunes du Code civil vietnamien 2015 en cette maticre. D’une part, cet article
dispose clairement la portée du pouvoir de modification comme le volume, le temps,
le prix du contrat... D’autre part, il n’oublie pas aborder les conditions de ce
pouvoir : (i) I’ordre de modification ne doit pas étre trop tardif comme la disposition
du Code civil frangais. Ce pouvoir prend fin au moment ou le travail de

I’entrepreneur est achevé ; (ii) la modification du contrat convenue par les parties doit
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répondre aux réglements du droit de construction et les autres lois concernées. Ce
sont les conventions des parties dans le contrat qui contribuent une partie importante
a I’établissement de ce régime de modification du contrat ; (iii) lorsque 1’Etat change
des politiques qui influencent directement 1’exécution du contrat, le cas échéant, si les
parties ont d’autres conventions ; (iv) lorsque la modification du projet influence le
contrat, et (v) les cas de force majeure prévus par la loi. Précisément, si le pouvoir de
modification unilatérale du contrat est considéré comme une prérogative du maitre en
droit civil francais, il appartient a deux parties en droit vietnamien dans la
construction. Défaut des attentes du maitre, pour exécuter le travail conforme a la
prestation, I’entrepreneur peut s’appuyer sur les besoins du maitre sous 1’aspect du
pouvoir de modification. Cependant, une fois le maitre abuse ce pouvoir,
I’entrepreneur peut donner les justifications prévues par [Darticle 143-2. La
jurisprudence frangaise a appréhendé¢ une limitation traduisant une exigence de
cohérence en termes d’abus de droit du maitre. L’abus dans 1’exercice d’une
prérogative contractuelle pouvant étre cherché en dehors de toute intention de nuire.
Ce qui est davantage mati¢re a discussion est d’avoir, comme en 1’espéce, retenu la
responsabilité délictuelle du maitre. La responsabilité contractuelle a vocation a
sanctionner ce genre d’abus. Voici est une suggestion pour le droit viethamien en

cette matieére.

2. Le pouvoir de résiliation unilatérale

133. Egalité. L article 551-1 et 551-2 du Code civil vietnamien 2015 (1’article 556-1
du méme code 2005) prévoit que D’entrepreneur ou le maitre dans le contrat
d’entreprise a le droit de résiliation unilatérale. « 1. Chaque partie dans le contrat
d’entreprise a le pouvoir de résiliation unilatérale, si la continuité de la mise en ceuvre
du contrat ne rapporte pas ’intérét a elle-méme, le cas échéant, une autre convention
ou une autre disposition de la loi, & condition qu’il faille prévoir a 1’autre partie un
délai légitime ; 2. Si le maitre de I’ouvrage résilie, par sa propre volonté, il devra
indemniser ’entrepreneur ses dépenses et ses travaux et de tout ce qu’il aurait pu
gagner dans cette entreprise ; si I’entrepreneur résilie unilatéralement, il ne pourra pas
étre payé, sauf une autre convention ». Primo, on peut constater qu’a I’instar du

pouvoir de modification, celui de résiliation unilatérale réserve a tous les parties :

I’entrepreneur et le maitre de I’ouvrage. Partant de la réalité du droit du contrat ainsi
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que la position de DI’entrepreneur dans les contrats d’entreprise, 1’extension du
pouvoir de I’entrepreneur vise également son intérét et assure son égalité envers le
maitre au cours de I’exécution du contrat. C’est une divergence par rapport a la
disposition de D’article 1794 du code civil francais. La seconde précise les effets
pécuniaires qui assortissent ’usage de cette prérogative du maitre. Ces effets relevant
des obligations pécuniaires du maitre, leur approfondissement est du ressort du titre
suivant. Mais dés maintenant, on soulignera simplement que 1’entrepreneur ne souffre
pas de la mise en ceuvre de cette résiliation unilatérale, puisque le maitre devra
I’indemniser non seulement des dépenses qu’il a faites, mais aussi du profit qu’il
aurait retiré¢ de ’entreprise. Contrairement, a sa part, 1’entrepreneur ne pourra pas étre
payé s’il évoque le pouvoir de résiliation unilatérale. Le probléme ici que selon
I’article 428-3 du Code civil vietnamien, I’entrepreneur a le droit de demander au
maitre a payer la rémunération de la partie du travail qu’il a fait jusqu’au moment ou
le contrat met fin a cause de la résiliation unilatérale du contrat. Alors, la
rémunération que l’entrepreneur ne sera pas payé par le maitre, prévu par article
551-1, devra étre compris le prix du contrat. C’est pourquoi, il faut expliquer plus

clairement cet ¢lément pour éviter la confusion ou la mauvaise compréhension.

134. Conditions de mise en ceuvre. S’agissant des conditions de mise en ceuvre, a
I’instar de la modification unilatérale, selon ’article 428 du Code civil vietnamien 2015,
la résiliation unilatérale ne peut étre valablement demandée par les parties en cas de
I’inexécution des obligations contractuelles de I’une des deux partie considérée comme
une violation grave du contrat. L’article 551 prévoit que chaque partie dans le contrat
d’entreprise a le pouvoir de résiliation unilatérale, si la continuité de la mise en ceuvre du
contrat ne rapporte pas I’intérét a elle-méme. Selon lequel, une fois que I’entrepreneur ou
le maitre n’est pas une bonne foi en cours d’exécution contractuelle, il peut abuser ce
pouvoir en justifiant simplement que la continuité de la mise en ceuvre du contrat ne
rapporte pas ses intéréts. Le probléme ici est le terme « intérét ». Le contrat se constitue
par la volonté des parties en basant sur 1’équilibre des intéréts de chaque partie. Le maitre
peut modifier ses attentes quand I’entrepreneur est en train d’exécuter sa prestation.
Alors que ce dernier peut répondre a cette modification, le maitre veut résilier le contrat
pour ses tels propres intéréts. L’impossibilité pour le maitre de se rétracter traduit une

prise en compte des intéréts de 1’entrepreneur, souci qu’exprime aussi la notion de bonne
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foi. Dés lors, ’article 551 du droit de contrat d’entreprise peut étre modifi¢ a la direction
de I’article 428 qui donne la notion « la violation grave » au cours de 1’exécution des
obligations du contrat, une des raisons pour que chaque partie prend le pouvoir de

résiliation unilatérale.

135. Référence en droit francais. Le nouvel article 1140 du code civil francais
disposera qu’« Il y a violence lorsqu’une partie s’engage sous la pression d’une
contrainte qui lui inspire la crainte d’exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses
proches a un mal considérable ». La définition de la notion de violence, cause de
nullit¢ du contrat par vice du consentement, est donc quasiment identique a la
définition consacrée jusqu’au 1% octobre 2016 par 1’article 1112 du code civil. L une
des innovations essentielles du texte consiste a 1’introduction de I’article 1143 qui
disposera qu’« Il y a également violence lorsqu’une partie, abusant de 1’état de
dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un engagement
qu’il n’aurait pas souscrit en I’absence d’une telle contrainte et en tire un avantage
manifestement excessif ». La réforme qualifie ainsi de « violence », 1’abus de la
dépendance dans laquelle se trouve son cocontractant, ce que la jurisprudence de la
Cour de cassation a admis dans des arréts récents, et que la doctrine qualifie de «
violence économique ». En visant « I’état de dépendance » et non pas seulement 1’état
de dépendance économique, la réforme va au-dela de la simple consécration de la
jurisprudence sur la violence économique. Toutes les hypothéses de dépendance sont
visées, ce qui permet une protection des personnes vulnérables et non pas seulement
des entreprises dans leurs rapports entre elles. Afin de limiter les cas de violence par
abus de dépendance, il doit en outre étre démontré que 1’abus de dépendance a

provoqué 1’octroi d’un avantage manifestement excessif.
SECTION 2 : UNE EXECUTION PONTUELLE

136. Ponctualité. Une fois le travail accompli, I’entrepreneur n’est libéré de son

obligation principale que s’il délivre le produit de son travail au maitre de I’ouvrage.
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Il ne faut en effet pas perdre de vue I’ambiguité qui caractérise le contrat
d’entreprise**. Si le prestataire s’engage a réaliser un travail, le client ne contracte
pas pour obtenir la réalisation de cette prestation, mais pour bénéficier du fruit de
celle-ci. Lorsque si le propriétaire d’un véhicule automobile en panne s’adresse a un
garagiste, c¢’est pour que ce dernier lui restitue un véhicule en état de marche, et non
uniquement pour le voir effectuer des travaux de réparation. Il ne pourra considérer
que I’entrepreneur a réalisé une tache qui lui a été confiée qu’une fois qu’il aura été
mis a2 méme d’utiliser son bien et qu’il aura pu se rendre compte de ce qu’il
fonctionne a nouveau correctement. De la méme manicre, le client qui s’adresse a un
professionnel du conseil ne se satisfait pas de savoir que ce dernier a étudié son
probleme et déterminé une solution adaptée. Ce qu’il attend de lui, c’est qu’il lui
communique le fruit de ses réflexions et I’oriente vers la meilleure attitude a adopter.

C’est I’objet de 1’obligation de délivrance avec une exécution ponctuelle.

§1. Une exécution ponctuelle en droit frangais

137. Faire a temps. La ponctualité n’est bien souvent qu’une affaire de politesse
dans le contrat d’entreprise. Le médecin laissant ses malades patienter trop longtemps
dans la salle d’attente n’encourt pas plus de sanction juridique que le restaurateur qui
fait lanterner ses client entre les plats, ou que tel coiffeur qui prend rarement a [’heure
du rendez-vous. S’il souhaite en tirer les conséquences, le maitre ira se faire soigner,
se restaurer, se faire coiffer, ailleurs. Cependant, POTHIER, rappelons-le, répertoriait
au titre des obligations du conducteur, celles « de faire I’ouvrage qu’il s’est chargé de
faire », et « de le faire a temps »>". La ponctualit¢ a donc parfois des effets
obligatoires, dont la traduction varie suivant la nature du contrat d’entreprise
considéré et la présence ou non d’une législation d’ordre public tournée vers la
protection de certaines parties dites « faibles ». Le droit commun (A), qui permet la
fixation d’un délai d’exécution, ne doit donc pas étre confondu avec les droits

spéciaux (B), qui imposent la stipulation d’un tel délai.

242

Cf. P. PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, op. cit., n° 35 s., p. 65., spé. n° 50 s., p. 78 s.
* POTHIER, op. cit., n° 419.
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A. Le droit commun
138. Fixation d’un délai facultative. La souplesse inhérente au régime du contrat
d’entreprise trouve ici une nouvelle expression. La fixation du délai d’exécution de la
prestation est, en général, facultative. C’est que ce délai n’est pas objectivement
essentiel dans 1’économie du contrat d’entreprise, pas méme dans un contrat de
transport®**, ce qui ne veut pas dire pour autant qu’il ne puisse pas étre capital pour

les parties™®.

139. Délai raisonnable. A défaut de précision, la prestation doit étre exécutée dans un
délai raisonnable, variable selon les circonstances®*°. Parfois, le délais raisonnable sera
déterminé en référence aux usages de la profession. Ainsi, en maticre de publication a
compte d’auteur **, il a pu étre jugé qu’un délai de huit mois*® voire de dix-sept mois>*’
¢tait normal. Le plus souvent, c’est I’obligation générale de bonne foi qui fonde le devoir
d’agir avec une certaine célérité (article 1104 du nouveau Code civil). Selon les terme de
M. LE TOURNEAU, « le bon professionnel accomplit les démarches ou actes qui lui
incombent en temps utile et intervient avec rapidité lorsque les circonstances 1’exigent,
comme le médecin appelé d’urgence, ou le service de maintenance »>°. Il est clair que
I’entreprise de maintenance, surtout lorsque son intervention est curative, est tenue d’agir

assez rapidement, puisqu’il s’agit de faire disparaitre une anomalie® ',

Cette notion de « délai raisonnable » est difficile & cerner. Il s’agit d’un standard®?,

dont la détermination des contours constitue une question purement factuelle. 11 va

* Ch. PAULIN, Droit des transport, Litec, 2005, n° 479, p. 244.

5 Par exemple dans les contrats de construction, GUILLARD, traité préc., n° 816 ; J. MONMERLE, « Des délais
d’exécution et de leur inobservation dans les marchés de droit privé », 4/PI 1962, p. 235 ; F. LLORENS, th. préc., p. 339.

6 Par exemple, dans un transport maritime, a été jugé anormalement long un délai de deux mois pour traverser la
Méditerrannée, CA Paris, 15 janvier 1997, BTL 1997, p. 200, cité in Lamy Transport, T. 2, préc., n® 798.

7 Ce contrat est qualifié de contrat de louage de I’ouvrage par I’article L. 132-2 in fine du Code de la propriété
intellectuelle.

8 CA Paris, 15 juin 1983, D. 1983, IR., p. 513, obs. CI. COLOMBET.

* CA Paris, 24 juin 1982, Gaz. Pal. 1983, 1, somm., p. 133.

" Ph. LE TOURNEAU, “Les obligations professionnelles”, préc., spéc., n° 53, p. 388.

B! Lamy Droit de I'informatique et des réseaux, 2006, n°® 993.

2 Le Vocabulaire Cornu définit le “standard” comme un “terme anglais signifiant “niveau, modéle, moyenne, parfois utilisé
(...) pour désigner une norme souple fondée sur un critére intentionnellement indéterminé, notion-cadre”. Cf. G. CORNU,
Vocabulaire juridique — Association Henri Capitant, 4° éd., 2003, op. cit., V° “standard”. V. également S. RIALS (“Les
standards, notions critiques du droit”), in Les notions a contenu variable en droit, études publiées par C. PERELMAN et R.
VANDER ELST, Travaux du Centre national de recherches de logique, Bruxelles, 1984, n° 51, p. 49), qui estime que “le
standard est un concept indéterminé, ayant trait aux valeur fondamentales de la société et ayant pour objet 1’analyse des
comportements des acteurs juridiques par référence a un type moyen de conduite. Ce peut étre aussi un outil d’analyse au
service du juge, a I’aide duquel celui-ci, dans une saisie d’ensemble des situations juridiques, essaye d’apporter des solutions
raisonnables aux litiges a lui soumis”.
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falloir évaluer, en tenant compte des ¢éléments de la cause, le temps qui aurait été
nécessaire a un professionnel normalement diligent pour réaliser et délivrer I’ouvrage
commandé®®. Le délai raisonnable correspond en effet & un délai qui « ait une
longueur en rapport avec 1’engagement qu’il affecte pour que les parties aient
suffisamment de temps pour accomplir leur obligation »***, un délai qui ne soit ni trop

long, ni trop court, au regard des circonstances de la cause.

En pratique, en cas de litige, le juge va se livrer a une comparaison entre le temps mis
par le prestataire pour exécuter la mission qui lui a été confiée, et celui qui serait
nécessaire a tout professionnel normalement diligent pour réaliser une tache similaire.
Il fera ainsi apparaitre si le temps mis par I’entrepreneur dans I’espéce qui lui est
soumise peut étre ou non considéré comme adapté aux circonstances de la cause™”.
Ils tiendront compte, le cas échéant, des exigences des regles de ’art et des usages de
la profession du prestataire, conformément aux dispositions de 1’article 1194 du
nouveau Code civil francais (I’article 1135 de I’ancien Code civil), dont on sait qu’il
dispose que « les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a

toutes les suites que leur donnent 1’équité, I’usage ou la loi ».

140. Cas par cas. L’¢évaluation du délai raisonnable ne peut étre opérée qu’au cas par
cas. Aucune méthode prédéfini ne semble pouvoir étre donnée. On peut cependant

dégager quelques ¢léments qui seront a prendre en compte.

Le juge devra avant tout sonder la volonté des parties®°. Il ne doit pas ce retrancher
derricre la notion de « délai raisonnable » pour modifier le contrat. Simplement, si cette

volonté n’apparait pas suffisante, il devra s’appuyer sur un faisceau d’indices dont

»* A. OUDIN-ADAM (Essai d’une théorie des délais en droit privé: contribution a 1'étude de la mesure du temps par le
droit, th. Dactyl., Paris II, 1986, n° 329, p. 328, et n® 332, p. 330), qui précise qu’a travers la notion de délai raisonnable, “le
juge est peut-étre davantage a la recherche du délai utile, adéquat a chaque cas d’espéce que celui correspondant a un temps
moyen, normal, défini in abstracto”. V. aussi, sur la difficulté a déterminer le délai raisonnable, Ch. PERELMAN, “Le
raisonnable en droit”, APD, T. 23, Syrey, 1978, p. 35 et s.

3. BLOUD-REY, Le terme dans le contrat, op. cit., n° 100, p. 102.

% Cf. L. NICOLAS-VULLIERME (“Le “délai raisonnable” ou la mesure du temps”: PA n° 3, du 3 janvier 2005, p. 3 s., n°
3), qui explique que I’expression de “délai raisonnable” correspond a un standard qui refléte le “souci de trouver la limite
entre ce qui est normal et ce qui ne I’est pas”. Elle signifie que “le temps accordé doit étre adapté a la situation en cause”.
Dans le domaine particulier du droit des contrats, le role de cette notion est de favoriser I’exécution du contrat et, partant, la
force obligatoire du contrat (n° 14).

¢ C. BLOUD-REY, Le terme dans le contrat, op. cit., n° 142, pp. 135-136.
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Madame BLOUD-REY?> a tenté de dresser une typologie. Elle reléve ainsi que deux

séries d’¢éléments vont guider le juge dans son évaluation.

Les premiers se rapportent a I’économie générale du contrat. On entend par 1a les
caractéristiques du contrat, son contenu, et le type de 1’obligation affectée d’un terme,
une obligation telle qu’une obligation de livraison pouvant supporter un terme plus court
qu’une obligation de construire un immeuble a usage d’habitation. L’onérosité¢ ou la
gratuit¢ de la prestation influe également sur les délais d’exécution, le maitre de
I’ouvrage qui paye pour obtenir 1’exécution du contrat étant en droit de se montrer plus
exigeant que le bénéficiaire d’une prestation exécutée a titre gratuit. Cette donnée
interviendra cependant rarement dans le cadre du contrat d’entreprise, la prestation étant
par principe exécutée par un entrepreneur, a titre onéreux, dans le cadre de 1’exercice de

sa profession.

C’est la nature de la chose objet du contrat qui constituera 1’élément primordial. Elle
varie de maniére considérable d’un contrat a 1’autre. Sa nature, sa qualité, sa quantité, ou
encore sa complexité influeront nécessairement sur les délais de réalisation de 1’ouvrage.
Le domaine de I’informatique en offre un exemple saisissant. Un méme délai sera, selon
les hypothéses, considéré comme excessif ou au contraire raisonnable, selon la
complexité du systetme ou du logiciel délivré. De la méme maniére, la réparation
automobile peut demander plus ou moins de temps selon ’ampleur de I’intervention a
effectuer. Si le remplacement d’un balai d’essuie-glaces demande quelques minutes, la
réparation d’une panne complexe peut nécessiter plusieurs jours de travail. La cliente qui
se rend chez le coiffeur devra, également, se montrer plus patiente si elle demande a
changer de couleur et de coupe de cheveux, que si elle veut seulement pour faire

retoucher sa coiffure.

Les autres éléments sont, quant a eux, extérieurs au contrat. Il s’agit des circonstances de
la cause et des usages. Comme dans toute la relation contractuelle, les usages serviront a
interpréter la convention. Ils permettront, le cas échéant, de déterminer si le temps mis
par I’entrepreneur pour exécuter sa prestation est conforme a ce qui peut étre considéré

comme raisonnable. Les circonstances seront-elles aussi déterminantes. Le juge sera en

57 Ibidem, n° 137 et s., p. 132 ets.

-136 -



UNIVERSITE PARIS II
CHU Huu Thang| Thése de doctorat | mai 2017

effet plus clément lorsque des événements particuliers vont venir géner momentanément
la bonne exécution de 1’ouvrage. Il sera au contraire beaucoup moins indulgent lorsque
les circonstances réveleront que le débiteur n’a rencontré aucun probléme particulier, ou

qu’il s’est engagé en connaissance de cause.

La notion de délai raisonnable permet ainsi utilement de compléter le contrat qui serait
muet sur le délai de délivrance. Elle constitue en méme temps un intrument d’équilibre
du contrat, le délai raisonnable étant celui qui n’est ni trop long, ni trop court, au regard

des circonstances de la cause.

141. Atténuations. Certaines circonstances peuvent néanmoins atténuer la rigueur du
délai initial. Il en va d’abord ainsi lorsque le contrat autorise une éventuelle prolongation
de délai. Tel est souvent le cas dans les contrats de construction ou généralement un
article de suspension prévoit que ne sera pas sanctionné le retard di a des intempéries
ayant rendu techniquement impossible la poursuite normale des travaux. L’atténuation
peut également se concevoir en dehors de toute prévision contractuelle. Une modification
ou une extension de travaux a pour corollaire la prorogation implicite de ce délai**®, au
méme titre que I’obtention tardive d’une autorisation administrative par le maitre de

I’ouvrage. Plus généralement, ce dernier ne peut se plaindre du retard d’exécution dont

lui-méme®” ou la force majeure serait a I’origine.
B. Les droits spéciaux

142. Fixation impérative. Facultative en droit commun, la précision du délai
d’exécution est rendue impérative par des textes propres a certains contrats
d’entreprise. Dans le contrat de construction de maison individuelle, I’article 231-2 1)
du Code de la construction et de I’habitation exige que le contrat comporte
I’énonciation de « la date d’ouverture du chantier, le délai d’exécution des travaux et
les pénalités prévues en cas de retard de livraison ». Lorsque le contrat d’entreprise et
un contrat de consommation a exécution différée dont le prix dépasse 500 €, la
fixation du délai d’exécution est rendue impérative par 1’article L. 114-1 du Code de

la consommation. Dans les contrats dont le prix est inférieur a 500 €, la fixation du

28 Cass. civ., 27 février 1888, D. 1889, 1, p. 31; Cass. 3° civ., 4 juillet 1979, D. 1980, L.R., p. 43.
29 Cass. 3° civ., 18 janvier 1983, inédit ; Cass. 3° civ., 19 juin 1996, n° 94-19947 ; Cass. 3° civ., 12 octobre 2005, Bull. civ.,
III, n° 190 (dédommagement partiel des maitres d’ouvrage) ; v. infra, n° 1019.
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délai d’exécution est, conformément au droit commun, facultative. Par exemple, la
robe de soirée doit impérativement étre livrée par le tailleur avant le bal*®’. La SNCF
reconnait avoir pour obligation contractuelle d’amener les voyageurs a destination
selon I’horaire prévu, cet impératif de ponctualité figurant a son cahier des charges.
Par extension, tout transporteur se doit de respecter les délais d’acheminement qui ont

¢été convenus, dans les termes d’une obligation de résultat ou de moyens selon les cas.

Dans la version de I’article L. 121-20-3 issue de la loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008
qui est entrée en vigueur depuis le 1% juin 2008, il est désormais prévu que « le
fournisseur doit indiquer, avant la conclusion du contrat, la date limite a laquelle il
s’engage a livrer le bien ou a exécuter la prestation de services. A défaut, le
fournisseur est réputé devoir délivrer le bien ou exécuter la prestation de services des

la conclusion du contrat ». Le non-respect de cette date limite entrainera application

de ’article L. 114-1.

143. Fixation simplement indicative. Le délai fixé par les parties peut étre impératif
ou simplement indicatif. Pour la fixation simplement indicative, le retard ne donne
pas lieu a indemnisation dés lorsqu’il reste dans les limites raisonnable™'.
L’obligation contractée par I’entrepreneur, relativement au délai a respecter, ne sera
au plus considérée que comme de moyens, de sorte que le client devra, s’il entend se
plaindre d’un éventuel retard, rapporter la preuve d’une négligence fautive de la part
de son cocontractant, ou que le dépassement du délai stipulé revét un caracteére

. r : 262
excessif, déraisonnable™".

0 Cass. civ., 3 juillet 1912, D. 1913, 1, p. 110. Cette affaire opposait un ouvrier tailleur a fagcon a un maitre tailleur, pour le
compte duquel il travaillait.

1 Cf. not. Paris, 22 juin 1983, Olivetti ¢/I.G.I.R.S.: D. 1985. “IR. De droit de I’informatique”, p. 43 et s., obs. J. HUET; cité
par J. HUET et H. MAISLE, Droit de [’informatique et des télécommunications, op. cit., p. 386. La Cour d’appel de Paris
censure un jugement qui avait prononcé la résolution d’un contrat de location de matériel informatique et de fourniture d’un
logiciel spécifique, dans une hypothése ou le client invoquait le retard dans la livraison de ce dernier pour “annuler” sa
commande. La censure se fonde sur le fait que le délai était simplement indicatif, faute pour le client de prouver que le délai
stipulé était en réalité impératif. La Cour d’appel condamne le client a indemniser le prestataire du préjudice subi du fait de
la rupture unilatérale du contrat.

2 Cf. A. OUDIN-ADAM, Essai d’une théorie des délais en droit privé (contribution a ['étude de la mesure du temps par le
droit).
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144. Calendrier prévisionnel. Les parties peuvent encore s’entendre sur un

1. Elles déterminent des dates a 1’échéance desquelles

calendrier prévisionne
I’entrepreneur devra avoir atteint un certain avancement des travaux. Le procédé est
fréquemment utilisé dans le domaine de la construction immobiliere, lorsque les
chantiers sont particulierement importants. Cela offre au maitre de [’ouvrage la
possibilité de contrdler la rapidité avec laquelle il travaille, et favorise, le cas échéant,
la coordination entre les différents coentrepreneurs. Un tel calendrier est en principe
indicatif et n’a aucune force obligatoire. Tout retard sur les échéances intermédiaires
ne peut, a défaut de stipulation contraire, donner lieu a aucune sanction. Il ne faut pas
oublier que I’entrepreneur est par définition libre des modalités d’exécution de sa

prestation. Ce n’est qu’au moment prévu pour la livraison de 1’ouvrage que le maitre

peut lui demander des comptes.

Il est toutefois fréquent que les parties décident de rendre le calendrier impératif. Ce
sera notamment le cas pour les ouvrages qui font 1’objet de livraisons et de réceptions
partielles. Chaque partie d’ouvrage soumise a réception devra étre achevée a une date
déterminée, et le non respect des délais intermédiaires pourra faire 1’objet de
pénalités de retard. Dans cette hypothése, une inexécution survenant a un moment
donné pourra entrainer la résolution du contrat pour le tout, lorsque, a tout le moins,

PP . coe . , 264
I’ensemble est considéré comme indivisible, ce qui est généralement le cas™ .

§2. Une exécution ponctuelle en droit vietnamien

145. Liberté des parties. Le contrat d’entreprise donne naissance a deux obligations
principales de faire, celle de réaliser le travail commandé, et celle de délivrer au
maitre de I’ouvrage le produit de son travail. La premicre ne peut, le plus souvent se
réaliser en un trait de temps, de sorte que la seconde, qui n’intervient qu’une fois la
premicére achevée, ne peut s’effectuer immédiatement. Il s’agit dés lors d’une
obligation a terme. Faute de pouvoir délivrer I’ouvrage des la conclusion du contrat,

I’entrepreneur s’engage a le faire avant une certaine date. Il est tenu, par principe, de

% Cf. P. GAUCH (Le contrat d’entreprise, op. cit., n° 653, p. 196), qui précise que dans les travaux majeurs de construction,
on trouve souvent ce que I’on dénomme un “programme des travaux” qui compléte ces délais. Parfois il définit a quelle
période telle tache devra avoir été effectuée.

%4 Cf. pour un contrat d’édition, Cass. 1" civ., 3 novembre 1983, Bull. civ., 1, n° 252; Rép. Def. 1984. 1014, obs. J.-L.
AUBERT; RTD civ. 1985. 166 — Cass. civ. 4 mai 1988: D. 98. 1. 457, note PLANIOL.
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délivrer I’ouvrage dans un certain délai. Celui-ci peut étre déterminé suivant
différentes modalités comme en droit francais. Il est prudent que les parties se soient
entendues par avance pour le fixer. Elles auront alors convenu d’une date donnée ou
d’une fourchette dans laquelle I’entrepreneur devra avoir mis 1’ouvrage a la
disposition du donneur d’ordre. Si elles sont restées muettes sur ce point, en droit
francais, il faut s’en remettre a 1’appréciation du juge, qui sera chargé, en cas de
litige, de déterminer si la délivrance a eu lieu dans un délai raisonnable. Cependant,
en droit vietnamien, le droit donne tout pouvoir de la liberté de la convention du délai
du contrat aux parties. Méme quand le délai de délivrance est muet dans le contrat, le
juge ne doit pas intervenir parce que le droit commun en droit vietnamien (A) I’a
prévu. Voici est une réforme « ouverte » du Code civil vietnamien 2015, a c6té des
dispositions sur le délai requis de 1’exécution du contrat prévues dans les droits

spéciaux (B).
A. Le droit commun

146. Nécessité de prévoir un délai de délivrance. La stipulation d’un délai est ici,
plus que dans d’autres situations contractuelles, fondamentale. Le contrat
d’entreprise, il ne faut pas [’oublier, est un contrat dont l’exécution nécessite
I’écoulement d’un certain délai. Pour éviter des contestations inutiles, il parait des
lors nécessaire de préciser la date a laquelle ’ouvrage devra étre achevé. Cette date

devra bien entendu étre fixée en fonction du délai moyen nécessaire a sa réalisation.

147. Prévision du délai. Les textes imposent donc parfois aux parties de prévoir
expressément une date pour la délivrance. Mais, ces derniéres ont toujours intérét a
en envisager une. A partir du moment ou le contrat est nécessairement a terme, elles
ont intérét a limiter les motifs de litige en s’entendant dés ’origine sur le moment
auquel le prestataire aura di délivrer le travail/produit. L’article 278-1 du Code civil
2015 prévoit le délai de I’exécution du contrat convenue par les parties respectant les
régles de la loi ou la décision des autorités. En cas d’indétermination du délai de
I’exécution des obligations selon la disposition de I’alinéa 1, chaque partie pourra
mettre en ceuvre des obligations ou demander de les exécuter a n’importe quand, mais
il faut prévoir a I’autre partie dans un temps raisonnable. Alors, le droit vietnamien a

donné la liberté de la convention du délai de I’exécution des obligations aux parties
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dans le contrat. Il y a une ressemblance entre le droit francais et vietnamien, ¢’est que
la fixation du délai d’exécution de la prestation est, en général, facultative et que ce
délai n’est pas objectivement essentiel dans I’économie du contrat d’entreprise en
droit vietnamien. Parce que le droit commun a précisé tous les cas méme quand le
délai n’est pas prévu par les parties. En ce sens, c’est une divergence par rapport au
droit frangais qui a besoin de 1’intervention du juge qui détermine le délai raisonnable
de I’exécution de 1’obligation si 1’absence du délai prévu par les parties. Toutefois,
selon ’article 278-1 du Code civil 2015, chaque partie pourra mettre en ceuvre des
obligations ou demander de les exécuter a n’importe quand, mais il faut prévoir a
I’autre partie dans un temps raisonnable en cas de l’indétermination du délai de
I’exécution des obligations. Cela sera complétement appliqué a [’obligation de
délivrance de I’entrepreneur dans le contrat d’entreprise. Si le délai requis est muet,
I’entrepreneur pourra exécuter son obligation de délivrance dans un certain délai, a
condition que celui-ci prévoie a son maitre de 1’ouvrage dans un temps raisonnable.
Cependant, un temps « raisonnable » ne sera pas clairement précisé dans cet article,

peut étre cela dépend de tel cas par cas.

148. Délai requis. La question ici est qu’au cas ou I’entrepreneur aurait achevé son
travail avant le délai prévu et le maitre de 1’ouvrage 1’a accepté, cette délivrance est-
elle considérée comme au délai requis ? On ne trouve pas la disposition en la matic¢re
en droit francais, mais 1’article 278-2 du Code civil vietnamien la prévoit. Selon
lequel, si « le prestataire a bien achevé son obligation avant le délai et le client 1’a
accepté, cette mise en ceuvre de la prestation est considérée comme un
accomplissement au délai requis ». Cependant, si I’entrepreneur délivre son travail en
retard, il a le droit d’allonger le délai de I’exécution de I’obligation pour achever sa
tache ? il n’y a pas du tout la disposition en ce cas dans le Code civil 2015, mais on

peut la trouver dans les droits spéciaux.
B. Les droits spéciaux

149. Allongement du délai. Le Code civil vietnhamien donne une disposition générale sur la
ponctualit¢ de I’exécution du contrat de I’entrepreneur. L’article 546-3 du Code civil
vietnamien 2015 (article 551-3 du Code civil 2005) dispose que : « L’entrepreneur doit avoir

I’obligation de délivrer au maitre, comme leur convention, les choses correspondantes a la
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quantité, a la qualité, a la fagon, au délai et au lieu ». Selon cette disposition, le délai doit étre
prévu dans le contrat selon la convention entre les parties. En réalité, si I’entrepreneur ne
peut pas accomplir sa tiche au délai déterminé dans le contrat, le maitre pourra lui permettre
de prolonger un tel délai. L’article 550-1 du Code civil 2015 (article 555-1 du Code civil
2005) sur le contrat d’entreprise énonce : « Si ’entrepreneur délivre en retard, le maitre de
I’ouvrage peut prolonger le délai. Au cas ou I’entrepreneur ne pourrait pas achever sa tache
au nouveau délai prolongé, le maitre de 1’ouvrage a le droit de résilier unilatéralement le
contrat et de demander de dommages-intéréts. Cette prolongation du délai se considere
comme une atténuation de la rigueur du délai. Alors, en ce sens, on peut voir I’ Arrét n° 1314/
2007/ KDTM-ST., 26 juillet 2007 de la Cour pupolaire de Ho Chi Minh - ville sur le litige
du contrat d’entreprise entre Mme NGUYEN Thi An Nhan (maitre) et la SARL Bach Khoa-
NVC (entrepreneur), le maitre et I’entrepreneur ont signé un contrat d’entreprise sur le
projet, la fabrication du modele du ventilateur, avec la valeur totale du paiement 176.000.000
VND et le délai de deux mois, plus et/ou moins 15 jours. Au processus de la mise en oeuvre
du contrat, I’entrepreneur n’a pas délivré des produits a temps en recevant 50.000.000 VND
du maitre. Apres, celui demande a son maitre d’allonger le délai d’exécution du contrat plus
de 15 jours et le maitre a accepté cette demande. Mais puis, I’entrepreneur demande toujours
d’allonger le délai plusieurs fois. Le maitre a porté ses plaintes avant la Cour populaire de Ho

Chi Minh — ville.

150. Similitude : fixation impérative ou simplement indicative. Comme en droit
frangais, les parties dans le contrat d’entreprise en droit vietnamien peuvent s’entendre sur
un calendrier prévisionnel. Elles déterminent des dates a 1’échéance desquelles
I’entrepreneur devra avoir atteint un certain avancement des travaux. Tel est souvent dans
les contrats de construction, lorsque les chantiers sont particuliecrement importants.
L’article 144-4 du droit de construction 2014 du Vietnam précise que : « Pour le contrat de
forfait, le paiement est effectué en fonction du pourcentage du prix du contrat ou du cott
de la construction, les ¢léments de construction, le volume du travail correspondant a la
période de paiement d'un commun accord dans le contrat ». Selon ’article 144-5 du méme
Code, « pour les contrats de prix unitaire fixé et I’ajustement du prix unitaire, le paiement
est sur la base de ’accomplissement du volume réel accepté et du prix contractuel ou des

prix unitaires ajustés pour les accords contractuels ».
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151. En matiére de construction. En ce qui concerne le délai et I’écoulement de la mise
en ceuvre du contrat de construction, ’article 14 du Décret 37/2015/ ND-CP prévoit : «
4. Pour les contrats de construction du paquet d'appel d'offres a grande échelle, la période
de mise en ceuvre a long, le calendrier de construction peut étre définie pour chaque étape ;
5. Pour le contrat pour fournir de 1'équipement, le calendrier de fourniture d'équipements
doivent refléter 1'étape de transfert du matériel, y compris les dispositions relatives a la
quantité et le type d'équipement pour chaque lot remis; 6. Pour les contrats EPC, les
contrats « clés en main », en plus du calendrier de construction pour le progres par étapes,
il faut préparer le calendrier pour chaque type de travail (planification du projet, la
conception, la fourniture d'équipements et la construction) ». Comme en droit commun,
Décret 37/2015/ ND-CP considére le fait d’accomplir le travail avant le délai prévu dans le
contrat comme un fait au délai. L’article 14-7 et 14-8 énoncent: « 7. Encourager
I’accélération de la mise en ceuvre du contrat sur la base de l'assurance de la qualité des
produits du contrat. Lorsque cette accélération du calendrier rapporte I’efficacité du projet,
I’entrepreneur sera regu les primes comme convenu dans le contrat ; 8. L’ajustement de
I’état d’avancement du contrat doit se conformer aux dispositions de ’article 39 du présent

décret ».

En ce qui concerne le réglage de 1’état d’avancement de la mise en ceuvre des contrats de
construction, I’article 39 du décret 37/2015/ ND-CP précise des réglements détaillés sur
les dispositions du contrat de construction: « 1. Dans le contrat de construction, les
parties doivent convenir des cas dépendant au calendrier ajusté. Lorsque le délai de
I’accomplissement est plus lent que le calendrier du contrat, les parties doivent définir
clairement les responsabilités de chaque partie pour les dommages causés par le retard du
calendrier ; 2. Le calendrier de 1’exécution du contrat est réglé dans les cas suivants: a)
En raison de I'impact des tremblements de terre, les ouragans, les inondations, les
tsunamis, les incendies, le sabotage de l'ennemi ou d'autres événements imprévus ; b)
Modification et réglage du projet, la portée des travaux, la conception, les méthodes de
construction requises par le maitre de 'ouvrage d'affecter 1’état d’avancement du
contrat ; ¢) Ne pas remettre le droit a des accords contractuels, de suspendre le contrat en
raison de la faute de I’entrepreneur, les procédures pertinentes concernant 1’état
d’avancement de la mise en ceuvre des contrats de construction sans faute de

l'entrepreneur ; d) Suspendre le travail fait a la demande des organismes publics autorisés
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sans faute du maitre de 1’ouvrage ; 3. Lors du réglage du calendrier des contrats ne
prolongeant pas le délai d'exécution du contrat (y compris le temps du calendrier
prolongé de I’exécution du contrat dans le cadre des dispositions des contrats de
construction), le maitre de 1’ouvrage et les entrepreneurs s’y accordent, en ajustant la
cohérence. Au cas ou la prolongation du calendrier ferait dépasser le délai de 1’exécution
du contrat, le maitre de 1’ouvrage doit signaler a la personne compétente pour décider de
l'investissement pour examen et décision ». Alors, comme en droit frangais, il est

toutefois fréquent que les parties décident de rendre le calendrier impératif ».
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Conclusion du chapitre

152. Progres. Une exécution conforme et une exécution ponctuelle se constituent les
obligations principales concernant la prestation de ’entrepreneur a I’égard du maitre de
I’ouvrage. L’entrepreneur se doit, en premier lieu, d’accomplir la prestation de travail
commandée par le maitre de ’ouvrage et le délivrer, de le mettre a la disposition du
donneur d’ordre. L’ouvrage doit correspondre aux attentes raisonnables du maitre stipulées
dans le contrat d’entreprise, ainsi que le besoin du maitre — les attentes du maitre non
stipulées dans le contrat et étre délivré au délai prévu dans le contrat. Cependant, il reste
que pour le maitre, exprimer clairement son attente n’est pas toujours possible. Ce dernier
peut modifier ses attentes quand I’entrepreneur est en train d’exécuter sa prestation. Outre
le pouvoir de modification unilatérale, le besoin du maitre s’exprime également sous le

pouvoir de résiliation unilatérale.

En ce sens, il faut constater qu’il existe une évolution juridique en droit vietnamien par
rapport a la disposition en droit frangais de la modification du contrat en se basant sur
I’article 143. Quand le législateur francais offre seul au maitre une prérogative de
modification et résiliation du contrat, quel entrepreneur prétendrait qu’on ne peut lui
imposer de changement a son plan ? C’est une réalité juridique en France. Néanmoins,
I’article 113-1 du Code vietnamien de construction 2014 prévoyant les obligations et les
pouvoirs de I’entrepreneur a 1’égard du maitre précise que « I’entrepreneur a le pouvoir
de proposer la modification de la conception de batiments adaptée la construction
proprement dite pour assurer la qualité¢ et I’efficacité ». Le pouvoir de proposer la
modification du contrat est en nature contractuelle, le devoirs de conseil, d’information
de I’entrepreneur’® qui sera abordé dans la partie suivant. Il y a une frontiére souplesse
entre le pouvoir de modification et le pouvoir de proposer la modification du contrat. Si
la proposition de la modification du contrat, considérée comme une meilleure solution
pour assurer la qualité et I’efficacité, et pour que 1’entrepreneur puisse bien exécuter sa
prestation a 1’égard du maitre, est acceptée par celui-ci, il n’est pas important quand le

pouvoir de modification du contrat appartient a qui. Contrairement, si cette proposition

5V, infran® 172 et s.
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n’est pas acceptée par le maitre, il faut que I’entrepreneur doive persuader ce dernier
pour son pouvoir de modification mis en ceuvre. Cela signifie que le droit vietnamien
offre également le pouvoir de modification a 1’entrepreneur pour justifier 1’égalité entre
les parties au cours de I’exécution du contrat et pour que le travail soit bien achevé,
I’objet le plus important des parties du contrat. La loi frangaise en la mati¢re peut

consulter cette direction de la loi vietnamienne.

153. Conciliation. Alors, les dispositions dans le contrat de service de la Loi commerciale
du Vietnam 2005 et dans le contrat d’entreprise du Code civil vietnamien 2015 ont des
point communs. Donc, une meilleure conciliation entre ces textes juridiques, c’est-a-dire le
contrat de service devient une partie non-détachée du contrat d’entreprise comme le Code
civil frangais, rend la loi vietnamienne du contrat d’entreprise plus compléte et parfaite. En
particulier, bien que le Code civil vietnamien 2015 s’exprime des progreés en matiere du
contrat, les dispotions du pouvoir de modification des parties restent moins concentrées et
systématisées. Cette dispersion traduit des difficultés aux juges et aux parties concercées

aux contrats.

154. Réforme « ouverte ». En ce qui concerne 1’obligation de la délivrance au délai prévu
dans le contrat de I’entrepreneur, le Code civil frangais et vietnamien ne disposent pas
clairement la ponctualité dans 1’exécution du contrat d’entreprise de 1’entrepreneur. On
considére le délai comme un élément « ouvert» selon lequel le temps imparti a
I’entrepreneur pour s’exécuter peut étre précisé dans le contrat ou étre sous-entendu par les
circonstances. On trouve souvent un point commun entre la loi frangaise et vietnamienne
que le délai stipulé dans le contrat d’entreprise dépend de la volonté et de la convention
entre les parties, et que si I’entrepreneur ne correspond pas au délai stipulé dans le contrat,
son maitre lui permettra souvent d’allonger un tel délai d’exécution. Cependant, la loi
frangaise prévoit encore précisément dans quels cas on applique la fixation d’un délai
facultative ou la fixation impérative et donne un délai raisonnable si le délai de délivrance
est muet dans le contrat d’entreprise. Ce sont les expériences juridiques trés importantes

dont le droit du contrat d’entreprise du Vietnam a besoin.

Il y a une divergence entre le droit frangais et vietnamien en cas de I’absence du délai de
délivrance prévu par les parties. Le droit vietnamien a donné la liberté de la convention du

délai de I’exécution des obligations aux parties dans le contrat. Voici est une réforme
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«ouverte » du Code civil vietnamien 2015. Parce que le droit commun du Vietnam a
précisé tous les cas méme quand le délai n’est pas prévu par les parties. En ce sens, le droit
francais qui a besoin de I’intervention du juge qui détermine le délai raisonnable de
I’exécution de I’obligation de la délivrance. Toutefois, une ressemblance entre le droit
francais et vietnamien, c’est que la fixation du délai d’exécution de la prestation est, en
général, facultative et que ce délai n’est pas objectivement essentiel dans 1’économie du
contrat d’entreprise en droit vietnamien. Il existe une fixation impérative ou simplement
indicative quand les parties s’entendent sur un calendrier prévisionnel. L’existence d’un
calendrier prévisionnel a pour principal intérét de permettre au client de contrdler 1’état
d’avancement des travaux, et de se prémunir contrat un éventuel retard. A ce titre, il devra
comprendre un nombre d’étapes intermédiaires suffisant pour prévenir tout dépassement de
délai. 11 est en effet évident que lorsque des travaux portent sur la réalisation d’un ouvrage
important, et ne sont toujours pas commencés a quelques jours de 1’arrivée du terme, le
client ne peut plus empécher le retard dans la délivrance. Le calendrier prévisionnel permet
au contraire de déceler les risques de dépassement suffisamment t6t, & un moment ou il est
encore possible d’intervenir et de rattraper le retard. Mais cela c’est envisageable que si les

¢tapes sont en nombre suffisant.

Lorsque les parties ont prévu des livraisons partielles, la délivrance de chaque partie
devient exigible au terme prévu, de sorte qu’il y a plus de terme de livraison pour
I’ouvrage entier’®®. Seule une réception globale sera prévue — y compris lorsque des
réceptions partielles auront été effectuées -, celles-ci permettant au maitre de I’ouvrage de
constater que les différentes portions d’ouvrage déja livrées, voire recue, permettent

effectivement d’aboutir a un résultat final conforme aux prévisions initiales.

L’entrepreneur est ainsi tenu des obligations principales, dont la correcte exécution de
chacune s’avére nécessaire a la satisfaction du maitre de I’ouvrage. Malgré tout, la
réalisation d’un ouvrage conforme a la commande et la délivrance de celui-ci a temps ne
sont pas toujours suffisantes pour que le donneur d’ordre tire pleinement profit de
I’opération. Pour cela, encore faut-il soient en outre respectées certaines obligations

accessoires faisant suite a la prestation.

2 Cf. P. GAUCH, Le contrat d’entreprise, op. cit., n° 657, p. 197.
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CHAPITRE 2 : LES OBLIGATIONS ACCESSOIRES FAISANT
SUITE A LA PRESTATION

155. Nécessité. Les obligations de I’entrepreneur ne se limitent pas a la réalisation
conforme puis a la délivrance pontuelle de la prestation qui lui a été commandée. Le
contrat d’entreprise fait encore naitre a sa charge un certain nombre d’obligations
accessoires, obligations qui, sans étre nécessaires a la qualification du contrat en louage
d’ouvrage, s’averent indispensables a la réussite de 1’opération et a la pleine satisfaction
du donneur d’ordre. En leur absence, la bonne exécution des obligations principales du

professionnel serait soit vaine, soit impossible.

156. Suites des engagements. « Dans les engagements volontaires et mutuels, écrivait
DOMAT, ceux qui traitent ensemble se doivent (...) tout ce que peuvent demander les suites
des engagements ot ils sont entrés »**”. Dans le prolongement de la prestation elle-méme, se
situent ainsi diverses exigences que 1’on peut qualifier de « suites » contractuelles au sens de
I’article 1194 du nouveau Code civil francais 2016. Elles s’imposent a I’entrepreneur sans
qu’il soit besoin d’une stipulation. Une lecture exégétique de ’article 1194 apprend que les
suites sont inexprimées. Il convient de les identifier et d’en cerner 1’exact contenu, étant
précisé que leur fondement textuel n’est pas toujours a chercher dans ’article 1194. Pour ce
faire, il est commode de distinguer les obligations relatives a la personne du maitre de

I’ouvrage (section 1) des obligations relatives a ses biens (section 2).

SECTION 1 : LES OBLIGATIONS RELATIVES A LA PERSONNE DU
MAITRE

157. Protection. Il y a, d’une part, ’obligation d’information (§1), qui, tournée vers
I’entendement du client, protége notamment son consentement. Il y a, d’autre part,

I’obligation de sécurité, qui protége son intégrité physique (§2).

§1. L’obligation d’information

158. Tout au long de la vie du contrat. L’obligation d’information s’impose avec

d’autant plus de vigueur dans le contrat d’entreprise qu’il s’agit de réaliser un ouvrage

%7 DOMAT, Traité des loix..., Chap. 5, n° 5.
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destiné a répondre au mieux aux besoins du client. Celui-ci participe a la précision de ses
contours lors de la formation du contrat, mais aussi durant sa réalisation. Il ne peut le faire
que s’il est orienté en cela par des informations pertinentes. L’entrepreneur devra le
questionner sur ses besoins, mais également lui présenter toutes les possibilités offertes, les
avantages et les inconvénients de la prestation proposée. De plus, une fois 1’ouvrage
achevé, celui-ci constituant, au moins lorsqu’il consiste en un bien totalement nouveau, un
produit unique, non standardisé, répondant a des caractéristiques spécifiques, le client ne
pourra en retirer toutes les utilités que si on lui en expose de manicre détaillée le mode
d’emploi et les précautions a suivre. C’est la raison pour laquelle I’obligation
d’information se retrouve dans I’ensemble des contrats d’entreprise en droit francais (A) et
en droit vietnamien (B). Elle est présente non seulement dans ceux pour lesquels elle
représente [’'une des obligations principales du prestataire, mais aussi dans ceux pour
lesquels elle ne constitue qu’une obligation accessoire. Son domaine est d’autant plus vaste
qu’elle a vocation a intervenir tout au long de la vie du contrat, depuis la période

précontractuelle jusqu’a I’aprés contrat.
A. L’obligation d’information en droit frangais

159. Accessoire ou suite. Lorsque le contrat d’entreprise a pour objet des conseils,
I’obligation d’information et de conseil constitue 1’objet méme de [’activité de
’entrepreneur™® : avocat®®, conseil en organisation d’entreprise, entreprise de
renseignements commerciaux, ingénierie, ingénieur-conseil en propriété industrielle,
conseillers financiers®”’, experts-comptables®”', société de contrdle technique, etc. Ce
sont des contrats d’entreprise (art. 1779, 3°, du nouveau Code civil frangais 2016) qui
font naitre, tantot une simple obligation de moyens lorsqu’il s’agit d’un conseil dont

la sagacité est aléatoire, tantdt, plus rarement une obligation de résultat, lorsqu’il

8 N. REBOUL, Les contrats de conseil, PUAM, 1999, n° 97 et s., 678 et s. ; J. BERNARD DE SAINT-AFRIQUE, « Du
devoir de conseil », Defrénois 1995, art. 36134.

* Un avocat est tenu a plusieurs obligations professionnelles. 1° Une obligation de conseil (bien entendu) : Cass. com., 2
avril 1974, Bull. civ. IV, n° 119 (en qualité¢ de rédacteur de ’acte) ; Aix, 6 février 1984 : il doit informer le client que
I’existence d’une controverse juridique rend incertaine la validité de 1’acte. 2° Une obligation de vigilance : Cass 1™ civ., 28
juin 1983, Bull. civ. I, n° 188 : un conseil fiscal doit rembourser le redressement fiscal de son client s’il a mal contrdlé sa
comptabilité et est a I’origine de déclarations fiscales erronées (v. toutefois, lorsque le client est un homme d’affaires
expérimenté, Paris, 24 mars 1988, D., 1988, IR, 123). 3° Une garantie de validité de 1’acte qu’il rédige : Cass. Com., 28
novembre 1984, Bull. civ. IV, n° 326 : rédaction par un avocat d’un contrat conclu par une société en « faillite » sans
I’assistance de 1’administrateur. Dans tous ces cas, la responsabilité de [’avocat a été engagée.

" Un conseil financier, sollicité par un préteur, commet une faute, s’il évalue I’immeuble hypothéqué en ne tenant compte
que de ’hypothése ou I’immeuble serait vendu (ou saisi) par lots, non en bloc (& un prix trés inférieur) : Cass 17 civ., 31
janvier 1984, Bull. civ. 1, n° 43 . « Le professionnel qui procéde a la convention d’un prét doit vérifier la réalité et la
valeur des garanties offertes par ['emprunteur ».

7' Cass. com., 2 juin 1987, D., 1987.500, N.A. VIANDIER.
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s’agit de I’exactitude de l’information, dont la découverte n’est pas aléatoire. Ils
impliquent, en outre, une étroite collaboration avec le client, qui garde sa liberté de

décision.

Elle n’a donc rien d’une « suite ». Cela étant, dans un tel contrat, le prestataire sera
souvent en réalité tenu de deux obligations de conseil, I’une, a titre principal, 1’autre

272
2 Dans

a titre accessoire, 1’obligeant a se renseigner ou a mettre en garde le client
les autres contrats d’entreprise, elle n’est obligatoire qu’en tant qu’accessoire ou
suite. On traitera donc cette obligation non sous 1’angle de son domaine, mais de son

objet (2). Avant tout, son contenu doit étre brievement rappelé (1).
1. Le contenu

160. Renseignement et conseil. L obligation d’information recouvre deux aspects :
d’une part, le renseignement, simple énonciation de faits, d’autre part, le conseil,
supposant « une appréciation qui oriente »*°. Le premier peut se traduire par la
simple remise de documents, d’une notice explicative. Le second consiste en une
suite de trois opérations : chercher a savoir’™®, faire savoir et savoir guider’”. En
particulier, il sert & mettre en garde le maitre sur les risques et inconvénients de

, . . , . . I3 276
I’opération et peut se manifester par 1’émission de réserves’°.

161. Ilustration. Un arrét de la Cour d’appel de Paris du 14 mars 2005 rendu a
propos d’un contrat de transport illustre a la perfection le dédoublement de cette suite
dans un contrat d’entreprise277. Dans cette affaire, un homme, souffrant d’une grave
insuffisance respiratoire nécessitant une ventilation par trachéotomie, avait, a
plusieurs reprises, demandé¢ par I’intermédiaire d’un accompagnateur, a des agents de
la SNCF, s’il pouvait brancher son appareil respiratoire électrique dans un train

assurant la liaison Reims-Paris. Les réponses obtenues, d’abord la veille puis le jour

72 «Le fait qua 1’objet du contrat soit un travail de conseil ne fait que rendre encore plus importante la nécessité pour le
consultant de 1’assortir de cette obligation connexe de renseignement, d’information et de mise en garde”, Lamy Droit de
Uinformatique et des réseaux, préc., n° 927.

3 M. FABRA-MAGNAN, De l’obligation d’information dans les contrats, LGDJ 1992, spéc., n®* 8 a 12 ; J. GHESTIN, La
formation du contrat, LGDJ 1993, n° 594.

77 Par exemple, la déontologie requiert de I’architecte qu’il vérifie que les ressouces de son client lui permettront de payer
les travaux, article 36 du Code des devoirs professionnels des architectes.

% J.-B. DE SAINT AFRIQUE, « Du devoir de conseil », Defrénois 1995, p. 913.

76 C. EMON, « Le devoir de conseil de I’entrepreneur, Solution miracle ou alibi ? Point de vue d’un praticien », Gaz. Pal.
2001, p. 516.

" CA Paris, 14 mars 2005, D. 2005, p. 1913, note C. NOBLOT.
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du départ, furent affirmatives et « 1énifiantes ». Rassuré, le malade prit son billet et
embarqua. Le 15 janvier 2001, le train était parti quand 1’usager s’est rendu compte
qu’ « aucune place assise n’était munie de la prise électrique indispensable au
fonctionnement de son appareil respiratoire, le contraignant, d’une part, a faire le
voyage dans 1’un des cabinets de toilette de ce train seul endroit muni de la prise
indispensable, d’autre part et a raison de la fatigue entrainée par un tel voyage, a
louer une chambre d’hotel pour s’y reposer pendant la partie de la journée succédant
a ce voyage ». La SNCF a ¢été condamnée pour manquement « a son obligation

contractuelle de conseil et de renseignement ».

La Cour distingue, en effet, dans ses motifs, ce qui reléve du renseignement
(« indiquer de fagon précise les trains qui, sur la ligne sur laquelle souhaitant voyager
I’usager, étaient équipés de prises disposées pres des siéges (...) et ce qui a trait au
conseil (« en I’absence de telles prises sur tous les trains de la ligne, appeller son
attention sur ce point et inviter le malade, soit a se munir d’un appareil électrique
portable, soit envisager un autre moyen de déplacement »). La SNCF avait défailli a

ces deux aspects de son obligation d’information.

La Cour d’appel précise qu’en l’absence de prises sur tous les trains, les agents
auraient d0 appeler I’attention de [’accompagner sur ce point et inviter
¢ventuellement le malade a « envisager un autre moyen de déplacement ». Ce motif
précis permet de rappeler que le devoir de conseil correctement exécuté doit
quelquefois déboucher sur un légitime refus de contracter. La formulation de réserves
ne suffit en effet pas toujours a assurer 1’exonération de 1’entrepreneur. Dans le
secteur de la construction, la jurisprudence exige parfois que le conseil prenne la
forme d’un refus des travaux®'®.

162. Une obligation présente de la période précontractuelle a I’apres contrat.
L’obligation d’information a vocation a intervenir tout au long de la relation
contractuelle. Le professionnel doit en effet, dés sa premiere rencontre avec son futur
client, délivrer toutes les informations, voire les conseils, nécessaires a ce dernier

pour décider s’il doit ou non conclure le contrat projeté et, s’il décide de le faire, du

78 Cass. 3° civ., 6 novembre 1969, Bull. civ., III, n° 719 ; Cass. 3° civ., 4 mai 1976, Bull. civ., III, n° 184; D. 1977, jur., p. 34,
note J. MAZEAUD.
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contenu qu’il doit lui donner. L’espéce tranchée par le tribunal de commerce de

Hasselt le 4 février 1998 (R.W., 1992-2000, p. 823) pose clairement le probléme.

Le maitre réclamait réparation a I’entrepreneur X... qui lui avait construit un hall
industriel ot la température promise (13°) a I’intérieur par un froid de -10° a
I’extérieur n’était jamais atteinte vu I’insuffisance de I’installation de chauffage, d’ou

une perte de production.

L’expert judiciaire avait confirmé la chose — par une température extérieure de -7°, la
température intérieure du hall atteignait seulement 5 a 6° — et constaté que, bien

qu’exécutée selon les régles de I’art, ’installation était sous-dimensionnée.

L’expert n’ignorait pas que le maitre et son architecte étaient parfaitement au courant
que la température souhaitée exigeait des appareils d’une puissance de 106,6 kw mais
qu’ils avaient néanmoins demandé de réduire la puissance de moitié. Estimant
cependant que D’entrepreneur aurait di avertir le maitre et le mettre en garde
concernant les conséquences de sa décision, 1’expert proposait de laisser 20% des
frais de réparation a sa charge, alors que 1’entrepreneur contestait avoir manqué au
devoir d’information a I’égard d’un maitre complétement éclairé par son architecte
investi d’une mission compléte incluant la coordination des études techniques

spécialisées jugées nécessaires.

Le maitre, lui, invoquait une « erreur substantielle » convaincu que 1’installation
commandée, méme avec la moiti¢ de la puissance envisagée dans 1’offre initiale,
pourrait cependant atteindre la méme température pourvu que I’installation tourne de

maniére continue.
On retiendra la philosophie adoptée par le juge :

« La compétence particuliere du créancier du devoir d’information peut étre prise en
compte pour alourdir le devoir qui lui incombe de s’informer. Ce qui constitue un
défaut caché pour un particulier ne 1’est pas nécessairement pour un professionnel. La
compétence particulicre s’apprécie en fonction soit de la profession, soit des
connaissances particulicres du créancier du devoir d’information. Lorsque

I’information importante pour le créancier revét un caractére spécialisé¢ et que le
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débiteur en a connaissance, le créancier, sauf s’il est un professionnel, n’a pas
I’obligation de se renseigner concernant cette information spécialisée. En revanche, si
les créanciers de 1’information sont assistés par un conseiller ou par un spécialiste, le
devoir d’information du débiteur diminue puisque la décision du créancier est alors

prioritairement déterminée par 1’avis de son conseil ».

163. Remarques. Constatant que la preuve n’est pas fournie : ni que ’entrepreneur
avait averti le maitre qu’en cas de diminution de moiti¢é de la puissance de
I’installation de chauffage, la température envisagée la premicre fois ne serait pas
atteinte ; ni que ’entrepreneur aurait admis qu’en cas de diminution de moitié¢ de la
puissance, la température envisagée serait atteinte pourvu que ’installation tourne de
maniére continue, le juge admet pouvoir comprendre le point de vue qu’un profane,
comme le maitre, ne doit pas savoir par lui-méme qu’une diminution de moiti¢ de la
puissance devait nécessairement avoir pour conséquence que la température

envisagée initialement ne serait pas atteinte.

Mais conclut le tribunal, une telle ignorance ne saurait étre admise dans le chef du
professionnel qu’est 1’architecte. Celui-ci a, devant I’expert, minimisé son role dans
la mise au point de la version définitive du contrat d’entreprise. Il a mené des
discussions avec |’entrepreneur concernant l’installation de chauffage, comme le
confirme I’offre finale de I’entrepreneur, qui précise qu’elle a été établie « en donnant
suite a la demande de [D’architecte ». Bref, I’entrepreneur n’avait nullement
I’obligation d’avertir le maitre que la température de 13° ne serait pas obtenue, vu
I’assistance apportée par |’architecte au maitre, dont la prétendue erreur est

inexcusable.

164. Période a I’aprés contrat. Une fois que le contrat est conclu, le professionnel
doit continuer a délivrer tous les informations et tous les conseils qui peuvent se
révéler utiles au maitre de I’ouvrage. Il va I’avertir éventuelles difficultés rencontrées
lors de I’exécution de sa prestation, proposer les aménagements du projet initial qui
lui semblent s’imposer pour que 1’ouvrage lui apporte une pleine satisfaction. C’est

ainsi, notamment, que le prestataire chargé d’entretenir une installation — une
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chaufferie — soumise a réglementation est tenu d’informer son client des

modifications des textes pour lui permettre de les respecter’’ .

165. Période a la prestation achevée. L’obligation d’information se manifeste
encore une fois la prestation achevée. L’entrepreneur doit alors expliquer a son
cocontractant comment tirer le meilleur parti de I’ouvrage. 11 va, par exemple, lui
exposer les conditions d’hygrométrie a respecter pour que l’orgue qu’il vient de
construire conserve toutes ses propriétés®™. Il sera encore bien venu d’expliquer les
précautions a prendre pour éviter que la chaudiére qu’il vient de réparer ne présente a
nouveau les dysfonctionnements qui ont justifié son intervention, quand le dentiste
devra avertir son patient de ne pas manger certains types d’aliment dans les heures
qui suivent le soin prodigué. L’installateur d’un systéme d’alarme a encore pu étre
condamné pour ne pas avoir averti son client qu’il existait une zone qui n’était pas
balayée par le systéeme posé, et lui recommander de ne pa suspendre de tapis pour

éviter d’augmenter la zone en question®®'.
2. L’objet

166. Relativité du devoir. La relativité du devoir de conseil apparait surtout lorsque
le contrat d’entreprise est relatif a une chose. L’entrepreneur doit informer le client

sur les risques et les dangers de la chose qu’il doit construire, installer ou réparer, sur

2 283

la maniére de I’utiliser® et sur le cott des travaux™. Il peut aussi étre tenu de

. T 284
donner des conseils juridiques™ .

7 Cf. not. Cass. 1 civ., 28 février 1989, Bull. civ., I, n° 102, p. 65; RTD Civ. 1990. 649, obs. J. MESTRE.

0 Cass. 1" civ., 2 décembre 1997, Bull. civ., n° 339; Contrats, conc., conso. 1998, comm. n° 40, note L. LEVENEUR; JCP.
1998.1. 129, n° 9, obs. F. LABARTHE.

! Cass. 1 civ., 18 mai 1989: D. 1989. IR. 184.

2 Ex: il doit le prévenir des inconvénients qui découleront de la construction d’un immeuble, ou de I’installation d’un
chauffe-eau, ou de la taille d’une pierre préciseuse, ou du nettoyage d’un vétement, ou de la réparation d’une automobile, ou
de la réalisation d’un programme informatique, etc. ; Paris, 18 juin 1985, Gaz. Pal., 10 février 1986.

3 Cass. 3° civ., 15 février 2006, Bull. civ., 11, n° 37 ; Contrats, conc. consom. 2006, n° 100, n. L. LEVENEUR; en I’espéce,
I’exploitant d’un pub avait demandé a un entrepreneur de faire de travaux d’aménagement de son établissement ; devant
I’importance des frais d’isolation acoustique « afin d’éviter toutes nuisances sonores au voisinage », il ordonna
P’interruption des travaux ; cassation de l’arrét qui avait accueilli sa demande en payement contre 1’entrepreneur : « i/
appartenait a l’entrepreneur de se renseigner, méme en présence d’un maitre d’oeuvre, sur la légalité des travaux ».

% L’architecte commet une faute en ne vérifiant pas les charges légales et réglementaires gravant un terrain sur lequel il
construit : ex. : construire un immeuble élevé contrevenant aux réglements d’urbanisme : Cass. 3° civ., 4 mars 1971, Bull.
civ. 111, n° 163. Mais il n’a pas a signaler a son client I’exigence d’une servitude conventionnelle : Cass 3° civ., 30 novembre
1971, D., 1972.187, n. F. E. ; RTD civ., 1973.360, obs. G. DURRY : « Il ne peut étre fait grief a l’architecte, a moins de
conventions spéciales lui en donnant mission, de ne pas s’étre livré, pour l’établissement des plans, a une étude approfondie
des titres de propriété de son client, qui lui aurait permis de déceler notamment les servitudes conventionnelles pouvant
grever le terrain sur lequel il était appelé a construire ».
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Il en est autrement si le client est compétent”™ ou a voulu s’en tenir a ses
exigences™®. Comme pour la garantie dans la vente, on ne régle pas de la méme
manicre les rapports des professionnels entre eux et ceux des professionnels avec les
profanes. Le devoir de conseil et la responsabilit¢ de 1’entrepreneur docile aux
volontés du client s’atténuent ou méme disparaissent, lorsque le client compétent en
raison de sa profession, n’a pas a étre conseillé. La jurisprudence va plus loin ; si,
diment averti, le client passe outre, I’entrepreneur doit parfois refuser son concours
et se retirer du contrat, a peine d’engager sa responsabilité : il ne doit pas exécuter un

travail dont il sait qu’il causera des dommages corporels a son client ou a des tiers.

167. Ilustration. L’obligation d’information et de conseil de 1'entrepreneur
installateur d’un matériau lui impose d’appeler I’attention du maitre de I’ouvrage sur
les inconvénients du produit choisi et sur les précautions a prendre pour sa mise en
ocuvre, compte tenu de 1’usage auquel ce matériau est destiné®®’. M. Y..., propriétaire
d'une maison en construction, a commandé a la société Berthon des tuiles
« vieillies », qui ont été mises en place par M. X..., couvreur ; que les tuiles, coloriées
superficiellement, ont provoqué, par décoloration du fait du ruissellement des eaux et
de I’absence de gouttieres, voulue par M. Y..., des taches brunes indélébiles sur les
dalles du sol ; M. Y... fait grief a ’arrét attaqué de I’avoir débouté de sa demande en
indemnisation dirigée contre la société Berthon, fournisseur des tuiles, alors qu’il
appartenait au vendeur, en sa qualité de professionnel, de s’informer des conditions
dans lesquelles les tuiles seraient utilisées et d’avertir 1’acquéreur des risques de
décoloration. Mais la cour d’appel a souverainement retenu, a partir des conclusions

de I’expert, que le traitement superficiel des tuiles pour obtenir un aspect vieilli est

5 Ex: Pour un entrepreneur: Cass 1” civ., 17 juillet 1967, Bull. civ. 111, n°® 264 ; RTD civ., 1967.841, n. Obs. G. CORNU :
« La responsabilité de [’architecte et de [’entrepreneur reste engagée, alors méme qu’il n’a fait que suivre les ordres du
propriétaire pour le mode de construction ou [’emploi de matériaux, a moins que le propriétaire ne soit notoirement
compétent en matiére de construction » ; depuis une jurisprudence abondante et constante qui a commencé en 1995, il n’en
est pas de méme des notaires (dont la responsabilité n’est pas contractuelle) ; ex. : Cass 1" civ., 4 avril 2001, Bull. civ. I, n°
104 : « Le notaire tenu de conseiller les parties et d’assurer ’efficacité des actes dressés, le notaire doit, préalablement a
’authentification d’un acte de vente, veiller au respect des droits du bénéficiaire du poste, et, le cas échéant, refuser
d’authentifier la vente conclue en violation de ce pacte ».

26 Cass 3° civ., 25 novembre 1988, Bull. civ. 111, n° 220 ; en I’espéce , un commergant, mécontant de 1’installation électrique
de son magasin, demanda a un artisan électrician de la modifier, exigeant la remise en place des lampes halogens qui avaient
déja provoqué la surchauffe et qui la causérent a nouveau. Jugé que l’artisan n’était pas responsable de cette nouvelle
surchauffe et devait étre payé ; V. égal. Cass 3° civ., 15 décembre 2004, Bull. civ. 111, n° 235 : le maitre de ’ouvrage avait
voulu faire des économies pour la construction, procédant ainsi a une « acceptation délibérée des risques » ; jugé que
I’architecte n’était pas responsable. Mais le fait que le client soit assisté par un professionnel n’est pas toujours exonératoire
pour ’entrepreneur ; Cass 3° civ., 15 février 2006, Bull. civ. 111, n° 37 : « il appartenait a l’entrepreneur de se renseigner,
méme en présence d’un maitre d’oeuvre, sur la finalité des travaux qu’il avait accepté de réaliser ».

7 Cass. 17" civ., 20 juin 1995, Bull. civ., I, n° 276.
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un procédé classique, que la perte de teinte est un phénoméne normal qui reste
généralement invisible du fait de la présence de gouttiéres en basse pente, mais que
M. Y... ne justifiait pas avoir avisé son fournisseur de ’utilisation des tuiles dans des
conditions inhabituelles, du fait de sa décision de supprimer les gouttiéres ; que de
ces énonciations, la cour d’appel a pu déduire que le fournisseur du matériau n’avait
pas manqué a ses obligations. Vu I’article 1134 du Code civil, 1’obligation
d’information et de conseil de I’entrepreneur installateur d’un matériau lui impose
d’appeler I’attention du maitre de 1’ouvrage sur les inconvénients du produit choisi et
sur les précautions a prendre pour sa mise en ceuvre, compte tenu de 1’usage auquel
ce matériau est destiné. Pour débouter M. Y... de sa demande dirigée contre M. X...,
I’arrét attaqué énonce que le couvreur n’a pas méconnu son obligation d’information
des lors que, s’il a eu connaissance de 1’originalité de conception de la toiture, il n’a
pas eu conscience du risque de décoloration des tuiles, phénoméne généralement
invisible en raison de la présence de goutticres. En se déterminant ainsi, alors qu’il
appartenait au couvreur de conseiller le maitre de 1’ouvrage et de ’avertir des risques
résultant de la qualité des matériaux, compte tenu de la structure de la toiture, la cour

d’appel a violé le texte susvisé.

168. Informations sur les dangers et risques. L’information a pour objet les
dangers et les risques que 1’activité peut entrainer pour les personnes ou les biens.
Signaler le danger ne suffit pas toujours. Il faut parfois aussi indiquer les précautions
a prendre. La prudence peut aller jusqu’au refus de I’entrepreneur de préter son
concours lorsque le travail demandé créé de toute évidence des risques pour le client

%% En matiére médicale, I’obligation d’information, d’abord imposée

ou pour les tiers
par le juge, a regu une consécration législative avec la loi du 4 mars 2002. L’ une des
difficultés majeures réside dans 1’étendue de 1’information relative aux risques”™. En

vertu de deux arréts abondamment commentés du 7 octobre 1998*°, la Cour de

% Cass. 3° civ., 13 mai 1971, Bull. civ., IlI, n° 212; Cass. 3 civ., 4 mai 1976, Bull. civ., III, n° 184; D. 1977, jur., p. 34, note
J. MAZEAUD.

% Une autre concerne le domaine de I’obligation d’information en matiére médicale, v. Cass. 1% civ., 18 juillet 2000, Bull.
civ., 1, n® 227: “Le médecin n’est pas dispensé de son obligation d’information du seul fait que l’intervention était
nécessaire”; Cass. 1% civ., 22 mai 2002, Bull. civ., I, n° 142: interprétation souple de la condition d’impossibilité d’informer;
Cass. 1°" civ., 13 novembre 2002, Bull. civ., I, n° 265; JCP G 2003, I, 152, obs. G. VINEY; Cass. 1° civ., 26 octobre 2004,
Bull.civ., 1, n° 236.

0 Cass. 17 civ., 7 octobre 1998, Bull. civ., I, n° 287 et n° 291; JCP G 1998, II, 10179, concl. J. SAINTE-ROSE, note P.
SARGOS; Contrats, conc., consom. 1998, n° 160, obs. L. LEVENEUR; D. 1999, jur., p. 145, note S. PORCHY; D. 1999,
somm., p. 259, obs. D. MAZEAUD.
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cassation oblige le médecin a avertir son client des risques graves afférents aux
investigations et soins proposés, méme ces risques ne se réalisent

qu’exceptionnellement.

Concernant les dangers et risques pour les biens, il est normal que 1’entrepreneur
informe son client des dangers encourus par le bien objet de la prestation ou sur
lequel s’accomplit le travail. La jurisprudence est abondante sur ce point. Ainsi, par
exemple, le bijoutier sertisseur qui brise, en cours de travail, une pierre précieuse
remise par le client, est responsable de la perte pour ne pas avoir prévenu du danger
li¢ a la taille de cette pierre ou formulé des réserves™'. Le teinturier est obligé
d’attirer ’attention de son client sur les risques d’une opération de nettoyage®?>. Il

appartient au couvreur de conseiller le maitre de 1’ouvrage et de I’avertir des risques

résultant de la qualité des matériaux, compte tenu de la structure de la toiture™”.

B. L’obligation d’information en droit vietnamien

169. Renseignements néccessaires. Le professionnel est tenu d’assurer la parfaite
information de son client. Cela suppose qu’il s’informe lui-méme sur les besoins de
celui-ci pour tenter de définir au mieux les contours du travail a effectuer, et qu’il
procure au maitre les renseignements qui lui seront nécessaires pour tirer pleinement
profit du travail réalisé. Au-dela de la transmission de données brutes, 1’obligation
d’information exige de I’entrepreneur qu’il mette en garde son cocontractant contre
les dangers de I’opération projetée, voire qu’il refuse de collaborer si ce qui lui est
demand¢ est de nature a faire naitre un danger pour la sécurité du maitre lui-méme ou
des tiers. Il lui est encore demandé de conseiller son client sur la meilleur solution a
adopter pour obtenir le résultat escompté. Comme en droit frangais, il existe
¢galement les dispositions concernant I’obligation d’information en droit commun (1)

et en droit des contrats spéciaux (2) en droit vietnamien.

#! Cass. com., 2 novembre 1965, Bull. civ., IIL, n® 546; Cass. 1° civ., 25 février 1964, Bull. civ., I, n° 111; D. 1964, somm.,
p- 90; RTD civ. 1964, p. 574.

22 Cass. 1% civ., 7 mars 1978, Bull. civ., I, n° 94.

% Cass. 17" civ., 20 juin 1995, Bull. civ., I, n° 276.
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1. Le droit commun
170. Réole majeur de D’obligation d’information. Dans la sociét¢ de liberté et
d’égalité, chacun doit étre responsable de ce qu’il s’engage. Dés lors, en cours
d’exécution du contrat, les parties doivent rassembler eux-mémes les informations

. . ’ r s oorooA 294
indispensables concernées pour protéger leurs propres intéréts™ .

En principe, malgré ’existence de ’obligation de se rassembler les informations™”,
une partie doit fournir les informations nécessaires a une autre. En effet, la
disposition de 1’obligation d’information occupe une place trés importante puisqu’elle
aide toutes les parties a étre plus sages au cours de la conclusion et a assurer la
transparence du contrat. Cependant, les textes juridiques en droit vietnamien reste
assez modeste en la matiére. Heureusement, la pratique juridique va plus loin en
applicant le droit commun pour faire obliger une partie a s’engager 1’obligation
d’information a 1’autre partie. La jurisprudence a énoncé 1’obligation d’information

ainsi que les sanctions en cas d’inexécution de cette obligation via ces trois arréts™®.

171. Dispositions spécifiques. L’obligation d’information existe dans quelques
dispositions spécifiques réservées aux cas précis. L’article 366-1 du Code civil 2015
(article 311-1 du méme Code 2005) prévoit : « Le cédant des droits doit fournir les
informations nécessaires, transférer les documents pertinents au cessionnaire ».
L’article 387-1 du Code civil 2015 dispose que « Lorsqu’une partie ayant des
informations affectant 1’accord de la conclusion du contrat de 1’autre partie doit
I’informer l'autre partie ». Deés lors, comme en droit frangais, 1’obligation
d’information se retrouve dans 1I’ensemble des contrats d’entreprise. Elle présente de
la période précontractuelle a I’apreés contrat. Puisque selon [’article 387-1,

I’entrepreneur doit, en effet, dés la période de la négociation du contrat, délivrer

¥ NGUYEN Xuan Quang: “L’impact des autres formes d’erreur a la détermination de la responsabilité contractuelle du
point de vue de la loyauté et de bonne volonté”, Revue Science juridique, n° 3, 2007: “Avant de conclure des contrats,
I’entité doit examiner attentivement, vérifier les informations sur le partenariat et 1’auto-responsabilité avant sa décision.
Dans les relations civiles, établir la transaction a laquelle ’entité participe a pour le but de servir ses principaux intéréts,
lorsque c’est celle-ci qui peut mieux protéger ses intéréts”.

¥ Décision n° 03/2009/DS-GDT., 11 février 2009 ; Décision n® 196/2010/DS-GDT., 18 mai 2010 de la Cour civile de la
Cour populaire supréme, note. DO VAN DAI, « Le droit du contrat du Vietnam, arréts et commentaires », L éditeur de la
Politique nationale, 2014, n° 1, p. 396 et s.

» En ce sens, v. Décision n° 30/2003/HDTP-DS., 3 novembre 2003 du Conseil des juges de la Cour populaire supréme;
Décision n° 521/2010/DS-GDT., 19 aolt 2010 de la Cour civile de la Cour populaire supréme; Décision n° 64/2011/DS-
GDT., 21 janvier 2011 de la Cour civile de la Cour populaire supréme, note. DO VAN DAI, « Le droit du contrat du
Vietnam, arréts et commentaires », L éditeur de la Politique nationale, 2014, n° 1, p. 389 et s.
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toutes les informations, voire les conseils, nécessaires a I’autre partie pour décider si
elle doit ou non conclure le contrat projeté. Le garagiste a qui I’on ameéne un véhicule
hors d’age a réparer doit avertir son client de ce que sa remise en état colitera un prix
bien supérieur a la valeur de celui-ci, et qu’il aurait tout intérét a renoncer a la
demander. Il a le devoir de D’avertir de ce qu’en acheter un autre serait plus
raisonnable. De la méme manicre, 1’architecte ne doit s’engager a concevoir qu’un
projet réalisable. Si, par exemple, on lui demande d’élaborer des plans pour une
maison que I’on entend batir sur un terrain inconstructible et qui a peu de chance de
le devenir, il doit dissuader son futur client de poursuivre la réalisation de son projet.
Cette disposition du nouveau Code civil 2015 est considéré comme un grand proges
pour attrapper de plus en plus a la pratique juridique dans la conclusion du contrat. Le
nouveau Code civil montre également des réformes en matiére contractuelle plus

positives et plus moderne.

Concernant 1’objet irréalisable du contrat, selon 1’article 408-2 du Code civil 2015
(article 411-2), « Lorsque le contrat est conclu par une partie qui savait ou aurait di
savoir 1’objet irréalisable sans préavis a 1’autre partie si celle-ci a conclu un contrat,
elle doit lui payer des dommages, & moins que ’autre partie ne connaisse ou ait di

connaitre le contrat avec 1’objet irréalisable ».

On peut trouver les dispositions concernant I’obligation d’information a la Loi
commerciale 2005. L’article 14-1 de la Loi commerciale 2005 prévoit : « Le commercant
exercant une activité commerciale est tenu de fournir les informations de maniére
compléte et loyale aux consommateurs sur ses produits et services, et il doit étre
responsable de ’exactitude de ces informations ». En ce point, selon 1’article 36-3 de la
méme Loi, « Lorsque le vendeur n’a pas 1’obligation d’acheter une assurance pour les
marchandises au cours du transport, il doit donner a 1’acheteur, si ce dernier les lui
demande, les informations nécessaires concernant les marchandises et le transport de

marchandises pour faciliter I’acheteur d’acheter une assurance pour les marchandises ».
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172. Indifférence. « L’information se considére comme une force puisqu’elle peut
orienter I’acte des hommes »*°’ mais on peut dire que les textes juridiques du
Vietnam aborde trés peu de 1’obligation d’information dans les relations
contractuelles. Cette indifférence est probablement parce que les 1égislateurs veulent
que les parties doivent étre responsables pour leurs activités et leurs comportements :
la liberté contractuelle consiste auto-responsable de son travail. Cette indifférence 1a
est dommage. Bien que les parties doivent prendre la responsabilité eux-méme et
rechercher les informations au cours de la conclusion du contrat pour leurs propres
intéréts, en réalité, personne ne connait toutes les informations, en particulier les
relations ou les objets du contrat connus de plus en plus vastes et compliqués. Les
parties ne restent pas toujours dans une situation égales sur les informations. Alors
qu’il faut I’intervention du juge pour demander a la partie ayant les informations ou
ayant la condition pour avoir les informations de bien se comporter pour aider 1’autre
partie a donner la décision plus exacte de la conclusion du contrat. Avant réticence
des textes juridiques, la cour a prouvé dynamique et flexible. Selon laquelle, le
vendeur professionnel a non seulement I’obligation d’information, mais aussi celle de

1”®. En quelques cas, le juge demande au professionnel de rechercher les

consei
informations pour fournir a son client*””. Cette direction de la réalité juridique doit

étre encouragée plus.
2. Les droits spéciaux

173. En matiére de vente. L obligation d’information est prévue non seulement par
le droit commun, mais également par le droit des contrats spéciaux. En droit de
contrat de vente, 1’article 443 du Code civil 2015 (article 442 du méme Code 2005)

énonce : « Le vendeur est tenu de fournir les informations nécessaires a [’acheteur sur

»7 PHAM Duy Nghia: “Réglage des informations asymétriques et la gestion des risques dans le droit des contrats du
Vietnam”., Revue Recherche législative, n° 5, mai 2003, p. 38 et s.

% Par exemple, selon un arrét, “en se basant sur la conclusion de Vinacontrol rendu compte des résultats d'évaluation le 31
décembre 2003, la détérioration de la machine est causée par le fait que la machine travaille dans la condition qui ne
correspond pas a sa conception. Ce n’est pas a cause du fonctionnement, de la maintenance. Il faut que le vendeur doit
conseiller a I’acheteur quand il sait que la fonction de la machine ne correspond pas aux besoins du client. En sachant que la
machine que I’entreprise Kim Phat veut acheter ne correspond pas a la fin d’utilisation de 1’acheteur, la sociét¢ UMW a
toujours conclu le contrat de vente de machine a Kim Phat sans lui fournir les informations nécessaires sur le produit prévu
par l’article 435 du Code civil 1995 sur lesquelles ’acheteur peut baser pour donner la décision d’accepter ou refuser
d’acherter ma machine a fin déterminée... Alors, la société UMW a violé I’obligation d’information selon la disposition de
I’article 435 du Code civil et Kim Phat a le pouvoir de la résolution du contrat et réclamer des dommages” (arrét civil n°
327/DSST., 8 mars 2004 de la Cour populaire de Hanoi).

¥ En ce sens, v. DO Van Dai : « L’obligation d’information dans le droit des contrats du Vietnam », Revue L ‘Etat et la loi,
novembre 2007.
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le bien de vente et des instructions d’utilisation de ce bien ; si le vendeur ne remplit
pas cette obligation, ’acheteur peut lui demander de mettre en ceuvre dans un délai
raisonnable. Si le vendeur n’a pas toujours effectué¢ que 1’acheteur ne parvient pas a
I’objet de la conclusion du contrat, ce dernier peut résilier le contrat et réclamer des

dommages ».

174. Aller plus loin. En mati¢re de contrat d’entreprise, selon 1’article 546-2 du Code
civil 2015 (article 551-2 du méme Code 2005) : « L’entrepreneur informe son maitre pour
changer d’autre matériau si le matériau n’est pas correspondant a la qualité engagée par le
maitre ; refuse de réaliser le contrat d’entreprise s’il sait ou aurait dii savoir que

I’utilisation des matériaux peut produire les produits risqués a la société ».

Il y a deux points principaux a argumenter cet article. Tout d’abord, I’article 546-2
n’indique que I’entrepreneur informe son maitre si le matériau n’est pas correspondant a la
qualité engagée par le maitre. Alors, si le matériau n’est pas correspondant a la quantité,
est-ce que I’entrepreneur doit informer son client ? En pratique, en mettant en ceuvre le
contrat suite a la demande de son maitre qui fournit le matériau, I’entrepreneur est
responsable de vérifier la qualité et la quantité du matériau. Cette vérification est tres
importante. Si le matériau fourni par le maitre est endommagé ou manqué, ce dernier doit

informer son maitre.

Par exemple , selon I’arrét n° 36/2006/KDTMPT le 09 mai 2006 sur le litige du contrat
d’entreprise de la Cour supréme populaire de Ho Chi Minh — ville, dans le contrat
d’entreprise des vétements numéro 01/VH — DL/2004, signé le 19 mai 2004 par la SARL
internationale de Habillement Viet Hsing (I’entrepreneur) et La Société de Deep Link
Developping Co.Ltd (le maitre), aprés la réception des matériaux, I’entrepreneur les a
recensés réellement et a découvert le manque de la quantité des tissus principaux. Alors, il
a informé le maitre de I’ouvrage avec le témoin de 1’agent du maitre®®. C’est grace a la

bonne vérification que I’entrepreneur a évité la responsabilité pour son maitre.

% Arrét n° 36/2006/KDTMPT le 09 mai 2006 sur le litige du contrat d’entreprise, Cour supréme populaire de Ho Chi Minh
ville.
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Cet exemple montre que la réalité est allée plus loin que la loi. Donc, il faut complémenter
que « L’entrepreneur informe son maitre pour changer d’autre marériau si le matériau n’est

pas correspondant tant a la qualité qu’a la quantité engagée par le maitre... ».

En outre, concernant le matériau qui contient les risques et les dangers a la société, il y a
un point commun ainsi qu’une divergence entre les deux systéme droits sur 1’obligation
d’information de I’entrepreneur. La ressemblance est de 1’action d’informer de
I’entrepreneur a 1’égard de son maitre sur les risques et les dangers de la chose (en droit
francais), sur les risques des choses produites par I'utilisation des matériaux (en droit
vietnamien). Mais, il semble une différence de 1’objet. Le droit frangais porte sur les
risques et les dangers au maitre, c’est-a-dire, 1’entrepreneur doit les informer son client.
Il ne doit pas exécuter un travail dont il sait qu’il causera des dommages corporels a son
client ou a des tiers. Cependant, le droit vietnamien met 1’accent sur les risques et les
dangers a la société. On peut comprendre la notice « société » plus large, y compris le
maitre, le tiers, c’est la méme disposition en droit francais. Mais si la notice « société »
se comprend quelques événements comme |’environnement, les coutumes, les

traditions..., le droit vietnamien va plus loin que celui francais.

Cependant, selon 1’article 546-2, si [’utilisation des matériaux peut produire les
produits risqués a la société, I’entrepreneur aura le pouvoir de refuser de réaliser le
contrat d’entreprise, est-ce qu’il doit, donc, étre responsable d’informer 1’aspect « les
produits risqués a la société par 1’utilisation des matériaux » son client ? Selon
I’article 1792 du Code civil frangais, lorsque 1’entrepreneur n’informe pas au client
ou refuse de I’informer, I’entrepreneur doi prendre la responsabilité. En particulier,
I’entrepreneur réalise non seulement 1’obligation d’information, mais aussi
I’obligation de conseil, de renseignement a 1’égard de son client. Cela est également

prévu par la réalité juridique au Vietnam en droit commun.

Alors, ’article 546-2 peut également compléter 1’action de conseil de 1’entrepreneur a
son maitre dans 1’obligation d’information de I’entrepreneur. Pourtant, il parait que la
lacune de I’action de conseil de ’entrepreneur dans le contrat d’entreprise du Code
civil vietnamien est complétée par la Loi commerciale 2005. Selon I’article 78-3 et

81-1 sur le contrat de service, 1’obligation d’information de I’entrepreneur se
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. . .1301 . .
comporte deux actions de renseignement et conseil” . Encore une fois, si le contrat
de service de la Loi commerciale devient une forme du contrat d’entreprise, les

dispositions de ce contrat seront plus complétes.

§2. L’obligation de sécurité

175. Protection de la sécurité. Il est a noter que la sécurité des personnes et des
biens n’est pas uniquement préservée par la présence de 1’obligation de sécurité. Le
devoir d’information et de conseil de I’entrepreneur, a travers, en particulier, les
mises en garde qui doivent étre adressées au maitre de 1’ouvrage y participe
¢galement. Le prestataire est en effet tenu d’alerter ses clients des dangers qu’ils
encourent s’ils poursuivent dans la direction qu’ils sont choisie d’emprunter, voire
refuser de leur préter son concours s’il estime que cela mettrait en danger leur santé
ou leur sécurité. Le garagiste qui estime que la réparation qui lui est demandée est
insuffisante doit le dire, voire, on 1’a vu, refuser de la réaliser si elle est de nature a
rendre le véhicule dangereux. Par I’exécution de son obligation de conseil, il participe
a la protection de la sécurité de son cocontractant, et méme des tiers qui pourraient
étre blessés par le véhicule. Alors, concernant les obligations relatives a la personne
du maitre de ’ouvrage, a c6té de I’obligation d’information, il existe I’obligation de
sécurité sur laquelle on se concentrera en droit frangais (A) et en droit vietnamien (B)

pour retirer les similitudes et les divergences entre les deux systémes juridiques.
A. L’obligation de sécurité en droit francgais

176. Manifestation. Le contrat d’entreprise est le premier contrat dans lequel
I’obligation de sécurité s’est manifestée, dans le contrat de transport de personnes des
1911. Elle trouve aujourd’hui application dans la plupart des contrats d’entreprise

dans lesquels la prestation s’exécute d’une fagon que ne maitrise pas le maitre.

Il peut s’agir d’une prestation portant sur une chose : la sécurité quant aux produits
prospere comme dans la vente. L entrepreneur doit prendre garde a ce que les travaux
ne créent aucun dommages aux personnes ou aux biens. C’est notamment le cas
lorsque la prestation consiste a fournir une chose, en cas de malfacon. L’ origine et le

régime de I’obligation de sécurité épousent alors la formes qu’elle connait dans la

0! Le titre 2, chapitre III, Loi commerciale du Vietnam 2005 : « Les obligations des parties dans le contrat de service ».
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vente’”. C’est, cependant, surtout dans les prestations portant sur une personne que
I’obligation de sécurité dans le contrat d’entreprise se manifeste. Aujourd’hui, la loi a
d’ailleurs relayé¢ le travail important accompli par la jurisprudence : I’article L. 221-1
du Code de la Comsommation, issu de la loi du 21 juillet 1983 sur la sécurité des
produits dispose ainsi que « les produits et les services doivent, dans des conditions
d’utilisation normales ou dans d’autres conditions raisonnablement prévisibles par le
professionnel, présenter la sécurité a laquelle on peut légitimement s’attendre et ne
pas porter atteinte a la santé des personnes » mais n’organise pas le régime de la
responsabilité alors encourue, contractuelle, en principe lorsque le défaut cause un

dommage au contractant, délictuelle si le dommage est subi par un tiers.

177. Champ d’application. A I’instar de 1’obligation d’information, le domaine
d’application de I’obligation contractuelle de sécurité est trés vaste. Au demeurant, il
est malais¢ d’en trouver le critére logique®”. Ici, la difficulté consiste aussi a
délimiter la responsabilité contractuelle par rapport a la responsabilité délictuelle.
Qu’il réalise des prestations de services centrées sur la personne méme du client (2)
ou qu’il travaille sur une chose (1), aucun entrepreneur n’échappe a 1’obligation de
sécurité.
1. Les entrepreneurs travaillant sur une chose

178. Confusion. Lorsque le contrat porte sur une chose, il importe avant tout de
préter attention au moment ou se produit 1’accident, la sécurité ne prenant une
coloration contractuelle qu’aprés la réception®. Dans ce domaine, la confusion
entretenue parfois entre I’obligation de sécurité et 1’obligation de conservation est
facheuse, car la seconde, a la différence de la premiére, s’applique deés que le travail
commence et jusqu’a la réception. Les dommages corporels qui surviennent au maitre
pendant le laps de temps qui s’écoule entre la formation du contrat et la réception

sont, en revanche, du ressort de la responsabilité délictuelle.

179. Avant la réception. Avant la réception du véhicule réparé, le réparateur n’a pas

d’obligation contractuelle de sécurité quand le client est étranger a la prestation de

302 Cf. par exemple, I’affaire du « cerceau brisé » : Cass. 1™ civ., 17 janvier 1995, D. 1995.351, note P. JOURDAIN.
3% G. VINEY et P. JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, LGDJ 2006, n° 501.
3% G. VINEY et P. JOURDAIN, traité préc., n° 500 ; J. HUET, op. cit., n® 32270.
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services. Lorsque le client se blesse dans le garage en remettant son véhicule, ou en
assistant passivement a la réparation, la responsabilité du garagiste peut étre engagée,

I, le client étant alors assimilé a un visiteur

mais sur le fondement délictue
quelconque. De méme, en cours de réalisation des travaux, le constructeur engage sa
responsabilité délictuelle pour les dommages corporels causés au maitre de
I’ouvrage®™, I’entrepreneur n’étant tenu d’obligations contractuelles que sur la chose
travaillée®”. En « elle-méme », I’obligation de construire ou de réparer n’emporte pas

d’obligation contractuelle de sécurité, sauf si le client participe a I’exécution du

contrat, ce qui est assez inhabituel.

180. Aprés la réception. Apres réparation et une fois la chose retirée, le réparateur

assume une obligation contractuelle de sécurité qui est la conséquence de la mauvaise
. . o . 308 A

exécution de son obligation principale de réparer’". Il en est de méme d’un

® ou de Dinstallation®!® d’une chose chez son

entrepreneur chargé de I’entretien’
client. Dans le secteur de la construction, 1’obligation contractuelle de sécurité
, ~ yo . . ) 311 -
n’apparait également qu’aprés la réception de l’ouvrage’ , mais passe souvent
inapergue. En effet, alors que dans la vente, [’obligation de sécurité est autonome par
rapport a la garantie des vices cachés, dans le louage d’ouvrage de construction, cette
obligation est envisagé comme accessoire a la prestation principale, car les
dommages corporels subis par le maitre de I’ouvrage sont, depuis longtemps, réparés

sur le fondement des articles 1792 et suivants du Code civil’!2. Cette solution est

discutable, car le législateur a prévu les garantie biennale et decennale pour les

3% Cass. 2° civ., 3 juillet 1968, Bull. civ., 11, n° 197; CA Nimes, 3 février 2004, JCP G 2005, IV, 1197.

06 Cass. 2° civ., 4 janvier 1963, Bull. civ., II, n° 16.

37 Cass. 3° civ., 22 avril 1971, Bull. civ., 111, n° 253 ; RTD civ. 1972, p- 416, obs. G. CORNU.

% Pour des garagistes: Cass. 1 civ., 16 mai 1960, , Bull. civ., 1, n° 263, D. 1960, jur., p. 737, note A. TUNC ; Cass. 1™ civ.,
1" décembre 1965, Bull. civ., I, n° 669 ; Cass. 1™ civ., 9 juin 1993, Bull. civ., I, n° 209.

0 Cass. 1™ civ., 15 juillet 1999, , Bull. civ., 1, n° 238: “celui qui est chargé de réparer un ascenseur est tenu d'une
obligation de résultat, en ce qui concerne la sécurité de l’appareil”.

310 Cass. 1 civ., 29 novembre 1961, , Bull. civ., 1, n° 561.

3T CA Aix, 11 janvier 1962, D. 1962, p. 496; Cass. 3° civ., 15 octobre 1970, Bull. civ., I, n° 514; RTD civ. 1971, p. 637,
obs. G. DURRY; Cass. 3° civ., 22 février 1978, Bull. civ., III, n° 93: effondrement du plafond défectueux ayant entrainé la
perte de meubles: application de la garantie décennale.

12 Cass. 3° civ., 28 mai 1962, Bull. civ., 111, n° 267: maitre de ’ouvrage blessé par la chute d’une porte suspendue survenue
aprés I’exécution des travaux: cassation de ’arrét ayant appliqué I’article 1382 du Code civil; Cass. 3° civ., 15 octobre 1970,
Bull. civ., 11, n° 514; RTD civ. 1971, p. 637, obs. G. DURRY:: le client avait été blessé par la chute d’une glace posée par
I’entrepreneur, application de la garantie biennale; et sur recours du maitre de I’ouvrage ayant dii indemniser les victimes:
Cass. 3° civ., 19 décembre 1972, Bull. civ., III, n° 688; Cass. 3° civ., 10 avril 1996, Bull. civ., III, n° 94-13157, RTD civ.
1996, p. 919, obs. P. JOURDAIN.
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dommages matériels affectant I’immeuble lui-méme, non les dommages corporels

. ’ : 313
subis par [’acquéreur ou par des tiers™ .

2. Les entrepreneurs ne travaillant pas sur une chose

181. Circonstance. Il convient, nous semble-t-il, de circonscrire 1’obligation de
sécurité a son domaine véritable, a savoir aux hypothéses dans lesquelles I’exécution
du contrat met en danger la santé ou ’intégrité physique du créancier’'®, ce qui parait
renvoyer en pratique aux opérations dans lesquelles 1’exécution met en jeu la
personne méme du créancier, c’est-a-dire ’une des variétés de contrats d’entreprise
portant sur une prestation de service pure et simple. Elle ne parait avoir aucune raison
d’étre invoquée en dehors de ce cas. Et, s’agissant de ces contrats, 1’obligation de
sécurit¢é ne semble avoir vocation a couvrir que la période d’exécution de la

convention, et ne pas s’étendre au-dela.

182. Domaine de transport. En effet, les entrepreneurs accomplissant des
prestations de « services a la personne », sont, eux aussi, contractuellement tenus
d’une obligation de sécurité. Mais a la différence des contrats d’entreprise donnant
lieu a une réception, cette obligation contractuelle n’apparait que pendant la phase
d’exécution. En ce qui concerne le transporteur, il est clair, en effet, que le tracé de la
frontiére entre les deux ordres de responsabilité procéde du critére inverse de celui
qui vaut pour le garagiste. Ce n’est pas que pendant I’exécution de la prestation que
cet entrepreneur sera tenu d’une obligation contractuelle de sécurité. Le transporteur

assume une telle obligation « a partir du moment ou le voyageur commence a monter

" P, JOURDAIN, note préc., p. 919.

34 G. VINEY et P. JOURDAIN (Les conditions de la responsabilité, LGDJ, Coll. Traité de droit civil, 3° éd., 2006, n° 501, p.
470) estiment qu’une idée sous-tend tous les critéres généralement invoqués pour identifier les contrats dans lesquels
I’obligation de sécurité doit étre introduite malgré le silence des parties. Il s’agit du fait que cette obligation “nait de ce que
I’exécution du contrat expose le créancier a des risques particuliers de dommages auxquels les tiers ne sont pas normalement
exposés”, qu’elle devrait “logiquement n’untéresser que les contrats dont I’exécution place le créancier dans une situation
particuliére par rapport a celle des tiers et qui se révele étre de nature a affecter spécialement sa sécurité”. Ils proposent ainsi
un critére beaucoup plus restrictif que le notre, puisqu’il tend a exclure les hypothéses dans lesquelles le client est exposé, du
fait du contrat, a un risque particulier, mais ou un tiers, placé exactement dans la méme situation, pourrait subir le méme
dommage. Le voyageur qu descend dans un hétel, notamment, n’est pas placé dans une “situation particuliére par rapport a
celle d’un tiers et qui se réleve étre de nature a affecter spécialement sa sécurité”. S’il se blesse dans les escaliers de
’établissement, il subit un dommage qu’un tiers pourrait subir en se promenant dans [’hotel. Il ne mériterait pas, si [’on
appliquait le critére proposé par ces auteurs, d’étre considéré comme étant créancier d’une obligation contractuelle de
sécurité. L application de la solution que nous souhaiterions voir adopter aboutirait a une solution inverse. Certes, le risque
n’est pas spécifique. Un tiers pourrait également le subir. Mais la qualité de partie au contrat nous semble de nature a faire
entrer la prévention de ce risque dans le domaine contractuel, comme cela nous semble devoir étre le cas dans toutes les
hypothéses dans lesquelles I’exécution du contrat suppose la présence du maitre de I’ouvrage et le place en position de subir
une atteinte a sa personne méme.
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dans le véhicule et jusqu’au moment ou il achéve d’en descendre »°'’. Avant la
montée et apreés la descente du voyageur, c’est la responsabilité délictuelle du
transporteur qui régne. L’assimilation entre 1’obligation de sécurité et 1’obligation de
conservation serait donc ici moins génante, leur domaine d’application dans le temps

contractuel étant peu ou prou identique.

183. Extension du champ d’application. Cette obligation de sécurité occupe ainsi a
I’heure actuelle un domaine particuliérement vaste. La jurisprudence I’a découverte
dans les contrats les plus divers, et elle permet d’assurer I’indemnisation des
dommages corporels survenus dans des conditions les plus variées. Elle a méme été
récemment étendue aux atteintes subies par les biens du client. La solution s’avere
trés protectrice des intéréts de ce dernier, puisqu’un grand nombre de préjudices, qui
n’auraient pas nécessairement pu étre mis a la charge de I’entrepreneur vont étre

considérés comme résultat d’une violation de cette obligation et réparés a ce titre.

Mais, ainsi comprise, cette obligation apparait dépourvue de toute cohérence et perd
toute légitimité. Elle a vocation a intervenir dans des situations tres différentes, et
offre avant tout a la victime un moyen commode d’obtenir réparation de son
préjudice. Fréquentes sont les hypothéses dans lesquelles elle n’impose aucun
comportement précis a son débiteur, de sorte qu’il est difficile d’y voir une véritable
obligation. En outre, depuis qu’il est admis qu’elle peut étre de moyens, elle n’offre
méme plus au client la certitude d’étre mieux traité qu’un tiers, ce qui lui 6te toute
justification. C’est ce qui explique que cette obligation soit si décriée, et qu’une
partie de la doctrine plaide pour sa disparition, voire, de maniére moins radicale, pour
une remise a plat, et pour son abandon dans les cas dans lesquels elle n’apparait pas

s’imposer, notamment, selon certains, lorsqu’elle est qualifiée de moyens.
B. L’obligation de sécurité en droit vietnamien

184. En matiére de transport des passagers. On constate qu’il y a une
presqu’absence de la disposition de 1’obligation de sécurité dans le Code civil du

Vietnam ainsi qu’en droit des contrats spéciaux. S’il existe telle disposition en la

315 Cass. 1% civ., 7 mars 1989, , Bull. civ., I, n° 118; RTD civ. 1989, p. 548, obs. P. JOURDAIN; Cass. 1™ civ., 21 octobre
1997, , Bull. civ., I, n° 288; Cass. 1™ civ., 15 juillet 1999, Bull. civ., 1, n° 242; RTD civ. 1999, p. 843, obs. P. JOURDAIN; D.
2000, jur., p. 283, note S. PECH-LE-GAC; P. BONASSIE et Ch. SCAPEL, Traité de droit maritime, LGDJ 2006, n® 1242.
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matiere, elle n’apparait pas comme un article indépendant comme en droit frangais. Par
exemple, dans le droit du contrat de transport de voyageurs, ’article 524 du Code civil
2015 prévoit les obligations du transporteur, selon lesquelles le transporteur transporte
des passagers a partir du lieu de départ jusqu’a la destination, a temps et par le moyen
de transport comme convenu de manicre de sécurité, selon le calendrier... (article 524-
1). En particulier, ’article 524-2 dispose que « le transporteur est obligé a acheter
I’assurance de responsabilité civile a propos de voyageurs prévue par la loi ». Dées lors,
on ne trouve pas un propre article disposant I’obligation de sécurité de I’entrepreneur
mais si le contrat de transport de voyageurs en droit vietnamien se qualifie comme le

contrat d’entreprise en droit frangais’'®

, on trouvera l’obligation de sécurité de
I’entrepreneur ne travaillant pas sur une chose comme en droit francais. Selon laquelle,
le transporteur doit avoir 1’obligation de transporter les voyageurs jusqu’a la
destination de manicre de sécurité. Alors que cette obligation contractuelle n’apparait
que pendant la phase d’exécution, I’obligation d’information présente de la période

précontractuelle a I’apres contrat.

185. En matiére de construction. L’article 113-1-d de la loi de la construction 2014
prévoit : « L’entrepreneur a le pouvoir de suspendre la construction lorsqu’il parait le
risque de sécurité pour les personnes et le travail ou que les employeurs ne respectent
pas les engagements contractuels ». L’article 115-1 du méme Code énonce : « Au cours
de la construction, le maitre de I’ouvrage, les entrepreneurs sont chargés d’assurer la
sécurit¢ des batiments, les employés, les équipements, les travaux de construction
d’installations sur le site de construction». Toujours selon 1’article 115-3,
« L’entrepreneur doit proposer et mettre en ceuvre des mesures pour assurer la sécurité
des personnes, des machines, des équipements, des actifs, des projets en cours de
construction, des travaux souterrains et les batiments adjacents; Les machines, les
équipements et les matériaux pour la construction ayant des exigences strictes en
matiere de sécurité¢ du travail doivent étre testé pour la sécurité avant d’étre mis en
service ». Dés lors, selon ces dispositions, il semble que ’obligation de sécurité¢ de

I’entrepreneur aille au pair avec 1’obligation d’information. Lorsqu’il y a un risque de

*1® Monsieur NGUYEN Ngoc Dien considére le contrat de transport (et le contrat d’entreprise) comme un cas particulier du
contrat de service en droit vietnamien. C’est pourquoi, dans son ouvrage de “Commentaires sur les contrats spéciaux prévus
par le Code civil vietnamien, Ed. de la Jeunesse, 2005, il examine 1’entreprise et le transport comme les services spéciaux.
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sécurité pour les personnes et le travail, I’entrepreneur informe le maitre et il peut
suspendre la construction. Ici, l’obligation de sécurité ne limite pas seulement
relativement a la personne du maitre, mais est étendue aux employés et un tiers
concerné. Alors, pour la mise en ceuvre de I’obligation de sécurité, 1’entrepreneur doit,
d’une part, vérifier la sécurité des machines ou des matériaux pour limiter les risques
au maitre, d’autre part, proposer la solution de sécurité a son client pour assurer la
sécurité au cours de 1’exécution du contrat. Ces dispositions sont presque proches de
celles en droit francais. En ce sens, Vice ministre de la Construction vient de publier la
circulaire n® 15/2016/TT - BXD sur les permis de construction. La présente circulaire
prend effet a compter de la date de 15/08/2016. Selon lequel, I’entrepreneur et le maitre
de l’ouvrage doit assurer la sécurit¢ des travaux de construction des batiments

adjacents, c’est-a-dire, assurer la sécurité pour un tiers.

186. Illustration. Malgré 1’absence de I’obligation de sécurité relative a la personne
du maitre de ’ouvrage dans les textes juriques, la réalité juridique est allé plus loin.
Dés que ce dernier regoit les matériaux fournis par le maitre, il a son obligation de
sécurité non seulement pour les matériaux pendant I’exécution de la prestation, mais
aussi pour les produits jusqu’a la réception des choses du maitre. Par exemple,
toujours selon 1’arrét n° 36/2006/KDTMPT le 09 mai 2006 sur le litige du contrat
d’entreprise de la Cour supréme populaire de Ho Chi Minh — ville, dans le contrat
d’entreprise des vétements numéro 01/VH — DL/2004, signé le 19 mai 2004 par la
SARL internationale de Habillement Viet Hsing (I’entrepreneur) et La Société de
Deep Link Developping Co.Ltd (le maitre), I’entrepreneur est obligé d’assurer la
sécurité des tissus fournis par le maitre, c’est-a-dire, il ne fait pas prendre des
incendies, des vols... non seulement tout au processus de I’exécution de la prestation,

mais aussi jusqu’a la réception des produits du maitre.

SECTION 2 : LES OBLIGATIONS RELATIVES AUX BIENS DU
MAITRE

187. Distinction. Ce qui a été remis a ’entrepreneur, ce dernier doit le conserver et
le restituer. L’obligation de restitution (§1) et I’obligation de conservation (§2)
peuvent étre distinguées, méme s’il arrive que le manquement a la premiére ne soit

que la conséquence d’une inobservation de la seconde.
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§1. L’obligation de restitution

188. Dette a restituer. La présence de I’obligation de restitution dans le louage
d’ouvrage n’étonne guere. Il s’agit d’une dette dont est tenu tout détenteur de la chose
d’autrui. Elle a donc une vocation toute naturelle a figurer parmi les obligations de
I’entrepreneur, lorsque celui-ci détient entre ses mains un objet appartenant a son
cocontractant, ce qui est le cas toutes les fois que 1’ouvrage consiste en un travail a
réaliser sur une chose confiée par le donneur d’ordre. C’est encore le cas, mais cette
fois uniquement aprés que sa propriété a été transférée au client, lorsqu’il consiste en

la fabrication d’un bien totalement nouveau. En ce sens, il y a une ressemblance entre

le droit francais (A) et le droit vietnamien (B).
A. L’obligation de restitution en droit fran¢ais

189. Définition et nature. L’obligation de restituer est pour le débiteur une
opération purement matérielle qui consiste & rendre une chose a son créancier.
Nombreuses sont les occasions de donner naissance a cette obligation dans les
contrats d’entreprise, vétement remis pour nettoyage ou le temps d’une coupe de
cheveux, pellicules remises pour développement, voiture remise pour réparation,
bagages des voyageurs remis au transporteur de personnes, etc. Cela étant, toute
chose remise a un entrepreneur ne doit pas nécessairement étre restituée a son
propriétaire. Le contrat de transport de marchandises comporte ainsi certainement une

obligation de conservation, non de restitution®'”.

L’obligation de restituer est une obligation instantanée, dont le maitre peut, en
principe, exiger I’exécution en fin de contrat’'®, La restitution est moins le fruit d’un
comportement que d’une action. Il n’y a pas, a proprement parler, de place pour la
mauvaise restitution, alors que 1’on peut conserver plus ou moins bien une chose’".

La restitution est la matiére aux jugements de quantité, non de qualité.

37 C’est au destinataire que doit parvenir la marchandise; or la restitution évoque “I’idée d’un retour a une situation
préexistante”, M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, “La responsabilité des personnes obligées a restitution”, RTD civ. 1993,
p. 757, spéc., n° 1. Avec cette précision que dans le contrat d’entreprise, “situation préexistante” ne signifie évidemment pas
que la chose doive étre restituée dans 1’état ou elle était a sa remise.

18 La difference avec le depot est importante: ¢’est ad nutum que le déposant peut réclamer resritution au dépositaire (article
1944 du Code civil).

1% Ce qui permet a un auteur d’écrire que 1’obligation de restitution n’est “ pas susceptible de plus ou de moins”: M.-L.
MORANCAIS-DEMEESTER, loc. cit., spéc., n° 33, p. 775.

-170 -



UNIVERSITE PARIS II
CHU Huu Thang| Thése de doctorat | mai 2017

190. Fondement. Deux raisons essentielles justifient cette importance. La premicre,
d’une ampleur qui dépasse le contrat, est opérante que la chose soit remise afin d’étre

320 1 ’infraction d’abus de confiance de D’article 314-1 du nouveau

travaillée ou non
Code pénal pourrait sinon étre caractérisée. Ainsi fondée, la restitution n’est pas autre
chose que 1’obligation légale de rendre la chose d’autrui que sanctionne aussi la
revendication. Elle s’impose peut-étre davantage comme un devoir général que
comme une obligation conventionnelle. La seconde, intrinséque au contrat, concerne
uniquement la prestation effectuée sur la chose. Cette prestation serait dépourvue de
toute utilité si ’entrepreneur ne mettait pas son partenaire contractuel en mesure de

reprendre sa chose. Le juste et 1’utile se rejoignent finalement pour fonder cette

obligation de restitution.

191. Domaine. Il est tantot partagé avec celui de 1’obligation de conservation, tantot
autonome. Dans I’éventualité ou le bien a restituer est détérioré ou perdu, par

32141 est difficile de discerner

exemple par incendie, explosion, vol, ou égarement
I’obligation concernée. La restitution, résultat attendu par le maitre, est empéchée par
suite de 1’inexécution de 1’obligation de conservation, car il est évident que ne peut
étre restituée que la chose conservée. L’absence de restitution perd son indépendance
pour se fondre dans I’obligation de conservation. La jurisprudence n’hésite d’ailleurs
pas, en cas de perte de la chose confiée, a fonder la responsabilité de 1’entrepreneur
sur 1’obligation de conservation’*’. La premiére des causes du dommage du maitre

étant le manquement a la conservation, cette solution est justifiée. Ce recoupement,

des lors qu’il est percgu, autorise, semble-t-il, 1’utilisation d’un terme pour 1’autre.

Cette obligation ne peut étre sanctionnée de fagon vraiment autonome que dans deux

cas: lorsque [D’entrepreneur, injustement, refuse de restituer ou restitue
. 323 . . . .

tardivement™™. Le refus de restituer ou la restitution tardive ne sont pas

répréhensibles lorsqu’ils reposent sur la mise en ceuvre du droit de rétention dont

* On songe aussi au client qui remet ses vétements au coiffeur, au restaureur, etc.

' DOMAT évoquait le cas d’un entreprencur donnant a I’un ce qui est a 1’autre quoique par mégarde, in Les loix civiles dans
leur ordre naturel, op. cit., Livre 1, Titre IV, Section VIII, art. 3.

2 Cass. 1" civ., 7 juillet 1992, Bull. civ., 1, n° 222: “Ce garagiste avait, a 1’occasion du contrat d’entreprise qu’il avait
sousrit, manqué a son obligation de veiller en bon pere de famille sur le bien qui lui avait été confié”.

33 En ce sens, G. VINEY et P. JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, préc., n° 546-1; S. BERNHEIM-
DESVAUX, th. préc., n° 84, p. 126.
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, . . 324 . . . , .
peuvent se prévaloir certains entrepreneurs” ', voire sur I’exception d’inexécution. La
restitution porte sur la chose méme du maitre, également sur la matiére remise a

-1+ - 325 . . ,
I’entrepreneur et non utilisée”*, ainsi que sur les éventuels documents.
B. L’obligation de restitution en droit vietnamien

192. Fondements textuels. L’ article 546-6 du nouveau Code civil (article 551-6 du
méme Code 2005) dispose : « L’entrepreneur a I’obligation de restituer le reste des
matériaux au maitre en fin du contrat ». Alors, comme la loi francaise, 1’obligation de
restituer de I’entrepreneur dans la loi vietnamienne est également une obligation
instantanée, dont le maitre peut, en principe, exiger 1’exécution en fin du contrat.
Bien que I’article 546-6 prévoie cette obligation de I’entrepreneur, 1’article 553 du
Code civil 2015 (article 558 du méme Code 2005) répete encore une fois : « En fin du
contrat, I’entrepreneur doit restituer le reste des matériaux au maitre, a I’exception

des autres conventions ».

Selon I’article 64-3 de la Circulaire 38/2015/TT-BTC du 25/03/2015 du Ministere de
des Finances concernant les procédures douaniéres pour le traitement des matieres
premiceres, matériaux excédentaires; la ferraille, les déchets; machines, location ou
emprunt de matériel : « 3. Les procédures douanieéres ... b) Les procédures
d’exportation de matiéres premicres, fournitures, machines et équipements importés
temporairement pour le contrat d’entreprise visant a exporter a I’étranger en cours de
mise en ceuvre du contrat d’entreprise ou en fin du contrat, sont mises en ceuvre
comme celles d’exporter a 1’étranger en vertu des dispositions de 1’article 50-2 et 50-
3 du Décret n° 08/2015/ND-CP; c) les procédures de transfert de matériel et de
fournitures; machines, location ou emprunt de matériel, désignées par le donneur
d’ordre a d’autres contrats d’entreprise de mémes ou différents destinataires, en cours
de mise en ceuvre du contrat ou en fin du contrat ou en expiration du contrat, sont
suivies par les procédures d’exportation et d’importation en place spécifiées a
I’article 86-5 de la présente circulaire ». Dés lors, 1’obligation de restitution de

I’entrepreneur dans les contrat d’entreprise internationaux est assez compliquée parce

324 Qur ce droit v. infra, n** 927 et s.
3% Cass. com., 12 mai 1980, Bull. civ., IV, n° 187 (implicitement) ; M.-L. MORANCAIS-DEMEESTER, “ La responsabilité
des personnes obliges a restitution”, RTD civ. 1993, p. 757.
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qu’elle concerne les procédures douanieres d’exportation et d’importation ainsi que

suit la demande du maitre de 1’ouvrage.

193. Lacune juridique. Cependant, si I’entrepreneur ne restitue pas ou restitue
tardivement le reste des matériaux au maitre, quelles sont ses responsabilités ? Ou s’il
le lui restitue, mais ce dernier ne recoit pas, comment doit-il 1’entrepreneur résoudre
les matériaux qui restent ? La loi vietnamienne ne le dispose pas clairement. Selon
I’article 356 du nouveau Code civil vietnamien sur la responsabilité a cause de
I’inexécution de 1’obligation de délirance de la chose : « 1. Lorsque 1’obligation de
livrer un objet distinctif n’est pas exécutée, le créancier peut demander au débiteur de
livrer la bonne chose; si I’objet n’est plus ou est endommagg, il doit payer la valeur de
I’objet. 2. Lorsque 1’obligation de livrer un objet du méme type n’est pas exécutée, le
créancier peut demander au débiteur de livrer I’objet de méme type de caractere; a
défaut, ce dernier doit payer la valeur de 1’objet ». Mais en France, s’il s’agit d’objets
mobiliers destinés a étre fagonnés, réparés ou nettoyés, qui n’ont pas été retirés dans
le délai d’un an (six mois pour un véhicule automobile), I’entrepreneur peut se faire
autoriser par le juge d’instance a les vendre aux enchéres publiques et se faire payer
sur le prix (L. 31 décembre 1903, modifiée) (comp. le défaut de retirement en matiere
de vente mobiliére). La prise de livraison du maitre de ’ouvrage*® constitue un acte

matériel, alors que la réception est un acte juridique.

La situation au-dessus peut se passer aux entrepreneurs vietnamiens qui mettaient en
oeuvre le contrat d’entreprise aux maitres étrangers. Selon ’article de I’auteur Thang
Ngoc publi¢ dans 1’e-journal quotidien « Hanoi moi Online », le 09 juillet 2010,
quelques entreprises vietnamiennes participent de plus en plus aux contrats
d’entreprise pour les partenaires étrangers concernant les textils-habillements, les
chaussures... En particulier, toutes 5 mesures citées dans les Circulaires 116/2008/TT-
BTC et 74/2010/TT-BTC ne sont pas appliquées. Alors, les entreprises domestiques
rencontrent beaucoup de difficultés de traiter le reste des matériaux en fin du contrat,
surtout les matériaux précieux ou les produits de haute valeur commerciale... Il a
mentionné un exemple : Quelques entreprises sont en train de mettre en ceuvre le

contrat d’entreprise, mais leurs maitres étrangers sont en faillites et mettent fin le

V. infra n® 468 et s.
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contrat sans aucune condition préavise. Les matériaux fournis par les étrangers ont
dépassé le délai d’utilisation, mais ne peuvent pas éEtre détruits parce que
I’entrepreneur vietnamien ne peut pas payer d’impo6t. S’il les garde, le dépot devient
surchargé de plus en plus. Une des méthodes de résolution de ces matériaux est de les
vendre au marché vietnamien. Pourtant, les dispositions actuelles sur la détermination
de la valeur d’impdt de cette méthode ne correspondent pas a la réalité. Comme les
matériaux sont des biens de propre maitre qui a confié¢ a ’entrepreneur pour réaliser
le contrat d’entreprise. C’est-a-dire, ces matériaux ne peuvent pas €tre considérés
comme les marchandises commerciales. Le prix des matériaux dans les documents
d’expédiation n’est pas celui consensus par le vendeur et ’acheteur. C’est le prix
imposé unilatéralement par le maitre a I’entrepreneur. C’est pourquoi, on ne peut pas
appliquer la notion « la valeur douaniére » en la matiére. L’action du paiement de
I’impdt des entreprises pour revendre les matériaux au marché domestique signifie
qu’elles acceptent la situation de « I’importation passive ». En plus, la qualité des
restes impayés est souvent trés mauvaise. C’est la raison principale que les

entreprises n’acceptent pas la résolution de payer I’imp6t pour le reste des matériaux.

C’est pourquoi, suite a la direction en droit frangais, il faut que le Code civil
vietnamien compléte les dispositions plus concreétes concernant 1’obligation de

restitution de I’entrepreneur pour s’attraper cette pratique actuelle.

§2. L’obligation de conservation

194. Objet et nature. L’obligation de conservation®>’ de la chose d’autrui a un objet
et des caractéres distincts de I’obligation de restitution. Elle vise & maintenir ladite
chose (y compris le bien fait par I’entrepreneur et le reste des matériaux au cas ou le
maitre livrerait ces matériaux a ’entrepreneur pour exécuter le contrat d’entreprise)

328 o)
et les dangers extérieurs.

en 1’état, en la protégeant contre son auto-dégradation
L’obligation de conservation est, a la différence de la restitution, une obligation de

comportement laissant place a I’appréciation d’une bonne ou mauvaise exécution®>’,

7 Cl. PONS-BRUNETTI, L ‘obligation de conservation dans les conventions, préf. Ph. MALINVAUD, th. Paris 1992,
PUAM, 2003.

8 Ex: pour le garagiste, obligation, par temps froid, de mettre de 1’antigel dans la voiture confiée, Cass. 1™ civ., 3 mai 1974,
Bull. civ., 1, n° 126 ; obligation pour le transporteur d’animaux vivants de veiller aux conditions climatiques, Lamy
Transport, T. 1, préc., n® 304.

2 Et donc aux subtilités de la distinction entre les obligations de moyens et de résultat..., v. infra, n® 268 et s.
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A. L’obligation de conservation en droit fran¢ais
195. Domaine. Dans le contrat d’entreprise, 1’obligation de conservation peut avoir
une nature variable, selon que la chose est un meuble ou immeuble. Lorsque la
prestation de I’entrepreneur consiste a réaliser un travail sur une chose appartenant au
maitre, qu’il s’agisse par exemple de réparation, de transformation, d’installation ou
de nettoyage, il est normal qu’incombe a cet entrepreneur une obligation de
conservation de la chose. La moindre des exigences est que I’entrepreneur ne laisse
pas la chose se perdre ou diminuer de valeur. Dés lors, comme I|’obligation
d’information, la question de I’obligation de conservation est susceptible de se
présenter tout au long de la vie du contrat . Si I’entrepreneur le conserve entre ses
mains une fois la réception acquise (2), il doit bien entendu en assurer la conservation
jusqu’a ce que son cocontractant en prenne livraison. Cela ne semble pas faire de
difficulté. Il n’en va pas de méme avant la réception (1). En effet, si I’absence
d’agrément de 1’ouvrage par le donneur d’ordre n’autorise pas le professionnel a faire
preuve de négligence. Malgré tout, jusque-la, seuls les biens qui lui ont été confiés
seront susceptibles de faire 1’objet d’une obligation de conservation, a 1’exclusion de
ceux qu’il se sera lui-méme procurés, puisque cette obligation s’explique par sa
qualité de détenteur de la chose d’autrui. En outre, méme lorsque son existence ne
peut étre discutée, il sera souvent délicat de faire le départ entre la mauvaise

exécution de la prestation de travail et celle de 1’obligation de conservation.
1. Avant la réception

196. Conditions. L’obligation de conservation ne peut naitre que lorsqu’il y a une
dissociation entre la propriété et la détention d’un bien. En effet, lorsqu’un bien est
entre les mains de son propriétaire, il est le seul intéressé par sa conservation. Et, si
ce bien vient a étre endommagé ou détruit, il en subira seul la perte. S’il cherche
effectivement a faire en sorte que sa chose ne subisse aucun dommage, il le fait a son

seul profit, et nullement en exécution d’une « obligation ».

Cela signifie que, durant ’exécution du contrat d’entreprise, aucune obligation de
conservation n’est susceptible de naitre a 1’égard des matériaux fournis par le

prestataire. En effet, on le verra, tant que la réception n’a pas eu lieu, le maitre de
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’ouvrage n’a en principe>” aucun droit sur eux. Il ne devrait en devenir propriétaire
qu’a la réception. Jusqu’a ce que cette opération soit réalisée, ils restent dans le
patrimoine du professionnel. Celui-ci détient donc les qualités de propriétaire et de
détenteur — il exécute sa prestation grace a eux. Et il n’y a lieu a ’apparition

d’aucune obligation de conservation.

C’est uniquement lorsqu’une dissociation s’opére entre la propriété et la détention™'
qu’elle se justifie. En effet, dans cette hypothése, le propriétaire n’est plus en mesure
de préserver lui-méme sa chose. Et ’activité du détenteur est susceptible de lui causer
un dommage. Il ne se révele dés lors pas inutile de mettre a sa charge I’obligation de
faire son possible pour la préserver et d’éviter tout geste susceptible de

I’endommager.

197. Engagement a conserver avec tout le soin possible. C’est ce qui explique
qu’une obligation de conservation pése sur |’entrepreneur toutes les fois que
I’opération projetée oblige son cocontractant a lui remettre un bien pour les besoins
de I’exécution du contrat, que ce soit un matériau destin¢ a étre transformé, ou une
chose dont il doit assurer I’entretien, la réparation ou la transformation. S’opére en
effet une dissociation entre la qualité¢ de propriétaire et celle de détenteur, et le
prestataire, devenu détenteur précaire de la chose d’autrui, se voit contraint de faire

en sorte que les biens de son cocontractant ne subissent aucun dommage.

DOMAT mentionnait cette régle que les locateurs s’engagent « a conserver ce qui
leur est confié avec tout le soin possible aux plus vigilans »*>>. POTHIER s’est, lui
aussi, exprimé sur cette obligation. « Le conducteur, écrivait-il, contracte encore une

autre obligation a 1’égard des choses que le locateur lui fournit pour 1’ouvrage qu’il

0 Telle est a toute le moins la solution retenue en droit positif lorsque I’ouvrage a une nature mobiliére, et celle qu’il
conviendrait d’adopter également en matiére immobilicre.

#1 Le terme “détention” qui est employé ici est trés important. L’obligation peut porter aussi bien sur un meuble que sur un
immeuble. L’entrepreneur est tenu de conserver la chose sans que n’ait d’incidence sa nature de corps certain ou de chose de
genre. Ce qui importe est que la chose soit détenue par I’entrepreneur. Au fondement de I’obligation de conservation, la
détention en est, en effet, également la condition. La Cour de cassation énonce cette exigence a propos de 1’article 1789 du
Code civil et exerce son contrdle (Cass. 3° civ., 11 mars 1975, Bull. civ., 111, n° 93). Elle vaut tout autant pour I’obligation de
surveillance fondée sur 1’article 1194 du nouveau Code civil frangais: elle est une suite de la détention. Cette derniére doit
s’entendre largement comme toute situation ou l’entrepreneur est en contact immédiat avec la chose et est en mesure
d’exercer sur elle une maitrise matérielle.

2 DOMAT, op. cit., Titre IV, Du louage, section VIII, II.
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lui donne a faire : c’est d’apporter a leur conservation le soin d’un diligent pére de

famille depuis qu’elles lui ont été remise »*>°.

334 Elle s’évince de la

198. Textes juridiques. La solution est d’ailleurs de bon sens
lettre de 1’article 1789 du Code civil, qui dispose que, lorsqu’il ne fournit que son
industrie, et que « la chose vient a périr », ’entrepreneur « n’est tenu que de sa
faute ». La « chose » dont il parle correspond au bien qui lui a été remis par le maitre,
corps certain sur lequel effectuer un travail, ou matiére en cours de transformation au
moment du sinistre. C’est 1’¢élément objet de la prestation, le bien sur lequel le
professionnel doit réaliser sa prestation. Le rapprochement des articles 1787 a 1789
du Code civil renforce la conviction. Le premier de ces textes dispose que « lorsqu’on
charge quelqu’un de faire un ouvrage, on peut convenir qu’il fournira seulement son
travail ou son industrie, ou bien qu’il fournira aussi la matiére ». L’article 1788 régle
I’hypothése dans laquelle 1’entrepreneur apporte lui-méme les éléments dont il a
besoin pour effectuer sa prestation. Il précise que « si, dans le cas ou I’ouvrier fournit
la matiére, la chose vient a périr, de quelque maniere que ce soit, avant d’étre livrée,
la perte en est pour I’ouvrier, & moins que le maitre ne fit en demeure de recevoir la
chose ». Le terme de « chose » semble renvoyer a ce qui est produit par le travail de
la matiére, c’est-a-dire 1’objet de la prestation. Et c¢’est le méme sens que parait avoir
ce terme dans [’article suivant qui prévoit que « dans le cas ou I’ouvrier fournit
seulement son travail ou son industrie, si la chose vient a périr, I’ouvrier n’est tenu
que de sa faute ». Certes, le 1égislateur n’a pas pris le soin de préciser quel était le
bien concerné. Mais il résulte du rapprochement de ces trois articles qu’il s’agit de
celui qui est I’objet direct de la prestation. L’imprimeur a qui un client remet des
ramettes de feuilles blanches pour qu’il y imprime son ouvrage doit faire en sorte que
celles-ci soient entreposées dans un endroit sir avant et aprés 1’exécution de son
travail, et maniées avec les précautions nécessaires durant I’impression elle-méme. A
défaut, il est susceptible de voir sa responsabilité engagée pour manquement a son

335

obligation contractuelle de conservation™”. De la méme maniére, des professionnels a

3 POTHIER, Traité du louage d’ouvrage, préc., n° 429, p. 144,

34 V. P. PUIG (note ss. cass. 1" civ, 2 octobre 2007: RDC 2008. 402 et s), qui se demande “comment réparer, nettoyer, etc.,
sans conserver ni restituer”, et affirme que “la garde est consubstantielle a I’obligation principale de 1’entrepreneur”.

35 Cass. 1 civ., 10 octobre 1995, Bull. civ., I, n° 346. En I’espéce, le dommage avait ¢té causé, non par la faute de
I’entrepreneur lui-méme, mais par celle de son préposé, dont il doit répondre.
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qui on confie de la lavande pour qu’elle soit distillée sont tenus d’en assurer la
conservation, et doivent réparer le dommage subi par le maitre de 1’ouvrage si celle-ci
vient a périr’*. Lorsque le meuble qui a été confié a un entrepreneur pour vernissage
est détruit dans un incendie alors qu’il se trouvait dans les locaux du prestataire, la
responsabilité de ce dernier est, 1a encore, recherchée sur le fondement de 1’article
1789 du Code civil. Il répond du dommage subi par le maitre de ’ouvrage, sauf a
prouver qu’il n’a commis aucune faute’’. Dans toutes ces hypothéses, la chose est
remise entre les mains de 1’entrepreneur pour qu’il exécute le contrat. Elle est placée
sous sa conservation, lui est confiée. Et il est 1égitime de rattacher la réparation des
atteintes qu’elle peut subir au contrat, puisqu’elle constitue 1’objet méme de la

prestation caractéristique.

La question s’avére plus complexe lorsque I’entrepreneur est amené a intervenir sur
un immeuble du maitre de I’ouvrage. La détention de I’immeuble par ’entrepreneur,
est, elle aussi, plus ou moins facile a caractériser, selon que I’entrepreneur est seul
sur les lieux et selon I’importance des travaux. Si ’immeuble a été confié en totalité a
I’entrepreneur, pour rénovation par exemple, la condition est remplie. Mais 1’article
1789 du Code civil est inapplicable si le maitre, coopérant avec |’entrepreneur,

conserve l’entiére maitrise de son bien*s.

Entre ces deux situations opposées
s’intercale 1’hypotheése de la garde partielle de I'immeuble. La détention peut, en
effet, ne porter que sur une partie de I’immeuble. En pareil cas, I’article 1789 ne
s’appliquera pas au dommage survenu dans une partie de I’immeuble restée en dehors

du pouvoir de I’entrepreneur et étrangére & ’objet de ’intervention™.

199. Extension. L’entrepreneur peut donc étre débiteur d’une obligation de

conservation des biens sur lesquels il réalise sa mission durant la période d’exécution

36 Cass. 1% civ., 7 octobre 1963, Bull. civ., I, n° 412; D. 1963. 748. L’arrét précise que le contrat a donné lieu a un dépdt, La
référence a ce contrat est maladroite. Elle laisse penser que deux conventions distinctes ont été conclues par les parties. En
réalité, il n’en est rien. Simplement, le fait que le contrat ne puisse s’exécuter sans que le maitre de I’ouvrage remette une
chose a son cocontractant place les parties dans la méme situation que celle qui existe en présence d’un dépot. Le client ne
confie sa chose qu’en s’attendant a ce que son cocontractant en prenne soin et la lui restitue indemne de tout dommage.
Quant a ’entrepreneur, il se voit remettre un bien dont il doit assurer la conservation. Et le fait que cela se produise dans
I’exercice de sa profession entraine une aggravation de 1’intensité de son obligation, laquelle est considérée comme étant de
moyens renforcée. Mais [’obligation de conservation vient se greffer sur le contrat d’entreprise a titre accessoire. Elle n’est
en aucune fagon autonome.

37 Cass. 1% civ., 19 mars 2002: Pourvoi n°® 98-23.084; inédit.

8 Cass. 19 civ., 18 mai 1954, Bull. civ., I, n° 157: pour le propriétaire et le réparateur d’un bac a essence.

¥ Cass. 3° civ., 22 avril 1971, Bull. civ., 111, n° 252; RTD civ. 1972, p. 416, obs. G. CORNU.
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du contrat. Ce sera le cas toutes les fois qu’il sera amené a intervenir sur les choses
appartenant a son cocontractant, puisqu’il aura la qualité de détenteur de la chose

d’autrui. La solution s’évince de ’article 1789 du Code civil.

Cette obligation est maintenue, et s’étend a d’autres hypothéses, une fois 1’ouvrage

recu par le donneur d’ordre.
2. Apres la réception

200. Possession. L’existence d’une obligation de conservation fait moins de
difficulté lorsque I’on examen la période postérieure a la réception. En effet, a cette
période, si I’ouvrage consiste en un bien totalement nouveau, sa propriété est passée
au client puisque, on le verra, le transfert de la propriété et des risques de la chose
devrait s’opérer au moment de la réception®®’. Si I’entrepreneur est amené a conserver
la chose du maitre entre ses mains, c’est en qualité de détenteur précaire. Il doit des
lors en assurer la protection jusqu’a ce que son véritable propriétaire en prenne

possession, comme il doit le faire s’agissant d’un objet fourni par lui.

201. Charge de la perte de la chose. Ce n’est alors plus 1’article 1789 du Code civil
qui peut régir cette hypothése. Les articles 1788 a 1791 sont en effet destinés a régler
la question de la charge de la perte de la chose avant sa réception. Une fois que celle-
ci est acquise, si I’obligation de protection subsiste, elle ne peut plus se fonder sur ces
dispositions. Aucun texte spécifique ne la prévoit expressément. Mais elle semble
pouvoir s’insérer dans le contrat sur le fondement de 1’article 1194 du nouveau Code
civil frangais, comme une suite de 1’obligation. En effet, détenteur précaire de la
chose d’autrui, 1’entrepreneur doit en assurer la protection jusqu’a ce que son
véritable propriétaire en prenne possession. Il est placé dans la méme situation qu’un

dépositaire.

Il convient toutefois de se garder d’une méprise : il est tenu des mémes obligations que
ce dernier, mais il n’en a nullement la qualité. La jurisprudence affirme pourtant

. 341 , r AL 1N N 1 s s
réguliérement le contraire™", et découvre un contrat de dépdt 1a ou il n’existe en réalité

qu’une obligation de conservation accessoire au contrat d’entreprise. Un arrét

M0 Cf. infra, n° 466 et s.
1 Cass. 1% civ, 25 janvier 2005: pourvoi n° 02-14.877.
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relativement récent de la premiere chambre civile de la Cour de cassation redu le 30 mai
2006°** en constitue une illustration. Un bateau est confié a un entrepreneur pour y subir
des travaux de restauration, et laissé dans les locaux du prestataire pendant trois mois
aprés I’acheévement du travail. Il est détruit, et le propriétaire du navire tente d’engager la
responsabilité du professionnel qui aurait mal exécuté son obligation de garde. L’arrét
d’appel qui rejetait sa demande est cassé au motif que « en principe 1’entrepreneur ayant
recu une chose en dépot pour réparation n’est pas libéré de ses obligations de dépositaire
par la réalisation des travaux commandés, mais demeure tenu de garder et de conserver
cette chose jusqu’a restitution ». La décision est rendue au visa de 1’article 1915 du Code
civil. La Cour semble ainsi découvrir, au c6té du louage d’ouvrage, un contrat de dépdt
accessoire, qui survivrait au premier. Une solution identique se retrouve encore au sujet
du garagiste a qui son client remet un véhicule aux fins de réparation, et qui le conserve
une fois 1’ouvrage achevé, voire réceptionné®*. Il n’existe pourtant a chaque fois qu’une
obligation de garde, de conservation, identique a celle d’un dépositaire salarié, qui
subsiste jusqu’a ce que le client soit de nouveau mis en possession de son bien. Mais
aucun « contrat » de dépdt ne vient s’adjoindre au contrat d’entreprise a titre accessoire.
Si ’on peut dire que le professionnel est tenu des obligations du dépositaire, c’est
uniquement parce qu’une obligation de conservation comparable a I’obligation de garde
de ce dernier est insérée parmi ses obligations accessoires. Mais celle-ci nait du louage
d’ouvrage lui-méme. Il n’est nullement besoin de faire appel a un contrat de dépdt pour

I’expliquer. Et I’on peut que déplorer que la Cour de cassation I’oublie parfois.
B. L’obligation de conservation en droit vietnamien

202. Champ d’application. L’article 546-1 du nouveau Code civil (article 551-1 du
Code civil 2005) prévoit 1’obligation de 1’entrepreneur de conservation des matériaux
fournis par le maitre. Selon lequel, 1’entrepreneur est obligé a conserver les matériaux
confiés par le maitre de I’ouvrage, dans tout au long de la vie du contrat, dés que ce
dernier lui confie les matériaux pour réaliser une prestation contractuelle, en cours de
mise en ceuvre du contrat, jusqu’avant de délivrance du travail. Alors, comme I’article

1789 du Code civil frangais, c’est le cas ou I’ouvrier fournit seulement son travail ou son

* Cass. 1 civ, 30 mai 2006, Bull. civ., 1, n° 270; RTD com. 2007. 222, obs. B. BOULOC.
* Retenant cette qualification, mais pour une question autre que celle de I’obligation de conservation, v. not. Cass. 1% civ,
5 avril 2005., Bull. civ., 1, n° 165, p. 140.
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industrie. Cependant, selon la disposition de I’article 546-1, I’entrepreneur est-il tenu de
sa faute si les matériaux viennent a périr ? Ici, on doit remettre en cause quelques
hypothéses qui peuvent se passer. Si les matériaux confiés par le maitre de 1’ouvrage
causent le fait que le travail achevé par ’entrepreneur n’est pas assuré la qualité,
I’entrepreneur ne prend pas la responsabilité selon I’article 546-5 du nouveau Code civil.
Dans le cas contraire, ’entrepreneur doit €tre responsable de la qualité du travail. Le
pareil cas est appliqué lorsque D’entrepreneur ne réalise pas bien |’obligation de
conservation des matériaux confiés par le maitre de 1’ouvrage au cours de I’exécution du

contrat.

203. Responsabilité de la perte. Alors, si, dans le cas ou I’entrepreneur fournit la
maticre, la chose vient a périr, de quelque maniére que ce soit, avant d’étre livré, la
perte en est pour qui ? Comme I’article 1788 du Code civil francais, 1’article 548 du
Code civil 2015 (article 553 du Code civil 2005) énonce : « jusqu’a la livraison au
donneur d’ordre, la partie qui est le propriétaire des matériaux, doit supporter le risque
pour les matériaux ou des produits fabriqués a partir de ces matériaux, sauf accord
contraire ... ». Dés lors, c’est I’entrepreneur est tenu de la perte, mais le droit francais
dispose le cas contraire, c’est-a-dire, la perte n’en est pas pour 1’entrepreneur « a moins
que le maitre ne fiit en demeure de recevoir la chose ». Le 1égislateur vietnamien peut
s’appuyer sur ce point pour compléter I’article 548. Mais on verra, il semble que
I’article 548 du droit vietnamien va plus loin quand il a une disposition plus large que
I’article 1788 du Code civil francais. C’est que cet article aborde tous les deux cas, soit
I’entrepreneur est le propriétaire des matériaux, soit le maitre. Selon 1’article 548, on
peut comprendre qu’avant la réception, si 1’entrepreneur est le propriétaire des
matériaux, il doit supporter les risques a propos des matériaux ou les produits fabiqués
par ces matériaux. Ce cas est tout a fait raisonnable. Mais dans le cas contraire, ce n’est
pas semblement raisonnable. Selon lequel, avant la réception, si le maitre est
propriétaire des matériaux, il doit supporter les risques a propos des matériaux ou les
produits fabiqués par ces matériaux. Ici, lorsque le maitre a confié¢ les matériaux a
I’entrepreneur pour exécuter la tiche convenue aux besoins du maitre, ces matériaux
appartiennent a ’entrepreneur. Si I’entrepreneur réalise en bonne foi 1’obligation de
conservation (y compris les matériaux et le travail), rien n’est discutable. Le probleme

est que si ce dernier n’exécute pas son obligation de conservation, les matériaux ou les
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produits fabriqués par ceux-ci viennent a périr, selon la disposition de 1’article 548, le
maitre doit toujours en étre responsable. Clairement, c’est la faute de 1’entrepreneur,

mais c’est le maitre qui doit subir la conséquence, c’est totalement irraisonnable.

Si dans le cas ou le travail a été achevé, le maitre est en retard de le recevoir, toujours
selon I’article 548, ce dernier doit supporter le risque dans le temps de retard de la
réception. En la matiére, I’article 550-2 du nouveau Code civil (article 555-2 du méme
Code 2005) prévoit : « Lorsque le donneur d’ordre a retardé la réception des produits,
I’entrepreneur peut en déposer au lieu de dépot et doit immédiatement en informer le
donneur d’ordre. L’ obligation de délivrer les produits est considérée achevée en cas des
conditions convenues répondues et que le maitre a été notifi¢. Le maitre de 1I’ouvrage doit
supporter tous les frais occasionnés par le dépot ». Selon cet article, lorsque le maitre de
I’ouvrage retarde la réception des produits et que 1’entrepreneur en dépose a tel lieu de
dépot en le lui informant, la délivrance pour 1’entrepreneur ou la réception pour le maitre
a considéré fini. A partir de ce moment, le maitre est le propriétaire des produits mais
I’entrepreneur est encore responsable pour son client parce que les produits ne sont pas
délivrés au maitre de 1’ouvrage, mais déposé dans un dépdt. C’est 1’obligation de
conservation de I’entrepreneur. On peut considérer comme une responsabilité
« indirecte » de ’entrepreneur. On utilise le terme « indirecte » parce qu’ici, il semble
paraitre un contrat de dépot entre I’entrepreneur, en ce cas la comme un dépositaire en
présentant le maitre (car I’entrepreneur a informé ce dépdt son client pour avoir I’accord
de ce dernier), et le déposant. Dés lors, voire on y verra un contrat de mandat, un contrat

de dépdt apres un contrat d’entreprise dans ce cas 1a.
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Conclusion du chapitre

204. Nécessité. L’entrepreneur est ainsi tenu de différentes obligations accessoires
faisant suite a la prestation dont I’objet est de faire en sorte que 1’ouvrage transmis au
donneur d’ordre lui procure toute la satisfaction qu’il peut en attendre. Leur étude a
permis de vérifier a nouveau ’unité du contrat d’entreprise. Celui-ci est marqué par
différents traits caractéristiques, que reflétent les obligations qu’il engendre,
obligations dont les contours et le régime paraissent devoir étre identiques quelle que

soit la nature de I’ouvrage concerné.

205. Obligation d’information et de sécurité. Cette unité apparait avec évidence
s’agissant des obligations relatives a la peronne du maitre de I’ouvrage et a ses biens.
Les premicéres se distinguent par I’obligation d’information et 1’obligation de sécurité.
Il y a des points communs entre le droit frangais et le droit vietnamien en mati¢re de
I’obligation d’information. Les renseignements dus ont vocation a compenser les
inégalités de compétence existant entre les partenaires, et a faire en sorte que le client
puisse tirer pleinement parti du contrat conclu. L’obligation d’information semble dés
lors s’imposer toutes les fois que ’entrepreneur connait, ou devrait connaitre, une
information que le donneur d’ordre ignore légitimement, et dont ce dernier a besoin
pour obtenir de 1’ouvrage toute 1’utilité qu’il en attend. Elle ne parait par contre pas
légitime en dehors de ce cas. C’est la raison pour laquelle il est apparu qu’elle devait
étre d’une relativité absolue : elle ne devrait pas pouvoir bénéficier au donneur d’ordre
compétent ou a celui qui est assist¢ d’une personne elle-méme suffisamment
compétence pour le renseigner utilement, puisque dans ces deux hypotheses, il n’existe

aucune inégalité a compenser.

Par contre, lorsqu’elle existe, cette obligation d’information s’avére particulierement
étendue, et ce, quel que soit I’objet du contrat. Elle apparait en effet dés la période
précontractuelle, pour persister une fois I’ouvrage achevé, et est susceptible de porter
non seulement sur de simples données objectives, mais encore sur des conseils, voire
sur des mises en garde. Concernant les dangers et risques pour les biens, il est normal

que ’entrepreneur informe son client des dangers encourus par le bien objet de la
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prestation ou sur lequel s’accomplit le travail. En la matiére, les textes juridiques en
droit vietnamien reste assez modeste en la matiére. Heureusement, la pratique
juridique va plus loin en applicant le droit commun pour faire obliger une partie a
s’engager ’obligation d’information a 1’autre partie. Le nouveau Code civil 2015 est
considéré comme un grand progeés pour attrapper de plus en plus a la pratique
juridique dans la conclusion du contrat en matiére d’obligation d’information de
I’entrepreneur dans le contrat d’entreprise. Le nouveau Code civil montre également
des réformes en matiére contractuelle plus positives et plus moderne. En effet, le droit
frangais porte sur les risques et les dangers au maitre, c’est-a-dire, I’entrepreneur doit
les informer son client. Il ne doit pas exécuter un travail dont il sait qu’il causera des
dommages corporels a son client ou a des tiers. Cependant, le droit vietnamien met
I’accent sur les risques et les dangers a la société. On peut comprendre la notice
« société » plus large, y compris le maitre, le tiers, c’est la méme disposition en droit
francais. Mais si la notice « société » se comprend quelques événements comme
I’environnement, les coutumes, les traditions..., le droit vietnamien va plus loin que

celui francais.

C’est une méme unité de conditions, et de régime, qui transparait a travers cette
seconde obligation issue des obligations relatives a la personne du maitre que
constitue 1’obligation de sécurité. Celle-ci, qui ne semble devoir concerner que la
protection de la personne du maitre, pourrait ainsi n’intervenir que lorsque
I’exécution du contrat met spécialement en danger la santé ou 1’intégrité physique du
créancier. Elle serait ainsi réservée en pratique aux opérations dans lesquelles
I’exécution nécessite la présence de la personne du créancier, qui constitue 1’une des

variétés de contrats d’entreprise portant sur une prestation de service pure et simple.

Par rapport en droit francais, on constate un peu de la disposition de 1’obligation de
sécurité dans le Code civil du Vietnam ainsi qu’en droit des contrats spéciaux ou il
semble que 1’obligation de sécurité de I’entrepreneur aille au pair avec 1’obligation
d’information. Lorsqu’il y a un risque de sécurité pour les personnes et le travail,
I’entrepreneur informe le maitre et il peut suspendre la construction. Ici, 1’obligation
de sécurité ne limite pas seulement relativement a la personne du maitre, mais est

¢tendue aux employés et un tiers concerné. Alors, pour la mise en ceuvre de
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I’obligation de sécurité, 1’entrepreneur doit, d’une part, vérifier la sécurité¢ des
machines ou des matériaux pour limiter les risques au maitre, d’autre part, proposer la
solution de sécurité a son client pour assurer la sécurité au cours de 1’exécution du

contrat. Ces dispositions sont presque proches de celles en droit francais.

206. Obligation de conservation et de restitution. L’unit¢ des obligations
accessoires relatives aux biens du maitre de I’ouvrage pesant sur 1’entrepreneur
pouvait paraitre moins évidente. Ces obligations paraissent en effet innombrables. Et
elles semblent toutes obéir a un régime qui leur est propre. Ce qui a été remis a
I’entrepreneur, ce dernier doit le conserver et le restituer. L obligation de restituer est
pour le débiteur une opération purement matérielle qui consiste a rendre une chose a
son créancier. Elle est une obligation instanée, dont le maitre peut, en principe, exiger
I’exécution en fin de contrat. Cependant, si I’entrepreneur ne restitue pas ou restitue
tardivement le reste des matériaux au maitre, quelles sont ses responsabilités ? Ou s’il
le lui restitue, mais ce dernier ne recoit pas, comment doit-il 1’entrepreneur résoudre
les matériaux qui restent ? La loi vietnamienne ne le dispose pas. En particulier, il
apparait de plus en plus nombreux contrat d’entreprise internationaux entre
I’entrepreneur vietnamien et le maitre de 1’ouvrage étranger. Le probléme ici est le
traitement du reste des matériaux en fin du contrat, surtout les matériaux précieux ou
les produits de haute valeur commerciale... dans le cas ou le maitre étranger ne les
recois pas ou ce dernier est en faillite. Il faut que le Code civil viethamien complcte
les dispositions plus concretes concernant 1’obligation de restitution de 1’entrepreneur
pour s’attraper cette pratique actuelle. Les législateurs peuvent s’appuyer sur les
dispositions en la mati¢re du droit frangais en la matiére. S’il s’agit d’objets mobiliers
destinés a étre fagonnés, réparés ou nettoyés, qui n’ont pas été retirés dans le délai
d’un an (six mois pour un véhicule automobile), I’entrepreneur peut se faire autoriser
par le juge d’instance a les vendre aux enchéres publiques et se faire payer sur le prix
(L. 31 décembre 1903, modifiée) (comp. le défaut de retirement en matiére de vente

mobiliére).

Une obligation de conservation des biens du maitre de 1’ouvrage ne semble en effet
devoir naitre que dans les hypothéses ou 1’exécution du contrat rend ces biens

spécialement vulnérables, soit que la réalisation de la prestation leur fait directement
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courir un risque particulier, soit qu’il place le maitre de I’ouvrage dans une situation
qui ’empéche de faire preuve de toute la vigilance requise pour en assurer une
surveillance appropriée. L’obligation, qui apparait en principe deés le début de
I’exécution du contrat, est susceptible de se prolonger apres la réception, tant que le
professionnel conserve la détention d’objets appartenant a son cocontractant. Il y a
une similitude entre le droit frangais et vietnamien en la mati¢re. Cependant, le
probléme est que si I’entrepreneur n’exécute pas son obligation de conservation, les
matériaux ou les produits fabriqués par ceux-ci viennent a périr, selon la disposition
de ’article 548, le maitre doit toujours en étre responsable. Clairement, c’est la faute
de I’entrepreneur, mais c’est le maitre qui doit subir la conséquence, c’est totalement
irraisonnable. C’est pourquoi les 1égislateurs peuvent remettre en cause cet article, en
consultant de I’article 1788 a 1790 du Code civil francais. En plus, on peut rencontrer
une responsabilité « indirecte » de I’entrepreneur dans 1’article 550-2 du Code civil
2015 du Vietnam concernant I’obligation de conservation. Voici est considéré comme
un nouveau point de vue. On utilise le terme « indirecte » parce qu’ici, il semble
paraitre un contrat de dépot entre ’entrepreneur, en ce cas la comme un dépositaire
en présentant le maitre (car I’entrepreneur a informé ce dépdt son client pour avoir
I’accord de ce dernier), et le déposant. Dés lors, voire on y verra un contrat de

mandat, un contrat de dépot apres un contrat d’entreprise dans ce cas la.

207. Intervention. L’ensemble des obligation accessoires faisant suite a la prestation
étudiées ont ainsi vocation a intervenir dans chaque contrat d’entreprise, et paraissent
justifiée par les spécificités du louage d’ouvrage. C’est en cela qu’elles peuvent étre
considérées comme faisant partie d’un droit commun du contrat d’entreprise, comme

constituant des obligations nées de cette convention.
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Conclusion du titre

208. Série d’obligations. Le contrat d’entreprise fait ainsi naitre a la charge de
chaque entrepreneur une série d’obligations caractéristiques, lesquelles ne sont que le

reflet des spécificités de la convention.

209. Obligations principales : conformité et ponctualité. Une exécution conforme
et une exécution pontuelle se constituent les obligations principales concernant la
prestation de I’entrepreneur a I’égard du maitre de I’ouvrage. L’entrepreneur est tenu,
non seulement de réaliser la prestation commandée, mais aussi de délivrer le produit
de son travail a son client, chacune de ces deux étapes apparaissant nécessaires a la
satisfaction du client. Le professionnel s’engage avant tout a effectuer un travail
donné, qui soit de qualité, et qui réponde exactement aux besoins de son
cocontractant. Cependant, il reste que pour le maitre, exprimer clairement son attente
n’est pas toujours possible. Ce dernier peut modifier ses attentes quand I’entrepreneur
est en train d’exécuter sa prestation. Outre le pouvoir de modification unilatérale, le

besoin du maitre s’exprime €¢galement sous le pouvoir de résiliation unilatérale.

En ce sens, il faut constater qu’il existe un proges juridique en droit vietnamien par
rapport a la disposition en droit francais de la modification du contrat en se basant sur
I’article 143. Quand le 1égislateur francais offre seul au maitre une prérogative de
modification et résiliation du contrat, selon 1’article 113-1 du Code vietnamien de
construction 2014, I’entrepreneur a le pouvoir de proposer la modification de la
conception de batiments adaptée la construction proprement dite pour assurer la
qualité et I’efficacité, c’est-a-dire, pour assurer 1’exécution conforme aux besoins du
client. Cela signifie que le droit vietnamien offre également le pouvoir de
modification a I’entrepreneur pour justifier 1’égalité entre les parties au cours de
I’exécution du contrat et pour que le travail soit bien achevé, 1’objet le plus important

des parties du contrat.

La conformité est allée toujours au pair avec la pontualité, c’est ce qui explique que

soit imposée au prestataire une obligation de délivrance de [’ouvrage réalisé,
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obligation de résultat qui est parfaitement exécutée dés que le professionnel a mis ce
qu’il a effectué¢ a la disposition de son cocontractant, en déclarant qu’il s’agit de
I’ouvrage achevé. On trouve souvent un point commun entre la loi frangaise et
vietnamienne que le délai stipulé dans le contrat d’entreprise dépend de la volonté et
de la convention entre les parties, et que si I’entrepreneur ne correspond pas au délai
stipulé dans le contrat, son maitre lui permettra souvent d’allonger un tel délai
d’exécution. Cependant, la loi frangaise prévoit encore précisément dans quels cas on
applique la fixation d’un délai facultative ou la fixation impérative et donne un délai
raisonnable si le délai de délivrance est muet dans le contrat d’entreprise. Ce sont les
expériences juridiques trés importantes dont le droit du contrat d’entreprise du

Vietnam a besoin.

Seule la réunion de ces obligations principales concernant la prestation permet de
caractériser le contrat d’entreprise. Et de leur correcte exécution dépend la

satisfaction du client.

210. Obligations accessoires. Mais les spécificités du contrat d’entreprise se
manifestent encore, en second lieu, a travers les obligations accessoires qu’il fait
naitre a la charge du professionnel : celles-ci sont toutes marquées par 1’équilibre
particulier qui apparait entre les parties, et par 1’étroite dépendance du maitre de

I’ouvrage a égard de son cocontractant.

211. Obligations relatives a la personne du maitre de ’ouvrage : Obligation
d’information et de sécurité. Cette situation explique en effet que I’entrepreneur se
voit imposer une obligation d’informer et de conseiller au mieux son cocontractant
pour lui permettre de faire les bons choix et de retirer de la prestation I’ensemble des
bénéfices qu’il peut en attendre. Concernant les dangers et risques pour les biens, le
droit vietnamien met 1’accent sur les risques et les dangers a la société. On peut
comprendre la notice « société » plus large, y compris le maitre, le tiers, c’est la
méme disposition en droit francais. Mais si la notice « société» se comprend
quelques événements comme |’environnement, les coutumes, les traditions..., le droit
vietnamien va plus loin que celui francgais. Elle conduit également a exiger du
prestataire qu’il prenne en charge la sécurité de la personne du maitre de I’ouvrage.

Par rapport en droit francais, on constate un peu de la disposion de 1’obligation de
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sécurité dans le Code civil du Vietnam ainsi qu’en droit des contrats spéciaux ou il
semble que 1’obligation de sécurité de I’entrepreneur aille au pair avec 1’obligation

d’information.

212. Obligations relatives aux biens du maitre de I’ouvrage : Obligation de
restitution et de conservation. Outre les obligations relatives a la personne du
maitre de 1’ouvrage, les obligations accessoires relatives aux biens du maitre de
I’ouvrage pesant sur l’entrepreneur se constituent 1’obligation de conserver et
restituer. Il y a une réalité au Vietnam ou il apparait de plus en plus nombreux
contrats d’entreprise internationaux entre l’entrepreneur vietnamien et le maitre de
I’ouvrage étranger. Le probléme ici est le traitement du reste des matériaux en fin du
contrat, surtout les matériaux précieux ou les produits de haute valeur commerciale...
dans le cas ou le maitre étranger ne les recois pas ou ce dernier est en faillite. Il faut
que le Code civil vietnamien compléte les dispositions plus concrétes concernant
I’obligation de restitution de 1’entrepreneur pour s’attraper cette pratique actuelle. Les

législateurs peuvent consulter les dispositions du droit frangais en la matiére.

De plus, il parait une situation irraisonnable dans la disposition de 1’obligation de
conservation des biens du maitre de [’ouvrage en droit vietnamien. Alors que
I’entrepreneur n’exécute pas son obligation de conservation, les matériaux ou les
produits fabriqués par ceux-ci viennent a périr, selon la disposition de 1’article 548, le
maitre doit toujours en étre responsable. Clairement, c’est la faute de 1’entrepreneur,
mais c’est le maitre qui doit subir la conséquence. C’est pourquoi les législateurs
peuvent remettre en cause cet article, en consultant de 1’article 1788 a 1790 du Code

civil francais.

213. Caractére spécifique. L’entrepreneur est par conséquent contraint de veiller a
ce que son cocontractant ne subisse aucun dommage, voire de prendre ’initiative de
servir ses intéréts. Ses obligations accessoires concilient, ainsi, avec ses obligations
principales, le caractére spécifique du louage d’ouvrage. Les engagements de
I’entrepreneur vis-a-vis du maitre de [’ouvrage ayant été déterminés, il convient

maintenant d’étudier les sanctions encourues en cas d’inexécution.
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TITRE 2 : LES SANCTIONS DE L’ INEXECUTION
CONTRACTUELLE DE L’ENTREPRENEUR

214. Sanction en droit francais, le terme sanction est susceptible d’étre entendu de
deux facons. En un sens large, la sanction est la mesure de nature juridique prise en
conséquence de I’inexécution d’une obligation contractuelle. La sanction n’est alors
pas synonyme de peine’** ou du moins pas forcément’”. Dans un sens plus étroit la
sanction a une connotation punitive. C’est le premier sens qui convient le mieux pour
examiner les sanctions civiles de 1’inexécution des obligations de 1’entrepreneur, le
second étant en revanche adapté a la maticre pénale. Cette dernieére n’a pas vocation a
étre largement accueillie dans la présente these. Quelques bréves observations
méritent néanmoins d’étre formulées a son sujet, avant de s’étendre plus amplement

sur les sanctions civiles.

215. Possibilité de sanctions pénales. L’inexécution contractuelle imputable a
I’entrepreneur peut étre, directement ou indirectement, un élément constitutif d’une
infraction pénale, qu’il s’agisse aussi bien de I’inexécution d’un engagement
concernant la prestation elle-méme que de I’inexécution d’une suite contractuelle.
Ainsi, le manquement au devoir d’exécuter la prestation dans le respect des critéres
de conformité, peut, d’une maniére générale, caractériser le délit de tromperie**. Et,
concernant plus particuliérement I’entrepreneur de batiment, le défaut de conformité
de I’ouvrage aux reégles d’urbanisme et de construction est susceptible d’étre

sanctionné par certaines infractions™’.

3y -M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l’inexécution contractuelle, préf. H. MUIR-WATT, LGDJ 2004, n°
4, p. 11. L’auteur reléve que « la résolution n’est pas moins une sanction lorsque I’inexécution résulte de la force majeure
que lorsqu’elle est fautive » ; comp. J. ROCHFELD, « Remarques sur les propositions relatives a 1’exécution et a
I’inexécution du contrat : la subjectivation du droit de I’exécution », RDC 2006, n° 1, p. 113 ou ’auteur admet qu’il existe
des sanctions détachées « de toute référence a la faute » ; contra N. MOLFESSIS, « Force obligatoire et exécution : un droit
a I’exécution en nature ? », RDC 2005, n° 1, p. 37, spéc., n° 18, qui assimile les sanctions aux peines et parle a propos de
I’exécution forcée en nature d’une « mise en force du contrat ».

5 par exemple, I’astreinte et la clause pénale presentment un aspect punitive, non la théorie des risques.

36 Sur ce point, v. J. CALAIS-AULOY et F. STEINMETZ, Droit de la consommation, Dalloz, 2000, n° 216; Lamy Droit de
la consommation 2006, n° 6913; v. par exemple, Cass. crim., 2 novembre 2005, Bull. crim., n° 273; D. 2006, p. 65, obs. E.
CHEVRIER: tromperie sur un logiciel; et sur la tromperie procédant d’un manquement aux normes et régles de 1’art: Cass.
crim., 19 décembre 1991, Bull. crim., n° 488; Cass. crim., 29 mai 1996, Bull. crim., n° 220; Gaz. Pal. 1996, 2 chron. dr.
crim., p. 152, note DOUCET.

7 G. ROUJOU DE BOUBEE, Droit pénal de la construction et de ['urbanisme, 1989; R. LEOST, Droit pénal de
l’urbanisme, Le moniteur, 2001, n° 150, p. 356. Les sanctions pénales ont ici pour particularité de s’appliquer souvent au
constructeur (“les architectes, les entrepreneurs ou autres personnes responsables de 1’exécution desdits travaux”) comme
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216. Sanctions civiles. En droit civil, I’inexécution contractuelle est un phénomeéne
complexe®®. Si le moindre écart entre ce qui a été promis et ce qui a été accompli
révele une inexécution contractuelle, celle-ci peut varier en ampleur : étre temporaire
ou définitive, totale ou partielle ; procéder de causes variables®® ; donner lieu a des
remédes>’, ou solutions juridiques, tout aussi divers ; plusieurs d’entre elles pouvant
d’ailleurs se cumuler. Les principales sanctions civile de I’inexécution contractuelle

des engagements de 1’entrepreneur peuvent étre étudiées a ce titre.

217. Sanction en droit vietnamien. Selon ’article 300 de la Loi commerciale 2005
du Vietnam, «la sanction de I’inexécution du contrat est par laquelle la partie
d’intérét infractionnée demande a la partie infractionnant de payer une somme de
peine a cause de I’inexécution du contrat, prévue par les conventions du contrat, a
I’exception des cas d’exonération de la responsabilité disposés a 1’article 294 de cette
loi ». C’est pourquoi, la sanction de 1’inexécution contractuelle est souvent négociée,
selon la Loi commerciale 2005, par les parties, ou est disposée par la loi>>'. Et selon
I’article 418 du nouveau Code civil (article 422 du Code civil vietnamien 2005) : « 1.
La sanction de I’inexécution contractuelle est la convention entre les parties prévue
par le contrat, selon laquelle la partie infractionnant doit payer une somme de peine a
la partie infractionnée ; 2. Niveau de sanction convenu par les parties, & moins que la
loi applicable en dispose autrement ; 3. Les parties peuvent convenir que la partie
infractionnant ne doit étre condamné a qu’une amende sans une juste indemnité ou
dommages subis des amendes et des compensations pour les dommages intéréts... ».
Ici, on ne trouve qu’un type de sanction de I’inexécution du contrat, c’est celle suite a
la convention. Cela signifie que les textes au dessus considérent la sanction de

I’inexécution contractuelle comme la question disposée par le contrat, pas par la loi.

aux “bénéficiaires des travaux” (ex: articles L. 152-4 alinéa 2 du Code de la construction et de ’habitation et L. 480-4 alinéa
2 du Code de ’urbanisme).

% Sur ces difficultés, v. par exemple, N. MOLFESSIS, “Force obligatoire et exécution: un droit a ’exécution en nature?”,
RDC 2005, n° 1, p. 37, spéc., n° 5.

39«1 ’inexécution du contrat” écrit J. DEPREZ, “c’est I’échéance non respectée, la livraison tardive, la perte d’une
marchandise, la mort d’un passager transporté, c’est la négligence, la mauvaise foi, le parjure dans les relations, c’est la
rupture d’un équilibre fondé sur une confiance qui est en définitive trompée” (in “Les sanctions qui s’attachent a
I’inexécution des obligations contractuelles en droit civil frangais”, Travaux de [’Association H. Capitant, t. XXVII, Paris,
Dalloz, 1968, p. 29.

30 p. GROSSER, Les remédes a l’inexécution contractuelle: essai de classification, th. Paris I, 2000.

! Dr. Van Dai DO, « Le droit vietnamienne des contrats, les arréts et commenter les arréts », L éditeur de la Politique
nationale, 2009, n° 1, p. 597.
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Ceci est affimé de nouveau quand 1’article 418 du Code civil considére « la sanction
de I’inexécution du contrat » comme un des contenus du contrat. Donc, la sanction du
contrat d’aujoud’hui n’est pas un article obligé pour tous les contrats civils. En cas de
sanction de 1’inexécution contractuelle, pour qu’on puisse appliquer cette sanction,
les parties devoient la négocier au moment de conclusion du contrat ou de

modification, de complémentation et conclusion de 1’annex du contrat.

Alors, en droit francais ainsi que vietnamien, la responsabilité contractuelle (chapitre
1) et I’anéantissement du contrat (chapitre 2) seront des conséquences civiles d’étre

tirées.
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CHAPITRE 1 : LA RESPONSABILITE DE L’ENTREPRENEUR

218. Premiére définition de la responsabilité et objet de I’ouvrage. De prime
abord, la responsabilité « est I’obligation de répondre d’un dommage devant la justice
et d’en assumer les conséquences civiles, pénales, disciplinaires, etc.» (G.
CORNU™?). Telle est la responsabilité dans 1’ordre juridique. Elle se subdivise en
plusieurs rameaux distincts, aux appellations elles-mémes spécifiques. Ensemble,
elles s’opposent aux responsabilités non juridiques, que ce soit la responsabilité
morale (qui reléve de la conscience), la responsabilité sociale (ne traduisant que dans
un jugement de valeur porté par les autres citoyens, bien que pouvant comporter des
conséquences, tel 1’ostracisme jeté contre 1’agent) ou la responsabilité politique (du
gouvernement devant le Parlement et, d’une certaine fagon, de tous les ¢lus devant le
peuple). Mais cette thése ne se limite pas a 1’étude du Droit de la responsabilité :
Devant en cerner les fronticres, il examine maints aspects des contrats qui ne relévent
pas de la «responsabilités contractuelles ». Et s’intéressant aux « défaillances
contractuelles », nous avons ¢été insensiblement conduits a traiter des obligations
contractuelles elles-mémes, sous les especes de ce qui est traditionnellement (mais

assez malencontreusement) appelé les « contrats spéciaux ».

219. Réalité du concept de la responsabilité contractuelle en droit francais. Il est
vrai que la responsabilité contractuelle présente une particularité notable par
comparaison avec la responsabilit¢ délictuelle : elle n’est pas une source initiale
d’obligation ; elle constitue une sorte de prolongement de 1’obligation préexistance
qui est issue du contrat’. Cette obligation contractuelle préalable est le fondement
méme d’une responsabilité contractuelle dont I’objet est, précisément, d’n assurer le
respect. Il y a donc une relation de continuité entre 1’obligation contractuelle initiale
et la condamnation a dommages-intéréts qui en sanctionne, le cas échéant,
I’inexécution. Cela explique I’ambivalence de ce régime de responsabilité — exécution
et réparation — que M. HUET a fort justement soulignée ; et M. REMY, méme s’il en

tire des conséquences excessives, a incontestablement raison de souligner que le

352

G. Cornu et alii, Vocabulaire juridique, 8° éd., Puf, « Quadrige », 2007, v° Responsabilité, 1.
33y, vol. 2, Le fait juridique, n° 61.
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« responsabilité contractuelle » au vu des textes du Code, est un systeme d’exécution

forcée.

Il est vrai que les régles de I’article 1231 du nouveau Code civil frangais (des articles
1142 et 1147 de I’ancien du méme Code) ont pour objet premier de porter remede a
I’inexécution a laquelle se heurte le créancier qui ne peut obtenir ni exécution
spontanée ni exécution forcée en nature : ce créancier a droit a des dommages-
intéréts, c’est-a-dire a un équivalent pécuniaire de la prestation dont il se trouve
privé. Mais, outre que le mécanisme que ces régles mettent en place est distinct du

mécanisme contractuel, il faut bien constater qu’elles ont une portée plus large™”.

Force est d’observer, d’abord, que le mécanisme retenu par le Code pour assurer cette
« exécution forcée » s’apparente trés largement a ceux de la responsabilité civile : il
tend a restaurer la situation qui serait résulté de I’exécution de 1’obligation, a établir
une situation comparable a celle qui aurait été si l’obligation n’avait pas ¢été
méconnue. « Le propre de la responsabilité civile est... de replacer la victime, aux
dépens du responsable, dans la situation ou elle se serait trouvée si 1’acte
dommageable ne s’était point produit », dit la jurisprudence’. L’exécution forcée
emprunte ici les voies de la responsabilité civile. Il n’est donc pas choquant, ni

déplacé, de parler de « responsabilité contractuelle®® ».

Ce I’est d’autant moins que ’exécution forcée n’a d’exécution que le nom®’. Les
recours a un « équivalent » le souligne : par hypothése le créancier n’obtient pas ce a
quoi le contrat lui donnait droit, c’est-a-dire la prestation du débiteur. L’équivalent
n’est en réalité rien d’autre qu’une compensation de ce dont le créancier a été privé
du fait de I’inexécution et les dommages et intéréts de I’article 1142 ne sont pas d’une
nature différente de celle qui s’attache aux dommages-intéréts qui sont alloués en
réparation d’un dommage stricto sensu. Il s’agit, dans tous les cas, de restaurer un

équilibre économique qui a été rompu.

34 y. SAVAUX, “La fin de la responsabilité contractuelle?”, RTD civ. 1999. 1, spéc. n° 41.

3 Vol. 2, Le fait juridique, n° 387.

 Dans le méme sens: BOUCARD, Rép. Civ., Dalloz, v° Responsabilité contractuelle, qui précise a juste titre que cela
n’implique pas d’assimilation a la responsabilité extra-contractuelle.

3T SAVAUX, op. cit., spéc. n° 41; v. aussi, JOURDAIN, “Réflexion sur la notion de responsabilité contractuelle”, in Les
métamorphoses de la responsabilité, PUF, 1998, p. 65.
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Ensuite, 1’exécution par équivalent apparait, en réalité, comme un concept
extrémement malléable. Quelle est la consistance de cet équivalent ? M. REMY
indique que, pour I’exécution forcée de 1’obligation inexécutée, les dommages-
intéréts doivent étre mesurés « sur [’avantage promis par le débiteur (ou
raisonnablement escompté par le créancier) »*>°. Mais peut-on faire une appréciation
strictement limitée au fait de 1’inexécution — ou de la mauvaise exécution ? C’est, de

nouveau, tout a fait douteux.

Il semble que I’on doive, inévitablement, prendre en compte les effets induits de cette
situation, c’est-a-dire, outre 1’inexécution elle-méme, ses diverses conséquences,
telles que I’impossiblité pour le créancier d’exécuter ou de conclure un autre contrat,
les dommages provoqués par cette imperfection..., dans la limite du caractére direct

du dommage considéré.

De ce qui releve, intellectuellement, de 1’exécution a ce qui consiste dans la pure
réparation d’un dommage, le passage est insensible. Cela se comprend facilement :
I’attente 1égitime du créancier n’est pas seulement d’obtenir la prestation promise ;
c’est aussi, que I’exécution de celle-ci ne lui soit pas préjudiciable. L’observation
confirme que [’équivalent est forcément autre chose que I’exécution de Ia
prestation... il attire inexorablement au-dela de cette prestation pour prendre en
compte non seulement le dommage que constitue par elle-méme 1’inexécution ou la
mauvaise exécution, mais encore les préjudices qui ont pu résulter de la situation
ainsi créée. Et, a supposer que ce soit possible — ce qui est extrémement douteux,
notamment dans le cas de I’exécution défectueuse — il n’apparait pas souhaitable de
distinguer entre ces différentes suites de 1’inexécution, qui s’inscrivent toutes dans la
prolongement d’un contrat, tel qu’il a été conclu®™’. La responsabilité contractuelle
n’est donc pas un « faux concept ». C’est un concept complex, mais bien réel, et qui a

sa place a coté de celui de responsabilité délictuelle®®.

% La “responsabilité contractuelle”: histoire d’un faux concept, n° 41, p. 351.

% Cf. HUET, en conclusion de sa thése: “le contrat ne fait pas seulement naitre un droit au paiement au profit du créancier
de la prestation promise: il crée une situation originale ou les parties sont exposées et prédisposées a se causer mutuellement
toutes sortes de préjudices, non pas seulement pécunaires, mais aussi corporels, voire moraux. Et les relations qu’elles
entretiennent ainsi doivent étre soumises a un régime qui leur soit adapté, ce que I’on ne peut attendre de la responsabilité
délictuelle qui est destinée a régir des rencontres de hasard entre de simples tiers” (n° 734).

% Dans le méme sens, v. not. STARCK, ROLAND et BOYER, n° 2023 s.; rappr. MALAURIE; AYNES ET STOFFEL-
MUNCK, n° 933 s. — qui soulignent la nécessité de la distinction pour le dommage matériel (n° 938). D’autres auteurs, s’en
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Sur cette question, la réforme du droit des obligations sont clairement opposés>®.
L’avant-projet de réforme du droit des obligations prend nettement parti en faveur de
la responsabilité contractuelle en disposant que, de méme que tout fait illicite ou
anormal ayant causé un dommage a autrui, toute inexécution d’une obligation
contractuelle ayant causé¢ un dommage au créancier oblige le débiteur a en répondre
(art. 1340), et en consacrant, a c6té de régles a propos a chacun d’eux, des
dispositions communes aux deux types de responsabilités, dans le sous-titre consacré
a la responsabilité civile (art. 1343 s)’*>. A premiére vue, le parti du projet
gouvernemental de réforme du droit des contrats est le méme puisqu’il contient, dans
le chapitre consacré a I’inexécution, une section 3 intitulée « La responsabilité
contractuelle ». Mais celle-ci ne constitue, pour 1’instant, qu’une reproduction des
dispositions actuelles du Code civil, dans I’attente de la réforme de la responsabilité.
Il faudra donc voir si les régles de fond, concernant notamment I’évaluation des
dommages-intéréts, seront conformes a cette orientation’®. Le projet de réforme du
droit des contrats de 1’Académie des sciences morales conformes et politiques est
manifestement d’une autre veine. Dans un paragraphe consacré a 1’inexécution, il
contient une division intitulée : « Des dommages et intéréts ». L’article 118 indique
que ces derniers sont, en regle générale, d’un montant qu place le créancier dans la
situation ou il se trouverait si le contrat avait ét¢é diment exécuté, ce qui renvoie a

I’idée d’exécution par équivalent®®.

Pour sa part, la proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile,

enregistrée a la présidence du Sénat le 9 juillet 2010, s’inspirant largement de [’avant-

tenant au droit positif, maintiennent intégralement la distinction des deux ordres de responsabilité, TERRE; SIMLER et
LEQUETTE, n° 559 s. Tres nettement en faveur de la responsabilité contractuelle: FAGES, n° 306, qui considére que
I’exécution par équivalent est une “vue de I’esprit”. Soutenant que 1’existance des deux ordres de responsabilité est justifiée,
v. BRUN, “La distinction des responsabilité contractuelle et délictuelle”, RDA4 2013, n° 7, 60.

1 SAVAUX, “Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle: unité ou dualité?”, in Les perspectives de
modernisation du droit des obligations: comparaison franco-argentines, Dalloz, coll. “Thémes et commentaires”, 2015, p.
185. Sur le parti trés moniste du nouveau code argentin, et ses limites: PICASSO, “L’unification de la responsabilité civile
dans le nouveau Code civil et de commerce argentin”, ibid., p. 173; pour plus de détails, v. ss 196.

2 p. ANCEL, “La responsabilité contractuelle et ses relations avec la responsabilité extra-contractuelle”, in La réforme du
droit de la responsabilité, RDC 2007/1, p. 19; LE TOURNEAU, “Brefs propos critiques sur la “responsabilité contractuelle”
dans 1’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité”, D. 2007. Chron. 2180.

% V. STOFFEL-MUNCK, “Exécution et inexécution”, in La réforme du droit frangais des contrats en droit positif, RDC
2009/1, p. 333, spéc. n° 31 s.

V. d’ailleurs clairement REMY, “Les dommages et intéréts”, in Pour une réforme du droit des contrats, p. 281; v.
également 1’article 4 du projet de réforme du droit de la responsabilité civile du méme groupe de travail (Pour une réforme
du droit de la responsabilité civile, F. TERRE (dir.), Dalloz, 2011); sur ces questions, également v. ss 196.
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projet de réforme du droit des obligations, consacre formellement le concept de
responsabilité contractuelle, qu’il soumet pour partie a des conditions et a des effets

i s A4 365
communs avec la responsabilité délictuelle™.

Quant au projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, qui préfigure le
plus nettement le droit a venir, il a choisi de ne pas prendre parti en attendant la
réforme de la responsabilité extra-contractuelle qui devrait intervenir, a une date
indéterminée, par la voie législative, en I’absence de consensus en ce domaine®®. La
sous-section consacrée aux dommages et intéréts contractuels (art. 1231 a 1231-7) se
borne donc a reprendre a droit (pratiquement) constant les articles 1146 a 1155 du
Code civil. Il existe quand méme une innovation notable résidant dans 1’introduction
d’un texte définissant la force majeure contractuelle (art. 1218, dans les dispositions

générales ouvrant la section de 1’inexécution du contrat).

Si la reproduction des articles du code autorise le maintien de toutes les
interprétations auxquelles ceux-ci ont donné lieu, quelques €éléments permettent de
considérer que le texte incline quand méme en faveur de la responsabilité
contractuelle. D’abord parce que la sous-section considérée est intitulée « la
réparation du préjudice causé par 1’inexécution contractuelle » et que ’article 1321
donne au créancier le droit de « demander réparation des conséquences
I’inexécution ». Ensuite, parce que, si le 1égislateur était convaincu que les dommages
et intéréts contractuels sont totalement étrangers a la réparation d’un préjudice, il eft
¢été possible de les traiter immédiatement avec le contrat, sans attendre la réforme de
la responsabilité. L’adoption, en 1’état, du projet d’ordonnance ne devrait donc pas

provoquer de mutation notable.

220. Responsabilité contractuelle en droit vietnamien. La responsabilité civile pour
la violation du contrat (ou la responsabilité contractuelle) résulte de la violation des
obligations stipulées dans le contrat. Lorsque le débiteur n’exécute pas, ou exécute mal
ou incomplétement ses obligations, la responsabilité civile est née au créancier en vertu

des dispositions du contrat. Toutefois, si cette violation ne causant aucun dommage, le

365 Proposition de loi n° 657, présentée par L. BETEILLE; sur ce texte, v. Juillet, “La reconnaissance maladroite de la
responsabilité contractuelle par la proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile”, D. 2011. 259; BRUN, “Une
réforme de la responsabilité civile?”, D. 2010. 2144.

¢ SAVAUX, “Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle: unité ou dualité?”, préc.
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débiteur est seul responsable de se conformer a ses obligations. D’autre part, si le
manquement des obligations a causé des dommages au créancier, le débiteur doit étre
subi de dommages-intéréts. Ainsi, en fonction de la nature et les conséquences de la
violation, la responsabilité contractuelle sera celle nécessaire pour effectuer les
obligations contractuelles®®’, celle des dommages-intéréts (si elle est endommagée)’®,

et peut étre celle de sanctions pour la violation prévue par les parties dans la

convention>®.

Comme la loi francaise, il existe, actuellement en droit vietnamien, deux types des
dommages-intéréts : responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle’”.
L’existence de la premiére est constatée par le Code civil : le XX® chapitre du Code
civil 2015 intitulé « la responsabilit¢ des dommages-intéréts délictuels ». Cependant,
I’existence de la seconde n’est pas encore, sans doute, prévue au Code civil. Elle est
déduite de 1’existence de la responsabilité délictuelle. La responsabilité délictuelle et

la responsabilité contractuelle qui constituent deux formes de la responsabilité

. .1 371 . .
civile’”! ont les points communs et les divergences.

La responsabilité contractuelle est, d’abord, la responsabilité civile résultée par
I’inexécution ou la mauvaise exécution de I’obligation du contrat. Selon laquelle, il
existe la relation contractuelle entre le débiteur (ici I’entrepreneur) et le créancier (ici le
maitre de I’ouvrage) et le dommage causé par ’inexécution de 1’obligation du contrat.
Lorsque I’inexécution de I’obligation constitue la base qui fait naitre la responsabilité
contractuelle, les « comportements illégaux » se considérent comme les motifs donnant
lieu a la responsabilité délictuelle. De plus, lorsque la mise en ceuvre de I’obligation
des dommages-intéréts délictuels met souvent la fin de 1’obligation, au contraire, pour

la responsabilit¢ contractuelle, I’indemnisation du dommage ne libére pas Ila

*7 Le nouveau Code civil du Vietnam 2015 prévoit la responsabilité civile de I’article 351 a I’article 364, dont la
responsabilité civile pour I’inexécution de I’obligation de la délivrance (I’article 356), la responsabilité¢ causée par le retart
de I’obligation de paiement (1’article 357), la responsabilité pour ’inexécution ou 1’exécution 1’obligation non autorisée
(I’article 358), la responsabilité engendrée par la réception tardive de 1’obligation (I’article 359)...

% Le nouveau Code civil du Vietnam 2015 dispose la responsabilité des dommages-intéréts a I’article 360 et s et 1’article
419 énongant le dommage indemnisé par la violation contractuelle.

3 L article 418 du Code civil 2015 du Vietnam.

% A partir d’ici, on appelle “la responsabilité de dommages-intéréts contractuels” comme “la responsabilité contractuelle”,
et “la responsabilité de dommages-intéréts délictuels” comme “la responsabilité délictuelle”

" BUI VAN THAM: Recherches sur les dommages-intéréts délictuels, éd. La Politque nationale, Hanoi, 2004, p. 8.
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responsabilité du débiteur (délivrance de la chose, accomplir le travail)’’>. Par
exemple : A a endommagé le bien de B (A a détruit intentionnellement de B) en raison
de conflits familiaux, alors qu’A indemnise le dommage a B, la relation entre A et B se
termine. Inversement, A doit s’engager a délivrer a B un bien prévu par le contrat, mais
pour des raisons personnelles, A n’en a pas délivré au délai prévu. Cette inexécution
contractuelle a influé I’activité de B et fait naitre des colits engagés. Ici, ’acte de
I’inexécution de 1’obligation conforme au ’attente de B prévue par le contrat a causé le
dommage a B, c’est pourquoi A doit prendre la responsabilité des dommages-intéréts.
L’indemnisation de A ne met pas fin la relation contractuelle avec B parce que B peut

également lui demander de délivrer le bien convenu par le contrat’”.

Dans les cas qui viennent d’étre envisagés, la seule ressource du client est de
demander une satisfaction sous forme de dommages-intéréts, en mettant en ceuvre la
responsabilité contractuelle de I’entrepreneur. Celle-ci sera plus ou moins facile a
engager selon les inexécutions concernées. Lorsque c’est une obligation préventive
(obligation de sécurité, obligation d’information, obligation de surveillance,
obligation de conservation) qui n’a pas été exécutée, le dommage procéde
directement et nécessairement de 1’inexécution, de sorte qu’une fois démontrée
I’inexécution, la question de la preuve du dommage ne se pose pas, seule subsiste
I’épreuve de son évaluation. En revanche, lorsque c’est 1’obligation de ponctualité qui

est en souffrance, la preuve du préjudice causé par le retard doit étre démontrée.

221. Textes juridiques. L’article 302-1 du Code civil vietnamien 2005 prévoit : « Le
débiteur qui n’exécute pas ou exécute mal doit la responsabilité civil au créancier ».
Cette disposition a été réformé par le nouveau Code civil 2015 prévue par I’article 351-
1 dans la 4° section sur la responsabilité civile. Selon lequel, « Le débiteur qui viole

I’obligation doit la responsabilité civile au créancier. La violation de 1’obligation est le

2 Académie de la Recherche des sciences juridiques — Le Ministére de la Justice: Commentaires scientifiques sur quelques
questions fondamentales du Code civil”, éd. La Politique nationale, Hanoi, 1997, p. 239.

BV, arrét n° 103/DSPT., 8 juin 2005 de la Cour populaire de la province Tra Vinh, obs. DO VAN DAL, « Le droit du contrat
du Vietnam, arréts et commentaires », L éditeur de la Politique nationale, 2014, n° 2, p. 333 s. Selon cet arrét, le Tribunal de
premiére instance a cité les articles 609, 610 et 612 du Code civil 1995 du Vietnam. Ici, on constate que ce tribunal de
premiére instance a confusé le champs d’application de ces articles parce que ce sont les dispositions des dommages-intéréts
délictuels, lorsque le dommage a été causé par I’inexécution de 1’obligation de restitution du bien prévue par le contrat de
réparation du bien entre M. Hong et M. Phu. Les régimes qui devraient étre appliquées dans ce contexte seront les
dispositions de la responsabilité contractuelle, pas de celles de la responsabilité délictuelle. La Cour d’appel a décidé de faire
appel sur la question de l'indemnisation sans interprétation des dispositions en la matiére. On peut se comprendre que la Cour
d’appel avait connu des faiblesses du tribunal de premiére instance et n’a pas fait la méme chose.
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fait que le débiteur n’exécute pas au délai prévu, exécute incomplétement son
obligation ou exécute mal le contenu de son obligation ». Ici, il y a une réforme par
rapport au méme Code 2005, c’est que le Code civil 2015 a donné la définition de la «
violation de I’obligation ». Cependant, on ne trouve pas la définition de Ia
« responsibilité civile », la méme situation dans le Code civil 2005. Selon cette
définition de la violation de 1’obligation, 1’exécution au délai prévu est considérée
comme un contenu de 1’obligation. Dans le contrat d’entreprise, c’est une des deux
obligations principales de l’entrepreneur a 1’égard au maitre de [’ouvrage. Le fait
d’exécuter incomplétement 1’obligation est une mauvaise exécution de 1’obligation
contractuelle. Voire, quelques auteurs frangais considére I’inexécution incluant, sauf
indication contraire, la mauvaise exécution du contrat’ *. C’est pourquoi, il semble que
la définition de la violation dans le nouveau Code civil Vietnam n’est pas nécessaire.
On peut garder la disposition comme celle prévue par le Code civil 2005. Il vaut mieux
que le législateur donne la définition de la responsabilité civile. C’est la question en
discussion en France jusqu’a maintenant. Selon la définition des études en la matic¢re en
droit frangais®”, « le débiteur qui n’exécute par ou exécute mal doit la responsabilité
civile, et doit des dommages-intéréts au créancier en cas de dommages ». Ici, il doit la
responsabilité civile ou la responsabilité contractuelle non parce qu’il a causé
injustement un dommage a son cocontractant, mais tout simplement parce qu’il
n’exécute pas le contrat; le droit du créancier aux dommages et intéréts procede
seulement de la force obligatoire du contrat. Cela se comprend facilement : 1’attente
légitime du créancier n’est pas seulement d’obtenir la prestation promise ; c’est aussi,
que l’exécution de celle-ci ne lui soit pas préjudiciable. Cette orientation est
raisonnable parce que D’article 360 du nouveau Code civil du Vietnam dispose la
responsabilité de 1’indemnisation des dommages causée par la violation de I’obligation

et que le contenu du dommage est prévu clairement a I’article 361 du méme Code.

222. Plan. A partir de 13, une théorie de la responsabilité contractuelle qui tend a la
réparation des dommages résultant de I’inexécution (section 1) et des régimes de

responsabilité de I’entrepreneur (section 2).

" V. Les obligations, vol. 3. Le rapport d’obligation, FLOUR, AUBERT et SAVAUX., 9° éd. Dalloz., 2015.
SEAYS supra., n° 246.
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SECTION 1 : LES CONDITIONS DE LA RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE DE L’ENTREPRENEUR

223. Etudes comparatives. Une fois que ’entrepreneur n’exécute pas le contrat ou
exécute mal le contenu des obligations contractuelles, il doit prendre la responsabilité
contractuelle et indemniser les dommages au maitre de I’ouvrage en cas de dommage.
Etudier les conditions de la responsabilité contractuelle de 1’entrepreneur en droit
francais (§1) et en droit vietnamien (§2) est de respecter celles du droit commun de la

responsabilité contractuelle.

§1. Conditions de la responsabilité contractuelle de I’entrepreneur en

droit francais

224. Conditions. Il y a d’abord une condition négative : 1’absence de responsabilité
légale (A), car sinon le fondement contractuel est éclipsé par la loi. Ont également a
étre respectées les conditions du droit commun de la responsabilité contractuelle :

présence d’une faute (B) et d’'un dommage causé par cette faute (C).
A. L’absence de responsabilite légale

225. Hypothéses. Certains professionnels se voient reconnaitre une mission fixée par
la loi ou le réglement. Ainsi en est-il par exemple du notaire, du commissaire aux

comptes ou encore du centre de contrdle technique des véhicules automobiles.

Lorsque le manquement reproché a un tel entrepreneur correspond a 1’inexécution
d’une obligation légale, la responsabilité contractuelle est écartée par la
jurisprudence. Cela signifie que s’agissant précisément de la responsabilité, la « dose
de contractuel » est réduite a peu de chose, non qu’aucune régle de droit des contrats
ne s’applique. Cette dernie¢re remarque est d’importance et I’on s’étonne que les juges
du fond la méconnaissent parfois. Ainsi, dans un arrét du 10 mars 2006, la Cour
d’appel de Paris a déduit du caractére légal de la mission du commissaire aux
comptes (article L. 225-241 du Code de commerce) I’inapplicabilité de I’exception
d’inexécution, pour débouter 1’entité contrdlée qui entendait ainsi résister au

paiement des honoraires réclamés. A la suite de Monsieur J.-J. BARBIERI, il faut
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souligner qu’une telle déduction est erronée. « Le caractére institutionnel » de la

prestation « ne change rien a ce principe de pure morale de droit des obligations »*’.

226. Régime de responsabilité. S’agissant du notaire, c’est, a suivre les arréts de la
premi¢re Chambre civile de la Cour de la cassation, de sa responsabilité délictuelle
que relevent les défaillances a son devoir légal d’authentification des actes
juridiques®”’. En revanche, il en va différemment de I’obligation de procéder a une
substitution de garantie, qui elle, est du domaine de sa responsabilité contractuelle

parce qu’elle ne participe pas de sa mission légale®”.

Quant au commissaire aux comptes, la encore, il semble que la qualification
délictuelle doivent I’emporter lorsque I’accent est mis sur le caractére institutionnel
de sa fonction de certification et sur sa mission d’intérét public’”, mais que, en
dehors de ces domaines d’intervention pour lesquels ce professionnel a un monopole,

la responsabilité contractuelle soit le fondement adéquat™™.

227. Domaine de la responsabilité : les relations entre créancier et débiteur
d’une obligation contractuelle. Il faut I’existence d’une obligation contractuelle
valable entre les parties. La vocation naturelle de la responsabilité contractuelle est de
s’appliquer a des relations qui sont nées d’un contrat. Mais 1’application effective du
régime de la responsabilité contractuelle suppose que deux conditions soient réunies:
d’abord qu’il existe entre les parties une obligation contractuelle valable; ensuite,

. . . , . 381
que, dans ces relations, soit apparue une inexécution dommageable™ .

La premiére condition — existence d’une obligation contractuelle valable inexécutée —

appelle deux précisions. La premiére précision a donner est que cette condition ne se

376 J.-J. BARBIERI, obs. sous CA Paris, 10 mars 2006, Bull. Joly 1°" aoiit 2006, n° 8, p. 1001.

77 Rendus au visa de 1article 1382 du Code civil: Cass. 1° civ., 4 février 2003, Bull. civ., I, n° 39; Cass. 1 civ., 18 février
2003, Bull. civ., 1, n° 50; Cass. 1°" civ., 19 décembre 2006, Bull. civ., 1, n° 556; Cass. 1°" civ., 3 avril 2007, n* 06-12831 et
06-13304, D. 2007, p. 1271, v. aussi Cass. 1* civ., 23 janvier 2008, Bull. civ., I, n° 27.

8 . par exemple en ce sens Cass. 1% civ., 12 avril 2005, Bull. civ., I, n° 178.

V. art. L. 822-17 du C. de com.

0 J.-J. BARBIERI, « Quelques observations sur le fondement, la nature et le domaine de la responsabilité civile des
commissaires aux comptes », Bull. Joly 2004, p. 617, spéc., n° 16, avec les illustrations prétoriennes citées ; en ce sens, CA
Paris, 30 juin 2006, D. 2006, p. 2243, obs. A. LIENHARD ; Cass. Com. 15 mai 2007, D. 2007, p. 1435, obs. A. LIENHARD.
1 Ce qui fait que I’opposition des parties et des tiers ne constitue pas a elle seule le critére de répartition: BOUCARD, v°
Responsabilité contractuelle, préc., n° 29 s.
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réduit pas a I’exigence d’un contrat conclu par les parties®®”. Certes, il en est ainsi le
plus souvent ; mais ce n’est pas une nécessité¢. Ce qu’il faut et ce qui suffit c’est que
le dommage se manifeste dans les relations de deux personnes qui sont liées par une
obligation contractuelle, qui en sont créancier et débiteur, ou 1’entrepreneur et le
maitre de I’ouvrage. Il peut s’agir — c’est le cas le plus fréquent — des parties
contractuelles elles-mémes, c’est-a-dire de ceux qui ont conclu le contrat. Mais il
peut aussi s’agir d’autres personnes que les contractants eux-mémes, notamment de
celles qui ont la qualité de parties substituées, formule qui désigne des personnes qui
sont venues remplacer les parties contractantes, ou 1’une d’elles, dans le lien
d’obligation, par I’effet d’une transmission de celui-ci. C’est le cas des ayants cause
universels des contractant®® ; c’est aussi celui du bénéficiaire d’une cession de
créance ou de contrat’ 84, ou encore, sous certaines conditions, de I’ayant-cause a titre
particulier’®. Il peut aussi s’agir — cas particulier de portée plus réduite — du tiers
bénéficiaire d’une stipulation pour autrui, tiers lié au promettant, en vertu de
I’exception admise par ’article 1199 de la nouvelle ordonnance (I’article 1165 de
I’ancien du code civil), par un lien de nature contractuelle, ce qui 1’autorise a se

révaloir contre lui, le cas échéant, d’une responsabilité contractuelle®®’,
9 9

La seconde précision, restrictive cette fois, appelle Iattention sur le fait que 1’existence d’un
contrat entre les parties ne suffit pas a déterminer I’application de la responsabilité
contractuelle, laquelle suppose, ce qui est beaucoup plus précis, I’existence d’une obligation
contractuelle entre les parties. Cela explique qu’il ne puisse y avoir de place pour la
responsabilité contractuelle, tant dans la période qui a précédé la conclusion du contrat que
dans celle qui a succédé a son exécution : ¢’est qu’a ces deux moments, il n’y a pas encore,

ou il n’y a plus, d’obligation contractuelle entre les parties. Les faits dommageables qui ont

2 existence du contrat peut, parfois, faire question; v. par ex. Cass. 1° civ., 7 avril 1998, Bull. civ., I, n° 141; Cass. 1°
civ., 16 décembre 1997, Bull. civ., 1, n° 376; Cass. 1° civ., 17 décembre 1996, Bull. civ., I, n°® 463, RTD civ. 1997. 431, obs.
JOURDAIN.

®Vol. 1, L acte juridique, n° 436, par SAVAUX., 16° éd., Dalloz. 2014.

¥ Ibid., n° 439.

™ Ibid., n° 439 s.

¢ Ibid., n° 484; v. par ex., Cass. com. 23 mai 1989, Bull. civ. IV, n° 164. C’est la solution qui a, depuis longtemps, prévalu
en jurisprudence pour le contrat de transport, notamment au profit des parents proches de la personne transportée, qui ont
ainsi pu agir en responsabilité contractuelle contre le transporteur (ibid., n° 480). Sa portée a été sensiblement réduite par
Cass. civ. 28 octobre 2003 (Bull. civ. 1, n° 219, Defrénois 2004, art. 37894, n° 27, obs. LIBCHABER) qui exclut une telle
stipulation tacite, contre 1’agence de voyages, au bénéfice de proches de la victime, victimes par ricochet, dés lorsqu’ils
n’avaient pas la qualité d’ayant cause des voyageurs, n’étant ni héritiers ni cessionnaires de ceux-ci. Sur les actions
contractuelles des tiers et les actions extracontractuelles des contractants, qui atténuent la distinction des deux ordres de
responsabilité, v. D. MAZEAUD, “A partir d’un petit cas tragique outre-Rhin: retour sur le désordre de la distinction des
ordres de responsabilités...” préc.
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pu survenir avant la conclusion du contrat, qui s’est diment formé ensuite, n’entrent pas dans
le champ d’application de la responsabilité contractuelle. Ainsi lorsque 1’un des contractants
s’est rendu coupable de tromperies envers 1’autre lors de la négociation du contrat. De méme,
les dommages causés par des agissements postérieurs a I’exécution du contrat et qui ne
relévent pas de cette exécution n’appellent pas davantage I’application des regles de la
responsabilité contractuelle. Ainsi, le locataire qui, aprés la cessation du bail, continue
indiment a occuper les lieux, ou qui omet de restituer les clés, engage-t-il sa responsabilité
délictuelle envers le propriétaire qui peut lui réclamer une indemnité d’occupation®’.
L’existence d’un contrat n’autorise donc I’application de la responsabilité ni en deca, ni au-
dela, des obligations auxquelles il a donné naissance; il n’y a de responsabilité

précontractuelle ou postcontractuelle que délictuelle®®.

228. Seconde condition : dommage né¢ de I’inexécution de 1’obligation contractuelle.
Seuls les dommages qui sont résulté¢ de I’inexécution — ce mot incluant, sauf indication
contraire, la mauvaise exécution — de l’obligation contractuelle peuvent donner lieu a
responsabilité contractuelle. Il y donc place, entre contractants, pour la responsabilité extra-
contractuelle lorsque cette condition n’est pas remplie’™. Certaines situations ne suscitent
aucune hésitation : I’artisan qui ne livre pas le meuble qu’il a promis de fabriquer engage sa
responsabilité contractuelle envers le créancier, lequel subit un dommage du fait de ce
manquement a I’engagement contractuel ; inversement, le bailleur qui, conduisant sa voiture,
blesse un piéton qui se trouve étre son locataire, n’est engagé envers celui-ci que sur le
terrain de la responsabilité délictuelle, 1’accident ne constituant pas I’inexécution d’une
obligation née du bail. Mais tout n’est pas toujours aussi clair et il faut alors rechercher quel
a été le contenu exact de la convention des parties. C’est la lecture et ’interprétation du
contrat qui, en mettant en lumiére les obligations effectivement convenues, et en faisant
apparaitre ainsi, le cas échéant, que le dommage procéde de I’inexécution de I'une d’elles,

permettront de dire qu’il y a bien lieu a responsabilité contractuelle.

7 Cass. civ. 3°, 17 juillet 1997, Bull. civ. 111, n° 166.

8 Deux illustrations caractéristiques: lorsqu’une correspondance divise un transport en plusicurs trajets, la responsabilité du
transporteur a 1’égard du voyageur victime d’un accident survenu au cours de cette correspondance est de nature délictuelle
(Cass. 17 civ., 19 février 1991, Bull. civ. I, n° 72); la responsabilité de celui qui exploite un magasin de libre-service dont
I’entrée est libre est délictuelle pour ce qui concerne les dommages liés a l’organisation ou au fonctionnement de
I’établissement (Cass. 2° civ., 5 juin 1991, Bull. civ. 11, n° 176).

¥ V. LETURMY, “La responsabilité délictuelle du contractant”, RTD civ. 1998. 839; dans 1’ordre international: Bollée, “La
responsabilité extra-contractuelle du cocontractant en droit international privé”, in Mélanges Audit, LGDJ, 2014, p. 119.
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Encore faut-il ne pas commettre, a ce propos, de confusion: la référence a la
convention des parties est globale. Cela signifie qu’il convient de prendre en
considération non seulement les obligations qui ont été spécialement établies par les
contractants mais encore toutes celles que la loi attache a la convention considérée :
ainsi des obligations de garantie imposées au constructeur par les articles 1792 et
suivants, ou de I’obligation de sécurité mise a la charge du transporteur ou de certains
entrepreneurs, notamment, par la jurisprudence. Ce sont toutes les obligations qui
résultent du contrat, soit par la volonté des contractants, soit en vertu de la loi, qui

justifient I’application de la responsabilité contractuelle en cas d’inexécution.

La satisfaction de cette condition est discutée dans le cas d’obligation qui, bien que
généralement rattachées au contrat par la jurisprudence, sont considérées par certains
comme n’étant pas vraiment de nature contractuelle dans la mesure ou elles
correspondraient a des devoirs généraux dont la violation devrait fonder Ia

responsabilité délictuelle de celui qui les viole®™

. Il en va ainsi, particuliérement, de
I’obligation de sécurité™', mais aussi de ’obligation d’information et des diverses
obligations déduites de 1I’exécution de bonne foi du contrat (Code civil., art. 1134, al.
3). Il faut par ailleurs noter qu’un examen attentif de la jurisprudence démontre
cependant que la condition de I’inexécution d’une obligation contractuelle n’est pas
toujours scrupuleusement respectée. Les juges se contentent parfois d’un dommage

subi a I’occasion de 1’exécution d’un contrat, sans que la violation d’une obligation

soit vérifiée>*?.

229. Projets de réforme du droit des obligations ou des contrats et la
responsabilité contractuelle. Les textes qui contiennent actuellement les
propositions de réforme du droit des obligations ou des contrats ou de la
responsabilité civile ont des positions assez opposées sur la responsabilité civile, et

plus précisément sur la responsabilité contractuelle.

* Le probléme de la qualification de la responsabilité est du reste parfois — c’est exceptionnel — compliqué par des
considérations extrinséques. Ainsi en va-t-il pour la responsabilité des officiers ministériels et en particulier pour les
notaires, dont la responsabilité est regardée comme délictuelle, en dépit de la relation contractuelle qui lie incontestablement
cet officier public a ses clients (cf. AUBERT, La responsabilité civil des notaires, 5° éd., 2008, par CRONE, n° 13 s.); v.
aussi de POULPIQUE, Responsabilité des notaires, Dalloz, 2010, n° 11. 11 s. Sur les responsabilités professionnelles dans
les contrats de services, v. LE TOURNEAU, n° 3626 s (spécialement, sur les officiers ministériels, n® 4917 s).

'V, not. LE TOURNEAU, op. cit., n° 3309.

*2 BOUCARD, v° Responsabilité contractuelle, préc., n° 32.
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L’avant-projet de réforme du droit des obligations, dont on ne donnera qu’un apercu
trés sommaire, opte en faveur de la réalité et de la spécificité d’une responsabilité
contractuelle®”, concurrente de la responsabilité délictuelle. Ce choix appelle une
prise de position au regard du principe de non-cumul : celui-ci est retenu (art. 1341,
al. 1), sous la réserve d’une dérogation au profit des victimes de dommages corporels
(art. 1341, al. 2 : lorsque I’exécution de 1’obligation contractuelle « provoque un
dommage corporel, le cocontractant peut, pour obtenir réparation de ce dommage,
opter en faveur des régles qui lui sont plus favorables »). Cela étant, I’avant-projet ne
prétend pas révolutionner la matiére : il retient pour I’essentiel les solutions du droit
positif telles qu’elles ont été précisées par la jurisprudence, sur la base, notamment,
de I’admission de trois régimes de responsabilité : fait personnel, fait d’autrui et fait

394
des choses

. Le texte proposé n’en reste pas moins novateur sur certains points,
notamment en consacrant la faculté pour le juge de condamner I’auteur « d’une faute
manifestement délibérée et notamment d’une faute lucrative, outre les dommages-
intéréts compensatoires », a des dommages-intéréts punitifs (art. 1371) qui pourrait
particuliérement s’appliquer en matiere contractuelle. L’avant-projet prend position
sur 1’épineuse question du dommage causé aux tiers par |’inexécution d’une
obligation contractuelle en excluant, au résultat d’un jeu alambiqué de dispositions

contraires, tout principe d’identit¢é de la faute contractuelle et de la faute extra-

contractuelle (art. 1342).

Cet avant-projet a largement inspiré la proposition de la loi portant réforme de la

0%%°. Elle consacre formellement

responsabilité civile déposée au Sénat le 9 juillet 201
la notion de la responsabilité contractuelle dans le texte des dispositions et dans les
intitulés de division. Le principe du non-cumul est posé par 1’article 1386-17, alinéa 1
mais il y est fait exception, par ’alinéa 2, en faveur des victimes d’'un dommage
corporel causé par l’inexécution. Les tiers victimes d’un dommage causé¢ par

I’inexécution ont une également une option, semblable a celle prévue par le projet

« Catala », qui condamne 1’identité¢ des fautes contractuelle et délictuelle consacrée

% Cf. “L’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité”, communication de P. ANCEL, HUET, SAVAUX et
LORENZ, RDC 2007. 1.

¥ A coté de ces régimes de droit commun, il traite de deux régimes spéciaux: I’indemnisation des victimes d’accidents de la
circulation (art. 1385 a 1385-5) et la responsabilité du fait des produits défectueux (art. 1386 a 1386-17).

* Sur ce texte, v. JUILLET, “La reconnaissance maladroite de la responsabilité contractuelle par la proposition de loi
portant réforme de la responsabilité civile”, D. 2011. 259; BRUN, “Une réforme de la responsabilité civile?”, D. 2010. 2144.
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par la jurisprudence (article 1386-18). Comme 1’avant-projet « Catala», la
proposition consacre les dommages-intéréts punitifs sous une forme édulcorée (art.

1386-25).

Le projet gouvernemental de réforme du droit des contrats, tel qu’il a été diffusé au
cours de I’année 2008, ne livre pas d’enseignements tres clairs. 11 se contente en effet
de reproduire les dispositions du Code civil consacrées aux dommages-intéréts en cas
d’inexécution des obligations contractuelles, dans I’attente de la réforme du droit de
la responsabilité. Du moins le fait-il dans une division (la section 3 du chapitre X,

inexécution ; art. 172 a 182) intutilée « la responsabilité contractuelle ».

Le projet de réforme du droit des contrats de 1’Académie des sciences morales et
politiques a une tout autre insipration, conforme aux opinions soutenues par ses
rédacteurs, dans 1’ensemble favorables a I’idée d’exécution par équivalent’”®. La
notion de responsabilité contractuelle disparait du plan et des textes du projet. Les
dommages et intéréts sont traités sous cet intitulé (art. 117 a 123)*7.
Symboliquement, il est précisé qu’ils sont en général d’un montant qui place le
créancier dans la situation ou il se trouverait si le contrat avait été diment exécuté, ce
qui correspond a I’ « intérét positif », notion influencée par 1’idée de compensation de
I’avantage attendu du contrat plus que par celle de réparation d’un dommage causé
par le fait de I’inexécution®”®. Par ailleurs, les effets de ’inexécution se referment sur
les contractants, puisque 1’article 124, alinéa 2, précise que la seule existence d’un
dommage subi par un tiers du fait de I’inexécution d’une obligation par un
contractant n’engage pas la responsabilité délictuelle de celui-ci a 1’égard du tiers.
Contrairement a la jurisprudence actuelle, le tiers devrait donc prouver un fait
générateur de responsabilité délictuelle — une faute envisagée d’un point de vue non
contractuel — pour engager la responsabilit¢ du contractant qui lui a causé un

dommage. En cas de manquement a une obligation contractuelle, les dommages-

396y, supra, n° 245, et les références citées.

*7 L’article 4 du projet de réforme de la responsabilité civile élaboré par le méme groupe de travail dispose que I’inexécution
du contrat ne donne lieu a dommages et intéréts que sur le fondement de ces textes. Le but est de maintenir une séparation
stricte entre les remeédes a I’inexécution du contrat et de la responsabilité civile; v. REMY et BORGHETTI, “Présentation du
projet de réforme de la responsabilité délictuelle”, in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, F. TERRE (dir.),
D. 2011. 63.

8 Le texte précise, dans le fil des solutions actuelles, qu’il faut considérer la perte que le créancier a faite et le gain dont il a
été privé, si bien que selon la maniere don’t le texte serait interpréter et appliqué, il se pourrait que rien ne change.
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intéréts dus par le débiteur sur le fondement de celui-ci ne constituent donc qu’une
compensation, un équivalent, réservé au créancier. Ils ne sauraient étre confondus
avec ceux accordés a la victime en réparation d’un dommage subi en dehors de toute

inexécution contractuelle®®”.

Comme cela a déja indiqué*®, le projet d’ordonnance portant réforme du droit des
contrats, suivant I’orientation de I’avant-projet de réforme du droit des obligations du
23 octobre 2013, se contente de reproduire a droit constant les articles 1146 a 1155 du
Code civil, parce que les rédacteurs considerent que responsabilité doit étre réformée
par la voie législative. Cela traduit donc au moins 1’idée que les dommages et intéréts
contractuels ne sont pas totalement étrangers a cette mati¢re. Le projet d’ordonnance
les traite d’ailleurs dans une division intitulée « la réparation du préjudice causé par
I’inexécution du contrat » (art. 1231 a 1231-7), aprés avoir reconnu, a la partie envers
laquelle 1’engagement n’a pas été exécuté, le droit de demander la réparation des
conséquences de [I’inexécution. Cela traduit un penchant en faveur de la
responsabilité contractuelle qui devrait conduire a ne pas transformer en profondeur
le droit de I’inexécution contractuelle si le projet est adopté en 1’état. Mais il faut
quand méme tenir compte de la définition particuliere donnée par le texte a la force

majeure contractuelle®’.

B. La nécessité d’une faute de |’entrepreneur

230. Pas de responsabilité sans faute contractuelle. La responsabilit¢ contractuelle
suppose une faute contractuelle, c’est-a-dire une inexécution imputable au débiteur, ici
I’entrepreneur. Le texte fondamental, 1’article 1231-1 de la nouvelle ordonnance 2016
(I’article 1147 de I’ancien code civil), subordonne la condamnation a dommages-intéréts a
une inexécution, c’est-a-dire a une faute qui consiste dans un manquement a 1’obligation
contractuelle du débiteur. C’est 1a le premier point, essentiel, a préciser. L’article 1231-1
fait apparaitre, indirectement, que I’inexécution doit étre imputable au débiteur. Il faut
observer que cette imputabilité nécessaire n’est pas I’exigence de discernement qui a été,

402

jusqu’en 1968, une condition d’existence de la faute™ . Pas plus que pour la responsabilité

V. REMY, “L’inexécution du contrat” et “Les dommages et intéréts”, in Pour une réforme du droit des contrats, spéc.
V. supra, n° 246.

UV infra, n° 340 et s.

2 Vol. 2, Le fait juridique, n° 99 s, 15° éd., 2015 par SAVAUX.
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délictuelle, la facult¢ de discernement n’est une condition de la responsabilité
contractuelle. Le contractant qui, sous I’empire d’un trouble mental, manque a son
obligation contractuelle et cause un dommage a son cocontractant, engage sa responsabilité

contractuelle*®

. L’imputabilité qui est ici en cause n’a pas de connotation morale. Elle
manifeste seulement la nécessité que I’inexécution soit bien le fait du débiteur et puisse
comme tel lui étre opposée. Cela amene, d’abord, a se demander si le manquement pris en
considération, personnel au débiteur, laisse une place au fait des choses et au fait d’autrui,
ce sur quoi l’article 1231-1 ne donne aucune indication. Cela conduit, ensuite,

conformément cette fois aux indications de 1’article 1231-1, a préciser les circonstances qui

peuvent emporter I’exonération de 1’entrepreneur.

231. Faute de I’entrepreneur : le manquement a ’obligation contractuelle. Il semble
que la question de la faute du débiteur contractuel suscite, parfois, une sorte de timidité —
ou de circonspec