archives-ouvertes

Essai sur la gratuité en droit privé

Stéphane Benilsi

» To cite this version:

Stéphane Benilsi. Essai sur la gratuité en droit privé. Droit. Université de Montpellier 1, 2006.

Frangais. tel-01874759

HAL Id: tel-01874759
https://hal.umontpellier.fr /tel-01874759

Submitted on 14 Sep 2018

HAL is a multi-disciplinary open access
archive for the deposit and dissemination of sci-
entific research documents, whether they are pub-
lished or not. The documents may come from
teaching and research institutions in France or
abroad, or from public or private research centers.

L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
destinée au dépot et a la diffusion de documents
scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
émanant des établissements d’enseignement et de
recherche francais ou étrangers, des laboratoires
publics ou privés.


https://hal.umontpellier.fr/tel-01874759
https://hal.archives-ouvertes.fr

Essai sur la gratuité en droit privé

UNIVERSITE MONTPELLIER |

FACULTE DE DROIT

N° attribué par la bibliotheque
Année 2006
el

THESE
Pour obtenir le grade de
DOCTEUR DE L’UNIVERSITE MONTPELLIER I

Discipline : Droit prive et sciences criminelles
présentée et soutenue publiquement
par
Stéphane BENILSI

le 8 décembre 2006

ESSAI SUR LA GRATUITE EN DROIT PRIVE

Directeur de thése : Mme le Professeur Marie-Laure MATHIEU-IZORCHE

JURY

M. Frangois COLLART-DUTILLEUL, Professeur a I’Université de Nantes, rapporteur
M. Hervé LECUYER, Professeur a I’Université Paris IT (Panthéon-Assas), rapporteur
M. Stéphane DARMAISIN, Maitre de conférences au Centre Universitaire de Nimes
Mme Marie-Laure MATHIEU-IZORCHE, Professeur a I’Université Montpellier I

M. Jacques RAYNARD, Professeur a 1I’Université Montpellier I







Essai sur la gratuité en droit privé

UNIVERSITE MONTPELLIER |

FACULTE DE DROIT

N° attribué par la bibliotheque

Année 2006
FTrrrrrrntal

THESE
Pour obtenir le grade de
DOCTEUR DE L’UNIVERSITE MONTPELLIER I
Discipline : Droit prive et sciences criminelles
présentée et soutenue publiquement
par
Stéphane BENILSI

le 8 décembre 2006

ESSAI SUR LA GRATUITE EN DROIT PRIVE

Directeur de thése : Mme le Professeur Marie-Laure MATHIEU-IZORCHE

JURY

M. Francois COLLART-DUTILLEUL, Professeur a I’Université de Nantes, rapporteur
M. Hervé LECUYER, Professeur & I’Université Paris IT (Panthéon-Assas), rapporteur
M. Stéphane DARMAISIN, Maitre de conférences au Centre Universitaire de Nimes
Mme Marie-Laure MATHIEU-IZORCHE, Professeur a I’Université Montpellier |

M. Jacques RAYNARD, Professeur a I’Universit¢ Montpellier |



Essai sur la gratuité en droit privé

La Faculté n’entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions émises dans
cette these ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a leur auteur



Essai sur la gratuité en droit privé

a mes parents,
a ma sceur,

a mes amis,

a tous ceux qui m’ont apporté leur soutien pendant I’élaboration de cette thése



Essai sur la gratuité en droit privé

TABLE DES PRINCIPALES ABREVIATIONS

AJDA : Actualité Juridique Droit Administratif

APD : Archives de Philosophie du Droit

art. : article

Ass. Plen. : Assemblée Pléniere de la Cour de cassation

Bibl. Dr. Entr. : Bibliothéque de Droit de 1’Entreprise, Litec
Bibl. Dr. Privé : Bibliotheque de Droit Privé, LGDJ

Bull. civ. : Bulletin des arréts de la Cour de cassation, chambres civiles
Bull. crim : Bulletin des arréts de la Cour de cassation, chambre criminelle
c./ : contre

c.civ. : Code civil

c.com. : Code de commerce

c.consom. : Code de la consommation

c.pén. : Code pénal

CAA : Cour administrative d’appel

CE : Conseil d’Etat

Cf. : Confer

CGlI : Code général des impots

Ch. mixte : Chambre mixte, Cour de cassation

Chr. : Chronique

Civ. 1°®: Premiére chambre civile de la Cour de cassation

Civ. 2°™: Deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation
Civ. 3°™: Troisiéme chambre civile de la Cour de cassation
CJCE : Cour de Justice des Communautés Européennes

Com. : Chambre commerciale de la Cour de cassation

Comm. Bancaire : Commission Bancaire

Comm. Com. Electr : Communication Commerce Electronique

Conc. Consom. : Revue de la Concurrence et de la Consommation, Direction Générale de
la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes

Cons. Const. : Conseil Constitutionnel

Contr. Conc. Consom. : Contrats, Concurrence, Consommation
CPI: Code de la Propriété Intellectuelle

Crim. : Chambre criminelle de la Cour de cassation



Essai sur la gratuité en droit privé

CSBP : Cahiers Sociaux du Barreau de Paris

CSP : Code de la Santé Publique

D. : Recueil Dalloz

Defr. : Répertoire du Notariat Defrénois

dir. : directive communautaire

DMF : Le Droit Maritime Francais

Dr. et Patr. : Droit et Patrimoine

Dr. Soc. : Droit Social

fasc. : fascicule

GP : La Gazette du Palais

Ibid. : ibidem, au méme endroit

In : dans

Infra : ci-dessous

J. Cl. : Juris-Classeur

JCP A : La Semaine Juridique, éd. Administratif
JCP E : La Semaine Juridique, éd. Entreprise et Affaires
JCP : La Semaine Juridique, éd. générale

JCP N : La Semaine Juridique éd. Notariale

L.: loi

PA : Les Petites Affiches

PUAM : Presses Universitaires d’ Aix-Marseille
PUF : Presses Universitaires de France

RD Publ. : Revue de Droit Public

RDC : Revue des contrats

RDSS : Revue de Droit Sanitaire et Social

Rec. : Recueil Lebon des décisions du Conseil d’Etat
Rep. Civ. : Répertoire Civil Dalloz

Rep. Soc. : Répertoire des Sociétés, Dalloz

Req. : Chambre des requétes de la Cour de cassation
Rev. Dr. Rur. : Revue de Droit Rural

Rev. Hist. Dr. Frangais et Etranger : Revue Historique de Droit Francais et Etranger
Rev. Sociétés : Revue des Sociétés

RJC : Revue de Jurisprudence Commerciale

RJS : Revue de Jurisprudence Sociale

RLDI : Revue Lamy Droit de I’Immatériel



Essai sur la gratuité en droit privé

RRJ : Revue de la Recherche Juridique, Droit Prospectif
RTD Civ. : Revue Trimestrielle de Droit Civil

RTD Com : Revue Trimestrielle de Droit Commercial
S.: Sirey

S. @ suivantes

Soc. : Chambre sociale de la Cour de cassation
SS. @ SOUS

SSL : Semaine Sociale Lamy

Supra : ci-dessus

T.Com. : Tribunal de commerce

TA : Tribunal Administratif

TGI : Tribunal de Grande Instance

TPS : Travail et Protection Sociale

Vi



Essai sur la gratuité en droit privé

SOMMAIRE

INTRODUCTION...ctittiittiutiiiieriariaeeieciacencesscsaccsccsssssscsscssssscons 1

15RE PARTIE : DEFINITION JURIDIQUE DE LA GRATUITE.........23

TITRE 1 : Mode d’appréhension de 1a gratuité.........cceeuveeeueeneneeneeneneeneneencnnns 25
Chapitre 1:  Une appréhension technique nécessaire. ............ooovevriveeniinierannenenn.n. 27
Chapitre 2:  Une appréhension technique suffisante........................ocoiiiin, 87
TITRE 2": Méthode de délimitation de la Gratuité.....ccovvviiiniiinniiinicinennnnccnnn 153

Chapitre 1:  Approche externe : domaine de la distinction de la gratuité
€t de IPONETOSILE. ...\ttt 155

Chapitre 2 :  Délimitation interne : mise en ceuvre de la distinction de la gratuité
et de PONEIOSIEE. . ..viet it 225

2"’  PARTIE : PRINCIPES DE TRAITEMENT JURIDIQUE DE

LA GRATUITE.ccccceiiieiiiiiiieeeeeeeeeeennneneeeeeennns 283

TITRE 1*: Identification des principes de traitement des manifestations classiques
de 2 gratUite..c.eieeeeiiereiniieinrniiernrereeensnreesnsssscnsessssnsnssssnssssns 287

Chapitre 1*':  Principe de faveur pour la gratuité dans le groupe solidaire................. 291

Chapitre 2m: Principe de défaveur pour la gratuité dans les rapports de domination.....357
TITRE 2": Mise a I’épreuve des principes de traitement face aux manifestations
nouvelles de la gratuité.........ccovveviniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicienn. 419

Chapitre 1*:  Mise a I’épreuve du principe de faveur :
la gratuité dans la communauté virtuelle......................oooii . 425

Chapitre 2" Mise a I’épreuve du principe de défaveur :

la gratuité dans les réseaux de consommateurs..............c..eoeveevnennnn.e 475
CONCLUSION GENERALE :..cctiiiiiiiiiiiiiiiiiiceiiniee e csnnnee e nnsaees 527
BIBLIOGRAPHIE tueiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieiatieceentessiecnecnens 533
INDEX teainiiiiiiiiiiiiiiiiiiict ittt ettt c et ecaessssacasssasnsnsnanns 571



Essai sur la gratuité en droit privé

VIl



Essai sur la gratuité en droit privé

« Quand ferai-je pour ma maisonnée ? »
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INTRODUCTION

1. Divine gratuité<>Le don est, pour la religion catholique, une grace®. De facon plus
générale, la gratuité apparait, dans la tradition judéo-chrétienne, comme un bienfait d’ordre
divin. L’action de Dieu aupres des hommes est, en effet, gratuite. C’est ainsi que 1’ Alliance
avec le peuple d’Israél est présentée comme gratuite, de méme que celle conclue, par
Iintermédiaire de Jésus-Christ, avec les nations?. L’homme étant & I’image de Dieu et
ayant pour obligation de faire le bien ainsi que d’aimer son prochain comme lui-méme, les
religions monothéistes I’encouragent a agir gratuitement. C’est ainsi que la charité est un

devoir et que le prét doit étre gratuit.

2. Mais I’homme n’est pas Dieu et n’agit pas gratuitement par nature. Du reste, les
écritures postulent, s’agissant des relations entre les hommes, un principe d’onérosité :
« C’est a la sueur de ton visage que tu mangeras du pain, jusqu’a ce que tu retournes a la
terre d’oil tu as été tiré »°. Cette injonction contribue a jeter la suspicion sur la gratuité, qui
apparait, de nos jours, comme une véritable profanation de 1’idole contemporaine qu’est

I’argent®. L’homme est en effet homo oeconomicus : il recherche son intérét, et la gratuité

! B. CLAVERO, La grice du don, Anthropologie catholique de I’économie moderne, préf. J. Le Goff, Albin
Michel, coll. L’Evolution de I’Humanité, 1996.

2J.-M. LUSTIGER, La promesse, Parole et Silence, 2002, p.16 : « L ’Eglise apparait comme “catholique”’,
pour utiliser un terme qui sera adopté ultérieurement, c¢’est-a-dire ‘’selon la totalité’’. Elle est selon la
totalité parce qu’elle est [’église des juifs et des paiens. Elle accomplit le mystére du salut de toutes les
nations puisqu elle réunit les deux catégories qui divisent [’histoire : celle qui participe de I’Election, Israél,
et celle qui n’y avait pas droit. Pour les uns comme pour les autres, le salut est donné comme une grace, et
une grdce gratuite. Cette Eglise est ’selon la totalité’’ car cette “’assemblée de Dieu’’ est prise parmi les
juifs comme parmi les paiens. Elle ne peut subsister comme Eglise que dans le mystére de la gréce faite &
Israél. Dans ce mystere les paiens doivent reconnaitre un don qui leur est fait gratuitement. Réciproquement,
en découvrant le don fait aux paiens, Israél doit reconnaitre que ce qu’il a regu est une grdace et non un di.
Dans ce mystere réciproque de gratuité, ['un sert de témoin a I’autre. Chacun atteste pour [’autre la gratuité
absolue du don de Dieu, en méme temps qu’il permet de mesurer ['universalité du péché, c’est-a-dire du
pardon de Dieu, puisque le péché ne se mesure que dans la miséricorde. Parce que Dieu fait complétement
miséricorde a Israél, celui-ci peut découvrir que la méme grace est donnée aux paiens ; et dans la mesure ol
les paiens reconnaissent le don gratuit qui leur est accordé d’avoir part au don fait a Israél, la gréce de Dieu
se manifeste dans toute sa splendeur. ».

% Genése, 111, 19.

* J. ELLUL, L’homme et l’argent (Nova et Vetera), Neuchétel et Paris, Delachaux et Niestlé, coll.
« L’actualité protestante », 1954, p. 144-145 : « Il est un acte par excellence qui profane I’argent, celui qui
va directement a l’encontre de la loi de [’argent, celui pour lequel [’argent n’est pas fait : le don. Et les
hommes, ainsi que les autorités, savent trés bien que le don s’attaque a quelque chose de sacré. Ils savent
trés bien que c’est un acte de profanation, de destruction d’une valeur qu’ils adorent. Et ¢ est pourquoi, dans

1
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peut alors constituer un piége pour son bénéficiaire comme pour son auteur. L’épisode du
cheval de Troie, et la célébre réflexion du grand prétre Laocoon, « timeo danaos et dona

ferentes »° est la pour nous rappeler la méfiance ancestrale envers la gratuité.

Entre I’apparence de la sainteté et la méfiance qu’elle suscite, entre le bienfait ostensible et
la malice — ou la naiveté — qu’il peut dissimuler, comment doit-on envisager la gratuité® ?
Doit-on I’encourager pour ses vertus morales ou la décourager pour son anormalité
suspecte ? Le droit privé, qui opére une distinction entre les actes a titre gratuit et les actes
a titre onéreux, semble devoir répondre a ces questions. En réalité, si la notion de gratuité

est ancienne, son opposition a 1’onérosité est bien contemporaine.

3. L’opposition de la gratuité et de ’onérosité dans I’histoire <>Dans 1’Ancien
Régime, la gratuité faisait partie intégrante de la vie économique et de I’échange. Le prét
devait étre gratuit, de méme que le mandat, et, plus particulierement, les services fournis
par les médecins, les avocats et les professeurs. Ceci ne signifiait pas que ces prestataires
agissent en pure perte : ils recevaient freguemment une rémunération, considérée comme
un cadeau en retour, une donation rémunératoire, juridiqguement libre et indépendante du
service fourni. Ce systéme, appelé antidora dans I’Europe catholique moderne’, ne
permettait pas de rattacher la gratuité et I’onérosité a deux logiques antagonistes, 1’une
désintéressée, 1’autre intéressée. Un acte gratuit appelait un cadeau en retour, une fidélité,

une gratitude. Ainsi s’était constituée la vassalité®,

toutes les législations du monde, a toutes les époques, le don est ’acte le plus suspect au point de vue
Juridique. L’acte juridique entouré du maximum de précautions, envisagé avec toute la suspicion possible,
limité par le droit le plus completement dans son application et ses effets, ¢ est la donation. Du point de vue
de I’homme normal, ¢’est un acte anormal — presque inimaginable — et pour le fonder, on est bien obligé de
lui trouver des raisons secrétes inavouables, immorales, etc. En effet, si ['on arrivait a penser a un don pur et
simple, ce serait encore plus scandaleux, car ce serait vraiment la profanation d’un des dieux de I’homme. »

> VIRGILE, Enéide, 1, 49. « Je crains les grecs et leurs offrandes ».

® F. GRUA, L’acte gratuit en droit commercial, Th. Paris I, 1978, n° 21: «On a souvent souligné ce
paradoxe que le droit civil devrait a priori é&tre favorable aux actes gratuits, car on ne peut rester insensible
aux sentiments généreux. Mais le juriste, soupconneux de nature, croit difficilement en la spontanéité des
¢élans du cceur et pressent derriere eux les manceuvres les plus louches ».

" B. CLAVERO, La grace du don, Anthropologie catholique de I'économie moderne, préf. J. Le Goff, Albin
Michel, 1996.

8 Voir ainsi le bénéfice, tenure qui était accordée par les rois carolingiens et par les seigneurs. Le bénéfice
était considéré comme un bienfait, un honor. Il était juridiquement gratuit, mais il plagait son bénéficiaire en
état de vassalité. 1l devait alors assistance politique et aide militaire & son seigneur (P.-C. TIMBAL et A.
CASTALDO, Histoire des institutions politiques et des faits sociaux, Précis Dalloz, 11°™ éd., 2004, n°48 et
S.
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A partir du XVII*™ siécle, la distinction du titre gratuit et du titre onéreux commence a

émerger en doctrine®. Avec le Code civil, la distinction de la gratuité et de I’onérosité a été

érigée en distinction fondamentale, devenant, entre autres, une classification des contrats™.

La gratuité semble alors devoir émerger comme notion juridique autonome. La distinction
entre la gratuité et 1’onérosité appelle une différence de régime, la gratuité doit donc

déclencher I’application de certaines régles de droit.

4. Une définition controversée<>On devrait donc s’attendre a ce que la définition de
la gratuité fasse I’objet d’un consensus le plus large possible. Il n’en est rien. Le 1égislateur
n’a pas défini la gratuité. La doctrine, comme la jurisprudence, est divisée sur cette
question. Nous ne prendrons que quelques exemples pour illustrer ce désaccord. Ainsi, a
propos des actes juridiques en général, certains auteurs estiment que la distinction entre la
gratuité et 1’onérosité repose, en réalité, sur les mobiles qui ont poussé les parties a agir. La
gratuité reposerait sur des mobiles altruistes, I’onérosité sur des mobiles intéressés*’. Pour
d’autres, il conviendrait d’avoir une approche plus économique de la distinction entre la
gratuité et I’onérosité, et de se fonder sur le résultat patrimonial de ’acte®?. Mais, tout en
privilégiant une telle approche, la plupart des auteurs souligne la nécessité de se référer a
I’intention de I’acteur. C’est ainsi que, pour le Professeur Jean-Jacques DUPEYROUX, « il
Vv a acte a titre gratuit lorsque [’avantage conféré a l'une des parties n’a pas pour fin la

. ) . o o - 13
compensation d’un sacrifice objectivement ou subjectivement équivalent »™.

Mais la discussion s’est surtout centrée sur la distinction des contrats gratuits et onéreux.
Le contrat gratuit est alors défini de différentes maniéres. Selon certains, le contrat serait

gratuit lorsque ’obligation du débiteur ne serait pas rémunérée par le créancier™* ; pour

® M. BOITARD, Les contrats de services gratuits, Sirey, 1941, p. 42 et s. L’auteur reléve que le premier
auteur a établir cette distinction fut Domat, suivi en cela par Pothier.

M. BOITARD, Les contrats de services gratuits, Sirey, 1941, p. 55 et s.

1 voir ainsi, par exemple : L. JOSSERAND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, Editions
du Centre National de la Recherche Scientifique, 1984, n°293 et s. — Dans le méme sens : H., L. et J.
MAZEAUD, F. CHABAS, Lecons de droit civil, t. I, Obligations, théorie générale, 9°™ éd. par F.
CHABAS, 1998, n° 100 — C. NOBLOT, note ss. Civ. 1°, 3 févr. 2004, D. 2004.903

2 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. VI, Les obligations, LGDJ, 1930,
n°37 s. — M. PLANIOL, D.1891.2.113

183 DUPEYROUX, Contribution a la théorie générale de [’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, LGDJ,
1955, p. 160.

M. BOITARD, Les contrats de services gratuits, p. 167 — J.-F. OVERSTAKE, Essai de classification des
contrats spéciaux, préf. J. Brethe de la Gressaye, LGDJ, 1969, p. 197 et s. — Ch. LARROUMET, Droit civil,
t.3, Les obligations, le contrat, 5°™ éd., 2003, n°195
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d’autres, lorsque le bénéficiaire d’un avantage n’est pas tenu de fournir un avantage
équivalent™. Enfin, pour certains auteurs qui se rattachent & une conception plus affective

de la gratuité, il ne saurait y avoir de contrat gratuit que désintéressé'®, altruiste.

5. Plusieurs points de discorde fondamentaux apparaissent alors rapidement dans les

différentes conceptions proposées de la gratuité. Doit-elle étre essentiellement
désintéressée ou non ? Doit-on la qualifier en se fondant sur les obligations souscrites par
les parties a un acte juridique ou en se fondant sur les avantages qu’elles se procurent ?
Doit-on, enfin, apprécier la gratuité du coté de ’acteur’” ou du bénéficiaire®™ ? Le
désaccord est, sur tous ces éléments, patent, et se retrouve dans 1’étymologie : le nom
« gratuité » apparait ainsi comme « un dérivé savant du latin gratuitus ou un emprunt au
latin médiéval gratuitas “faveur’’. Le mot a signifié [ au X1 siecle] “exemption de
payer’’ ; il désigne ensuite ['action d’accorder quelque chose par faveur |[. “me siacle].
Par extension, gratuité signifie ‘‘caractere désintéressé d’'une action’’ [XV ome siécle]. A
partir du XIXE™ siecle, il s’applique au caractere de ce qui s’obtient sans payer (la
gratuité de [’enseignement), au caractere de ce qui est non motivé »*. Toutes les
acceptions proposées de la gratuité reposent donc sur les divers sens que le terme a pu

revétir, parfois concomitamment, au cours de I’histoire.

6. Par ailleurs, la notion affecte des situations qui peuvent, a priori, paraitre bien
différentes les unes des autres : libéralités, contrats de bienfaisance, ventes avec prime,

loteries publicitaires, bénévolat associatif, logiciels libres, téléchargements sur 1’Internet,

F.GRUA, L acte gratuit en droit commercial, Th. Paris |, 1978, n°14, reprenant la définition donnée par le
Vocabulaire CAPITANT de 1930, il définit I’acte a titre gratuit comme 1’ « acte juridique ... qui procure ou
pourra procurer a un personne un avantage résultant soit d 'un enrichissement, soit d’un service rendu, sans
que le bénéficiaire soit tenu de founir un équivalent ».

6 A. BENABENT, obs. ss. Civ. 1%, 25 nov. 2003, RDC 2004 p. 718.

7 Voir ainsi Ch. LARROUMET, Les obligations, Le contrat, n°193 : « En réalité, lorsqu’il s’agit de
qualifier le contrat de prét pour savoir s'il est a titre onéreux ou bien a titre gratuit, on se place du coté du
préteur et non pas de celui de 'emprunteur. En effet, si ['on se placait du cété de ['emprunteur, le prét
devrait toujours apparaitre comme un contrat a titre onéreux, qu’il s’agisse prét a usage des articles 1875 et
1876 du Code civil, du prét de consommation de [’article 1892 ou du prét a intérét de I’article 1905. La
raison en est que [’'emprunteur est toujours tenu d’une obligation, celle de restituer la chose prétée, cette
obligation ayant nécessairement une contrepartie, laquelle consiste en ce que cette chose a été mise a sa
disposition par le préteur ».

8 En ce sens, & propos, également, du prét (mais, plus spécialement, du prét a usage), F. COLLART-
DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Précis Dalloz, 7°™ éd., 2004, n°602 :
«il y a aujourd’hui plusieurs types de préteurs. L’ami, mais aussi ’homme d’affaires. Le classique et le
moderne. L’ emprunteur, lui, ne change pas. Pour lui, le modele du Code civil conserve sa valeur ».

9 A REY (dir.), Le Robert, Dictionnaire historique de la langue francaise, 1999.
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distribution de journaux gratuits, entraide agricole, crédit gratuit, gratuité de la tutelle ou
des fonctions de controleur dans les procédures collectives.... A-t-elle le méme sens dans

chacune de ces situations ?

7. La nécessaire recherche d’une définition<>La signification de la gratuité en droit
privé, qu’elle soit unique ou multiple, doit donc étre recherchée. Sachant que la notion
existe hors du droit, et, par ailleurs, qu’elle existe en droit public, il est possible, dans un
premier temps, de songer a transposer au droit privé les définitions de la gratuité

ressortissant a des domaines extérieurs a notre champ de recherche.

8. Sens psychanalytique<>Vaguement, il apparait que la gratuité du droit privé
traduit un déséquilibre économique dans 1’échange, ce qui permet, d’ores et déja, de la
distinguer d’un autre sens qui lui est parfois donné, notamment en psychanalyse. L’acte
gratuit y est, en effet, envisagé comme celui qui n’a aucune motivation?’. On parle ainsi de
crime gratuit pour désigner le crime commis sans mobile apparent, ou, tout au moins, sans
mobile autre que la volonté de commettre une infraction. La question qui se pose alors est
de savoir si un homme peut commettre un acte gratuit, sans motivation aucune, donc sans
rationalité, en contradiction avec le postulat, admis dans la plupart des sciences humaines,
selon lequel I’homme agirait toujours en coordonnant ses fins et les moyens qu’il percoit
pour y parvenir. Il s’agit 1a d’une question fort intéressante mais qui n’a rien de juridique.
En droit pénal, les mobiles n’ont, en principe, aucune conséquence sur la qualification des
infractions, au contraire de I’intention®, ni sur les peines encourues. S’ils peuvent avoir un
impact sur I’individualisation de la sanction, il s’agit 1a de question de fait et non de droit?,

que nous écarterons de notre recherche.

9. Sens en droit administratif<>La gratuité est également connue, dans un sens plus
proche de celui qui semble étre le sien en droit privé, en droit administratif. Il est ainsi

question de gratuité du service public® et de gratuité du domaine public®. Dans les deux

0 Voir ainsi la célébre piéce d’André GIDE, Les caves du Vatican.
21 B. BOULOC, Droit pénal général, Précis Dalloz, 19°™ éd., 2005, n°258 et s.

22 \/oir ainsi B. BOULOC, op. cit. N°263 : « Toutefois, si, en droit, le mobile n’a aucun effet sur la peine, en
fait il en est autrement ».

% R. HERTZOG, Recherches sur la gratuité et la non-gratuité des services publics, Th. Strasbourg, 1972
—J.-P. JARNEVIC, Remarques sur la gratuité des services publics, Mélanges en I’honneur de Jean
Stoufflet, Université d’Auvergne, L.G.D.J., Presses Universitaires de la Faculté de Droit de Clermont-
Ferrand, 2001, p.125.
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cas, la définition en est bien posée : est gratuit ce qui n’est pas financé par la redevance

mais par le seul impdt™. Ainsi, si la gratuité du service public a pu étre considérée par

I’Ecole du service public comme un attribut essentiel de cette notion®®, il n’en demeure pas
moins qu’elle n’est qu’une technique de financement du service, assuré par I’impdt, et qui

. . . . . NPT 27
ne s’impose jamais que pour des raisons d’ordre pratique et juridique”".

10. 1l convient, pour s’en convaincre, de rappeler que la gratuité ne fait pas partie des
lois fondamentales du service public, dites lois de Rolland, qui sont au nombre de trois :
égalité devant le service public, adaptation, et continuité®®. La gratuité du service public ne
s’impose donc pas au législateur. Reste a savoir si I’Administration peut instaurer des
redevances versées par l’usager en contrepartie du service utilisé, l’instauration de

redevances relevant du pouvoir réglementaire.

11. Fondement de la gratuité du service public<>La question de la gratuité du service
public ne se pose que pour les services publics administratifs. Les services publics
industriels et commerciaux font, en effet, I’objet d’une rémunération en contrepartie du
service fourni. S’agissant des services publics administratifs, une distinction semble devoir
étre établie entre les services publics rendus obligatoires pour les personnes publiques par

la constitution, la loi ou la jurisprudence, et ceux dont la création est facultative?®. Les

4y, GAUDEMET, La gratuité du domaine public, Etudes de finances publiques, Mélanges en I’honneur de
Monsieur le Professeur Paul-Marie Gaudemet, Economica, 1984, p. 1024.

% Y. GAUDEMET, note ss CE, 21 oct. 1988, Syndicat national des transporteurs aériens, RD publ. 1989,
p.1465 — J.-F. LACHAUME, C. BOITEAU, H. PAULIAT, Droit des services publics, Armand Colin, coll.
U, 3°™ éd., 2004, p. 446.

%6 \/oir ainsi G. KOUBI et G.-J. GUGLIELMI, Droit du service public, Montchrestien, Domat Droit public,
2000, n°1114 : « parce qu’il est une réponse a des besoins essentiels de la vie sociale et quotidienne, le
service public devrait ne pas avoir de prix ».

7 Comp. G. KOUBI, La décomposition de la notion de gratuité en droit administratif francais, JCP A
2003.769. L’auteur, qui estime que la gratuité doit étre consubstantielle a la notion d’égalité devant le service
public, regrette que « réduite & un acte des plus étroits : ne “rien’’ payer — plus que ne pas payer “’le’’ prix -
, la gratuitén’est plus un module intégré au principe d’égalité ; elle ne dispose plus de valeur sociale, elle
perd de son sens juridique, elle devient une notion comptable : définir la gratuité comme [’absence de
paiement du prix du service ou du bien considéreé revient a inscrire la notion dans un module économique qui
fait de la rentabilité un des principes directeurs des activités juridiques et sociales. Les inégalités sociales
deviennent incontournables ; elles peuvent méme apparaitre nécessaires a l’équilibre général des systémes
sociaux » — Contra : R. HERTZOG, Le prix du service public, AJDA 1997, n°® spécial, p. 55. L’auteur
démontre que la gratuité ne découle ni du principe de continuité du service public ni de la regle de 1’égalité
devant le service public. Selon lui, I’égalité ne doit pas emporter exclusion du prix mais « des aménagements
du service pouvant concerner son prix ».

28 D. TRUCHET, Unité et diversité des « grands principes » du service public, AIDA 1997, n° spécial, p.38.

2 J.-F. LACHAUME, C. BOITEAU, H. PAULIAT, Droit des services publics, Armand Colin, coll. U, 3*™
éd., 2004, p.447 et s.
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premiers doivent fonctionner gratuitement, sauf si une disposition légale prévoit le
contraire et autorise 1’ Administration 4 instaurer une redevance®. Les seconds peuvent étre
soumis a redevance®', de méme que lorsque le bénéficiaire du service peut étre regardé
comme un usager privatif du service public, bénéficiant d’une prestation spécifique

détachable de celles traditionnellement dévolues au service.

12. 1l est alors possible d’estimer que les services publics administratifs obligatoires
correspondent véritablement a la poursuite de I'intérét général, ce qui justifie un principe
de gratuité qui, en revanche, ne trouve pas a s’appliquer pour les services facultatifs. Une
telle explication ne saurait cependant prospérer. Les servies publics administratifs, méme
facultatifs, sont, en effet, motivés par la satisfaction de 1’intérét général. Par ailleurs, il est
possible d’estimer que le principe de gratuité des services obligatoires ne découle que de
I’application d’une régle de compétence. Cette vision est défendue par le Professeur Robert
HERTZOG®, qui remarque que «la tarification est dépendante d’un préalable
économique : il faut que le service public ait une activité qui consiste a produire des biens
ou des services pouvant étre fournis séparément a des usagers dment individualisés, en

un mot, qu’il soit fournisseur de prestations divisibles ».

13. Ce principe decoule des articles 34 et 37 de la Constitution. Le premier de ces
textes donne compétence au législateur en matiere fiscale. Seul ce dernier est compétent
pour instaurer un imp6t ou une taxe. En revanche, I’Administration est compétente pour
instaurer des redevances, ce qui implique la possibilité de désigner le bénéficiaire du

service. Ainsi, lorsqu’on se pose la question de la validité de 1’instauration de redevances,

%0 |1 est également possible que certains services publics administratifs, en eux-mémes gratuits, nécessitent le
recours a des auxiliaires intervenant a titre onéreux pour ’acces effectif des usagers au service. 1l en est ainsi
du service public de la justice. L accés au droit et a la justice nécessite alors la prise en charge, par I’Etat, de
la rémunération des avocats, de facon a ce que les plus défavorisés aient effectivement accés au service
public de la justice. C’est ainsi qu’un systéme d’aide juridictionnelle est prévu, pouvant aboutir a la gratuité
des frais de justice pour certains justiciables. Sur la question, voir, notamment, M.-A. FRISON-ROCHE,
Principes et intendance dans ’acces au droit et 'accés a la justice, Rev. Trim. de la Cour d’appel de
Versailles, 1998, p. 13.

% A. de LAUBADERE, J.C. VENEZIA, Y. GAUDEMET, Trait¢ de droit administratif, t.1, droit
administratif général, LGDJ, 16°™ éd., 2001, n° 1557: « Lorsque ni la constitution ni la loi ne se sont
prononcées, le juge administratif applique un principe qu’il déduit directement de sa jurisprudence : les
prestations que la loi du service met a la charge du service, pour qui elles sont une obligation, prestations
auxquelles tous les usagers ont droit parce que le service a été créé a cette fin, sont fournies gratuitement
sans prix ni redevance a la charge de l'usager. Au contraire, peuvent donner lieu a rémunération des
prestations supplémentaires soit facultatives pour le service soit requises spécialement pour un usager ou
une catégorie d’usagers en raison de l'utilisation spécifique qu’ils font du service » — J.-F. LACHAUME,
C. BOITEAU, H. PAULIAT, Droit des services publics, Armand Colin, coll. U, 3°™ éd., 2004, pp. 449-450.

%2 R. HERTZOG, Le prix du service public, AJDA 1997, n° spécial, p.55.
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on ne se demande pas si un service public peut échapper a un éventuel principe de gratuité,
mais si 1’Administration est compétente pour fixer une redevance. Lorsque le service
consiste en une prestation indivisible, dont les bénéficiaires ne peuvent étre identifies, il est
impossible d’instaurer une redevance, faute, précisément, de déterminer les personnes
auxquelles le service a profité®., Ainsi, lorsque les pompiers interviennent pour éteindre un
feu dans un immeuble situé en centre-ville, leur intervention ne profite pas seulement & son
propriétaire ou a ses habitants, mais aussi aux propriétaires et habitants des immeubles
Voisins, aux passants, aux usagers des services publics situés aux alentours, aux clients des
entreprises du voisinage, etc. Il est, dés lors, impossible de faire payer 1’intervention du
service a un usager particulier, et impossible de déterminer une quote-part pour chacun du
bénéfice de I’intervention. Cette impossibilité matérielle aboutit nécessairement a un
financement du service par I’impdt, prévu dans la loi de finances et de la compétence du

seul législateur. La gratuité du service public résulte alors de [I’impossibilité

d’individualiser le bénéficiaire du service, ce qui implique une impossibilité matérielle

pour I’ Administration d’instaurer des redevances dont découle son incompétence juridique.

14. La gratuité du service public, technique de financement<>Cette derniere
explication permet de définir la gratuité du service public comme un simple mode de

financement du service public : elle est son financement par 1’imp6t. Il est alors possible

d’estimer qu’elle ne constitue pas un avantage pour 1’usager, puisque ce dernier, en tant
que contribuable, finance le service public. Cependant, méme si la raison d’étre du
prélévement de 1’impo6t est le financement des services publics, il a pu étre noté qu’il était,

g . n , . 4
juridiquement, sans contrepartie, de méme que, par conséquent, I’usage du service®*.

15. La gratuité du domaine public<>De la méme maniére, la gratuité du domaine

public® traduit une simple technique de financement. L’utilisation commune®® du domaine

%3 Ceci explique aussi que les prestations obligatoires pour le service ne puissent donner lieu au versement
d’une rémunération, puisqu’elles sont présumées étre assumées dans ’intérét général, mobile du service
public. La poursuite d’un intérét général est, avec le rattachement du service a une personne publique,
caractéristique du service public. Cf. R. CHAPUS, Droit administratif genéral, t. 1, Précis Domat Droit
public, Montchrestien, 15°™ éd., 2001, n° 760 — G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit
administratif, Armand Collin, coll.U, 9°™ éd., 2004, p.537 — J. RIVERO ET J. WALINE, Droit
administratif, Précis Dalloz, 21°™ éd., 2006, n° 363 et s.

3 D’un point de vue juridique, il est possible de soutenir que I'impdt est requis sans contrepartie, et qu’il faut
séparer I’'usager du contribuable (en ce sens, J.-F. LACHAUME, C. BOITEAU, H. PAULIAT, Droit des
services publics, 3°™ éd., 2004, p. 449).

% J. DUFAU, Domaine Public, régles générales d utilisation, J.Cl. Adm. fasc. 406-20, n° 48 : « L utilisation
commune du domaine public affecté a l'usage de tous ne peut étre assujettie au paiement de redevances, en
dehors des cas prévus par les textes ».
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public est en principe gratuite, c’est-a-dire qu’elle ne peut donner lieu au paiement d’une

37 Néanmoins,

redevance, sauf exception expressement prévue par un texte de loi
I’utilisation commune du domaine public nécessite un entretien qui est financé par la
collectivité. Lorsqu’elle est gratuite, le financement de cet entretien est donc assuré par

I’impét.

16. Conclusion : impossibilité de transposer la définition publiciste de la gratuité en
droit privé<>Si la gratuité existe donc en droit administratif, et si sa définition est
incontestablement établie, cette derniére ne saurait étre transposee en droit privé. En effet,
dans la mesure ou le droit privé régit les relations entre particuliers, chaque prestation régie

par cette discipline est fournie a un bénéficiaire détermine.

17. Le renouveau de la gratuité<>Méme si I’on peut trouver quelques éclairages sur la
notion de gratuité en droit privé en étudiant son sens en droit public et dans des disciplines
non juridiques, on ne peut que constater qu’elle conserve une bonne part de son mystere.

Iéme

Pourtant, elle semble bien en plein essor en ce début de XX siécle. Ainsi, depuis
quelques années, 1’argument de la gratuité se développe dans les affaires. La grande
distribution, le secteur bancaire, voire des activités civiles comme I’enseignement privé
utilisent fréquemment la gratuité comme élément attractif de la clientéle. Mais il ne s’agit
pas la que d’une mode argumentaire. La gratuité trouve en effet un terreau de
développement exceptionnel dans les nouvelles technologies. Au-dela, la gratuité est
devenue une composante essentielle de ce qu’il est convenu d’appeler la nouvelle
économie, c’est-a-dire 1’économie de réseau. Le modéle du réseau, qui tend a s’imposer
dans tous les secteurs de 1’économie, reposerait ainsi sur la substitution du tarif au prix*® :
les prestations sont facturées indépendamment de leur valeur intrinséque, et, si certaines

sont sous-évaluées, d’autres prestations proposées par le méme prestataire seront, au

contraire, surévaluées, laissant ainsi un espace, au minimum, a 1’argument de la gratuité,

% A distinguer des utilisations privatives du domaine public, qui ne connaissent pas de principe de gratuité
(CE 11 févr. 1998, Ville de Paris c./ Association pour la défense des droits des artistes peintres sur la place
du Tertre, Rec. Lebon p. 46, AJDA 1998.523 concl. Bachelier, RFDA 1998.458), et qui, au contraire,
connaitraient un principe de non-gratuité (en ce sens, CAA Marseille 6 déc. 2004, AJDA 2005.832 note
Deliancourt) dés lors que 1’occupation privative ne présente aucun intérét pour la collectivité.

% En effet, le principe de gratuit¢ de Iutilisation commune du domaine public n’est pas
constitutionnellement protégé. En particulier, il ne constitue pas un principe fondamental reconnu par les lois
de la République : Cons. const., 12 juillet 1979, Décision n°79-107, loi relative a certains ouvrages reliant les
voies nationales ou départementales.

%% M. HENOCHSBERG, La gratuité, quels fondements, quels financements ? Rev. Conc. Consom. Avril-
mai- juin 2005 p. 3 et s.
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mais peut-étre bien, également, a la gratuité elle-méme. Ce modeéle repose, par ailleurs, sur
le lien qui est fait entre la puissance d’une entreprise et le nombre de clients, ou, plus
largement, de clients potentiels qui lui sont affiliés, ce qui justifie, 1a encore, dans 1’intérét
commun du prestataire et de son client, de recourir a la gratuité, au moins au moment de

I’adhésion.

18. Le succes d’une firme comme Google témoigne de ce qu’une activité gratuite a
titre principal peut prospérer®. Le développement des journaux gratuits est 1a pour nous
confirmer qu’un tel succés n’est pas accidentel. La nouvelle économie semble reposer, en
réalité, sur la fourniture gratuite de services qui étaient autrefois payants grace a des

recettes publicitaires ou grace a un report de leur colt sur le prix d’autres prestations.

19. Qu’il s’agisse d’un simple « phénomeéne de société » ou d’une modification bien

plus structurelle de notre économie, ce renouveau de la gratuité, dont la presse généraliste

se fait largement 1’écho®, justifie une nouvelle étude de la notion*, ne serait-ce que pour
savoir si ces nouvelles formes de gratuité doivent bien étre rattachées a la notion de
gratuité telle qu’on la trouve en droit civil, et pour savoir comment elles doivent étre

traitées juridiqguement.

20. Economie<>Ce renouveau de la gratuité n’a encore fait I’objet d’aucune étude
juridique d’ensemble. En revanche, il est étudi¢ par d’autres disciplines des sciences
humaines, qui connaissent un regain d’intérét pour la notion. C’est évidemment le cas du
marketing et de ce qu’il est désormais convenu d’appeler 1’e-business ou la netéconomie,
faisant tres clairement apparaitre la consubstantialité de la gratuité a cette forme

d’économie*. De méme, cette discipline bénéficie du développement du parrainage

% Voir D. A. VISE et M. MALSEED, Google story, Dunod, 2006.

0 \/oir ainsi le numéro spécial de Courrier International, n° 0 800, du 2 mars 2006, intitulé : « Vous avez dit
gratuit ? ».

* \oir les précédentes études sur la notion de gratuité : J. VALLOIR, Essai sur la notion d’acte a titre
gratuit, étude de technique juridique, Th. Rennes, 1919 — J. HAMEL, La notion de cause dans les
libéralités, Th. Paris, Sirey, 1920 — J. CHAMPEAUX, Etude sur la notion Juridique de ’acte a titre gratuit
en droit civil francais, Th. Strasbourg, 1931 — M. BOITARD (M.), Les contrats de service gratuits, Th.
Paris, Sirey, 1941 — J.-J. DUPEYROUX, Contribution a la théorie générale de ’acte a titre gratuit, préf. J.
Maury, LGDJ, 1955 — J. MICHEL, Gratuité en droit romain, Université Libre de Bruxelles, Institut de
sociologie, 1960 — F. GRUA, L 'acte gratuit en droit commercial, Th. Paris I, 1978 — D. BELLAICHE, La
gratuité en droit des affaires, Th. Paris 1I, 1999 — V. ZALEWSKI, Familles, devoirs et gratuité,
L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2004 — C. LEBORGNE-INGELAERE, La gratuité en droit social,
Essai sur le régime juridique du travail gratuit, Th. Lille Il, 2005.

2’3, GODELUCK, Le boom de la netéconomie, Comment internet bouleverse les régles du jeu économique,
pref. J.-M. Billaut, La Découverte, 1999.
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publicitaire®, qui tient compte de I’impact de la gratuité dans I’efficacité de la publicité, si
bien que la gratuité apparait comme une notion de marketing, dont 1’objectif est, pour
I’acteur, d’acquérir une clientéle, de créer une communauté virtuelle de clients potentiels
ou de cibles publicitaires, ou bien de faire payer d’autres biens ou services liés a celui

fourni gratuitement.

21. Sociologie, anthropologie<>De leur coté, la sociologie et 1’anthropologie ont
toujours porté une attention particuliére au don, notamment depuis les écrits de MAUSS*.
Le don et le contre-don y apparaissent comme permettant aux sociétés primitives de nouer

des liens, comme étant la forme primitive de I’échange économique, et surtout social®.

Mais 1’étude du don, et donc de la gratuité, ne concerne plus seulement les sociétés
primitives. Des anthropologues et des sociologues contemporains, a la suite d’Alain
CAILLE*, ont entrepris de créer un nouveau paradigme en sciences sociales, le
« paradigme du don », qui serait substitué au paradigme de la rationalité et de la recherche
de son intérét, fondement de I’individualisme méthodologique dominant. Un mouvement a
été créé pour promouvoir ce nouveau paradigme, le Mouvement Anti-Utilitariste dans les
Sciences Sociales (M.A.U.S.S.). Pour les difféerents auteurs proches de cette tendance, le

don serait le moyen par lequel les individus noueraient des liens sociaux, qui seraient

8 J.-M. MOUSSERON et M.-E. ANDRE, Sponsoring et mécénat ? /’un affiche et I’autre signe, Cah. Dr.
Ent. 1/1984, p. 1 — C. LAPOYADE-DESCHAMPS, Un contrat au service de l’entreprise : le sponsoring,
Mélanges offerts a J. Derrupé, Litec, 1991, p.125 — D. ROSKIS, Les limites des méthodes traditionnelles de
qualification contractuelle : le parrainage publicitaire, D.1999, chr. p.443 — D. GRILLET-PONTON,
Publicité, contrat de parrainage publicitaire, J. Cl. Contrats distribution, fasc. 4050 — G. TRIBOU, B.
AUGE, Management du sport, Dunod, 2003.

4“4 M, MAUSS, Essai sur le don, forme et raison de [’échange dans les sociétés archaiques, Année
Sociologique, seconde série, 1923-1924, t. 1, et in Sociologie et anthropologie, PUF, Quadrige, 2001, p. 143
et s. L’auteur étudie le don et le contre-don dans les sociétés archaiques. Le don constituait la forme primitive
de I’échange, mais avait surtout une finalité sociale : il permettait a des tribus, a des clans, de nouer des liens,
des alliances, mais aussi, parfois, de mesurer les rapports de force. L’auteur étudie ainsi le potlatch,
cérémonie au cours de laquelle les chefs de famille procédaient a des dons et des contre-dons de biens de
toute nature, en faisant de la surenchére, le plus prodigue s’attirant tout le prestige. Voir aussi F. CUSIN et D.
BENAMOUZIG, Economie et sociologie, PUF, Quadrige, 2004, p. 20 et s.

** Voir ainsi 1’analyse du don cérémoniel par M. HENAFF, Le prix de la vérité. Le don, ['argent, la
philosophie, Le Seuil, 2002 — Voir aussi De la philosophie a I’anthropologie, comment interpréter le don ?
Entretien avec Marcel Hénaff, Revue Esprit, février 2002, p. 135 et s. Selon lui, le don cérémoniel, fait par le
chef d’une tribu a un autre, est un défi destiné a provoquer, en réaction, 1’établissement de relations amicales.
— Voir aussi Ph. ROSPABE, La dette de vie aux origines de la monnaie, La Découverte -M.A.U.S.S., 1997.
L’auteur analyse les paléo-monnaies (sel, coquillages) et constate que leur don servait souvent a s’engager.
C’est ainsi également que, dans certaines sociétés africaines, le mari versait une dot a sa femme lors du
mariage, destinée a servir de gage a I’engagement souscrit par lui et sa famille de verser son sang si besoin
est, pour la protéger — Sur ce point, cf. E. PERROT, L argent sous les feux de la religion, Arch. phil. droit
n°42 (1997), p. 61 et s. (L argent et le droit).

“® A. CAILLE, Anthropologie du don. Le tiers paradigme , Desclée de Brouwer, 2000 ; Don, intérét et
désintéressement. Bourdieu, Mauss, Platon et quelques autres, La Découverte — M.A.U.S.S., 1994,
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recherchés pour eux-mémes, abstraction faite de tout calcul d’ordre économique’. En
réalité, il a pu étre remarqué que, méme motivé par la seule recherche de lien social, le don
aurait, pour cette seule raison, une utilité, un intérét, qui ne permettrait pas d’en faire le
paradigme d’une nouvelle science sociale rejetant I"utilitarisme*, et ce d’autant plus que le

don pourrait avoir pour objectif d’asseoir sa domination sur le donataire™®.

22. La notion de gratuité semble donc faire 1’objet d’une interrogation générale dans les
sciences humaines, a laquelle nous entendons participer, en tentant de définir la notion
juridique, et plus précisement privatiste, de gratuitt. Comment y parvenir ? Doit-on
favoriser la recherche d’une définition unique de la notion ou peut-on admettre qu’elle

diverge en fonction des situations visées ?

23. 1l convient d’emblée d’opérer un constat : la gratuité est opposée a 1’onérosité, et la
distinction entre ces deux termes est posée a propos des actes juridiques. L’article 893 du
Code civil introduisant le titre relatif aux donations entre vifs et aux testaments, énonce
ainsi : « On ne pourra disposer de ses biens, a titre gratuit, que par donation entre vifs ou
par testament, dans les formes ci-apres établies ». Les donations et les testaments sont
ainsi placés dans la catégorie des actes a titre gratuit™. S’agissant des contrats, les articles
1105 et 1106 du Code civil établissent une distinction entre les contrats de bienfaisance et
les contrats a titre onéreux. Le premier de ces textes est ainsi rédigé : « Le contrat de
bienfaisance est celui dans lequel ['une des parties procure a [’autre un avantage
purement gratuit » ; le second dispose : « le contrat a titre onéreux est celui qui assujettit

chacune des parties a donner ou a faire quelque chose ».

" Voir ainsi la présentation du M.A.U.S.S. et du paradigme du don par S. DZIMIRA, Une vision du
paradigme du don : don, juste milieu et prudence, www.revuedumauss.com —Voir aussi, allant dans ce sens,
M. HENAFF, Le prix de la vérité. Le don, [’argent, la philosophie, Le Seuil, 2002.

8 D. DE BECHILLON, La gratuité dans le doute, Mélanges Paul Amselek, Bruylant, 2005, p. 53 et s.

49 C.-MAZZONI, Le don, c’est le drame, RTD Civ. 2004, p. 701 et s. : « Le don, c’est le drame. Pouvoir,
mépris, domination, destruction. Tout pour la jouissance de celui qui donne. Le don ruine parce qu’il se
fonde sur 'inégalité, sur la différence (...). Celui qui dnne sait qu’il est supérieur, plus important, plus haut.
Méme pour un moment il pourra dire : moi, j’'ai pour de bon ce que j’ai donné. Le don est le moyen par
lequel on mesure la distance sociale. C’est la mesure avec laquelle on affirme sa domination sur [’autre ».

%0 Ce rattachement sera encore plus net & compter du 1% janvier 2007, jour de I’entrée en vigueur de la loi du
23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités. Le Titre 1l du Livre 111 du Code civil est ainsi
rebaptisé « Des libéralités ». L’article 893 est ainsi reformulé : « La libéralité est ’acte par lequel une
personne dispose a titre gratuit de tout ou partie de ses biens ou de ses droits au profit d’une autre
personne.ll ne peut étre fait de libéralité que par donation entre vifs ou par testament ».
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24. Caractere fondamental de la distinction de la gratuité et de I’onérosité<>La
distinction de la gratuité et de I’onérosité a alors un impact considérable. Dans certains cas

elle agit sur la qualification des actes juridiques : certains d’entre eux, comme la donation,

le testament, le prét a usage, ne peuvent exister qu’en présence de gratuité ; d’autres,
comme la vente, I’échange ou le louage de chose, ne peuvent étre qu’onéreux. Lorsque ce
n’est pas le cas, la distinction n’en demeure pas moins fondamentale, puisqu’elle agit

souvent sur le régime supplétif des actes. Ainsi, si certaines catégories d’actes juridiques

admettent a la fois la gratuité et I’onérosité, leur régime supplétif pourra varier en fonction
du caractere gratuit ou onéreux de ’acte. C’est le cas s’agissant du dépdt et du mandat,
dont le régime supplétif prévoit une responsabilite plus lourde pour le prestataire

intervenant a titre onéreux que pour celui intervenant a titre gratuit™.

De fagon plus ponctuelle, certains textes imposent ou prohibent, selon le cas, que certains
actes juridiques soient gratuits. C’est ainsi, par exemple, que I’article L.121-35 du Code de
la consommation pose un principe de prohibition des ventes avec prime gratuite, les primes
onéreuses étant admises. A I’inverse, les loteries publicitaires ne peuvent étre que gratuites,

sur le fondement de ’article L.121-36 du méme code.

Enfin, il peut arriver que les régles de pouvoir difféerent selon que les actes sont gratuits ou
onéreux. L’article 1422 du Code civil nous fournit un bon exemple de cette démarche, en
disposant que « les époux ne peuvent, ['un sans [’autre, disposer entre vifs, a titre gratuit,
des biens de la communauté », alors que, pour les actes onéreux, la régle est celle énoncée
a l’article 1421 : « Chacun des époux a le pouvoir d’administrer seul les biens communs et

d’en disposer (...) ».

Dans tous ces cas, on se réfere a une seule et méme distinction, dont le caractére
fondamental impose qu’elle soit cohérente. Par conséquent, il conviendrait que la gratuité,

tout comme 1’onérosité, fasse 1’objet d’une seule et unique définition.

51 Voir ainsi Iarticle 1928 du Code civil, qui, en matiére de dépot, énonce que la responsabilité du
dépositaire doit étre appréciée avec plus de rigueur s’il a été stipulé un salaire a son profit, et I’article 1992 al.
2 c.civ. qui, & propos de la responsabilité du mandataire, énonce que « néanmoins, la responsabilité relative
aux fautes est appliquée moins rigoureusement a celui dont le mandat est gratuit qu’a celui qui regoit un
salaire ».
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25. L’idéal d’une gratuité monosémique<>Le constat de la diversité des définitions
proposees de la gratuité ne peut donc pas nous satisfaire. Doit-on alors regretter 1’absence
de deéfinition légale de la notion de gratuité ? Les définitions légales permettent de lutter
contre la polysémie®, ce qui n’est pas un avantage minime. Si la monosémie est,
certainement, utopique™, elle reste en effet un idéal a atteindre dans le langage juridique®.
Or, puisqu’elle déclenche I’application de régles de droit, la gratuité est une notion
juridique®, et puisqu’elle a surtout une fonction, qui est celle de qualifier des actes
juridiques et d’en déterminer le régime supplétif, il serait logique qu’elle ait une seule
définition. Mais on a pu souligner que les définitions n’avaient pas leur place dans les
codes®®, et 1’on a pu, a juste titre, remarquer les imperfections de celles qu’ils

contiennent®’.

26. Plutot que de regretter, inutilement, I’absence de définition 1égale de la gratuité,
nous devrons partir a la recherche d’une définition si possible unique, car si la notion de
gratuité apparait dans des situations diverses, une certaine « discipline du style Iégislatif »*
par laquelle le législateur désignerait toujours une notion par le méme terme semble
pouvoir étre attendue. Le Code civil étant issu d’une seule et méme ceuvre, il serait normal
qu’a chaque mot employé corresponde un seul et unique sens, signe de la cohérence

généralement louée des codificateurs.

27. Méthode de définition<>Pour définir la gratuité, plusieurs méthodes peuvent alors

étre envisagées. Il serait ainsi envisageable de définir la gratuité en se fondant

52 G. CORNU, Linguistique juridique, Précis, Domat, Droit Privé, Montchrestien, 3°™ éd., 2005, n° 22 : « La
définition légale d’un terme privilégie l'un des sens de ce terme. La loi choisit ; elle exclut. Le sens légal est,
par hypothése, unique. La loi réduit ainsi l'usage de la polysémie en en faisant émerger un seul sens, au sens
de la loi ».

53 G. CORNU, op. et loc. cit.

> F. GENY, Science et technique en droit privé positif, L.G.D.J., 1932, t. 3, n° 257: « on a pu enjoindre au
juriste de fixer ne varietur le sens des mots qu’il emploie en les distinguant les uns des autres, de fagon a
assurer, a chacun autant qu'il est possible, une portée nettement spécifique’ ».

> Voir G. KOUBI et G.-J. GUGLIELMI, La gratuité, une question de droit ?, L’Harmattan, coll. Logiques
juridiques, 2003.

%6 \/. GALLLI, selon lequel les définitions sont « déplacées dans un Code civil », FENET, Recueil complet des
travaux préparatoires du Code civil, t. 12, p. 262. Voir aussi I’opinion de BERENGER, op. cit. p. 263 : « Les
définitions appartiennent a la jurisprudence et non a la loi ; elles sont trés difficiles. Il est donc dangereux de
les placer dans un Code ; car si elles étaient vicieuses, elles conduiraient a de fausses conséquences. Les
définitions sont le résultat des dispositions du Code, elles sont donc du domaine de la science : or le Code est
le fait du législateur ».

" M. BOITARD, Les contrats de service gratuits, th. Paris, Sirey, 1941, p. 54.
%% G. CORNU, op. et loc. cit.
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essentiellement sur la catégorie qui est considérée comme 1’archétype de ’acte a titre
gratuit, c’est-a-dire la libéralité, voire, au sein de cette catégorie, en se focalisant sur la

donation. A priori séduisante, cette méthode inductive présente pourtant un grand risque :

celui de confondre I’espece (la donation) et le genre (I’acte a titre gratuit), et de parer le
second des attributs de la premiére, dénaturant ainsi la notion de gratuité. Par ailleurs, cette

méthode nous priverait de la possibilité d’observer la gratuité hors des actes juridiques.

Une deuxieme méthode est envisageable. Empirique, elle consisterait a étudier tous les

actes juridiques qualifiés de gratuits par la loi ou la jurisprudence, voire par la doctrine, et a

rechercher le plus petit dénominateur commun a chacun d’entre eux, de fagon a faire

émerger une définition de la gratuité. Visiblement fastidieuse, cette méthode présente un
handicap majeur. Dans I’hypothése ou certains actes seraient qualifiés de gratuits a tort par
le législateur, le juge ou la doctrine, il serait impossible d’aboutir & une définition de la
gratuité. D’ores et déja, au seuil de cette étude, certaines erreurs de qualification légale
sont perceptibles. Deux exemples devraient nous convaincre d’écarter la méthode
proposée. En effet, la gratuité semble traduire un déséquilibre dans les rapports entre deux
personnes ou catégories de personnes, I’acteur et le bénéficiaire. Or un contrat parfaitement
équilibré est qualifié de gratuit par la loi: le contrat d’entraide agricole®, qui oblige
chacune des parties a aider son cocontractant en cas de besoin. L’erreur de qualification
par le législateur semble évidente et les auteurs ne se privent pas de la critiquer®®. Par
ailleurs, alors que la gratuité semble devoir apparaitre comme un avantage pour son
bénéficiaire, il est des cas dans lesquels la loi I’emploie en dehors de tout avantage fourni.
Ainsi, en cas d’augmentation du capital d’une société anonyme par incorporation de
réserves, l’article L.225-154 du Code de commerce prévoit la gratuité de 1’émission
d’actions nouvelles®’. Or elle ne représente pas un « avantage » pour les actionnaires, mais

le simple exercice de leurs droits sur les bénéfices.

Ces deux méthodes présentent un égal inconvénient, consistant a s’enfermer, sans s’en

rendre compte, dans la catégorie des actes juridiques, ce qui, a priori, ne s’impose pas.

% Art. L.325-1 c.rur.

8 \oir entre autres : I. COUTURIER, L entraide, une solidarité acceptée pour I'agriculture, INRA, Actes et
communications, n°18, 2001 (Séminaire de Dijon des 6 et 7 juin 2000) — A. JALLAIS, J. Cl. Rural, fasc.
Entraide en agriculture.

1 M. GERMAIN, Traité de droit commercial, t. 1, vol. 2, LGDJ, 18°™ éd., 2002, n°1957.
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Cependant, il convient de constater que les seules situations qualifiées de gratuites dans le
Code civil correspondent a des actes juridiques. Donc, pour aboutir & une définition de la
gratuité, nous devrons partir de I’observation des actes juridiques gratuits, pour, ensuite, se

poser la question de la gratuité hors des actes juridiques.

Ayant écarté ces deux méthodes extrémes mais également périlleuses, nous avons préfére

opter pour une autre voie : il s’agit de définir la gratuité en analysant la spécificité des deux

grandes catégories d’actes juridigues gratuits reconnues par le Code civil, les libéralités et

les contrats de bienfaisance, en les opposant aux actes onéreux. Cette méthode, compromis

entre les méthodes inductive et empirique, nous permettra alors de retenir une définition
unique de la gratuité, méme si, comme nous le verrons, certaines différences pourront étre
relevées entre I’appréhension de la gratuité dans la qualification des libéralités et dans celle

des contrats de service et des contrats commerciaux gratuits.

28. Une notion technique<>Nous verrons alors que la gratuité est une notion
technique, indépendante des mobiles de I’acteur. Le caractere intéressé ou altruiste est ainsi
sans incidence sur la qualification gratuite ou onéreuse d’un acte juridique. La gratuité
s’appréhende en effet en observant les effets de droit produits par les actes juridiques®.
Ces derniers, sont, en effet, definis comme des manifestations de volonté destinées a créer
des effets de droit. La distinction entre les actes gratuits et les actes onéreux concerne donc

les effets de droit recherchés par les parties. Pour savoir si un acte est gratuit ou onéreux,

nous verrons donc qu’il suffit de rechercher les effets de droit produits par 1’acte, de se

fonder uniquement sur ce qu’il prévoit intrinsequement, sur les conditions de I’échange
qu’il organise. Peu importent alors les effets non juridiques recherchés par les parties
(comme, par exemple, un sentiment de gratitude de la part du bénéficiaire d’un acte
gratuit), et peu importent les effets de droit produits par d’autres actes juridiques qui
peuvent, éventuellement, les lier (si bien que la gratuité peut trés bien se retrouver dans des
rapports d’affaires). Il est alors impossible d’exclure la gratuité d’un acte juridique parce

qu’elle ne se retrouverait pas « globalement » dans Iactivité de acteur®.

62 Cette méthode s’apparente a I’individualisme méthodologique utilisé dans les sciences sociales, qui
consiste a appréhender les faits sociaux en partant des comportements individuels. Cf. P. BIRNBAUM et J.
LECA, Sur l'individualisme, Presses de la fondation nationale des sciences politiques, 1991.

6 Comp. J. CALAIS-AULOY et F. STEINMETZ, Droit de la consommation, Précis Daloz, 7°™ éd., 2006,
n°352.

16



Essai sur la gratuité en droit privé

La notion de gratuité peut alors paraitre relativement large et peu significative, tout au
moins par rapport aux préjugés que l’on peut avoir sur la notion. Elle ne traduit pas
I’altruisme, ni la grace, ni la volonté d’échapper a 1’utilitarisme économique. Elle ne traduit
pas non plus nécessairement un sentiment de solidarité. Au contraire, elle peut étre
intéressée. La gratuité peut ainsi avoir pour but de fidéliser des clients ou une maitresse, de

nuire a ses créanciers, voire d’encourager ses enfants a la piété filiale.

29. Un régime juridigue introuvable<>Devant une telle diversité des situations
qualifiées de gratuites, le lecteur ne sera pas étonné de 1’impossibilité de trouver et de
proposer un régime unique de la gratuité, contrairement & ce qui est souvent — trop

rapidement — affirmé.

Il est ainsi fréquent de relever la défaveur du droit envers la gratuité®, manifestée par des
conditions de forme plus strictes pour les actes gratuits que pour les actes onéreux. Cela est
vrai a propos des libéralités, mais absolument pas pour les contrats de service gratuits, qui,
dans certains cas, sont soumis a des conditions de formation plus souples que les contrats
de service onéreux. L’exemple du prét de consommation est ainsi frappant, puisque la
stipulation d’intéréts doit étre expresse, et le montant des intéréts déterminé par écrit, sur le
fondement de I’article 1907 du Code civil. Au contraire, ce prét pourra étre tacitement

gratuit.

Par ailleurs, on affirme souvent que la responsabilité est moins lourde dans les contrats
gratuits que dans les contrats onéreux. C’est vrai s’agissant des régimes supplétifs du
mandat et du dép6t. Mais on ne saurait généraliser cet allegement de responsabilité a tous
les contrats gratuits. Le Iégislateur a méme, récemment, pris le parti de ne pas tenir compte
du caractére gratuit ou onéreux de I’activité des professionnels du commerce électronique
pour établir les conditions de leur responsabilité. Les articles 14 et 15 de la loi n°2004-575
du 21 juin 2004, pour la confiance en I’économie numérique, prévoient ainsi un régime de
responsabilité de plein droit applicable aux prestataires de commerce électronique, qu’ils

agissent a titre gratuit ou a titre onéreux.

Enfin, si la gratuité est souvent présentée comme empreinte d’un trés fort intuitus

personae, il arrive fréquemment que des actes gratuits ne soient pas conclus en

% Ph. MALAURIE, L. AYNES, Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 2°™ éd., 2005, n°414.
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considération de la personne du bénéficiaire de gratuité. Au contraire, de nombreux actes
onéreux sont conclus intuitu personae. C’est le cas, notamment, des contrats conclus dans

le milieu bancaire®.

30. Explication de [Dimpossibilit¢ de trouver un régime unique de la
gratuité<>L’absence d’un régime juridique unique de la gratuité s’explique parfaitement.
Certes, la gratuité a toujours des effets liés a ses aspects techniques, qui peuvent apparaitre
comme inéluctables. Néanmoins, il ne pourrait étre question, a proprement parler, d’un

régime juridigue de la gratuité que si cette derniére faisait 1’objet de dispositions

dérogatoires au droit présenté comme commun, celui des actes onéreux. Certes, il serait
envisageable que le droit soit, par principe, défavorable a la gratuité, dans un souci de
protection de 1’acteur. Mais une attitude générale qui consisterait a décourager la gratuité
serait nefaste, car elle découragerait la générosité et la solidarité. Or la liberté de
s’entraider doit étre assurée, et va, a n’en pas douter, dans le sens de I'intérét général en
repoussant les limites de I’exclusion et de la prise en charge de certains individus par les
services sociaux. Deés lors, si le droit pose, dans le cas particulier des libéralités, des
conditions de forme trés strictes, on ne saurait voir la I’illustration d’un principe de

défaveur envers la gratuité.

De la méme maniére, un systeme juridique qui encouragerait de facon générale la gratuité
par souci de favoriser I’altruisme et le développement des liens sociaux se fourvoierait
inexorablement dans la mesure ou la gratuité peut étre motivée par des sentiments moins

nobles et peut, dans certains cas, étre dangereuse pour ses bénéficiaires.

31. L’impossibilité de déceler un régime juridique unique de la gratuité rejoint donc, en
fin de compte, le caractere technique de la notion et le nécessaire pragmatisme dans son
étude. Doit-on alors conclure a une inutilité de la recherche sur la notion de gratuité ? La
réponse est, assurément, négative. En effet, on pressent que la gratuité est une notion
particuliére au sein du droit privé. Cette sensation, ce préjugé, sortent renforcés de
I’examen de la notion. Certes, la gratuité n’est en rien spécifique au regard des intentions,
du calcul. Son originalité est ailleurs: son traitement échappe a I’individualisme

méthodologique pourtant inéluctable en droit privé, et qui, par ailleurs, est de mise dans

% Voir ainsi, & propos du contrat-porteur de carte bancaire, F. PEROCHON et R. BONHOMME, Entreprises
en difficulté, Instruments de crédit et de paiement, LGDJ, 7°™ éd., 2006, n°833.

18



Essai sur la gratuité en droit privé

I’appréhension de la notion. Le traitement juridique de la gratuité dépasse les aspects

techniques de la notion, pour tenir compte de son contexte social. Ceci permet de

comprendre pourquoi 1’attitude du droit vis-a-vis de la gratuité est variable, tantot

favorable, tant6t défavorable.

32. Le traitement des effets de la gratuité, fonction du contexte dans lequel elle
intervient : la gratuité encouragée au sein des groupes solidaires<>D¢s lors qu’il s’agit
de déterminer les effets de la gratuité, le lien social unissant 1’acteur et le bénéficiaire
devient prépondérant. Tout se passe comme si la gratuité avait naturellement vocation a
s’exercer au sein de groupes solidaires : la famille, le cercle amical, le voisinage. Au sein

de ces groupes, elle apparait a la fois comme un facteur de cohésion, comme I’instrument

juridique de D’entraide et comme une technique d’échange, un échange dispensé de
contreparties obligatoires. La pression du groupe suffit, en principe, a assurer un échange
équitable, ce qui permet de placer la gratuité a la lisiere du non-droit. Cependant, le droit
francais n’a pas été jusqu’a exclure la gratuité de la sphére contractuelle. Il se distingue, en
cela, des systemes de common law, et notamment du droit anglais, dans lesquels figure,
comme condition de 1’existence du contrat, la consideration, qui peut étre définie comme
la « contrepartie, ou prix qu 'une partie accepte de payer en échange de la promesse ou de
I’engagement de I'autre partie »*°. Seuls les contracts made by deed, c’est-a-dire les
contrats solennels, par acte notarié, peuvent exister et étre enforceable en I’absence de
consideration. Les donations (gifts) sont ainsi des contrats dés lors qu’elles sont rédigées
par acte notar