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Préface


 

1. Le mandat est, aujourd’hui, un rouage essentiel de la vie juridique et économique. Instrument privilégié pour le fonctionnement des groupements – qu’ils aient ou non la personnalité juridique – , il est également le contrat le plus souvent utilisé par les intermédiaires dont le rôle ne cesse de croître dans notre société de services. Il intervient, en outre, dans la plupart des montages juridiques complexes. Cette mutation d’un contrat à l’origine conçu comme un « service d’ami » en une prestation de services à titre onéreux assurée par un professionnel s’est traduite par un renversement de la perspective, dont la portée n’est pas toujours claire en droit positif. Récemment, et à rebours de l’évolution qui vient d’être décrite, le mandat semble renouer avec ses origines. C’est ainsi la loi du 23 juin 2006 portant réforme du droit des successions et des libéralités, qui a introduit dans le Code civil un « mandat à effet posthume » afin de gérer tout ou partie de la succession pendant une période allant jusqu’à deux ans après le décès. C’est également la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique des majeurs, qui a introduit un « mandat de protection future ». On retrouve ici un contrat, dégagé d’une finalité économique immédiate, qui intervient comme instrument de régulation sociale. Cette dualité radicale du contrat de mandat n’est pas sans peser sur sa réglementation. C’est ainsi que le critère d’identification de ce contrat reste incertain d’un arrêt à l’autre, d’un auteur à l’autre. De même, le régime de ce contrat, à peine ébauché par le Code civil, semble fréquemment hésiter entre ces deux pôles que constituent l’ordre marchand et l’ordre non marchand. L’insécurité juridique qui en résulte est de moins en moins tolérable s’agissant d’un contrat très prisé par la pratique.

 

2. Cet ouvrage se propose, tout d’abord, de révéler et de tenter de dissiper certains faux-semblants, certaines ambiguïtés, certaines controverses, relatifs aux critères du contrat de mandat afin de réduire les incertitudes que connaît aujourd’hui la pratique. À cette fin, les principaux critères de qualification proposés par la doctrine pour caractériser le contrat de mandat mais aussi l’opération même de qualification, ont été approfondis et critiqués. Ce sont tout d’abord les critères actuellement retenus par la doctrine pour caractériser le mandat – qu’il s’agisse de la distinction entre acte juridique et acte matériel éprouvée par Monsieur Mustapha Mekki ou du critère de la représentation ramené à sa juste place par Monsieur Thomas Genicon – dont tant la consistance que la pertinence au regard du régime, dont ils commandent l’application, se sont révélées sujets à caution. De même, le critère de la gratuité adopté par le Code civil et par le droit positif jusqu’à la fin du XIXe siècle, dont on pourrait penser qu’il renaît de ses cendres alors que le mandat est devenu récemment un instrument s’épanouissant dans l’ordre non marchand, s’est révélé être, sous la plume de Madame Sophie Pellet, particulièrement fuyant au point que l’on pourrait, peut-être à profit, lui préférer le critère du mandat désintéressé et renouer ainsi avec les enseignements de Domat. Ces nombreuses hésitations et difficultés à cerner les critères de qualification du contrat de mandat conduisent, d’ailleurs, l’ensemble de ces auteurs ainsi que Monsieur Benjamin Remy à déplacer le débat en suggérant de remettre en cause, selon des modalités différentes, l’agencement actuel du droit des contrats spéciaux afin que l’opération de qualification permette toujours la désignation du régime le plus adéquat.

 

3. Cet ouvrage se propose, ensuite, de dégager les implications exactes, en termes de régime, de l’opposition entre mandat à titre gratuit et mandat à titre onéreux en prenant plusieurs points précis du régime et en comparant les solutions retenues pour chacun de ces points, selon que l’on est en présence d’un mandat ressortant à l’ordre marchand ou à l’ordre non marchand. On perçoit à nouveau les difficultés que l’on peut rencontrer pour dégager les lignes de partage de la matière et ce, notamment en raison de la professionnalisation à venir des mandats de l’ordre non marchand et des implications particulières que commande l’idée de protection de la personne pour certains de ces mandats. Ces deux considérations doivent être prises en compte, comme le souligne Madame Laurence Gatti-Vergnes, à partir de l’exemple du mandat de protection futur, lors de l’élaboration d’un régime adéquat du choix du mandataire. Paradoxalement, le droit des sociétés, dont on pourrait penser qu’il est totalement inclus dans l’ordre marchand, connaît quelques hypothèses de mandats, s’agissant notamment de la représentation aux assemblées, qui ont été conçus comme des services d’amis. Madame Dorothée Gallois-Cochet révèle cependant qu’une telle conception est sans doute inadéquate pour éviter la présence de « maîtres chanteurs » dans les assemblées d’actionnaires et que l’on ne peut que se réjouir de la libéralisation de ce mandat imposée par le droit de l’Union européenne dès lors que la professionnalisation qui s’ensuivra sera justement délimitée à l’aide des règles d’ordre public, régissant le droit des sociétés. S’agissant de la réglementation de la responsabilité Madame Elsa Berry révèle, à partir de l’exemple du mandat de protection future dont on peut penser qu’il relève de l’ordre non marchand, que l’idée selon laquelle la gratuité du mandat doit susciter une plus grande mansuétude de la part du juge n’était pas la solution retenue par l’Ancien droit, ni celle prônée par Pothier. Plus encore, la professionnalisation que cette activité ne manquera pas de connaître ainsi que l’idée de protection de la personne devraient tendre vers un régime de responsabilité qui ne soit pas trop laxiste tout en tenant compte de la situation spécifique du mandant ou du bénéficiaire du mandat. Ce phénomène de durcissement de la responsabilité du mandataire se retrouve, d’ailleurs, dans le secteur immobilier pour lequel Madame Marianne Faure-Abbad met en exergue l’accroissement jurisprudentiel de la responsabilité du mandataire-administrateur d’immeubles qui n’est surpassée que par « l’hyper-responsabilité » légale du promoteur immobilier. Enfin, Madame Agnès Pimbert démontre, à travers l’exemple du mandat d’intérêt commun, les difficultés que l’on peut rencontrer à dégager tant les critères que le régime d’application de cette exception au principe de libre révocabilité du mandat.

 

4. Au terme de ces analyses, on perçoit à quel point les critères de qualification généralement retenus par la doctrine pour dessiner le champ d’application de ce régime sont incertains, et combien le régime en question est lui-même variable. Plusieurs considérations, généralement perçues comme secondaires lors de la qualification de la situation des parties, se révèlent en pratique essentielles lors de la détermination du régime adéquat. Il en est ainsi tout particulièrement de la qualité de professionnel du mandataire même si la variété des situations que recouvre cette notion mériterait, elle aussi, une étude approfondie. Par ailleurs, le contexte même dans lequel le mandat s’insère vient donner à sa réglementation une coloration spécifiques et soulève parfois des problématiques particulières. Ainsi, par exemple, le souci de protéger une personne dans un état de faiblesse impose de reconsidérer certains des aspects du régime du mandat. Le rôle sans cesse croissant que notre société assigne au mandat ne peut donc se passer d’un renouvellement de la réflexion sur les contours exacts de cette institution, renouvellement que cet ouvrage, parmi d’autres, amorce en offrant de nouvelles problématiques singulières.

Benjamin REMY









  

    Sommaire


    

      Préface 


       


      PARTIE 1


      La question du mandat

 


      CHAPITRE 1


       La distinction entre acte juridique et acte matériel à l’aune du contrat de mandat 

 


      CHAPITRE 2


       Mandat et représentation 

 


      CHAPITRE 3


       Gratuité ou onérosité du mandat : un critère pertinent ? 

 


      CHAPITRE 4


       Le mandat « façon puzzle » 

 


      PARTIE 2


      Le mandat en questions

 


      TITRE I


      Le choix du mandataire dans l’ordre marchand


      et dans l’ordre non marchand


      CHAPITRE 5


       L’exemple du mandataire de protection future 

 


      CHAPITRE 6


       L’exemple du droit des sociétés 

 


      TITRE II


      La responsabilité du mandataire dans l’ordre marchand


      et dans l’ordre non marchand

 


      CHAPITRE 7


      L’exemple du mandat de protection future

 


      CHAPITRE 8


      La responsabilité des mandataires du secteur de l’immobilier

 


      TITRE III


      La rupture du mandat dans l’ordre marchand


      et dans l’ordre non marchand

 


      CHAPITRE 9


      Le mandat d’intérêt commun


    


  








Partie I
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    La distinction entre acte juridique et acte matériel à l’aune du contrat de mandat


    Mustapha MEKKI



      Agrégé des Facultés de droit


      Professeur à l’Université Paris 13 – Sorbonne Paris Cité


      Directeur de l’IRDA


    

      1. Acte juridique, critère mystérieux et malheureux – Le droit des contrats spéciaux est avant tout un droit des catégories. Le juriste qui s’y intéresse doit se résigner à ordonner, classer, qualifier, catégoriser, etc. Qualifier consiste dans « la détermination de la nature d’un rapport de droit à l’effet de le classer dans l’une des catégories juridiques existantes »1. Qualifier, c’est aussi définir2. Chaque manuel de droit des contrats spéciaux se livre à des distinctions toujours plus subtiles entre les différentes catégories de contrat et les introductions propres à chaque contrat spécial s’efforcent d’identifier une série de critères permettant de distinguer les contrats entre eux et de mettre ainsi en lumière leurs différences et leurs ressemblances. L’une des plus célèbres oppositions est celle qui concerne le contrat de mandat et le contrat d’entreprise, distinction qui s’appuie sur l’objet des actes accomplis : l’accomplissement d’actes juridiques pour le contrat de mandat ; l’accomplissement d’actes matériels pour le contrat d’entreprise. Présente dans la plupart des esprits, cette distinction mystérieuse est conçue par une partie de plus en plus importante de la doctrine comme une distinction malheureuse.

 


      2. Notion insaisissable d’acte juridique – Pour comprendre l’enjeu du combat doctrinal que se livrent les auteurs autour de cette distinction, il faut revenir au nerf de la guerre : la notion d’acte juridique. Le propre d’un critère servant de clef de voûte à une distinction est de pouvoir être précisément défini. Il ne faudrait pas qu’à la subtilité de la distinction s’ajoute l’insaisissabilité du critère. Et pourtant… L’acte juridique est l’une des notions les plus difficiles à cerner juridiquement3. Il est communément défini comme une « manifestation de volonté en vue de produire des effets de droit »4. Il peut s’agir d’actes unilatéraux (donner congé, renoncer à une succession, tester, etc.), d’actes collectifs (constitution d’une société ou d’une association), d’actes individuels ou d’actes réglementaires, de contrats ou de conventions, etc. Notion pourtant à la « jonction du sujet de droit et de l’ordre juridique »5, elle n’a pas mérité, semble-t-il, de figurer au sein de cet écrin précieux qu’est le Code civil. Quant à l’article 1984 du même Code définissant le contrat de mandat, il n’en dit mot6. Il est question en son sein d’une personne qui « donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom ». Le pouvoir est au centre de la définition. Quant à l’obligation de faire quelque chose, elle englobe tant les actes juridiques que les actes matériels7 ! C’est dans ce contexte, suivant en cela la méthode de l’interprétation évolutive de R. Saleilles, que les interprètes, doctrine et juges, ont ressenti le besoin de faire évoluer le contenu et l’esprit de cette disposition. Au-delà du Code civil mais par le Code civil, selon la célèbre formule, l’acte juridique opposé à l’acte matériel est devenu le point d’ancrage de la distinction entre contrat de mandat et contrat d’entreprise. Il y a cependant un au-delà parfois plus proche de la magie que de l’entendement transcendantal kantien. L’interprétation paraît moins évolutive que divinatoire. Alors comment en est-on arrivé à faire de l’acte juridique l’alpha et l’oméga de la distinction entre contrat de mandat et contrat d’entreprise ?


       

3. Les origines du critère de l’acte juridique – À l’origine, en droit romain, le mandat appartenait à l’ordre non marchand, à celui du don, alors que le louage d’ouvrage faisait partie de l’ordre marchand. Le mandat était perçu comme un acte noble et gratuit à la différence du louage d’ouvrage, bassement matériel et rémunéré8. Cette opposition fondée sur la gratuité ou non du contrat va persister sous l’Ancien droit, comme l’illustrent certains passages célèbres des œuvres de Domat9 et de Pothier10. Dans ce contexte politico-économique, point de salut pour la distinction entre actes juridiques et actes matériels, car le mandataire était amené à accomplir les uns et les autres sans restriction. Fruit d’une époque, la révolte des faits a eu raison de cette opposition quelque peu dogmatique entre l’ordre marchand et l’ordre non marchand11. Les interprètes se sont alors efforcés d’aller au-delà du Code civil12. Après le travail de sape de J.-B. Duvergier, dès le milieu du XIXe siècle, l’ensemble de la doctrine française semble s’être laissé séduire par un nouveau critère articulé autour de la notion, pourtant fuyante, d’acte juridique13. La jurisprudence suivit la même voie et, dès la fin du XIXe siècle, certaines décisions lient, de manière inextricable, mandat, représentation et actes juridiques14. La dictature de l’acte juridique bat son plein.


       

4. La fragilité du critère de l’acte juridique – Même si l’opposition entre contrat de mandat et contrat d’entreprise, à l’aune des actes juridiques et des actes matériels, est l’œuvre de juristes qui maîtrisent parfaitement l’art de la distinction, on ne peut s’empêcher de croire que cet art bien abstrait a fait son temps. L’impressionnisme législatif et jurisprudentiel invite à faire de l’acte juridique un critère d’arrière-garde : la qualification de mandat appliquée aux agents commerciaux, aux agents de voyage, aux agents immobiliers, aux commissionnaires, aux courtiers ou aux promoteurs immobiliers constitue, en quelque sorte, un tsunami qui doit emporter le critère de l’acte juridique. La nouvelle vague doctrinale remettant en cause la pertinence de cette distinction doit à l’avenir emporter la conviction. Certes, pour remettre en cause l’impérialisme de l’acte juridique, il suffirait de combattre la dictature de la représentation. Mais il est possible, indépendamment de la représentation étudiée par Thomas Genicon, de démontrer le manque de pertinence du critère de l’acte juridique lui-même.


      5. Distinction mal connue et malvenue – Le travail intellectuel de qualification comporte toujours une marge d’incertitude15, boîte noire qui perturbe la doctrine mais ravit les parties au contrat, leurs avocats et les juges. Si certitude il peut y avoir, c’est celle qui consiste à établir l’inexactitude de la distinction entre acte juridique et acte matériel servant de colonne vertébrale à la classification des contrats de mandat et d’entreprise16. La distinction entre acte juridique et acte matériel est mal connue au sens où certains en usent comme si elle avait, pour elle, la force de l’évidence. Cette distinction est aussi malvenue car elle produit les effets inverses de ceux qu’on attend du travail de qualification, à savoir renforcer la compréhension et la cohérence du système juridique. Mal connue, en premier lieu (I), la distinction est donc aussi malvenue, en second lieu (II).


      

        I. Une distinction mal connue


        6. L’idée de qualification évolutive – La simplicité de l’opposition entre acte juridique et acte matériel comme critère de distinction a le mérite de répondre, du moins en apparence, à ce qui fait une des raisons d’être du travail de qualification juridique : clarifier et simplifier17. Cependant, si les catégories juridiques arrêtent le cours du temps, les faits, eux, ne cessent d’évoluer. Avec l’écoulement du temps, les catégories doivent être adaptées afin de ne pas constituer un « artifice technique de mise en œuvre des réalités juridiques » qui, « par excès de rigidité », entraînerait une dénaturation de la réalité18. Il convient, pour saisir de quelle manière s’est réalisée cette opération de séduction, de revenir sur les origines de cette emprise de l’acte juridique sur la notion de mandat, sur son entérinement, d’une part (A), avant de mettre en lumière les difficultés rencontrées lors de la mise en œuvre de ce critère mal maîtrisé, qui ont entraîné un effritement du critère, d’autre part (B).


        

          A. L’entérinement du critère de l’acte juridique


         7. Le choix d’un critère : questions idéologique et logique – L’acte juridique est le fruit d’une évolution qui s’est accélérée au lendemain du Code civil de 1804. L’évolution est trop connue pour qu’on s’y attarde. Mais il est possible de percevoir, lors de ce bref retour dans le passé, les enjeux extrajuridiques du travail de qualification. La qualification n’est pas seulement une œuvre de logique mais aussi un choix idéologique. Le choix d’un critère est directement dépendant de considérations philosophiques, politiques, économiques, morales et sociales. Cette mise en exergue des considérations logiques et idéologiques du critère de l’acte juridique permet de mieux apprécier ses faiblesses. Les fondements de l’acte juridique, conçu comme critère de distinction, ne sont donc pas seulement juridiques (2) mais aussi extrajuridiques (1).


          

            1. Les fondements extrajuridiques


            8. Les professions libérales, hors catégorie – Classer, ordonner, donner de la cohérence font partie des missions que l’on attribue à la doctrine qui, pour ce faire, use notamment des catégories juridiques. Ces catégories doivent se mouler à la réalité, sans pour autant la trahir. L’évolution du critère de distinction entre mandat et contrat d’entreprise en est une parfaite illustration. La distinction traditionnelle héritée du droit romain et perpétuée par l’Ancien droit reposait sur le caractère noble et gratuit du mandat face au caractère matériel et onéreux du louage d’ouvrage. Cependant, lorsque les mandataires ont perçu des honoraires, il devenait difficile de maintenir le critère de la gratuité du mandat comme un élément distinctif opératoire19. L’inadéquation du critère de la gratuité s’est doublée de l’inadéquation de la distinction entre l’art et la technique, entre le travail intellectuel, censé relever nécessairement du mandat, et le travail matériel, devant relever du seul louage d’ouvrage. Le travail intellectuel, notamment celui des professions libérales, ne pouvait être évalué en argent et devait intégrer la catégorie du contrat de mandat20. La distinction n’était guère convaincante, pas plus qu’elle n’était praticable21, car le matériel est loin d’échapper à toute activité intellectuelle, l’architecte étant une preuve éloquente. En somme, « une activité humaine n’est jamais complètement intellectuelle ou entièrement matérielle »22.


             

9. « Spiritualisme contre matérialisme » – Derrière cette remise en cause du critère de la gratuité pour des raisons économiques et sociales, il y a aussi une instrumentalisation de la qualification au service d’une nouvelle philosophie des activités économiques. « Spiritualisme contre matérialisme », formule choc de Fabrice Leduc qui résume assez bien la situation23. L’abandon de la distinction entre ordre marchand et ordre non marchand n’est, à dire vrai, qu’une autre illustration technique de l’idéologie du marché. Le dogme du marché amène à revoir toute distinction reposant sur l’idée selon laquelle certaines choses ne peuvent être évaluées en argent. L’intérêt, l’utile, l’argent, le marché, autant de termes exprimant l’emprise des idées matérialistes sur le travail de qualification des interprètes du droit24. La qualification est donc aussi un instrument au service de choix philosophiques qui éclairent alors les fondements juridiques.


          


          

            2. Les fondements juridiques


            10. La consécration jurisprudentielle – Sans savoir si c’est par souci d’adéquation du droit aux faits ou par adhésion à certains principes philosophiques, la Cour de cassation a consacré le critère de distinction fondé sur l’acte juridique. Ainsi affirme-t-elle dans un arrêt rendu par la première Chambre civile de la Cour de cassation du 27 mars 1959 que « le mandat […] ne saurait porter que sur des actes juridiques »25. Et lorsque, par un arrêt de la première Chambre civile du 19 février 1968, elle affirmait 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 à de simples actes matériels, ne confère à l’entrepreneur aucun pouvoir de représentation »26, la messe était dite ! Par une induction amplifiante, plus que surprenante, la majorité de la doctrine civiliste a considéré que l’arrêt consacrait, de manière définitive, la distinction entre mandat et contrat d’entreprise, ancrée sur celle de l’acte juridique et de l’acte matériel. Les voix de la doctrine et de la jurisprudence sont parfois bien impénétrables ! La formule a fait son chemin (de croix) et maintes fois la Cour de cassation a dû rappeler que le contrat de mandat suppose l’accomplissement d’actes juridiques : « le mandat, qui est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose en son nom, ne peut porter que sur des actes juridiques et non des actes matériels »27.

 


            11. Même si le critère de l’acte juridique est définitivement consacré par la jurisprudence et bien accueilli par une grande partie de la doctrine28, il a dû avec le temps s’adapter à une réalité plus complexe, faisant progressivement douter de sa pertinence. Aussi, à l’entérinement du critère succède son effritement.


          


        


        

          B. L’effritement du critère de l’acte juridique


          12. Sauvons l’acte juridique ! Tel semble être le cri d’alarme de ceux qui, par conviction ou par habitude, n’entendent pas abandonner ce critère. Ils ne peuvent, malgré tout, empêcher l’effritement progressif d’un critère qui, tantôt fait l’objet d’une adaptation en exerçant une force centrifuge sur ce qui l’entoure, en éloignant tout élément perturbateur (1), tantôt fait l’objet d’une enflure en exerçant une force centripète, qui absorbe tout élément perturbateur (2).


          

            1. La force centrifuge du critère de l’acte juridique


            13. Force centrifuge et théorie de l’accessoire – Une force centrifuge désigne « ce qui s’éloigne du centre »29. Autrement dit, le critère de l’acte juridique va exercer une force centrifuge sur tous les éléments susceptibles de venir menacer sa pertinence. Ainsi en est-il des contrats, les plus nombreux, où le cocontractant est amené à accomplir tant des actes juridiques que des actes matériels. Pour conserver à l’acte juridique toute sa pertinence, l’interprète va exclure, en minimisant leur rôle, les actes matériels accomplis par le mandataire. Pour ce faire, il fait appel à la théorie de l’accessoire. L’idée consiste à « soupeser » les actes accomplis par le cocontractant. S’il s’agit « principalement » d’actes juridiques, il est question d’un mandat. S’il s’agit « principalement » d’actes matériels, la qualification de contrat d’entreprise doit l’emporter. Cette manière de faire permet, par un effet répulsif, de maintenir intacte la distinction entre contrat de mandat et contrat d’entreprise à l’aune de la nature des actes accomplis.


             

14. Faiblesses de la théorie de l’accessoire – La notion d’accessoire est cependant assez difficile à cerner. Il y a principalement deux manières de concevoir cette notion appliquée à la qualification du contrat de mandat. Soit le critère est appréhendé de manière quantitative, ce qui suppose de soupeser le nombre d’actes accomplis par le cocontractant. Une telle conception est difficile à mettre en œuvre car on ne peut comparer des actes de nature différente. Soit on privilégie une conception téléologique en se référant au but poursuivi par les parties. S’il s’agit de conclure un acte juridique, ce but relativise tous les actes matériels accomplis, qui ne sont que des moyens d’atteindre ce but, principal, qu’est l’accomplissement d’un acte juridique30. Mais alors, le critère de l’acte juridique est insuffisant. L’intention des parties prend une place tout aussi importante que l’objet de l’acte.


             

15. L’éviction de la théorie de l’accessoire – Parfois, la Cour de cassation ne s’embarrasse même pas d’un raisonnement fondé sur la théorie de l’accessoire. Pour ne prendre qu’un exemple, des enfants avaient été confiés à un couple, oncle et tante des enfants, en vue de leur entretien et de leur éducation. Le couple réclame au père le remboursement de différents frais au fondement d’un contrat de mandat. La Cour de cassation a suivi la cour d’appel et jugé qu’il s’agissait bien d’un mandat : « La cour d’appel a pu qualifier de mandat la convention intervenue entre Lepironnec et les époux X qui étaient chargés de passer divers actes juridiques en vue de l’entretien et de l’éducation de leurs nièces »31. L’ancien critère de l’ordre non marchand n’aurait-il pas été plus pertinent ici ? La même chose peut être dite de l’architecte qui conclut des marchés et dirige les travaux, du transporteur qui déplace des marchandises et réclame le payement au destinataire32, du courtier en vin mandataire commun des parties33, ou encore du mandat successoral où le mandataire accomplit autant d’actes juridiques que d’actes matériels34. Le critère de l’accessoire n’est pas toujours d’un grand secours et souvent la Cour de cassation préfère ne pas le solliciter.


             

16. La force centrifuge du critère de l’acte juridique, qui consiste à écarter ce qui est gênant et à réduire au rang de secondaire ou d’accessoire les éléments perturbateurs, se double d’une force centripète. Pour sauver l’acte juridique, il est également possible de se livrer à une enflure de la notion d’acte juridique.


          


          

            2. La force centripète du critère de l’acte juridique


           17. Conception procédurale de l’acte juridique – La force centripète renvoie à ce « qui converge vers le centre »35. Plutôt que de distinguer actes juridiques et actes matériels en rejetant les seconds, l’autre stratégie consiste à intégrer, dans la catégorie d’acte juridique, des actes qui sont habituellement perçus comme des actes matériels en procédant à une sorte d’enflure de la catégorie. En laissant de côté les cas où est qualifié d’acte juridique ce qui n’est en réalité qu’un fait juridique ou fait matériel36, il faut ici insister sur la conception procédurale de l’acte juridique qui permet, à ses défenseurs, d’y inclure l’ensemble des actes accomplis en vue de sa réalisation. L’acte juridique serait moins une réalité statique qu’un processus, une succession d’actes, dont l’acte juridique ne serait que l’aboutissement. En d’autres termes, l’acte juridique serait représenté par une chaîne dont les maillons, qui peuvent être de simples actes matériels s’ils étaient pris isolément, constituent dans une acception dynamique, les éléments constitutifs de l’acte juridique projeté. Les actes matériels bénéficieraient en quelque sorte d’une juridicité d’emprunt.


             

18. Les fondements de la conception procédurale – Cette conception procédurale de l’acte juridique est défendue tant par la doctrine publiciste que par la doctrine civiliste. Pour la première, les travaux de Ch. Eisenmann peuvent être cités. L’auteur affirmait que « […] l’acte-opération juridique comprend la totalité des faits et gestes qui sont accomplis, ou requis, pour aboutir à l’édiction d’une norme juridique, depuis le premier jusqu’au dernier, c’est-à-dire celui après lequel la norme juridique est introduite dans l’ordre juridique »37. Du côté de la doctrine civiliste, Messieurs Jacques Ghestin, Marc Billiau et Christophe Jamin observent que « […] la réalisation d’actes matériels est susceptible de participer d’ores et déjà à la conclusion de l’acte juridique. Quand un intermédiaire prospecte la clientèle, puis négocie et fixe les termes d’un contrat qu’il se borne à soumettre à la signature de celui qui lui a donné le pouvoir et qui sera lié, il n’est guère réaliste de distinguer trop nettement les deux phases de l’opération pour refuser à cet intermédiaire la qualité de représentant et à la personne liée celle de représenté »38. Par ce biais, on conserve le critère de l’acte juridique tout en y intégrant les contrats d’agence, tels que les agents commerciaux, les agents immobiliers, les agents de voyage. Certains auteurs relèvent que cette acception procédurale est contestable car l’acte juridique dont il est question, du moins pour les publicistes, est la norme édictée et non ce qui la précède. La juridicité ne concernerait que le résultat et non le processus39. Dans une approche plus sociologique de la norme juridique, on ne peut pourtant pas nier la juridicité des éléments qui précèdent. Pour la loi, il suffit de se référer à l’importance des travaux préparatoires, des rapports et des consultations ou concertations servant à retrouver la ratio legis. Concernant les décisions de justice, et celles de la Cour de cassation en particulier, il suffit également de voir aujourd’hui, devant la brièveté des motifs, l’importance sociologique, mais non moins juridique, des « motifs des motifs » figurant notamment dans le rapport du conseiller et les conclusions de l’avocat général40. Enfin, en matière contractuelle, s’il existe des clauses d’intégralité dans les contrats, interdisant au juge d’interpréter la volonté des parties par référence aux échanges survenus notamment lors de la période de négociation, n’est-ce pas parce que certains juges pourraient être tentés de chercher le contenu des obligations contractuelles dans les négociations qui ont précédé la conclusion du contrat, confirmant, à défaut de volonté contraire des parties, que les pourparlers participent du résultat41 ? Le sens et les effets de l’acte juridique sont ainsi souvent dépendants des actes qui le précèdent.


             

19. C’est au prix d’une acception compréhensive de l’acte juridique qu’on arrive à une telle intégration des mandats singuliers dans la catégorie des mandats. Il est vrai que, sociologiquement, on ne peut nier l’importance, pour les interprètes, des actes qui précèdent l’accomplissement de l’acte juridique. Cependant, peut-on se satisfaire d’une telle réalité sociologique pour fonder un critère juridique de qualification et de distinction entre les contrats ? On peut en douter.


             

20. En définitive, cette force centrifuge et cette force centripète démontrent l’inanité du critère de l’acte juridique. La qualification juridique doit, soit répondre à un souci logique de cohérence, soit servir un certain discours philosophique. Ni l’un ni l’autre ne justifient aujourd’hui l’acharnement thérapeutique de la doctrine. Il convient de laisser l’acte juridique mourir dans la dignité. Du moins, il ne faut pas hésiter à lui administrer des soins palliatifs qui pourraient accélérer sa disparition. Pour accélérer le processus de fin de vie, il ne faut pas se contenter de démontrer en quoi la distinction est mal connue, il convient, en second lieu, d’expliquer en quoi elle est malvenue.


          


        


      


      

        II. Une distinction malvenue


        21. L’embarras dans lequel se trouve le juriste qui souhaite faire usage du critère de l’acte juridique justifie à lui seul l’opportunité qu’il y a à penser autrement la distinction entre contrat de mandat et contrat d’entreprise. Il y a deux manières de concevoir l’avenir de la distinction. D’une part, il est envisageable d’évincer le critère de l’acte juridique et de lui en substituer un nouveau. Il faut procéder à une éviction par substitution (A). D’autre part, il est possible d’opter pour un abandon de la distinction entre mandat et contrat d’entreprise. Il faudrait alors procéder à une éviction par fusion (B).


        

          A. L’éviction par substitution


          22. Les catégories juridiques proposées par les juristes ne doivent pas conduire à « violenter inutilement la réalité »42. Avant de proposer un modèle de substitution, il faut finir de convaincre de l’impertinence du critère. Il faut porter un dernier coup de grâce à la distinction entre acte juridique et acte matériel. À l’exposé des raisons de cette substitution (1) doit succéder l’exposé des moyens de cette substitution (2).


          

            1. Les raisons d’une substitution


             

23. L’acte juridique se présente comme le talon d’Achille de la distinction opérée entre contrat de mandat et contrat d’entreprise, pour des raisons formelles, pratiques et logiques.


             

24. Raisons d’ordre formel – Sur le plan formel, les dispositions législatives et les arrêts servant de fondement au critère de l’acte juridique manquent sérieusement de pertinence. Concernant les textes de loi, l’article 1984 du Code civil insiste sur deux aspects du mandat. Le premier est le pouvoir que le mandant donne au mandataire. C’est l’étendue du pouvoir confié au mandataire qui semble déterminante et non les actes qu’il sera amené à accomplir en vertu des pouvoirs conférés. Le pouvoir suppose pour un mandataire d’agir, au moins en partie, dans l’intérêt d’autrui43. En outre, « faire quelque chose » comprend tant le pouvoir de faire des actes juridiques que celui d’accomplir des actes matériels. Il est d’ailleurs étrange que ce « faire quelque chose » de l’article 1984 du Code civil ait été réduit à la seule catégorie des actes juridiques, alors que le « s’engager à faire quelque chose » de l’article 1710 du Code civil relatif au contrat de louage d’ouvrage n’a pas suscité le même engouement et n’a pas donné lieu à la même interprétation ! Il est vrai, en revanche, que les articles 1988 et 1989 du Code civil fournissent des exemples concernant exclusivement des actes juridiques. Mais cela reste et doit rester une série d’exemples. Au surplus, pour fonder le critère de l’acte juridique, la doctrine majoritaire s’appuie sur l’arrêt précité du 19 février 1968, censé constituer le point de départ de la distinction. Or, cette décision ne concerne pas le contrat de mandat mais uniquement le contrat d’entreprise. Le visa exclusif de l’article 1787 du Code civil suffirait à en attester. Dans cette décision, ensuite, la Cour de cassation précise que le contrat d’entreprise se définit par l’accomplissement d’actes matériels. Cependant, elle n’exclut pas du tout la possibilité d’accomplir des actes matériels dans le cadre d’un mandat. En outre, à la lecture de l’attendu, le lien de cause à effet ne se situe pas entre les mots « actes matériels » et la qualification de contrat d’entreprise, mais entre « charger un entrepreneur d’exécuter, en toute indépendance, un ouvrage » et la qualification de contrat d’entreprise. La construction logique de l’attendu montre que l’accomplissement d’actes matériels n’est pas la cause catégorique de la qualification de contrat d’entreprise. Enfin, cette décision concerne davantage la notion de représentation que celle d’acte juridique, puisque la conclusion de la Cour de cassation consiste à dire que ce contrat ne confère à l’entrepreneur « aucun pouvoir de représentation ». Or, une représentation sans acte juridique reste concevable. Le raisonnement par induction ayant pour point de départ cette décision de la Cour de cassation est donc plus que douteux. La jurisprudence manque d’ailleurs de cohérence car nombre d’arrêts qualifient de mandats des contrats par lesquels le cocontractant est pourtant chargé d’effectuer des actes matériels. Ainsi de cet arrêt rendu le 24 novembre 1987 où la Chambre commerciale affirme de manière solennelle : « le conducteur d’un camion dont le commettant est un entrepreneur de transport représente celui-ci pour tout ce qui a trait à l’exécution du transport dont il est chargé »44. Et les arrêts de la Chambre commerciale en ce sens sont légion. Alors, divergences de jurisprudence ou arrêts d’espèce ?


             

25. Raisons d’ordre pratique – Le critère de l’acte juridique mérite également d’être abandonné pour des raisons pratiques. La notion d’acte juridique reste un mystère pour les plus grands esprits du droit, notamment, au niveau de la distinction entre acte juridique, fait juridique et fait matériel, qui s’ajoute à la difficulté. « La théorie générale de l’acte juridique est une construction difficile, fragile et sans cesse remise en question par la tendance centrifuge naturelle des différentes branches du droit »45. Le critère de l’acte juridique ne faisant pas, pour l’instant, l’unanimité ni même l’objet d’un consensus, difficile de faire de lui un critère de distinction46. À cela s’ajoute la difficulté de qualifier certaines situations : actes juridiques, actes matériels, faits juridiques, faits matériels. Il en est ainsi par exemple de l’offre47, de l’acte de réception de marchandises48, du payement49. En outre, le critère de l’acte juridique ne se présente pas comme essentiel. Il est ainsi possible de s’en passer comme le révèle la lecture des Principes d’UNIDROIT, des Principes du droit européen du contrat (art. 3 : 101 et 3 : 102) ou du cadre commun de référence50, qui se passent de toute réflexion en termes d’actes juridiques et se contentent d’encadrer l’acte de représentation51. Au surplus, ni le droit anglais, qui repose sur la théorie de l’Agency52, ni le droit allemand, qui distingue les relations entre les parties et les relations avec les tiers53, ne font de l’acte juridique un passage obligé.


             

26. Raisons d’ordre logique – Enfin et surtout, sur le plan de la logique juridique, tout critère de distinction entre les contrats est censé rendre le droit plus cohérent. Cet objectif est loin d’être atteint lorsque l’on s’acharne à conserver le critère de l’acte juridique. Au contraire, on voit se multiplier des actes qualifiés de contrats sui generis54, de mandats d’entremise55 ou de contrats d’entremise56, qualifications, ou absence de qualifications, qui permettent d’éviter en amont de se poser la question du critère de distinction entre mandat et contrat d’entreprise. La simplicité et la cohérence ne sont pas non plus au rendez-vous lorsqu’il faut tenter de concilier ce critère avec les qualifications légales : la qualification de mandat du contrat d’agent immobilier, d’agent commercial ou de promotion immobilière est difficile à justifier au moyen du seul critère de l’acte juridique. La jurisprudence, pour sa part, multiplie les arrêts retenant la qualification de mandat en présence de simples actes matériels57, notamment en matière de représentation commerciale. Si on se rappelle qu’historiquement le critère de l’acte juridique s’est aussi imposé pour rendre compte d’une nouvelle réalité économique, cette même réalité économique pourrait justifier son abandon58. Sur le plan logique, c’est principalement la démarche intellectuelle qui consiste à partir de l’acte juridique pour qualifier un contrat qui peut choquer. L’acte juridique, au même titre d’ailleurs que la représentation59, est une modalité du contrat de mandat60. Comment peut-on se fonder sur un acte qui, dans le temps, se rapportait en aval à la mise en œuvre du contrat de mandat et qui constituait une simple modalité, pour en faire en amont un critère de qualification ? C’est ici que le droit suisse ou le droit allemand sont instructifs, car ils invitent à faire la part des choses entre le contrat originaire, le mandat, et les effets externes du mandat qui se rattachent aux relations qui se nouent au-delà du mandant et du mandataire61. Pour qualifier le mandat, il faut se référer aux seules relations internes et non aux relations externes62.


             

27. Une fois admise l’idée que le critère de l’acte juridique ne convient pas mais que la distinction entre contrat de mandat et contrat d’entreprise est pertinente, encore faut-il trouver un critère de substitution.


          


          

            2. Les moyens de la substitution


            28. Le critère de l’intermédiation – Il est souvent plus facile de déconstruire que de reconstruire. Au risque de prêter le flanc à la critique, il faut, spécialement à propos de la distinction entre mandat et contrat d’entreprise, proposer un autre critère plus satisfaisant que celui d’acte juridique. Les doutes quant à la pertinence de ce critère sont formulés par des auteurs de plus en plus nombreux, mais les critères de substitution le sont moins63. Parmi les substituts, il a été proposé de privilégier une notion nouvelle : celle d’intermédiaire64. Selon l’auteur, « la notion d’intermédiaire pallie efficacement les insuffisances de la distinction des actes juridiques et matériels »65. Ce ne serait pas la nature de l’acte-objet du contrat qui différencierait le mandat du contrat d’entreprise, mais le rôle qui est attribué au cocontractant. Ainsi, le mandataire « a pour mission de participer, au nom et pour le compte du mandant, à la procédure de conclusion d’un contrat. C’est donc parce qu’il est un intermédiaire que le mandataire doit être distingué de l’entrepreneur ». Le contrat de mandat, à la différence du contrat d’entreprise, est un contrat ouvert. Il est « tendu vers la conclusion d’autres contrats. Sa structure est résolument ouverte »66. L’acte juridique, la conclusion d’un contrat, est l’aboutissement du mandat qui peut donc parfaitement intégrer l’accomplissement d’actes matériels. « Ce n’est donc pas parce que le mandataire a pour mission de conclure des actes juridiques qu’il se distingue d’un entrepreneur mais, de manière plus générale, parce qu’il a pour mission de participer, au nom et pour le compte du mandant, à la procédure de conclusion d’un contrat. »67 Finalement, le contrat de mandat se présente comme celui « par lequel une personne, appelée mandant, donne le pouvoir à une autre, appelée mandataire, de participer à la procédure de conclusion d’un acte juridique en son nom et pour son compte »68. Comment ne pas adhérer à cette idée simple et efficace selon laquelle le mandat est ouvert sur l’extérieur alors que le contrat d’entreprise est renfermé sur les parties ?


             

29. Entre expression et exécution de la volonté d’autrui – Cette idée d’ouverture ou de fermeture est également présente dans les réflexions de Monsieur F. Leduc. L’auteur soutient que le mandat se limite au lien qui unit le mandant et le mandataire, et n’intéresse pas les relations externes, s’inspirant ainsi des distinctions du droit allemand. On ne peut alors faire de la relation avec les tiers (représentation, nature des actes) un critère du mandat. Ce sont de simples modalités intervenant dans les relations tissées avec les tiers au mandat. Reste à déterminer ce qui différencie le contrat de mandat du contrat d’entreprise. La différence réside non pas dans la distinction entre les actes relevant de l’ordre du don et ceux relevant de l’ordre marchand, mais dans l’intention des parties. Si le client entend habiliter autrui à exprimer sa volonté à sa place, il s’agit d’un mandat. Si l’intermédiaire exécute la volonté de son client, il est question d’un contrat d’entreprise69. Le mandataire a le pouvoir de réaliser les droits subjectifs du mandant par des actes juridiques et matériels. L’idée est séduisante même si la distinction paraît très subtile à mettre en œuvre.


             

30. Le critère de l’intention des parties – Au-delà de ce jeu d’ouverture et de fermeture, les deux auteurs opèrent un retour à l’essentiel : la recherche de l’intention des parties. Effectivement, le mandat est un contrat ouvert et le contrat d’entreprise un contrat fermé. Pour l’établir, il faut s’intéresser à l’intention des parties. Quel est le but poursuivi par les parties ? Ce retour volontariste ne doit pas évincer la distinction de l’ordre du don et de l’ordre marchand, pas plus qu’elle ne doit entraîner une disparition de l’acte juridique. Le domaine d’intervention du contrat ainsi que la nature des actes accomplis doivent cependant demeurer de simples indices au service de la recherche de l’intention des parties. Certes, c’est faire du nouveau vin dans de vieilles outres, mais l’idée séduit et ce, depuis de nombreuses années. Reprenons, par exemple, les réflexions du doyen Gérard Cornu au lendemain de l’arrêt faussement fondateur du 19 février 1968. Il affirmait : « La réalité psychologique est en effet que, par la négociation du mandataire, le mandant accepte d’entrer en relation avec un tiers. Dans l’ouvrage qu’il commande, le client n’aperçoit au contraire que l’affaire personnelle de l’entrepreneur et c’est lui seul qu’il veut connaître, même si le preneur d’ouvrage ne se borne pas à fournir des services de son cru, mais coordonne les services d’autrui. Est entrepreneur celui que le contrat désigne comme assumant la conduite de l’opération et la responsabilité de l’ouvrage […] ». Aux juges du fond de déterminer « si le contractant auquel s’adresse le maître de l’ouvrage apparaît, dans l’intention commune des parties et d’après les circonstances de la cause, comme un simple intermédiaire ou comme la cheville ouvrière de l’opération »70. C’est ce retour vers la recherche de l’intention des parties que les rédacteurs des Grands arrêts de la jurisprudence civile se tournent : « […] il ne suffit donc pas d’un critère tiré de la nature des actes et du pouvoir de représentation du cocontractant, il faut dégager l’intention des parties, la cause du contrat, la réalité psychologique »71.


             

31. La pertinence du critère de l’intention des parties – Ne risque-t-on pas de reprocher à ce retour à l’intention des parties son manque de prévisibilité ? Une réponse négative s’impose. Si le vrai critère est celui de la volonté, cette prise de conscience est paradoxalement facteur de sécurité juridique. Les rédacteurs d’actes, tout d’abord, vont s’efforcer de prendre de plus amples précautions lors de la rédaction de ces différents contrats. En amont, les rédacteurs prendront soin de déterminer le but poursuivi par les parties, sans se contenter de qualifier le contrat de mandat ou de contrat d’entreprise. Ils feront en sorte d’insister sur le rôle d’interface que le contrat est censé jouer, contrat tourné vers l’extérieur, s’ils souhaitent conclure un contrat de mandat. Ils feront en sorte de mettre en avant le caractère fermé du contrat, l’un confiant à l’autre le seul soin d’exécuter sa volonté à sa place. Il s’agira alors d’un contrat d’entreprise. En aval, il s’agira également d’une information précieuse pour les juges. Ils rechercheront, en se servant notamment des indices précités (stipulations contractuelles, acte juridique, ordre marchand ou non), le but poursuivi par les parties72, sans être tenus par la qualification des parties et sous le contrôle de la Cour de cassation.


             

32. Cette mise en lumière du rôle de la volonté individuelle en matière de qualification n’a rien de nouveau. La qualification est une opération et un résultat. Les parties agissent surtout sur le résultat. « Lorsqu’on parle de l’action des volontés individuelles sur les qualifications, on envisage donc quelle peut être l’action exercée par elles sur les « notions » ou « qualifications » que l’opération de qualification précise et modèle jour après jour. »73 « Une qualification sera, dans une certaine mesure, utilisée par le juge dans des cas où elle ne paraissait pas à première vue s’imposer, parce qu’il s’efforcera de faire produire effet à des stipulations dont le but lui paraît louable. Il importera de déterminer dans quelle mesure le juge aura les coudées franches pour qualifier à sa guise vente ou louage l’acte qui lui est présenté. »74


             

33. Incidence sur la distinction des parties et des tiers – Cette distinction entre les contrats ouverts et les contrats fermés invite notamment à repenser la distinction entre les parties et les tiers. Lorsqu’on étudie les arrêts ayant retenu la qualification de mandat au lieu de contrat d’entreprise, alors que le cocontractant était chargé d’accomplir des actes matériels, le vrai débat n’est pas l’objet de l’obligation mais la qualité des acteurs75. Sont-ils les uns par rapport aux autres des parties au contrat ? Nous sommes alors face à un mandat. Ou sont-ils les uns par rapport aux autres des tiers ? Il est alors question d’un contrat d’entreprise. La lumière sur la distinction entre mandat et contrat d’entreprise suppose d’orienter le projecteur sur d’autres critères que la nature de l’acte et de s’intéresser notamment à la qualité de partie.


             

34. Si la distinction entre contrat ouvert et contrat fermé a le mérite d’être évidente et de mettre en lumière l’importance de l’intention des parties, elle permet aussi de mettre en doute le principe même de la classification des contrats spéciaux. Si, en effet, l’important réside dans la recherche de l’intention des parties, dans la détermination des obligations contractuelles constituant le contenu du contrat et dans la qualité de partie ou de tiers, ne devrait-on pas aller plus avant dans l’éviction et envisager une éviction par fusion ?


          


        


        

          B. L’éviction par fusion des catégories


          35. Est-il opportun d’aller jusqu’à fusionner purement et simplement le contrat de mandat et le contrat d’entreprise au profit soit d’une catégorie unique, soit d’un régime juridique des contrats spéciaux construit autour d’obligations caractéristiques ? Jérôme Huet remarquait que « […] l’opposition n’est pas catégorique et, dans une large mesure, les deux qualifications sont compatibles : elles ne sont pas, en général, exclusives l’une de l’autre […]. Il y a, dès lors, un certain continuum entre le régime juridique des deux contrats [mandat et louage d’ouvrage] […] »76. Nombre de règles du régime juridique sont identiques, du moins convergentes. Prenons pour seul exemple représentatif la jurisprudence relative au prix77. Partant de ce constat, il pourrait être tentant de défendre la mise à mal de toute opposition entre mandat et contrat d’entreprise. La fusion pourrait intervenir soit par adjonction, soit par absorption, soit encore par horizontalisation.


           

36. Fusion par adjonction – Quoi de plus simple, en cas de difficultés et de similitudes entre les régimes, que de prôner leur fusion. Finalement, « rendre service à autrui contre un prix constitue l’obligation caractéristique de ces contrats. Fait matériel ou exercice d’une représentation n’en sont que des applications »78. Le mandat et le contrat d’entreprise disparaissent pour faire naître une nouvelle catégorie de contrats : les contrats de service pour autrui. La proposition est séduisante et s’appuie sur la convergence du régime juridique du mandat et du contrat d’entreprise. Il faut, cependant, se méfier de la démarche qui consiste à partir d’un régime juridique uniforme, ou du moins convergent, pour en déduire une qualification juridique unique79. D’ailleurs, entre le mandat et le contrat d’entreprise, le régime juridique diffère sur des points qui demeurent fondamentaux : absence de révocation unilatérale dans le contrat d’entreprise à la différence du mandat (art. 2003 et 2007 C. civ.) ; solidarité présumée entre comandants (art. 1992 C. civ.) qui est exclue entre colocateurs ; l’entrepreneur n’est pas un préposé alors que le mandataire peut l’être ; le maître d’ouvrage n’a pas à réparer les dommages causés à l’entrepreneur lors de l’exécution des travaux à la différence du mandant à l’égard du mandataire (art. 2000 C. civ.) ; la mort du maître d’ouvrage est sans incidence sur le contrat d’entreprise alors que le décès du mandant ou du mandataire met, en principe, fin au mandat (art. 2003 C. civ.). Surtout, le prix continue d’être un élément essentiel de qualification pour le contrat d’entreprise, alors que le mandat est présumé gratuit, sauf pour les mandats dits professionnels. Plutôt que de procéder par adjonction d’une nouvelle catégorie, ne devrait-on pas privilégier une fusion par absorption ?


           

37. Fusion par absorption – Le contrat de mandat pourrait-il être purement et simplement absorbé par le contrat d’entreprise ? Monsieur P. Puig, par exemple, n’hésite pas à analyser le mandat comme une espèce de « contrat d’entreprise »80, même si l’auteur est amené, dans la suite de son raisonnement, à différencier par un critère relativement classique l’espèce « mandat » du genre « entreprise »81. On a tout de même l’impression d’avoir simplement déplacé le curseur mais que le problème reste entier. Alors les liens entre mandat et contrat d’entreprise ne devraient-ils pas être abordés sous l’angle des obligations spéciales, en raisonnant de manière horizontale plutôt que de manière verticale ?


           

38. Fusion par horizontalisation – Selon A. Bénabent, « il ne serait donc pas absurde de tenter un effort de décloisonnement, comme le droit contemporain en fournit d’ailleurs l’esquisse, encore timide il est vrai, en d’autres domaines […]. L’idée serait de renoncer au classement en quelque sorte vertical que nous connaissons au profit de régimes transversaux s’attachant non plus à opposer des contrats définis les uns aux autres, mais à établir des corps de règles liées à l’objet et à la fonction de tel ou tel type d’obligation, quel que soit le contrat précis dans lequel elle vient s’insérer »82. Il conviendrait de construire des « théories spéciales » fondées sur « un corps de règles liées à l’objet et à la fonction de tel ou tel type d’obligation, quel que soit le contrat précis dans lequel elle vient s’insérer »83. Dans ce contexte, le droit des contrats spéciaux est mort ! Vive le régime des obligations spéciales !


           

39. La proposition est intéressante mais supposerait une remise en cause de la structure de notre Code civil. La distinction entre acte juridique et acte matériel à l’aune du contrat de mandat n’est ainsi que le révélateur d’un mal plus grand : la nécessité de repenser le droit des obligations et le droit spécial des contrats.
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      1. « Mandat et représentation »… ou l’équation à deux inconnues. La définition du mandat, en effet, n’est pas plus ferme que celle de la représentation, et une grande partie des difficultés suscitées par leur rapprochement tient, pour beaucoup, à un malentendu dès lors que l’on ne s’accorde pas toujours sur la signification exacte des deux termes. Dans ces conditions, il n’est pas étonnant que l’étude conjointe du mandat et de la représentation donne lieu à une cacophonie doctrinale, dont on peine parfois, en outre, à cerner les enjeux véritables… Les disputes, en effet, donnent l’impression d’être davantage une querelle de mots qu’une divergence de fond, surtout si l’on a égard à la principale d’entre elles qui porte sur le point de savoir si les mandats sans représentation existent ou, autrement formulée, si la représentation est l’essence du mandat, si la qualification de mandat dépend de la représentation. Évidemment, ce dernier débat ne peut être éludé, quitte à constater qu’il est, pour beaucoup, affaire de convention et donc, pour l’apaiser à défaut de le résoudre, qu’il faut commencer par se mettre d’accord sur le sens des termes employés1. Justement, il apparaît alors que les difficultés que suscite la confrontation entre mandat et représentation se situent aussi ailleurs, non pas seulement sur le terrain de la qualification mais également sur celui du régime. La querelle, plus apparente que réelle, sur ce qui fait l’essence du mandat a peut-être un effet pervers en effet : celui de reléguer au second rang l’étude de l’incidence de la qualification sur le régime du mandat et peut-être même d’empêcher l’identification complète du régime propre de ce contrat spécial. En somme, l’interrogation sur l’existence du mandat sans représentation ne doit pas occulter celle qui consiste à se demander s’il est possible de distinguer ce qui, dans le régime du mandat, relève de la représentation et ce qui relève… d’autre chose. Aussi bien, après avoir recherché la place de la représentation dans la qualification de mandat (I), on s’interrogera sur la place de la représentation dans le régime du mandat (II).


      

        I. La place de la représentation dans la qualification de mandat


        2. Confronter mandat et représentation, c’est confronter un contrat spécial avec une technique juridique. Dans un cas, il s’agit d’étudier le vêtement juridique d’un accord de volontés, celui en vertu duquel une personne est missionnée par une autre pour accomplir auprès d’autrui un acte à son bénéfice. Dans l’autre, il s’agit d’étudier le procédé explicatif d’un phénomène juridique précis, en l’occurrence le « mécanisme d’imputation dérogatoire » d’effets de droit2 : les effets considérés, au lieu de se produire dans le chef de celui qui les provoque par sa manifestation de volonté – le représentant – , se produisent directement dans le chef d’un autre – le représenté. On perçoit immédiatement combien il est pertinent de rapprocher cet accord (l’un confie à l’autre une mission auprès d’un tiers) avec cette technique (l’un a le pouvoir d’engager l’autre), car le second peut permettre l’exécution du premier. Aussi, il n’est guère étonnant qu’à force de les voir ensemble, on ait pu assimiler l’un à l’autre. Mais, justement parce qu’il s’agit d’un contrat, d’une part, et d’une technique juridique, d’autre part, les deux éléments ne relèvent pas du même ordre et ne se situent donc pas sur un même plan. Conceptuellement, il était donc inévitable que l’on cherche à établir qu’il puisse y avoir représentation sans mandat et, réciproquement, mandat sans représentation.


         

3. Que la représentation puisse se concevoir sans mandat est une évidence, puisqu’il faut bien faire place à tous les cas de représentation trouvant leur source dans la loi ou dans une décision du juge. On songe notamment à la représentation légale d’un incapable ou à l’habilitation judiciaire donnée à un époux, en vertu de l’article 219 du Code civil, de représenter l’autre dans l’exercice des pouvoirs résultant du régime matrimonial. Et il faudrait encore faire une place à la théorie du mandat apparent, dans laquelle certains voient une forme de quasi-contrat3 et pour laquelle, il est vrai, les effets de la représentation sont à trouver dans une décision autoritaire de la loi et non dans une quelconque volonté du représenté. Pour autant, la représentation a eu quelque mal à prendre son envol hors du mandat et à se détacher complètement de cette sorte de figure idéale de la représentation spécialement organisée par convention. C’est l’œuvre notamment de M. Philippe Didier4 qui a donné son autonomie véritable au mécanisme en l’étudiant pour lui-même et en reconstruisant son régime hors du mandat par l’inclusion en son sein de phénomènes juridiques injustement délaissés5.


         

4. À l’inverse, on ne peut affirmer avec le même aplomb que le mandat puisse se concevoir sans la représentation, car c’est aborder le vif du débat portant sur l’essence du mandat qui se résume à cette question : un contrat de mandat existe-t-il comme tel sans représentation ? À l’analyse des multiples propositions qui s’opposent ou s’entrecroisent, il nous semble possible de répondre à la fois oui et non à cette interrogation. Et il ne s’agit pas de se défausser en faisant une réponse de Normand, mais plus exactement de signifier que si le mandat peut se concevoir sans une représentation voulue par les parties (A), il ne peut se concevoir sans que ne se produise jamais quelque effet de représentation – au sens d’imputation dérogatoire directe des effets de droit (B).


        

          A. La possibilité d’un mandat sans représentation volontaire


          5. Un contrat peut-il être qualifié de mandat lorsque le mandant n’a pas investi le mandataire du pouvoir de le représenter ? La position classique6 répond par la négative puisqu’elle fait de la représentation un élément essentiel du mandat et donc son élément de qualification7. Dans cette perspective, un mandat sans représentation n’est pas un mandat, au même titre qu’une vente sans prix n’est pas une vente. À l’inverse, la position moderne – mais qu’il serait peut-être plus juste de qualifier de néoclassique8 – soutient que la représentation n’est nullement un élément essentiel (essentialia) du mandat, mais tout au plus un élément naturel (naturalia) qui n’est pas nécessaire à sa qualification. Le débat porte surtout sur trois figures contractuelles controversées et dont la qualification est d’ailleurs d’autant plus délicate que leur régime n’est pas parfaitement établi. Il s’agit surtout du contrat de commission9, mais aussi de la déclaration de command10 et de la convention de prête-nom11. À chaque fois, la personne missionnée agit pour le compte d’autrui mais en son nom propre, ce qui marque la différence avec la définition classique du mandat où le mandataire agit au nom et pour le compte d’autrui. Mais il faut immédiatement préciser, avant d’étudier les ressorts de la querelle, que tout le monde est d’accord au fond pour considérer, d’une part, que le mandat stricto sensu a pour effet d’engager immédiatement le mandant sans que le mandataire ne soit partie à l’acte (en ce sens qu’il serait lui-même lié par ses effets juridiques), d’autre part, et à l’inverse, que dans les trois conventions envisagées précédemment, l’intermédiaire est lui-même tenu des effets de l’acte comme partie véritable, serait-ce dans un premier temps seulement tandis que le donneur d’ordre n’est pas tenu12. Autant dire – et quitte à relativiser sinon l’intérêt du moins l’enjeu du débat – qu’il s’agit peut-être davantage pour les pourfendeurs du mandat sans représentation de mener un combat quelque peu académique pour préserver une sorte de conception pure du mandat, un combat pour le mot juste en somme, plutôt qu’un combat sur des solutions de fond, puisque la doctrine s’accorde à peu près sur ces dernières – ou en tout cas personne ne déplace vraiment le débat vers elles.


           

6. Cette précision étant faite, on commencera justement par rendre compte des divergences touchant à la terminologie (1) avant de faire état de celles qui touchent l’opération de qualification (2).


          

            1. La querelle de mots13



            7. La querelle vient d’abord, bien sûr, d’une divergence de définitions à propos du mandat. Pour les uns, le mandat ne peut être que le contrat par lequel une personne est chargée par une autre d’agir au nom et pour le compte de cette dernière, tandis que pour d’autres auteurs, le mandat est employé à chaque fois qu’une personne agit pour le compte d’autrui peu important qu’elle agisse au nom d’autrui ou en son nom propre. Dans cette dernière perspective, la commission, la déclaration de command et le prête-nom sont bien des mandats, ce qui conduit à faire une distinction entre le « mandat ordinaire » ou « mandat représentatif » et le « mandat sans représentation ». Encore faut-il préciser que ce dernier courant doctrinal se scinde lui-même entre ceux qui considèrent que l’action pour le compte d’autrui ne pourra jamais consister qu’en l’accomplissement d’un acte juridique (faute de quoi, on sera en présence d’un simple contrat d’entreprise), et ceux qui estiment que cette action peut aussi se rapporter à l’accomplissement d’un acte matériel pourvu que cela demeure un acte d’entremise (comme par exemple l’acte de démarchage d’autrui ou la négociation contractuelle). L’enjeu du débat concerne notamment le courtage, simple contrat d’entreprise pour la première sous-branche mais véritable mandat pour la seconde.


             

8. Cette querelle est compliquée en raison du flou terminologique dans lequel baigne la représentation, puisqu’il est courant de distinguer la « représentation parfaite » de la « représentation imparfaite » (il serait peut-être plus pertinent d’opposer représentation directe et représentation indirecte, comme le fait la doctrine italienne), précisément pour rendre compte de la même opposition principale que celle évoquée précédemment. Il s’agit tout au plus d’aborder cette opposition non plus à partir des figures contractuelles, mais à partir des effets juridiques produits dans le rapport entre le représenté et le tiers contractant14. Dans la représentation parfaite, en effet, le représentant est parfaitement transparent, ce qui fait qu’il n’est pas lié par les effets du contrat principal. Dans la représentation imparfaite, en revanche, le représentant fait écran entre le représenté et le tiers, puisque les effets du contrat principal se produisent seulement dans le patrimoine du premier et non dans celui du second.


             

9. Ce faisant, si l’on combine les deux « jeux de mots », on voit bien dans quel dialogue de sourds on peut basculer : une personne peut dire, dans une formule générale, qu’il n’y a pas de mandat sans représentation (en parlant de représentation parfaite), suivie en cela par un interlocuteur qui estime qu’il y a des mandats avec représentation parfaite et des mandats avec représentation imparfaite (donc jamais sans « représentation »). Or, sur le fond, leurs avis sont tout à fait divergents ! La première personne, en effet, considérera que la commission n’est pas un mandat, tandis que la seconde dira que la commission est bien un mandat… avec représentation imparfaite ! En réalité, l’une estime que la représentation est à trouver dans une approche juridique très technique, soit un phénomène d’imputation dérogatoire des effets de droit – « représenter », c’est, pour elle, agir au nom d’autrui – , tandis que l’autre a une approche bien plus économique de la représentation qu’elle perçoit avant tout comme un phénomène de prise en charge des intérêts d’autrui, c’est-à-dire un phénomène d’intermédiation – « représenter », c’est, pour elle, agir pour le compte d’autrui15.


             

10. Cela étant, le malentendu peut être assez vite dissipé si l’on accepte de rejeter (au moins pour la suite du propos) la distinction entre représentation parfaite et imparfaite pour considérer qu’il n’est qu’une représentation – la représentation parfaite – entendue, ainsi qu’il a déjà été dit à plusieurs reprises, comme une technique d’imputation dérogatoire directe des effets de droit, façon de signifier que l’effet de droit ne transite jamais par le patrimoine du représentant mais naît immédiatement dans celui du représenté. On observera à cet égard que la doctrine italienne, pour rendre compte de la même technique, désigne la représentation comme un phénomène de substitution (sostituzione) de plein droit d’une personne à une autre (pour marquer qu’un second acte n’est pas nécessaire afin d’assurer la transmission de l’effet de droit au représenté)16. Ces précisions étant faites, il est alors plus facile de passer en revue les divergences d’opinion quant à l’opération de qualification du mandat.


          


          

            2. La querelle de qualifications


            11. Les arguments avancés par les adversaires du mandat sans représentation s’appuient d’abord sur une lecture fidèle de l’article 1984 du Code civil, combinée avec celle de l’article L. 132-1 du Code de commerce. Le premier texte dispose que le mandat « est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom ». La précision selon laquelle le mandant agit pour le nom du mandataire ne laisserait aucun doute. L’article L. 132-1 du Code de commerce, qui définit la commission, ne ferait qu’accréditer cette approche puisqu’il précise que « le commissionnaire est celui qui agit en son propre nom ou sous un nom social pour le compte d’un commettant. Les droits et les devoirs du commissionnaire qui agit au nom d’un commettant sont déterminés par le titre XIII du Livre III du Code civil ». Ce dernier alinéa serait à interpréter en quelque sorte comme une mesure de disqualification-requalification : disqualification de la commission pour une requalification en mandat. Et s’il y a requalification, c’est donc que ce n’était pas la même qualification au départ : la commission n’est pas un mandat.


             

12. L’argument de texte n’est pourtant pas des plus probants. D’abord, les recherches historiques faites sur le mandat ont souligné que la formule n’avait certainement pas la portée qu’on lui prête aujourd’hui : la représentation n’était pas le critère du mandat pour les rédacteurs du Code civil qui restaient bien davantage attachés au critère du service non marchand17. Ensuite, s’agissant de l’alinéa 2 de l’article L. 132-1 du Code de commerce, il serait bien possible de considérer que la commission est un mandat spécial (de la même façon qu’on peut bien dire que le contrat de déménagement ou le contrat de transport est un contrat d’entreprise spécial)18. Aussi, l’argument véritablement probant est davantage à trouver dans une tradition jurisprudentielle19 et doctrinale qui, à partir de Duvergier au deuxième tiers du XIXe siècle, a difficilement, d’abord, mais complètement, ensuite, fait de la représentation le critère distinctif du mandat.


             

13. Évidemment, il était tentant à la charnière du XXe et du XXIe siècle de faire valoir l’histoire mouvementée du mandat pour rappeler que le critère de la représentation ne correspondait finalement qu’à une époque. Après tout, le mandat, véritable auberge espagnole qui n’a jamais changé d’enseigne mais souvent d’occupant, a vécu longtemps sans la représentation. Aussi, il se pourrait que son essence soit à chercher ailleurs. Et c’est précisément en ce sens que sont allés les travaux les plus récents en la matière20. Parmi d’autres, on prêtera notamment attention à la remarquable thèse de M. Dissaux21 qui propose une interprétation très intéressante du basculement historique précédemment évoqué, qui a lieu au XIXe siècle, au sujet du critère du mandat. En simplifiant quelque peu la pensée de l’auteur, il lui semble qu’au moment où elles ont abandonné le critère du service non marchand (les arts libéraux), la doctrine et la jurisprudence françaises n’ont pas suffisamment affiné leur analyse pour dégager le nouveau critère : alors qu’elles étaient instinctivement poussées vers l’acte d’intermédiaire, elles ont choisi la représentation, prenant la seconde pour le premier. « La notion d’intermédiaire, écrit M. Dissaux, a joué un rôle déterminant dans l’élaboration du critère moderne [l’auteur parle du critère de la représentation] du contrat de mandat. C’est par le biais du postulat selon lequel le mandat, contrat essentiellement ouvert, impliquait de la part du mandataire une relation avec un tiers, que l’on a pu raccrocher à cette qualification le jeu du mécanisme de la représentation. […] À la faveur d’une telle association de concepts, l’intérêt porté à la représentation devait occulter le postulat de départ. Ainsi la notion d’intermédiaire a-t-elle disparu sous la trappe d’une ellipse. À la faveur d’une métonymie établie entre la notion d’intermédiaire […], et celle de représentation, un glissement s’est produit qui, de l’équation postulant une correspondance entre le mandat et la notion d’intermédiaire, a débouché sur l’adéquation entre le mandat et la représentation »22. Le risque, qui s’est réalisé par la suite, était bien sûr que l’on finisse par se rappeler qu’il n’y avait pas une coïncidence parfaite entre les deux critères en cause. Rectifiant cette erreur, il faudrait aujourd’hui redresser l’analyse pour finir par conclure que l’essence du mandat n’est pas dans la représentation mais dans la mission d’intermédiaire.


             

14. Avant de dire pourquoi cette présentation ouvre une perspective qui nous semble décisive, il faut déjà souligner qu’elle a peut-être le mérite de concilier deux tendances qui paraissent inconciliables et qui expliquent au fond l’opposition entre partisans et adversaires du mandat sans représentation. Pour les premiers, en effet, la qualification de mandat est à trouver dans la relation entre le mandant et le mandataire – dans le rapport interne – alors que pour les seconds, elle est davantage à rechercher dans le rapport entre le mandataire et le tiers contractant – dans le rapport externe. Tandis que M. Bénabent, par exemple, écrit que « c’est au régime du cercle contractuel lui-même que s’attache la qualification et non aux effets de ce contrat envers les tiers »23, Mme Izorche, rejointe en cela par M. Gautier24, estime quant à elle ne pas « partag[er] cette analyse, parce que le mandat est précisément un contrat tourné vers l’extérieur. […] Ce sont, à notre sens, les relations externes qui paraissent pertinentes pour qualifier le contrat »25. Les deux analyses ont donc leur propre logique, ce qui empêche de considérer que l’une est forcément fausse et l’autre vraie ; tout dépend du point d’observation adopté. Mais précisément, en partant de l’analyse proposée par M. Dissaux qui voit dans l’acte d’intermédiaire le critère véritable du mandat, il est peut-être possible de combiner les deux approches, serait-ce en retouchant quelque peu la seconde.


             

15. Il nous semble qu’on peut partir du point de vue exprimé par M. Bénabent, qui paraît le plus naturel : ce que l’on cherche à qualifier, c’est évidemment l’accord de volonté entre le donneur d’ordre et l’intermédiaire. Du reste, les auteurs hostiles aux mandats sans représentation n’échappent pas à une certaine contradiction, sinon dans les termes, du moins dans la construction doctrinale qu’ils élaborent pour rendre compte du mandat : il est très frappant, après avoir traité de la qualification, qu’à l’heure d’envisager le régime de ce dernier contrat, et notamment pour rendre compte des droits et obligations entre mandant et mandataire, ils fassent appel pour une très grande part à la jurisprudence relative… à la commission26. Cela étant, il faut admettre dans le même temps, et pour aller cette fois dans le sens de Mme Izorche, qu’il est difficile de considérer que les effets à l’égard des tiers ne sont pas d’ores et déjà une composante de la relation interne et même de l’objet du contrat. Ne serait-ce que parce que les parties au mandat traitent certainement de ces effets, soit pour prévoir le phénomène d’imputation dérogatoire directe, soit au contraire pour l’exclure et y substituer au moins tacitement (mais nécessairement) une obligation de rétrocession des effets de droit vers la personne du donneur d’ordres (comme c’est le cas dans la commission). À partir de là, il nous semble tout à fait juste de remarquer, comme le fait Mme Izorche, que « l’existence même de [la] mission contractuelle paraît essentielle à la qualification du contrat »27 sauf à préciser qu’on ne voit pas pourquoi cette mission devrait être cantonnée à la représentation d’autrui (au sens très technique). En effet, ce qui définit la mission, nous semble-t-il, n’est pas tant le moyen (la représentation) que la fin (faire tout ce qui s’impose pour vendre, acheter, louer, etc. au bénéfice du donneur d’ordre). Dans cette perspective, la représentation n’est qu’un outil – certes très performant puisqu’il permet le report immédiat et direct des effets juridiques de l’opération projetée – , conféré par le mandant s’il le juge utile, mais à défaut duquel on ne peut pas dire que la mission n’a pas lieu (agir pour acheter, vendre, louer, etc. pour l’autre). Aussi, il peut paraître discutable de refuser la qualification de mandat à la commission au motif que « dans les relations avec le tiers, la commission ne produira pas les effets du mandat »28, car il n’est pas du tout certain précisément qu’il s’agisse là des effets du contrat de mandat mais, peut-être plus sûrement, des effets de la représentation, serait-elle accordée par le mandat. Le cœur du mandat est à trouver davantage dans la prestation de services du mandataire – agir pour le compte d’autrui, ce qui renvoie à une sorte de « gestion d’affaires » contractuelle – que dans l’instrument parfois conféré par le mandant pour y parvenir d’une certaine façon (de façon directe et non indirecte comme c’est le cas avec la commission).


             

16. On pourrait, du reste, appuyer cette conclusion sur un rapprochement avec le contrat de société. Pour naturelle que soit la création d’une personne morale lorsque la société est instituée, cette création n’est pas essentielle à la qualification du contrat de société pour autant ; on sait bien qu’il est des sociétés sans personnalité morale. C’est donc que le cœur du contrat de société, et par conséquent son critère de qualification, est ailleurs que dans la personnalité morale – en l’occurrence, l’affectation de biens à une entreprise commune en vue d’en partager les bénéfices – même s’il est indéniable que la personnalité morale, comme la représentation pour le mandat, peut être, le cas échéant, un instrument de premier ordre pour permettre au contrat de société de réaliser son objet.
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