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« Considérant combien il peut y avoir de diverses opinions touchant une méme
matiére, qui soient soutenues par des gens doctes, sans qu’il y en puisse avoir jamais
plus d’une seule qui soit vraie, je réputais presque pour faux tout ce qui n'était que

vraisembiable »

René DESCARTES, « Discours de la Méthode », 1637







INTRODUCTION

1. Le gofit du secret est un trait naturel de I'Homme vivant en société. En effet,
c’est la crainte de la réaction des autres qui pousse toujours 1’&tre humain 2 dissimuler
ce dont il a connaissance. Par exemple, les secrets de famille naissent de la peur d’un
jugement moral défavorable. Le secret-défense se justifie, quant i lui, par la crainte des
militaires de voir un jour leurs ennemis utiliser tel ou tel renseignement & leur détriment.
Un rendez-vous secret, des documents secrets, une police secréte, un tiroir secret, des
pensées secretes ... tout est sujet & secret dés lors que Ia divulgation de 1'information
carrespondante est susceptible de nuire & quelqu’un. Or, il existe une catégorie de secret
qui présente un avantage incontestable pour tous ceux qui souhaitent échapper aux
conséquences de leurs actes : c¢’est I’anonymat, c’est-3-dire le secret du nom, ou plus
largement, le secret de I'identité de I’auteur de I'acte!. Méme si la tendance actuelle du
“politiquement correct” est de privilégier la transparence 4 tout prix, le droit n’est pas
nécessairement hostile & cette volonté de ne pas se faire connaftre : il permet & 1’auteur
d’une oeuvre littéraire ou artistique de la publier sous un pseudonyme, i une femme qui
vient d’accoucher de ne pas révéler son nom au personnel administratif et médical, etc.

L’anonymat constitue méme une obligation dans certains situations particuliéres (dons

! Cf, sur cette question, Jean-Christophe SAINT-PAU, « L'anonymat et le droit », thése Bordeaux, 1998.
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d’organes humains). Mais, plus gé€néralement, 1’anonymat est une liberté individuelle
que le législateur ne peut remettre en cause que par des restrictions ponctuelles, C’est,
en principe, la motivation illégitime de I’individu agissant incognito qui doit constituer
le principal critére des sanctions de |'anonymat. Mais, en fait, un souci (excessif ?) de
prévention de ces utilisations illégitimes de I’anonymat a conduit notre droit positif & un
phénoméne de « suridentification des individus »', qui ne confére finalement 2 la liberté
de 'anonymat qu’un domaine d’application directe limité. Il est difficile aujourd’hui
d’agir sur la scéne juridique sans donner son nom : ¢’est pourquoi se sont développées et
multipliées, sous des dénominations variables, de nombreuses méthodes indirectes

d’anonymat par interposition de personne?.

Le sens de la notion d’interposition de personne

2. L'interposition de personne fait partie de ces notions qui ne se laissent pas
facilement appréhender en raison de nombreuses incertitudes qui entourent sa définition.
Bien siir, elle semble désigner un concept assez familier pour 1'homme de la rue. Tout le
monde a entendu parler de ces “hommes de paille” qui permettent, i ceux qui se cachent
derriére eux, d’agir dans I'ombre. Tout le monde connait ces nébuleuses de sociétés que
certains dirigeants d’entreprise mettent en place afin de segmenter ou de dissimuler tout
ou partie de leurs activités dans un but plus ou moins avouable, parfois méme en vue de
“blanchir de I'argent sale”. La presse se fait quotidiennement I’écho des difficultés que
rencontrent les juges d’instruction en charge des dossiers de délingquance économique
dans leur tentative de dissipation de ces écrans juridiques plus ou moins opaques. Méme
I"Etat le plus puissant de la planéte a été inefficace, pendant de nombreuses années, dans
ses tentatives d’asphyxie financigre du plus célébre et richissime terroriste international
dont toute Ia fortune était répartie entre les mains de préte-noms et de sociétés fantdmes
situées dans des paradis fiscaux, alors que celle-ci avait constitué une source évidente de

financement de ses nombreuses activités criminelles. C’est donc un montage juridique

! Expression empruntée 3 Emmanuel PUTMAN, note sous Saint-Denis-de-la-Réunion, 6 octobre 1989 :
JCP 1990.11.21505, et reprise par plusieurs auteurs, notamment : Jean Frangois RENUCCI, « L'identité du
cocontractant », RTD com. 1993.441, n° | - Jean-Christophe SAINT-PAU, thése précitée, n°® 2.

2 Cf notamment : Dominique ’AMBRA, Rép. civ. Dalloz, v° « Interposition de personne », 1998 - Anne-
Marie ESS0-ASSI, « L’interposition de personne en droit privé frangais et ivoirien », thése Strasbourg,
1987 - Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « L'interposition de personnes dans les sociétés commerciales »,
thése Aix-en-Provence, 1986.
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particuli¢rement efficace que ces différents exemples mettent en évidence, qui se tradnit
par I'intervention ostensible d’une personne (physique ou morale) sur la scéne juridique
en vue de dissimuler le véritable bénéficiaire de I'opération, celui qui “tire les ficelles”
et que I'on appelle « maitre de 1'affaire » ou « interposant ». Dés lors, pour I’homme de
la rue, quelle que soit la terminologie exacte employée par le juriste, il s’agit toujours du
méme procédé. Malheureusement, la transformation de cette conception intuitive de
I"interposition de personne en concept juridique constitue une opération beaucoup plus

complexe.

L’absence d’une définition unitaire

3. Bien que la plus ancienne utilisation connue par le droit positif de la formule
“personnes interposées” remonte & un édit du roi Henri II en date de février 1549!, et
que la notion d’interposition de personne se retrouve, sous une forme ou sous une autre,
dans plus de 70 textes actuellement en vigueur, aucune définition Iégale n’en a jamais
été donnée. La jurisprudence ne s’est pas davantage aventurée 3 en proposer une. Mais,
le constat le plus déconcertant résulte de la confusion qui régne en doctrine sur le sujet :
des opinions les plus diverses ont été avancées, le plus souvent de maniére péremptoire,
mais parfaitement contradictoires entre elles, et souvent assez peu conformes 3 la réalité
jurisprudentielle. Nous aurons évidemment 1'occasion d’approfondir ces divergences
doctrinales. Mais, nous pouvons, dés A présent, constater qu’elles portent, tout a ia fois,
sur les éléments de la définition, sur les caractéristiques essentielles du procédé, sur le

contenu de la notion, sur sa qualification juridique, et sur le régime juridique applicable.

4. En effet, la plupart des éléments de la définition de I'interposition de persorme
font I’objet de controverses. Par exemple, la nature exacte du secret - caractéristique de
Iinterposition de personne - est trés diversement appréciée par les auteurs : anonymat
ou discrétion, mensonge ou simple omission, simulation juridique ou dissimulation

matérielle 7 Ces auteurs se demandent également comment définir et reconnaitre le role

! ¥idit du roi Henri II de février 1549 (cité par Paul-Victor MARTIN, « Théorie de la simulation dans les
actes juridiques », thése Paris, 1880, p. 159) : « Les donations qui frauduleusement seraient faites durant le
temps de [administration & personnes interposées venant directement ou indirectement au profit des
tuteurs, curateurs, gardiens, baillistes et administrateurs, seraient aussi nulles ».
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spécifique de la personne interposée dans 1’opération par rapport a celui d’un participant
“ordinaire™ ; ou bien, comment identifier le maitre de [’affaire et déterminer 1’élément
précis qui permettra de justifier son rattachement & [’opération dont il n’est pas 1’auteur
formel. La doctrine s’interroge aussi sur les conséquences juridiques qui doivent résulter
de la complicité ou de la participation (active ou passive) des tiers A la supercherie. De
méme, la nature des relations établies entre la personne irterposée et le maitre de
Iaffaire suscite des discussions importantes : mandat préalable ou gestion spontanée des
affaires d’autrui, représentation ou absence de représentation, représentation parfaite ou
imparfaite, liens de subordination ou indépendance, liens de nature juridique, matérielle
ou organique, etc. 7 Une partie de la doctrine a finalement envisagé de retenir le but
spécifique du procédé comme élément de sa définition. Mais, il faut bien admettre qu’il
n’est guére plus facile & préciser : fraude ou habileté, motif licite ou illicite, légitime ou
illégitime, volonté de tromper ou volonté de cacher, intention de nuire ou défense de ses
propres intéréts, intention de transférer 2 autrui les bénéfices de 1’opération ou transfert
de fait ... Sur tous ces points, des opinions divergentes ont été émises par la doctrine
sans qu’il soit possible a priori de privilégier I’une ou I’autre. Il faut cependant observer
qu'une grande partie de ces controverses s’expliquent par la confusion terminologique

qui régnent en ce domaine.

La confusion terminolegique

5. Finalement, les débats les plus vifs qui opposent la doctrine (en raison de leurs
répercussions évidentes sur les autres discussions) concernent la délimitation exacte de
la notion d'interposition de personne par rapport aux diverses formules et techniques
voisines. Par exemple, le point le plus souvent discuté est celui des relations entre la
notion d’interposition de personne et celle de préte-nom. La doctrine est trés divisée sur
cette question : pour les uns, il s’agit de deux expressions quasiment synonymes que la
jurisprudence utilise de maniére indistincte. Pour d’autres, il s’agit de deux procédés
antagonistes qu’il conviendrait de ne surtout pas confondre dans la mesure ol ils
seraient soumis a des régimes juridiques différents. Au contraire, la distinction juridique
est totalement inopérante pour une autre partie de la doctrine qui préfére retenir un autre

critére terminologique purement pratique : il y aurait interposition de personne dans les

—
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libéralités, et préte-nom dans les actes & titre onéreux. Enfin, certains ont implicitement
retenu |'idée que, entre la synonymie parfaite et la distinction absolue, le préte-nom
pouvait se présenter comme une forme particuliére, parmi beaucoup d’autres, au sein de

la catégorie générale des interpositions de personne.

6. En effet, le débat est bien loin de se limiter & la seule technique du préte-nom :
par exemple, le contrat de commission, régi par les articles L. 132-1 et suivants du Code
de commerce, se trouve, au gré des opinions doctrinales, tantdt inclus, tantdt exclu de
cette catégorie générale. D’ailleurs, la question de la distinction entre la convention de
préte-nom et le contrat de commission a elle-mé&me fait 1’objet de multiples controverses
depuis le début du XIX® siécle jusqu’a un récent article qui prone 1’assimilation pure et
simple des deux notions'. On peut également noter que la quasi-unanimité des auteurs
s’accorde & considérer, pour le moins, que la personne interposée est un mandataire
agissant exclusivement sur les instructions du maitre de 1’affaire, tandis que certains ont
défendu I'idée selon laquelle un gérant d’affaires qui agirait dans I’intérét du géré mais
en son nom propre pourrait également étre qualifié de personne interposée. De méme, la
déclaration de command, la convention de portage ou la promesse de porte-fort ont fait
I'objet de discussions similaires. Quant aux sociétés-écrans, sociétés fictives et sociétés
filiales, elles ont donné lieu & des débats intéressants, aussi bien sur la distinction interne
entre ces différentes formules, que sur leur compatibilité avec la notion d’interposition
de personne. Le constat est donc particulirement accablant : la doctrine n’est quasiment

d’accord sur rien.
La “valeur” juridique de la notion d’interposition de personne

7. Pour y voir plus clair, il convient sans doute de se poser les bonnes questions,
dans le bon ordre. La premiére d’entre elles peut paraitre surprenante, mais la rigueur et
I’honnéteté intellectuelle nous interdisent d'y échapper : I'expression “interposition de
personne” désigne-t-elle un véritable concept juridique ou simplement une formule du

langage courant, employée occasionnellement par les juges et le législateur, mais sans

! Fabrice LEDUC, « Réflexions sur la convention de préte-nom (contribution A ’étude de la représentation
imparfaite} », RTD civ. 1999.283,

—_
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aucune pori€e juridique particuliere ? Beaucoup d’éléments tendent a priori  orienter la
réponse en faveur de la seconde proposition. En effet, un mot (ou un ensemble de mots)
qui se trouve souvent utilisé dans des textes de toute nature (lois, décrets, instructions
ministérielles, conventions collectives, réglements intérieurs, contrats de toutes sortes,
décisions judiciaires) sans aucun lien spécifique entre eux, et concernant des matidres
aussi diverses que le droit civil, le droit commercial, le droit pénal, le droit public, le
droit fiscal et douanier, le droit de la santé publique, le droit du sport, et bien d’autres
encore, présente toutes les caractéristiques d’un mot usuel de la langue frangaise sans
aucune valeur juridique. En outre, I’absence de définition 1égale et jurisprudentielle tend
a confirmer cette premiére impression. On constatera également avec intérét Ia place
occupée par la formule dans les différents textes concernés : elle est toujours utilisée de
maniére accessoire par rapport a 'idée centrale du texte, et peut &tre aisément remplacée
par d’autres mots tels que “indirectement” ou “par intermédiaire”. Un autre indice de
cette proposition ressort des résultats que nous avons constatés dans notre recherche de
Jurisprudence dans les principales bases de données informatiques : 1'interrogation par
mots-clés ne donnait généralement qu’un nombre restreint de décisions, et souvent sans
intérét pour le sujet, démontrant ainsi que, pour les analystes, la notion d’interposition
de personne ne méritait pas d’&tre “érigée” en terme juridique'. Au contraire, la méthode
de recherche de I'expression dans le texte intégral permettait de découvrir une multitude
de décisions qui n’apparaissaient pas dans la premiére recherche®. Enfin, les difficultés
de la doctrine a dégager une définition commune de la notion peuvent apparaitre comme

le signe de son caractére non-juridique.

8. Néanmoins, I’attribution de la qualification de concept juridique & un terme
utilisé€ par le législateur et les tribunaux ne doit pas dépendre de ces considérations. En
effet, une notion devient juridique par le seul fait qu’elle est susceptible de produire des
conséquences particuliéres sur le régime juridique applicable. Or, I’observation du droit
positif montre que I'utilisation de la qualification de “personne interposée™ & I’encontre

de I"auteur matériel d’un acte conduit toujours & des solutions judiciaires différentes de

'La remarque est d’ailleurs encore plus exacte pour la recherche dans les tables analytiques des revues
juridiques : Ientrée “interposition de personne” n’existe quasiment jamais, ni comme rubrique principale,
ni comme sous-rubrique.

2par exemple, de 1984 a 2000, plus de 220 arréts de la Cour de cassation {qui ne sont cependant pas tous
intéressants).
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celles qui auraient été rendues 4 défaut d’une telle qualification : I’ensemble de nos
développements seront consacrés & démontrer cette affirmation. Nous pouvons en citer
quelques exemples. Ainsi, une libéralité adressée & une personne capable de la recevoir
sera nulle s’il est établi que le bénéficiaire n’est qu'une personne interposée dissimulant
un incapable (article 911 du Code civil). De mé&me, [’attribution d’un marché public par
une commune 4 une société de facade dissimulant le fils du maire grice a 1'interposition
de plusieurs associés et d’un gérant fictifs constitue, pour le maire de cette commune, le
délit de prise illégale d’intéréts par personnes interposées (article 432-12 du Code
pénal), méme s'il n’a personnellement aucun intérét direct dans cette société'. Tl apparait
donc que le fait de constater I'interposition de personne conduit & un résultat particulier
qui ne pourrait pas étre admis a défaut d’un tel constat. En ce sens, il s’agit bien d’une

notion juridique.

L’intérét scientifique d’un concept unitaire

9. Cette premiére difficulté étant résolue, il convient ensuite de se demander ce
que recouvre exactement 1'acception “interposition de personne”. L’intuition premiére
de I'homme de la rue, selon laquelle les nombreux termes utilisés (personne interposée,
préte-nom, couverture juridique, homme de paille, taxi, société-écran, société de facade,
etc.), ne sont que des maniéres différentes de désigner le méme phénomeéne, peut-elle
€tre étendue au concept juridique ? En réalité, plusieurs de ces expressions ne visent
aucun procédé particulier ; elles n’appartiennent pas au langage juridique, Elles ne sont
que le signe de la vivacité du phénomene de dissimulation d’identité dans la vie actuelle
des affaires et de I’imagination débordante des sujets de droit en recherche de méthodes
leur permettant d’échapper aux conséquences de leurs actes. Mais, dans les publications
juridiques, seules quelques unes de ces dénominations apparaissent et sont présentées
comme des procédés juridiques précis (méme si des divergences surviennent dans la
définition de chacune d’elles). C’est le cas de la convention de préte-nom qui est définie
majoritairement comme le contrat par lequel une personne (I'’emprunteur de nom) donne
& une autre (le préte-nom) la mission d’accomplir une ou plusieurs opérations a sa place,

mais en agissant sous son propre nom. Par exemple, une personne criblée de dettes fera

' Crim., 20 février 1995 : pourvoi n® 94-81.186.
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acquérir un bien par son préte-nom en vue de le faire échapper au droit de gage de ses
créanciers. Ou bien, un commercant individuel, souhaitant limiter sa responsabilité en
créant une société, fera appel & un ou plusieurs préte-noms pour respecter, en apparence,
le nombre d’associ€s requis par la loi.

La principale caractéristique de cette situation, c’est 1’opposition entre la qualité
d’'intermédiaire du préte-nom et le fait qu’il intervient sous son propre nom : il agit « en
son nom propre, pour le compte d’autrui ». Elle crée alors une difficulté évidente pour le
juriste qui ne dispose pas a priori des moyens juridiques de prendre en compte la
personne du maitre de 1'affaire!. Pourtant, les juges n’hésitent pas  lui faire produire
cette conséquence : le bien acquis par le préte-nom pourra étre saisi par les créanciers de
I'emprunteur de nom ; de méme, la société qui ne comprend pas le nombre minimal
d’associés réels sera nulle. Nous pouvons donc constater que la qualification de préte-
nom, attribuée a I’auteur matériel d'un acte, permet des conséquences de méme nature
que la qualification de personne interposée. Or, nous constaterons aussi, pour d’autres
procédés, une similitude sur ces trois points : la forme d’intervention de I'intermédiaire
{(en son nom propre), le trouble naturel que provoque cette sitnation, et la tentation
irrépressible du juriste a dépasser cet obstacle juridique. C’est la raison qui nous conduit
a regrouper ces situations diverses dans un concept juridique unique. Le choix de
I'expression “interposition de personne” pour le désigner nous parait alors justifié par la

généralité de cette formule et le sens étymologique des termes qui la composent?.

10. Le constat d'une telle proximité entre ces différents procédés nous permet
tout naturellement de définir la teneur exacte de notre travail : il s’agit de tenter d’établir
une théorie générale de I’interposition de personne, en démontrant qu’un certain nombre
de situations peuvent &tre réunies sous un concept unitaire parce qu’elles partagent des
caractéristiques communes et sont soumises & un régime juridique identique, ou du

moins, d’inspiration commune. Mais, pour cela, nous avons impérativement besoin de

L« Toutefois, les auteurs qui essaient de faire intervenir cet élément [sa qualité d’intermédiaire], qui
voudraient déduire des conséquences du fait du remplacement [de I’emprunteur de nom par le préte-nom]
ne fui trouvent pas la puissance d’influer & aucun &gard sur les effets de 'acte du préte-nom » : Paul
LEREBOURS-PIGEONNIERE, « Du préte-nom, mandataire ou gérant d’affaires agissant en nom propre »,
thése Caen, 1898, n® 66, p. 136.

Le terme “interposition™ vient du latin interponere, qui signifie “placer entre” et le terme “personne”

vient du latin persona, qui signifie “masque”. L’'interposition de personne consiste donc 4 placer un
masque juridique entre le maitre de 1'affaire et les tiers.




donner & ce concept juridique une définition précise. Or, compte tenu des nombreuses
divergences doctrinales que nous avons constatées, il nous faudra conférer, dans toute la
mesure du possible, une certaine 1égitimité & 1a définition que nous retiendrons. 11 serait,
en effet, particuliérement vain de prétendre ajouter & celles déja préexistantes une autre
définition purement arbitraire. C’est pourquoi, nous devons, au préalable, exposer la

méthodologie précise que nous nous efforcerons de suivre dans le cadre de cette thése.

La méthodologie de définition du concept d’interposition de personne

11. En matiére de définitions, il existe deux méthodes opposées qui peuvent &tre
utilisées pour déterminer le sens d’un concept : celle qui consiste & rechercher, dans un
but d'interprétation, I'idée qui se cache derriére un terme ou une expression dans 1’esprit
de celui qui I'emploie, et celle qui consiste & réunir, dans un but de rationalisation,
plusieurs objets d’observation présentant des caractéristiques communes sous un terme
unique. Or, dans le domaine de I'interposition de personne et des formes voisines (préte-
nom, homme de paille, société de fagade, etc.), il nous semble que les deux démarches
doivent étre appliquées. En effet, I’interposition de personne est, avant tout, une notion
laquelle le 1égislateur a, ponctuellement et sans jamais en donner la définition, attaché
des effets juridiques particuliers : celui-ci nous a donc fourni uniquement un vocable ;
c’est & nous qu’il appartient de rechercher le concept correspondant.

Mais parallélement, les juges ont constitué, en dehors du champ d’application
des textes visant expressément I’interposition de personne, et au gré des espéces les plus
vari€es qui se sont présentées & eux, un véritable concept juridique de nature identique,
bien qu’encore assez confus, qu’ils n’ont cependant jamais clairement défini et auquel
ils ont souvent attribué des dénominations variables. Nous avons donc, plus ou moins
confusément, un concept d’origine prétorienne et il nous appartient d’en démontrer
I'unité et de regrouper ainsi les situations qu’il englobe sous une dénomination
commune. Or, cette opération se révélera d’autant plus intéressante si elle aboutit,
comme nous 1’espérons, 4 un résultat concordant avec 1’opération précédente. Telle est
donc I’ambition principale de notre travail : tenter de démontrer I'unité du concept

d’interposition de personne. Il impligue, & Ia fois, une analyse du sens que lui donne le
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I€gislateur dans les différents textes qui y font référence, et une construction synthétique

a partir des nombreuses applications que la jurisprudence a mises en évidence.

12. Cependant, la faiblesse des sources dont nous disposons rend aléatoire cette
double opération : la définition de 'interposition de personne ne peut pas &tre une pure
déduction de I’analyse de ces deux sources incomplétes et confuses. Cest la raison pour
laquelle de si nombreuses divergences doctrinales se sont fait jour. Nous pourrions
évidemment envisager d’étoffer ces sources par une étude de droit comparé, mais il ne
nous parait pas certain qu’elle ne contribuerait pas davantage encore 2 la confusion que
nous venons de dénoncer en introduisant dans le débat des notions typiquement
étrangeres. Dés lors, puisque le droit positif francais est, en quelque sorte, impuissant i
nous fournir les éléments de la définition, devons-nous nous résoudre i 1’arbitraire ? En
réalité, il nous semble que la définition de Pinterposition de personne, comme celle de
tout autre concept, contient, a la fois, une part incompressible d’éléments donnés, et une
part d’éléments construits en fonction de I’intérét scientifique que présente le concept
pour la compréhension du droit positif,

Des le début du XX© siécle, le doyen GENY avait mis en évidence la part
respective du donné et du construit dans la matiére juridique' : en effet, lorsque le donné
(“élaboration scientifique™) est insuffisant & assurer les objectifs du droit, il ne fant pas
hésiter 4 construire (“élaboration technique™), mais dans ce cas, le construit doit avoir
pour fondation le donné. Par conséquent, la seule méthode de définition satisfaisante
consistera a rechercher d’abord les postulats,  partir desquels I’élaboration du concept
sera ensuite possible. Nous avons constaté 1’absence totale de définition législative ou
jurisprudentielle, et les confusions et contradictions de la doctrine en ce domaine. Dés
lors, & défaut d’un élément ou d’un critére de définition suffisamment consensuel pour
pouvoir constituer le postulat que nous recherchons, on peut se demander si celui-ci ne
pourrait pas résulter, au minimum, d’une description concréte de la technique de

I’interposition de personne.

! Frangois GENY, « Science et technique en droit privé positif », 4¢ partie : « Rapports entre 1’élaboration
scientifique et I'€laboration technique du droit positil », Siray, 1924,




Les caractéristiques minimales communes

13. Un exemple jurisprudentiel simple devrait permettre la mise en évidence des
principales caractéristiques de ce procédé particulier que constitue ['interposition de
personne. A cet effet, nous avons décidé de présenter les faits rapportés par un arrét de
la Cour d’appel de Paris en date du 24 avril 1990'. En I’espéce, un particulier, Monsieur
FOUCAULT, avait donné mandat a une agence immobiliére de vendre un immeuble, sis &
Avon, comprenant 4 logements, pour le prix assez étonnant de 160 000 francs. Deux
jours plus tard, Ia vente était réalisée par Monsieur FOUCAULT, assisté d'un employé de
’agence, au profit d’une certaine Maria Amélia FARIA, épouse de Monsieur CATTAERT,
qualifié de “gérant de société”. Or, le mari de I’acheteuse était, en réalité, le propriétaire
de 1’agence immobiliére, c’est-a-dire le mandataire du vendeur. Aussi, & la demande de
ce dernier, la cour d’appel accepta de prononcer la nullité de la vente sur la base de
"article 1596 du Code civil. En effet, cet article interdit, sous peine de nullité, & tout
mandataire d’acquérir, par lui-méme ou par personne interposée, le bien qu’il est
précisément chargé de vendre.

Les époux CATTAERT invoquérent en vain le fait que le mandat n’avait pas été
signé par Monsieur CATTAERT en personne, et qu’il ne figurait pas sur le registre des
mandats de I’agence. En effet, sur le premier point, la cour répliqua que le mandat avait
été signé par un employé de 1'agence, subordonné de Guy CATTAERT, et en qualité
ostensible de mandataire : il représentait donc 1’agence, ainsi que son propriétaire, dans
la conclusion du contrat de mandat, et lui conférait ainsi la qualité de mandataire du
client. Sur le deuxiéme point, la cour estima que I’absence de mention du mandat sur les
registres de I’agence, combinée avec la signature du contrat de vente seulement deux
jours aprés I'établissement de celui-ci, constituait précisément la preuve de 1’intention,
dans I’esprit de 1’agent immobilier, et ceci dés la signature du contrat de mandat, de
n’agir que dans son propre intérét et de dissimuler I'acquisition irréguliére qu’il
entendait réaliser & son profit. Son épouse n’avait donc été qu'une simple personne

interposée dans la conclusion du contrat de vente de I'immeuble.

! Paris, 24 avril 1990 : Gaz. Pal. 1990.2.633, note G. PAIRE ; D. 1991.somm. 139, note G. PAISANT.
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14. 1] résulte de cet exemple différentes remarques concernant 1'interposition de
personne. Tout d’abord, cette technique met en scéne un nombre de personnages plus
important que celui qui apparait dans une opération de forme traditionnelle. En effet, un
contrat de vente ordinaire confére habituellement aux individus I'une des trois qualités
sruivantes : celle de vendeur, celle d’acheteur et celle de tiers étranger 4 1’opération. Or,
dans I’hypothése étudiée, certaines difficultés surviennent dans I’application de cette
distinction : en effet, si Monsieur FOUCAULT doit recevoir la qualité de vendeur, et
Madame FARIA, épouse CATTAERT, celle d’acheteuse, il semble plus difficile de placer,
sans aucun état d’ame, I’agent immobilier dans la simple catégorie des tiers. Dés lors
que la cour d’appel a pu constater une interposition de personne a son profit, il n’est plus
possible de le considérer comme totalement étranger 4 I'opération. II nous faut en
déduire qu’il existe, parmi les participants, une catégorie particuliére de personnes dont
la présence transforme les relations habituelles entre les cocontractants de nature binaire
en relations de nature triangulaire. La premiére spécificité de I'interposition de personne
tient donc au nombre d’intervenants et & la place que chacun d’eux occupe finalement
dans 1’opération : elle constitue une nouvelle et excellente illustration de la nécessité

d’un « renouvellement de la distinction des parties et des tiers »'.

La distinction des parties et des tiers dans le cadre de Pinterposition de personne

15. En effet, avant de poursuivre la description du procédé, il nous semble utile
de nous arréter, plus précisément, sur cette particularité de I'interposition de personne,
qui constitue d’ailleurs, comme nous le découvrirons, le seul véritable point commun
entre toutes les situations que nous regrouperons sous ce concept. Ainsi que I’exemple
de I’affaire CATTAERT nous permet de le constater, la personne qui apparait dans ’acte
comme I’auteur matériel de la manifestation de volonté ayant contribué a la formation

du contrat (la personne interposée) n’est finalement qu’un simple intermédiaire agissant

. Jacques GHESTIN, « Nouvelles propositions pour un renouvellement de la distinction des parties et des
tiers », RTD civ. 1994.777. Cet article constitue, en quelque sorte, la conclusion (pas nécessairement
définitive) d’un débat lancé par cet auteur en 1992 sur ce théme trés intéressant, et dont les principales
contributions doctrinales ont été les suivantes : Jacques GHESTIN, « La distinction entre les parties et les
tiers au confrat », JCP 1992.1.3628 - Jean-Luc AUBERT, « A propos d'une distinction renouvelée des
parties et des tiers », RTD civ. 1993.263 - Catherine GUELFUCCI-THIBIERGE, « De |’élargissement de la
notion de partie au contrat... & I'élargissement de la portée du principe de D'effet relatif »,
RTD civ. 1994.275.
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pour le compte et dans I’intérét d’autrui. Pourtant, selon la conception classique, c’est
elle seule qui doit recevoir la qualité de “partie” puisque cette notion est définie comme
désignant « les personnes qui ont voulu conclure 1’acte »'. Or, pour la réalisation de ce
contrat, la personne interposée n’a pas choisi de “transmettre” au tiers cocontractant la
volonté du mafire de 1'affaire. Elle a préféré émettre une volonté personnelle afin de
pouvoir dissimuler 1'identité du maitre. Dés lors, ce dernier doit étre considéré, toujours
selon la conception classique, comme un simple tiers. Cette conclusion est cependant
parfaitement inadmissible, et la jurisprudence refuse trés souvent de se conformer aux
conséquences juridiques de cette double qualification (avec des justifications variables
que nous étudierons évidemment). La problématique de 1'interposition de personne
s'inscrit donc exactement dans la controverse sur [a distinction des parties et des tiers, et

la relativisation corrélative des principes de force obligatoire et d’effet relatif du contrat.
Les principales propositions de distinction des parties et des tiers

16. Bien que la question soit ancienne et récurrente, le débat lancé par Jacques
GHESTIN sur le renouvellement de ces deux notions a eu le mérite de sortir la doctrine
de la « torpeur » dans laquelle elle était plongée a propos de cette délicate « tentative
d'amélioration des instruments de la pensée juridique »2. Sans entrer dans les détails,
nous pouvons résumer, par quelques phrases®, les principales propositions doctrinales,
afin de les appliquer & "hypothése de I'interposition de personne. Selon la conception
classique, sont parties tous ceux dont la volonté a concouru a la formation du contrat et
qui se trouvent, en conséquence, li€s par ses effets juridiques. Tous les autres sont des
tiers. Or, I'existence de nombreuses hypothéses dans lesquelles des personnes qui n’ont
pas participé 4 la conclusion de I’acte se trouvent néanmoins liées par Iui obligeait la
doctrine a ajouter aux tiers penitus extranei la catégorie des “faux tiers”.

Une premiére proposition* consistait alors & élargir le critére de la notion de

partie en y intégrant tous ceux qui sont li€s au contrat (positivement ou négativement)

I'e. GUELFUCCI-THIBIERGE, article précité, n® 7.

21-L. AUBERT, article précité, n° 1. Le mot « torpeur » est également emprunté i cet auteur (op. cit.,
n° 24).

Que ['on veuille bien nous excuser cette nécessaire “trahison” de la richesse des opinions développées
par ces auteurs dans leurs articles respectifs.

1. GHESTIN, « La distinction entre les parties et les tiers au contrat », références précitées.
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par 1'effet de leur volonté, que ce soit dés la formation de ce contrat ou bien au moment
de son exécution. La catégorie des tiers comprenait ceux qui ne sont pas liés au contrat,
mais €galement ceux qui y sont li€s sans 1’avoir voulu. Toutefois, aprés avoir fait
observer que la volonté n’était pas le seul fondement possible du lien juridique qui peut
exister entre une personne et un contrat, un auteur' a proposé d’inclure dans le concept
de partie tous ceux qui sont liés au contrat par I’effet de leur volonté ou directement par
I'effet de la loi (au sens large, c’est-d-dire incluant la jurisprudence). Seraient tiers ceux
qui ne sont pas liés au contrat, ainsi que le bénéficiaire d’une stipulation pour autrui au
motif qu’il deviendrait créancier, ni par 'effet de sa volonté (il est bénéficiaire de la
stipulation avant méme de 1’avoir accepté), ni par I’effet de la loi, mais par I’effet de la
volonté d’autrui (le stipulant et le promettant). Enfin, une troisiéme proposition® est
intervenue dans le débat au motif que I’on ne peut pas qualifier de parties tous ceux qui
sont liés au contrat (mis & part le cas particulier du bénéficiaire de la stipulation pour
autrui) sans dénaturer cette notion : il conviendrait donc de réserver cette qualification
aux seuls sujets actifs qui participent & la vie du contrat en disposant du pouvoir de le
créer, le modifier ou y mettre fin, tandis que les sujets passifs qui se contentent d’en

subir les effets ou méme simplement son opposabilité seraient des tiers.
L’application a la technique de I’interposition de personne

17. 11 n’entre pas dans le cadre de cette €tude de nous prononcer sur ces
propositions, mais seulement de tenter de les appliquer & "hypothése de I'interposition
de personne. Or, si le maftre de ’affaire est tiers au regard de la conception classique, il
nous semble qu’il I'est €galement dans le cadre de la premiére proposition énoncée. En
effet, - contrairement aux affirmations de son auteur, qui plagait le maitre de I'affaire
(commettant ou emprunteur de nom) dans la catégorie des parties au motif qu’il a acquis
cette qualité par I’effet de sa volonté (le contrat de commission et la convention de
préte-nom sont des mandats) -, nous estimons que le maftre de I’affaire est un tiers
puisqu’il n’est pas, en principe, lié au contrat parce qu'il I'a voulu, dans la mesure oil

son but était précisément de tenter d’échapper aux conséquences de 1’opération par le

e GUELFUCCI-THIBIERGE, article précité.

1. GHESTIN, « Nouvelles propositions pour un renouvellement de la distinction des parties et des tiers »,
références précitées.
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recours & la technique de I'interposition de personne (le contrat de commission et la
convention de préte-nom sont des mandats en nom propre).

Quant a la seconde proposition, nous savons qu’elle réserve un sort particulier au
bénéficiaire d’une stipulation pour autrui au motif qu’il devient créancier par I’effet de
la volonté d’autrui. En réalité, une telle volonté serait inefficace si 1’article 1121 du
Code civil ne donnait pas force obligatoire aux stipulations pour autrui. Dans ce cas,
nous ne voyons pas quelle est la différence entre le bénéficiaire de la stipulation pour
autrui qui devient créancier par I’effet combiné de la loi et de la volonté d’autrui, et le
maiire de I'affaire qui doit étre lié au contrat par 1'effet combiné de la loi (ou la
jurisprudence) et de la volonté de la personne interposée’.

Enfin, dans le cadre de Ia troisiéme proposition, le simple fait que la personne
interposée se présente dans 1'acte sous son propre nom sans désigner le maitre de
I’ affaire suffit & exclure ce demnier de la qualité de partie, dés lors qu’il ne dispose pas du
pouvoir de modifier ou mettre fin au contrat par un nouvel accord de volontés avec le
tiers cocontractant. Ii est 1i€ au contrat, mais d’une maniére purement passive (et méme
sans 1’avoir voulu)®. La problématique de I'interposition de personne pose donc une
sorte de défi & ceux qui souhaitent un renouvellement des notions de partie et de tiers>.
En effet, I’existence d’un “tiers pas comme les autres” constitue la caractéristique la plus

importante du concept d’interposition de personne.

! Ainsi d'ailleurs que le représenté qui est 1ié au contrat par 'effet combiné de la loi et de la volonté du
représentant !

2 . . o 1 . . e -

Sauf dans 1"hypothése ol la personne interposée lui aurait transmis le bénéfice de I'opération par une
cession de créance ou de contrat : mais, dans ce cas, c’est en sa qualité de cessionnaire qu’il dispose du
pouvoir d’influer sur I"existence du contrat, et non directement par sa qualité initiale de maitre de I'affaire.

3 Comment résoudre la difficulté ? Notre opinion personnelle nous incite & considérer que c’est Jean-Luc
AUBERT (cf article précité) qui était “sur la bonne voie”, mais sans avoir poussé jusqu'd son terme le
raisonnement. En effet, aprés avoir énoncé des critiques (globalement convaincantes) i I’encontre de la
premigre proposition, il s’était contenté de conclure que les notions de parties et de tiers n’avaient de sens
que dans le cadre de ’article 1165 (mais aussi l'article 1134} et que cet article était « un texte &troitement
spécial ». Cette remarque nous parait totalement pertinente : les notions de partie et de tiers n'ont de sens
que dans le cadre du principe d’autonomie de la volonté dont sont issus les articles 1134 et 1165. Or, ce
principe ne résume pas & lui seul tout le droit des obligations : il existe des cas (autres que la stipulation
pour autrii) ot Ia volonté d’une personne peut engager une autre (une sorte d'hétéronomie de la volonté).
L’hypothése de I'interposition de personne {ainsi d’ailleurs que le mécanisme de la représentation : cf
infra, n° 383) nous parait en étre une application. C’est pourquoi, le débat nous parait faussé dés le départ
en qualifiant le maijtre de I'affaire de tiers, puisque cette qualification est exacte dans le cadre de
[’autonomie de la volonté, mais est largement insuffisante pour désigner la place du maitre de ’affaire
dans I’opération.

o
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Les caractéristiques minimales communes (suite)

18. L’exemple tiré de 1’affaire CATTAERT nous apporte d’autres enseignements
sur les caractéristiques essentielles du procédé. Par exemple, on peut relever que
I'interposition de personne ne constitue pas, en soi, une opération juridique : il semble
préférable de parler alors d’une technique de réalisation d’une opération. En effet, elle
s'inscrit nécessairement dans 1’accomplissement d’un acte. Elle n’est finalement qu’une
simple variante dans la conclusion de cet acte. Ce point est confirmé par les termes
employés dans 'article 1596 du Code civil: en effet, le législateur n'interdit pas au
mandataire, chargé de la vente d’un bien, d’accomplir une interposition de personne,
mais de se porter acquéreur par personne interposée. L’action prohibée ne se situe donc
pas au niveau de |'interposition de personne, mais a celui de la vente, la préposition
“par” signifiant que l'interposition de personne n’est qu’un moyen au service d'une
action étrangére. On peut donc conclure que 1'interposition de personne ne constitue
qu’un procédé indirect de réalisation d’opérations juridiques. Or, cette observation
suscite inévitablement une question : pourquoi recourir & ce moyen indirect, alors que la
technique directe permetirait a priori d’atteindre le m&me résultat sans entrainer les
mémes complications ? C’est que le but de I'interposition de personne n’est pas celui de
I"opération sur laquelle elle se greffe : ainsi, dans ['affaire CATTAERT, 'interposition de
I'épouse de l'agent immobilier ne visait pas, contrairement A la vente, & réaliser un
transfert de propriété, mais était utilisée uniquement en vue de contourner ’obstacle

1€gal constitué par I'article 1596 du Code civil.

19. Cependant, I'interposition de personne, pas plus que 1’opération principale
sur laquelle elle se greffe, ne peut généralement suffire a réaliser seule 1’objectif visé par
ses utilisateurs. En effet, & quoi aurait pu servir I'interposition de Madame CATTAERT,
si son époux n’'avait pas pris soin, au préalable, d’empécher 1'inscription du mandat sur
le registre de I’agence, de cacher au mandant sa qualité de propriétaire de 1’agence, et de
présenter sa femme dans 1'acte de vente comme épouse d’un “gérant de société”, et non
d’un agent immobilier ? L’efficacité du procédé dépend done trés souvent d’un montage
plus ou moins complexe destiné & le rendre secret et & lui faire produire alors tous ses

avantages. Par ailleurs, quel intérét I’agent immobilier pouvait-il retirer personnellement
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de I’opération si la parfaite autonomie juridique et patrimoniale de son épouse acheteuse
n’était pas combinée avec des moyens indirects qui lui permettaient d’en profiter ? C’est
uniquement parce qu’il était rattaché i elle par un lien d’affection, combiné avec un lien
économique évident résultant de leur vie commune, voire un lien juridique résultant du
régime matrimonial, que Madame CATTAERT a été utilisée comme personne interposée.
Il faut donc généralement que 'interposition de personne soit complétée par un autre
mécanisme, juridique ou économique, pour que ’opération puisse profiter effectivement
a son destinataire final. L’interposition de personne n'est souvent qu'une étape dans la
réalisation d’un ensemble d’opérations juridiquement indépendantes les unes des autres,

mais constituant une unité économique.

L’impossibilité de toute systématisation

20. Nous avons donc mis en évidence trois caractéristiques de I’interposition de
personne : la présence d’une catégorie de personnes supplémentaire, la poursuite d’un
objectif spécifique et la mise en place de mécanismes annexes. Cependant, si 1’on tente
de préciser cette rapide analyse, il nous apparaitra que la technique de I'interposition de
personne est beaucoup plus complexe et diversifiée qu’il n’y parait a premiére vue. Par
exemple, aprés avoir relevé 1'existence de “la troisidme personne”, on peut se demander
comment reconnaitre concrétement, dans une opération quelconque, si un tiers penitus
exfraneus n’est pas un tiers ordinaire, mais un véritable interposant. On le reconnait, en
général, par le fait qu'il est I'initiateur de I'intervention de la personne interposée dans
1’opération dans la mesure ol elle lui bénéficie : en effet, ¢’est Monsieur CATTAERT qui
a certainement demandé & son épouse de jouer le rdle de personne interposée. C’est dans
son esprit qu’a été congue I'idée d’un montage juridique destiné & lui apporter tous les
avantages de ’opération envisagée sans les inconvénients correspondants (en 1’espece,
devenir propriétaire de 1’appartement & moindre coft, sans encourir la nullité de I’article
1596 du Code civil). A défaut d’étre 1’auteur matérie! de 1’acte, I'interposant est donc
généralement 1'auteur intellectuel de I'interposition de personne.

Pourtant, 1"étude attentive de la jurisprudence montre que cette affirmation n’est
pas toujours exacte. Il arrive parfois que la décision de recourir 2 une interposition de

personne soit prise par le tiers cocontractant, éventuellement par un autre tiers, ou par la
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personne interposée. Par exemple, lorsqu’un mandataire ordinaire se présente devant un
tiers cocontractant avec I'intention d’agir dans I’intérét et au nom de son mandant, il est
possible que le tiers cocontractant, qui n’ignore pas sa qualité, ne lui permette cependant
pas de désigner son mandant dans I'acte et lui impose d’agir en son nom propre. De
méme, il n’est pas rare de voir des mandataires décider, de leur propre initiative, de ne
pas révéler aux tiers leur qualité et le nom du mandant, alors que ce demier leur avait
conféré un mandat tout a fait ordinaire. Parfois, il apparait indiscutablement que la mise
en place d’une interposition de personne se fait au détriment du maitre de 1’affaire et au
profit d’un tiers qui dispose d’un moyen de pression lui permettant d’imposer au maftre
de !’affaire de ne pas apparaitre personnellement dans I’acte et de faire appel 4 un préte-
nom’. Il est méme possible, dans le cadre de certaines escroqueries, que celui qui dirige
et organise toutes les opérations réussisse a manipuler ses victimes pour les convaincre
d’apporter leur concours & une fraude a la loi et leur demande, pour cela, de recourir &
une forme d’interposition de personne : dans ce cas, |'interposition de personne n’est
qu'une étape de son escroquerie, et ['escroc n’est pas le maitre de 1’affaire, mais un
simple tiers, bien qu’il soit ’initiateur de cette interposition. On peut donc constater que
la maftrise concréte de 1’opération ne constitue pas une caractéristique parfaite de celui
que I’on nomme pourtant le “maftre de I’affaire”. I1 peut se retrouver dans une telle
situation sans en €tre I’auteur intellectuel. Quant i 1’idée que 1’interposant pourrait &tre
facilement identifi€, non pas par sa maftrise des opérations, mais au moins, par le profit
qu’il en retire personnellement, elle n’est pas davantage satisfaisante car les interposants
apparaissaient plutot, dans ces différents exemples, comme les victimes des montages

Jjuridiques mis en place par des tiers.

21.1l a aussi souvent été affirmé que la personne interposée se caractériserait par
son role de simple exécutant dans 1'opération : en effet, I'épouse de 1’agent immobilier
CATTAERT n’avait, sans doute, accepté de se porter acquéreur de 1’immeuble que sur la
demande expresse de son mari et avait certainement agi conformément aux instructions

précises qu’il lui avait données. Pourtant, nous pourrons constater que toutes les

! Par exemple, le renouvellement d'un bail commercial dérogatoire de courte durée par un nouveau bail
dérogatoire n’est pas possible au profit du méme locataire, puisque celui-ci doit bénéficier, en principe, du
statut pratecteur du bail commercial ordinaire : il arrive donc que le propriétaire du local commercial
menace le locataire en place de ne pas renouveler le bail 8'il n’accepte pas de faire appel 4 un préte-nom
afin de pouvoir conclure un deuxi#me bail dérogatoire de courte durée,




personnes qualifiées, par les tribunaux, de “personnes interposées” ne sont pas toujours
de simples exécutants sans aucune autonomie dans leurs interventions : par exemple, il
arrive parfois que le maitre de I'affaire se décharge intégralement d’une opération sur la
personne interposée parce qu’il lui fait entiérement confiance pour la détermination des
modalités de réalisation de celle-ci. Dans ce cas, seul le résultat final 1’intéresse : il
laisse & la personne interposée une totale liberté d’action & la seule condition qu’elle
agisse toujours au mieux de ses intéréts. En outre, si I’hypothése du gérant d’affaires
agissant en son nom propre est intégrée dans la définition de 1'interposition de personne,
elle constituerait également un démenti flagrant de cette idée selon laquelle 1a personne
interposé€e ne serait toujours qu’un simple exécutant, puisqu’il agit, par définition, de sa
propre initiative.

On pourrait penser que, au minimum, et quelque soit son degré d’indépendance,
la personne interposée se distingue tout de méme du maftre de 1’affaire par le fait qu’elle
seule intervient personnellement sur la scéne juridique en accomplissant matériellement
les opérations destinées a bénéficier 4 autrui. Elle aurait donc un rdle nécessairement
actif dans I’opération principale, tandis que le maitre de 1’affaire y serait parfaitement
étranger. Or, cela n’est pas davantage exact car il arrive que, par un surprenant jeu de
renversement des rbles, ce soit le maitre de 1’affaire qui accomplisse personnellement
I’opération en cause : il lui suffit, en effet, aprés avoir mis 1’affaire au nom de la
personne interposée, de se faire ostensiblement désigner par elle comme son mandataire,
de telle sorte qu’il pourra agir lui-mé&me dans son propre intérét, mais officiellement au

nom d’ autrui.
La diversité des modalités de dissimulation du maitre

22. De méme, il est généralement observé que la personne interposée constitue,
dans |’opération, un agent de dissimulation. C’est I'intérét essentiel de I'interposition de
personne que de permettre I’anonymat du maftre de 1’affaire. Dés lors, son identité doit
rester parfaitement secréte aux yeux des tiers. Pourtant, la diversité des situations que les
tribunaux ont qualifiées d’interpositions de personne permet également de douter de
cette nouvelle affirmation. 11 est assez fiéquent que des tiers connaissent 1’existence de

"interposition de personne et 1’identité du maitre. Nous avons d’ailleurs précédemment
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constaté, par quelques exemples, que les tiers, loin de constituer toujours des victimes
du mensonge mis en place par les simulateurs, étaient parfois eux-mémes i ['origine de
ce mensonge, ou du moins, complices du montage juridique qui en résulte. Dans ce cas,
le secret vise seulement une partie de la catégorie des tiers.

1l est possible d’étre encore plus dubitatif a 1'égard de ce prétendu anonymat du
maitre de I’affaire lorsque 1’on observe la situation fréquente de certains préte-noms qui
ne s'interposent concrétement, dans 1’exercice d’une activité commerciale, que pour
I’apposition matérielle de leur signature sur certains documents officiels ou sur certains
contrats, tandis que 1'analyse des faits révéle que tout le monde connait parfaitement la
situation réelle et I'identité du maitre, dans la mesure oli ce dernier dirige effectivement
I"entreprise, négocie avec les clients et les fournisseurs, embauche le personnel, et se fait
méme remettre par son préte-nom une procuration générale lui permettant de conclure
personnellement la plupart des contrats, de gérer les comptes bancaires et d’assurer
toutes les démarches administratives, fiscales, juridiques ou économiques liées au
fonctionnement de 1’entreprise. Dans ces conditions, on peut I€gitimement se demander

si un tel “secret de Polichinelle” constitue encore un véritable secret.

La diversité des buts de I’interposition de personne

23. Peut-on fonder la description de la technique de !’interposition de personne
sur la spécificité de 1’objectif poursuivi ? En effet, le but de ses utilisateurs est souvent
de contourner 1’application d’une régle impérative (telle que 1’article 1596 du Code civil
dans le cas de 1'affaire CATTAERT précédemment décrite). Et de fait, I’analyse de la
jurisprudence nous améne & constater toutes les fraudes et manipulations diverses que
cette technique vise A concrétiser : contourner des incapacités, des interdictions Iégales
ou conventionnelles (interdiction de faire le commerce visant certaines professions,
clause de non-rétablissement), des obligations diverses (impositions fiscales, obligation
légale ou statutaire de solliciter une autorisation ou un agrément), ou encore, échapper a
’application d’un droit national, & la mise en oeuvre d’un statut, aux conséquences
d'une procédure collective, voire aux conséquences pénales d’un comportement interdit
(prise illégale d’intérét, recours 2 des travailleurs clandestins, etc.). Néanmoins, le but

poursuivi n'est pas toujours illégitime : parfois, il s'agit seulement de rechercher des




avantages fiscaux particuliers, de simplifier la gestion d’un bien indivis, de segmenter
les activités d’une entreprise, de fournir une forme de garantie financiére, de contourner
un refus illégitime de contracter, ou simplement de conserver une certaine discrétion.
Par conséquent, aucune systématisation n’est possible sur la base de I'objectif que

tendrait & assurer la technique de 1'interposition de personne.

24. 11 n’est méme pas possible d’affirmer que ce procédé a toujours un objectif
spécifique : en effet, plusieurs décisions ont retenu la qualification d’interposition de
personne dans des situations ol les parties n’avaient eu ni la volonté, ni méme la
conscience de mettre en place un tel montage juridique. Il s’agissait alors tant6t
d’interpositions fortuites (le mandataire avait négligé de révéler sa qualité et le nom du
mandant}, tantdt d’interpositions légales (par exemple, le 1égislateur décide que, pour
déterminer la qualité de gérant minoritaire ou majoritaire d’une SARL, il faut prendre en
compte les parts sociales détenues par le conjoint et les enfants mineurs au motif qu’ils
seraient obligatoirement des personnes interposées). On ne peut donc pas affirmer que
I'interposition de personne suppose toujours la recherche d’un objectif qui lui serait

propre.

La diversité des mécanismes de transmission des avantages de ’opération

25. Nous avons également prétendu que I’interposition de personne ne peut &tre
qu’une simple étape dans la réalisation d’un montage plus ou moins complexe. En effet,
elle serait indissociable d'un certain nombre d’opérations connexes destinées, d’une
part, a la rendre totalement secréte, et d’autre part, & permettre au maitre de 1’affaire de
tirer effectivement profit de I’opération réalisée par la personne interposée. Or, sur le
premier point, nous savons maintenant que le secret n’est pas une condition nécessaire
de I'interposition de personne. Par contre, sur le second point, il est exact que la mise en
place de mécanismes de transfert des avantages (et éventuellement des charges) de
’'opération principale au profit du maftre de 1’affaire constitue souvent le complément
indispensable de cette technique. Mais, d’une part, ce point est discutable dans les cas
d’interpositions 1égales que nous avons mis en évidence précédemment. Et, d’autre part,

la nature de ces mécanismes de transfert est finalement tellement variable qu’il nous
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parait impossible d’en faire la systématisation : par exemple, les libéralités qui étaient
faites, au début du XIX® siécle, par des religieuses au profit de leurs congrégations, ne
s’accompagnaient d’aucun transfert juridique, puisque la congrégation était dénuée de la
personnalité morale, mais seulement d’un transfert économique (mise & disposition a
titre gratuit). Or, on ne peut évidemment pas considérer qu'il y a une interposition de
personne chaque fois qu’une opération s’accompagne ensuite d’un transfert économique
de ses avantages au profit d’un tiers. Le constat qui en résulte est donc, une fois de plus,
particulierement décevant : en effet, la simple description, sous quelque aspect que ce
soit, de la notion d’interposition de personne telle qu’elle ressort des nombreux
exemples jurisprudentiels portés & notre connaissance ne semble susceptible d’aucune
systématisation. Seule l'existence d’un “faux tiers” caractérise toutes les hypotheéses

d’interposition de personne que nous venons de présenter.

L’annonce du plan

26. Dans ces conditions, comment procéder pour élaborer la théorie générale de
I’interposition de personne & laquelle nous aspirons 7 Il nous faut suivre rigoureusement
la méthode que nous nous sommes fixés : dans un premier temps, déterminer le “donné”
en recherchant, & partir des quelques bribes d’éléments & notre disposition, les bases de
la définition du concept, notamment par I’analyse du contexte dans lequel la notion est
utilisée par le législateur dans les nombreux textes qui y font référence, et par la mise en
évidence des éléments minimums communs aux différentes définitions doctrinales et
aux différents situations qualifiées par les tribunaux d’interposition de personne. Cette
tAche sera bien délicate compte tenu de la faiblesse des fondations, mais elle nous parait
indispensable. Nous pourrons ensuite compléter cette analyse par une construction
personnelle 1égitimée par 1'intérét scientifique qu’elle présente. Or, en matiére juridique,
I’intérét scientifique de la création d’un concept original & partir de situations disparates,
c’est ’existence d’un régime juridique commun.

Malheureusement, sur ce dernier point, la démonstration est, 1& encore, loin
d’étre évidente puisque la qualification juridique de I’interposition de personne a fait
Pobjet de controverses particuliérement délicates et importantes. Elles tournent toujours

autour des deux mécanismes fondamentaux que constituent la représentation et la
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théorie de la simulation, mais toutes les opinions ont été émises sur le sujet dans des
sens parfaitement contraires. En outre, il faut bien reconnaitre que la question n’est pas
facile puisque la jurisprudence parait se contredire elle-méme, & de nombreuses reprises,
sur le régime juridique finalement applicable & tel ou tel procédé. Pourtant, nous
tenterons tout de méme d’établir que I’intuition premiére de 1’homme de la rue en faveur
de l'unité conceptuelle de ces divers procédés peut &tre confirmée sur le plan de
'analyse juridique : en effet, il nous apparait que, derriére cette extréme diversité de
raisonnements juridiques, le droit positif nous offre finalement le spectacle d’une
certaine convergence indiscutable au niveau des résultats concrets qui en résultent. Tel
est donc finalement 1’ambitieux projet que nous nous sommes fixés : I’établissement
d’une théorie générale de I'interposition de personne résultant de la mise en évidence de
la notion (Premiére Partie), confirmée par une tentative d’unification de son régime

juridique (Deuxiéme Partie).
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PREMIERE PARTIE :

LLA MISE EN EVIDENCE DE LA NOTION
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27. Nous nous sommes dotés d’une méthodologie qui devrait nous aider & éviter
I"'arbitraire dans 1a recherche d’une définition unitaire de I’interposition de personne : en
effet, nous nous efforcerons de justifier, autant que possible, chacun des aspects de la
définition que nous retiendrons, soit par un raisonnement inductif visant & déterminer le
sens que le législateur et les tribunaux attribuent généralement 2 cette formule, soit par
une démarche constructive, motivée par le seul intérét scientifique dont le but est de
permetire une meilleure compréhension du Droit, ¢’est-a-dire par la mise en relief d’une
problématique commune et de solutions convergentes. Il nous semble, en effet, que c’est
uniquement au prix de cet effort de rigueur que nous pourrens concilier, tout & la fois,

'unité du concept (Titre premier) et la multiplicité des formes (Titre deuxiéme).
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TITRE PREMIER :

L’UNITE DU CONCEPT
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28. Nous savons que la définition de l'interposition de personne ne peut étre ni
une définition purement naturelle (“donné™), ni une définition purement conventionnelle
(““construit™). Elle ne peut finalement résulter que d’une combinaison entre la démarche
d’interprétation téléologique du droit positif et une démarche plus intuitive. Nous allons
donc progressivement dégager le sens de la notion d’interposition de personne, d’abord
par une observation empirique destinée 4 mettre en évidence les bases de la définition
(Chapitre premier), puis par une recherche systématique des critéres de cette définition
(Chapitre deuxiéme). Il ne restera plus alors qu’a vérifier la solidité de la construction
par une différenciation juridique du procédé par rapport aux techniques et qualifications

voisines (Chapitre troisiéme).
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CHAPITRE PREMIER :

L°’OBSERVATION EMPIRIQUE

29. Le but du présent chapitre est de rechercher les éléments qui constitueront le
point de départ de notre raisonnement, et posés comme des postulats. Il faut se résoudre
a I’idée que le choix des postulats est, par définition, indémontrable. Cependant, il n’est
pas injustifiable : en effet, selon les objectifs visés, il sera préférable de choisir tantdt les
prémisses les plus proches de la réalité observable, tantdt ceux présentant le plus grand
intérét pour la connaissance scientifique, ou bien encore ceux qui sont susceptibles de
produire les meilleurs résultats concrets, etc. Ainsi, tandis que le statisticien cherchera
généralement & baser ses calculs sur des nombres strictement exacts, le physicien sera
parfois amené & considérer comme nulle ou inexistante une force ou une interaction, qui

est, en réalité, simplement négligeable et difficile & connaitre avec exactitude. Les
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mathématiciens ont méme réussi & construire des pans entiers des mathématiques
modernes & partir d’axiomes strictement impossibles, selon les enseignements des
mathématiques traditionnelles’. La méthode de démonstration dite par 1'absurde n’est-
elle pas fondée, elle aussi, sur une hypothése que 1’on présuppose inexacte, précisément
dans le but d’en établir 1'inexactitude ? On pourrait ainsi multiplier les exemples ; il en
résulte toujours 1’observation suivante : c’est la fin poursuivie qui conditionne le choix
des prémisses. Dés lors, dans la mesure ol notre objectif est la recherche d'une
définition permettant & la fois une application rigoureuse des textes et une connaissance
plus systématique et scientifique du Droit, il nous semble que les prémisses de notre
raisonnement doivent &tre puisées naturellement dans les sources directes du droit
positif (loi et jurisprudence) (Section 2), mais également dans les principales sources

d’influence de celui-ci (Section 1), qui ont nécessairement inspiré juges et 1égislateur.

"Par exemple, les nombres complexes sont basés sur le postulat suivant : 1% =- 1.
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SECTION 1 : LA NOTION D’INTERPOSITION DE PERSONNE

DANS LES SOURCES D’INFLUENCE DU DROIT POSITIF

30. L’influence de la « pratique » sur le droit positif est incontestable, dans la
mesure ou elle en constitue souvent ['aiguillon principal, grice & ses qualités certaines
d’innovation et d’adaptation constante aux besoins des individus et aux évolutions de la
société, notamment dans le domaine économique. En matiére d’interposition de
personne, son role est considérable puisqu’elle est & Iorigine de la quasi-totalité des
procédés que nous regrouperons sous ce vocable. En effet, destinées & répondre a des
impératifs particuliers, les techniques du préte-nom, du contrat de commission ou de la
déclaration de command, par exemple, ne sont pas des modes habituels de réalisation
d’opérations juridiques : elles sont le fruit de l'imagination des commercants, des
notaires, des avocats et autres professionnels, qui ne trouvaient pas dans les techniques
ordinaires celles qui pourraient répondre a leurs attentes particuliéres {(que celles-ci
soient légitimes ou non). D’ailleurs, le nombre et la richesse des termes employés par la
pratique pour désigner ces nombreux procédés aux contours imprécis témoignent de
|'utilité certaine de ceux-ci, mais contribuent également & introduire dans le domaine un

sentiment de confusion, qui ne facilite pas Ia tiche du juriste.
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Cependant, la seule lecture de ces différentes expressions (préte-nom, homme de
paille, société-€cran, société de facade, société fictive, couverture juridique, masque,
etc.) permet au moins de mettre en évidence le premier point commun entre toutes ces
techniques : il s’agit toujours de locutions qui traduisent I'idée d’une apparence
trompeuse, et expriment, plus ou moins confusément, le sentiment d’une certaine
obscurité qui entoure les opérations réalisées par ces techniques, et dont on suppose
volontiers qu’elle est d'ailleurs destinée & cacher toutes sortes de fraudes, malversations,
et autres manipulations diverses. On peut alors aisément imaginer qu’a ce désir, bien
souvent illégitime, de cacher ses activités derriére un écran plus ou moins opaque, le
droit positif soit tenté de répondre dans une logique générale de transparence. Mais,
cette premiére observation, bien qu’essentielle, ne suffit pas & constituer une définition

de I’interposition de personne.

31. La seconde source d’inspiration du droit positif, la plus importante, est bien
évidemment la doctrine. Or, celle-ci s’est souvent prononcée sur tel ou tel aspect de la
notion d’interposition de personne, mais n’a pas toujours accompagné ses explications
d’une définition compléte. Elle a souvent préféré se contenter d’établir des critéres de
distinction avec des notions voisines, telle que celle de préte-nom. I! semble, en effet,
que, pour certains auteurs, les deux notions ont des sens tout a fait différents et ne
doivent en aucun cas &re confondues. Il conviendrait ainsi d’employer la formule
“interposition de personne” uniquement lorsque le tiers cocontractant avait, au moment
de la conclusion de 1’acte avec la personne interposée, une parfaite connaissance de la
qualité réelle de cette derniére, du rdle qu’elle a joué dans I’opération et de I'identité du
véritable maitre de 1’affaire, et ceci parce qu'il avait accepté, parallélement a I'acte
principal et sous la forme d’une contre-lettre, de participer & cette mascarade (quand il
n’en est pas d'ailleurs lui-méme 'initiateur). Autrement dit, I'interposition de personne
serait nécessairement e résultat d’un accord entre les deux parties & I’acte’. Il en est
ainsi, par exemple, du pére qui fait une donation par personne interposée & son enfant

adultérin. Ou bien encore de la banque qui accorde un prét & un ami interposé de ['un de

' CF notamment Jean Denis BREDIN, « Remarques sur la conception jurisprudentielle de I’acte simulé »,

RTD civ, 1956.261, n® 13: « La simulation par interposition de personnes suppose 1'accord des deux
parties sur la supercherie ».
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ses clients, véritable emprunteur'. Le pére, comme la banque, n’ignorent alors rien de la
simulation.

Au contraire, ces auteurs affirment que la notion de préte-nom doit étre réservée
a I'hypothése dans laquelle 1'intermédiaire dissimule sa qualité au tiers cocontractant,
qui n’est plus deés lors instigateur ou complice, mais victime de la manceuvre. Tel est le
cas de I'acheteur d'un bien qui ignore que son vendeur n’est pas lni-méme propriétaire
du bien, mais simplement un préte-nom du véritable propriétaire. Dans une telle
hypothése, le caractére unilatéral de la dissimulation exclurait ainsi la qualification de
simulation, puisque, selon ces auteurs, la simulation est nécessairement conventionnelle.
Il en résulterait alors que les deux notions d’interposition de personne et de préte-nom
ne sont pas susceptibles d’étre soumises an méme régime. Toutefois, la doctrine et la
jurisprudence ont adopté depuis longtemps une conception élargie de la simulation qui
englobe les deux situations, de sorte que la distinction proposée ne présente aucun
intérét juridique. En outre, la jurisprudence a toujours utilisé indistinctement les deux

expressions.

32. Un autre critére de distinction a cependant été proposé qui présentait, pour le
moins, le mérite de la simplicité*. On parlerait d’interposition de personne pour les actes
a titre gratuit, et de préte-nom pour les actes a titre onéreux. Il ne s’agit 13, et ’auteur le
reconnaissait bien volontiers, que d'une convention de langage sans aucun fondement
juridique précis, mais pouvant constituer une « simplification terminologique notable ».
Malheureusement, une telle distinction est en contradiction flagrante avec les textes qui,
tout en interdisant ces activités & certaines catégories de personnes, laissent entendre
qu’il serait possible, par personne interposée, de : « se rendre adjudicataire » de biens
(article 1596 du Code civil), de «s’intéresser [dans une] entreprise commerciale »
(article L. 131-7 du Code de commerce) ou d’exercer « toutes les activités de caractére
commercial » (article 111 du décret du 27 novembre 1991 organisant la profession

d’avocat), de faire « le commerce de grains, grenailles, farines, substances farineuses,

' Civ. 3¢, 8 juillet 1992 : Buil civ.III, n® 246, p. 151; JCP 1993.11.21982, noie G. WIEDERKEHR ;
RTD civ. 1993.352, obs. J. MESTRE ; Gaz. Pal. 1993.1.panor.56 - Civ. 187, 11 février 1981, in&dit (cité
par D. RAMBURE, note sous Com., 26 avril 1982, D. 1986.233).

2 Michel DAGOT, Rép. civ. Dalloz, v° « Interposition de personne », dans [a version 1973, n® 2 (depuis, le
fascicule a été entiérement remanié, en février 1998, par Dominique D'AMBRA).
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vins ou boissons » (article 176 de 'ancien Code pénal), et méme de « détenir, gérer,
exploiter, diriger, faire fonctionner ou financer un établissement de prostitution »
(article 225-10 du Code pénal), etc. ... toutes opérations réalisées bien évidemment a

titre onéreux, quand elles ne sont pas hautement lucratives !

33. 1l ne parait donc pas possible de définir la notion d’interposition de personne
par référence a celle de préte-nom, soit comme synonyme, soit comme antonyme. Nous
pouvons seulement relever que le législateur semble avoir retenu une conception assez
large de I’interposition de personne. 1l convient donc, au contraire, de chercher d’abord
a lui donner une signification précise, avant de tenter d’établir des comparaisons, des
distinctions ou des oppositions avec d’autres concepts ou techniques. C’est bien a partir
des quelques définitions formulées par la doctrine, méme si elles se révélent partielles
ou sujettes a discussion, mais aussi celles proposées par les dictionnaires généraux de
langue frangaise, que nous pourrons mettre en évidence les prémisses de notre définition
en dégageant les premiers €léments qui constitueront la base de notre travail (§ 1). Il
nous semble alors qu’une premiére qualification juridique de cette technique pourra Etre

tentée a partir de ces éléments (§ 2).




§ 1 : Les premiers éléments de la définition

34. L’interposition de personne est avant tout une notion empruntée par le Droit
au langage courant. C’est d’ailleurs probablement pour cette raison que le 1égislateur n’a
jamais pris le soin de la définir. Par conséquent, s’il convient de lui donner aujourd’hui
un sens juridique plus précis, il n’est pas inutile auparavant d’exposer le sens qu’elle
regoit habituellement dans le langage courant (A). Nous pourrons ensuite affiner notre
€tude en confrontant les différentes définitions juridiques qui ont été proposées par la
doctrine (B). Il ne nous restera plus alors qu’ tenter une synthése de ces différents

gléments (C).
A. La notion d’interposition de personne dans le langage courant
35. Pour I’homme de 1a rue, on peut dire que I’interposition de personne désigne

toute situation dans laquelle une personne intervient dans une affaire a laquelle elle est

étrangere, et ceci, dans un but de médiation entre les protagonistes de cette affaire'. En

! Cette définition a été formulée par nos propres soins, dans la mesure ol tous les dictionnaires consultés
ne donnent tantdt que les définitions séparées des mots “interposition” et “personne”, tantSt une définition
de I’expression “interposition de personne”, mais dans un sens juridique.

Une rapide enquéte, réalisée dans notre entourage, auprés de personnes non juristes, ainsi que le
relevé, dans différents médias (presse écrite ou télévisée et sites internet), de quelques phrases prononcées
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d’autres termes, la personne interposée est un intermédiaire. Les raisons du recours &
une telle interposition peuvent &tre extrémement variables, mais se résument toujours a
I'idée que I’établissement d’un lien direct entre les deux protagonistes s’avére tout a fait
impossible ou présente, du moins, des inconvénients tels qu’il est préférable de recourir
4 la médiation d’un tiers. Par exemple, les personnes concernées ne se connaissent pas et
I'intermédiaire les mettra alors en relation. Ou bien, elles ont entre elles une querelle,
que I'intermédiaire tentera d’apaiser en vue d’obtenir un compromis. Ou bien encore,
ces personnes ne se comprennent pas (probléme de langues), ou I'une d’entre elles est
victime d'un “handicap” (au propre ou au figuré) qui I'empéche de se déplacer ou de
communiquer avec 1’autre, rendant ainsi nécessaire le recours & un tiers intermédiaire.
Une telle conception, aussi large, de la notion d’interposition de personne aboutirait
alors & englober toutes les formes possibles d’intermédiation, aussi bien celles réalisées
par un préte-nom ou un commissionnaire, que celles réalisées, par exemple, par un
mandataire représentant, un courtier, un gérant d’affaires, un V.R.P., et pourquoi pas un
traducteur, ou un médiateur (le médiateur de la République, par exemple), ou méme une
mére porteuse’. C’est pourquoi, il nous semble difficile de retenir sans restriction cette
définition particuliérement large pour lui conférer une valeur juridique. Néanmoins, il
peut s’avérer intéressant de relever un certain nombre d’éléments fondamentaux de cette

définition du langage courant pour mieux appréhender la notion juridique.

36. Nous avons déja observé que ce procédé mettait habituellement en scéne
trois personnages (ou catégories de personnes) : les deux parties directement intéressées
4 I’opération et I'intermédiaire®. Mais, il est aussi précisé que ce dernier « intervient »
dans I’affaire, indiquant ainsi le caractére nécessairement actif du role qu’il doit jouer
dans 1’opération, aussi minime soit-il. En effet, I'interposé est toujours quelgu’un qui
agit : juridiquement, cela signifie qu'il est personnellement I’auteur de ’acte dans lequel

il intervient. Mais, par ailleurs, nous savons que 1’interposé intervient dans une affaire &

ou écrites par des journalistes (ou des internautes) contenant les expressions “interposition de personne” ou
“personne interposée” nous a permis d’en cerner 4 peu prés le sens, dans le langage commun,

! Dans un reportage, diffusé le 23 octobre 1997, fors d’un journal télévisé (sur France 2 4 20 heures), le
_ portag J !
journaliste présentait le.recours & une “mére porteuse” comme un moyen permettant « d’avoir un enfant
par personne interposée ».

2 11 en résulte une pluralité de relations possibles ayant chacune sa spécificité : partie A - intermédiaire,
intermédiaire - partie B, et partie A - partie B.
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laquelle il est « étranger » : en effet, impliqué personnellement dans 1’élaboration de
I’acte, il est étranger & son résultat, au but poursuivi. L'intervention de la personne
interposée est donc une intervention altruiste, c’est-a-dire dont le résultat intéresse
autrui', Enfin, la définition précise qu’il s’interpose « dans un but de médiation » : il
joue donc un role fondamental, dans le sens ol chaque opération doit impérativement
passer par lui. II est, en quelque sorte, le maillon central dans la chaine des participants a
I'opération : rien ne peut donc, pour 1’opération concernée, étre transmis de 1'une des
extrémités a I’autre sans passer par lui. Aucun lien direct n’est a priori possible entre les
deux protagonistes : c’est, en tout cas, ce qu’ont voulu les parties. 11 reste évidemment a
savoir - et ¢’est 14 'enjeu essentiel que pose la technique de I’interposition de personne
au juriste - s'il est souhaitable, et comment il est possible, de rétablir un tel lien direct

entre les deux parties extrémes.

B. Les définitions juridiques de la notion d’interposition de personne

37. S’agissant des définitions proprement juridiques, nous pouvons cominencer
par énoncer celle du Lexique des termes juridiques Dalloz?, selon lequel 1’interposition
de personne est la « situation dans laquelle un acte conclu au bénéfice d’une personne
doit profiter en fait & une autre ». Cette formulation peut sembler assez confuse : en
effet, si un acte est conclu au bénéfice d’une personne, comment peut-il profiter en fait a
une autre ? N’y a-t-il pas, dans cette définition, une contradiction évidente ? Pour tenter
de la résoudre, plusicurs interprétations peuvent alors étre proposées. La premiére, et la
seule qui ne nécessiterait aucune retouche de la définition, supposerait que les mots
“bénéfice” et “profit” n’aient pas un sens identique, de sorte que 1’opération pourrait
effectivement réaliser son “bénéfice” & 1'égard de 1'un, tout en réalisant son “profit” a
I'égard de 1’autre. Mais, une telle présentation n’a évidemment aucun fondement, car les
deux termes sont bien synonymes !

Il est probable que les auteurs du Lexique ont tout simplement voulu opposer la
réalité & 1'apparence. L'interposition de personne serait alors la situation dans laquelle

un acte conclu apparemment au bénéfice d’une personne doit profiter en fait (en réalité)

! L altruisme ne doit pas étre confondu avec le désintéressement : en effet, I'interposé trouve souvent,
sinon toujours, un intérét, au moins moral, i ["opération qu’il réalise.

2 Raymond GUILLIEN et Jean VINCENT, « Lexigue de termes juridiques », Dalloz, 1995.
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a une autre. Cette technique consisterait donc & désigner dans I’acte un bénéficiaire
apparent différent du bénéficiaire réel : 'interposition de personne constituerait alors
une forme de simulation, ou du moins, une apparence trompeuse. Telle est 1’opinion
défendue par certains auteurs. Cependant, des travaux récents ont montré, de maniére
convaincante a notre avis, qu'il existe une forme d’interposition de personne autonome
de la simulation'. Quant i la théorie générale de I’apparence, plus large que celle de la
simulation, elle implique, au moins, une croyance erronée (I’erreur “commune” ou
“légitime”) que n’exige pas toujours la jurisprudence pour qualifier une interposition de
personne. Tel est le cas, par exemple, lorsqu’un mari, frappé d’une interdiction légale ou
judiciaire de faire le commerce, exerce une activité commerciale par I’interposition de sa
femme, au vu et au su de tout le monde : clients, fournisseurs, salariés, etc. (lesquels
d’ailleurs ne connaissent parfois que le dirigeant de fait et ignorent qu’il n’est pas le
dirigeant de droit)>. Il apparait donc que cette seconde interprétation, sans étre
totalement dénuée d’intérét, n’apporte pas le critére déterminant de I'interposition de

personne en gpposant ainsi réalité et apparence.

38. Une troisiéme interprétation pourrait alors étre tentée en opposant les mots
“en fait” 4 'expression “en droit”. L’interpesition de personne deviendrait alors la
situation dans laguelle un acte conclu en droit au bénéfice d’une personne doit profiter
en fait & une autre. Qu’est-ce que cela pourrait signifier ? Dire qu’un acte est conclu “en
droit” au bénéfice d’une personne signifie simplement que I’acte est juridiquement
rattachée a cette personne, c'est-3-dire qu’il doit produire ou est censé produire ses
effets juridiques dans le patrimoine de celle-ci, Mais, une observation plus approfondie
de la réalité, notamment sous 1'angle économique, permettrait de montrer qu’une autre
personne est véritablement intéressée a I'opération. I s’agirait donc d’opposer, en
quelque sorte, le bénéficiaire “officiel” au bénéficiaire “réel” de 1’opération. Cette
derniére interprétation se rapproche davantage de la conception que nous retiendrons de
I'interposition de personne, mais elle reste encore vague et implique une étude plus

détaillée. Cependant, et quelle que soit l'interprétation retenue, le mérite incontestable

' Cf notamment J. ROUSSEAU {« Essal sur la notion juridique de simulation. Contribution a 1'étude des
actes indirects », thése Paris, 1937), qui, le premier, 2 adopté une conception dualiste de |'interposition de
personne sous la terminologie “interposition fictive” et “interposition réelle”.

2 Com., 17 octobre 1989 : Bull. civ. IV, n® 252, p. 169 ; Bull. Joly 1989.999 ; Gaz. P'al. 1990.1.panor.44 -
T. com. Paris, 8 juin 1984 : Gaz. Pal. 1985.1.77, note J.-J. PLOQUIN.
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de la définition du Lexique Dalloz est de mettre en évidence 1’existence d’une
contradiction inhérente au concept d’interposition de personne. C’est elle qui rend si
difficile I’'appréhension de la notion par le Droit et par les tribunaux. Nous observerons

d’ailleurs tout au long de notre étude les termes de cette contradiction.

39. Selon le dictionnaire Le petit Larousse illustré, mais toujours dans un sens
juridique, I'interposition de personne serait le « fait, pour quelqu’un, de conclure un acte
pour une autre personne, afin de lui faciliter I’octroi d’avantages que cette derniére ne
pourrait pas obtenir directement». La contradiction, précédemment observée, se
retrouve dans une moindre mesure : en effet, un individu (la personne interposée)
conclut un acte « pour une autre personne ». La contradiction oppose ici ["auteur de
I'acte et le bénéficiaire. Une telle situation ne peut manquer de provoquer, dans un
premier temps, I'étonnement ; pourquoi un individu conclut-il un acte dont il ne sera pas
le bénéficiaire ? Et pourquoi celui qui en retirera le bénéfice ne conclut-il pas lui-
méme 1'opération ? La clé nous est immédiatement fournie par la seconde partie de la
définition : « afin de lui faciliter I’octroi d'avantages que cette derniére ne pourrait pas
obtenir directement ». Ainsi, I’interposition de personne est une technique qui permet
d’'obtenir un résultat que les procédés directs ne permettent pas d’atteindre. Cette
définition met en évidence le but de I'interposition de personne - rendre efficace une
opération qui ne le serait pas par ’emploi des techniques habituelles (directes) -, mais
elle ne nous renseigne qu’imparfaitement sur 1a méthode utilisée - une méthode indirecte

par recours a un intermédiaire.

40. Quelle est donc la nature exacte de I'intervention de la personne interposée ?
Quel est I'élément spécifique de son intervention qui aboutit au “miracle™ espéré, c’est-
i-dire & 1'obtention de 1’avantage que le maitre de 1'affaire n’aurait pas pu obtenir lui-
méme ? L’intermédiaire disposerait-il de moyens financiers, matériels, intellectuels ou
autres, plus importants que ce dernier 7 La lecture de la thése de Mime Béatrice VIAL-
PEDROLETTI sur « L’interposition de personnes dans les sociétés commerciales »' nous

permet d'y trouver des éléments de réponse intéressants. L’auteur, bien qu’ayant

' Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « L’interposition de personnes dans les sociétés commerciales », thése
Aix-en-Provence, 1986.
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consacré toute sa thése au sujet, ne donne étrangement aucune définition personnelle de
I'interposition de personne. Elle se contente, dés les premiéres lignes de 1'introduction,
de citer celle avancée par les auteurs du Lexique Dalloz : « situation dans laquelle un
acte conclu au bénéfice d’une personne doit profiter en fait 4 une autre ». Cependant,
quelques lignes plus loin, elle y apporte un aspect supplémentaire : en effet, elle précise
qu’il s’agit d’un « procédé occulte », « une sorte de tromperie sur la personne, tromperie
destinée a abuser un individu en particulier ou les tiers en général sur I’identité du
véritable intéressé a une opération juridique », bref un « masque de la personnalité ».
Ainsi, la personne interposée ne se contente pas de conclure I’acte pour autrui (aspect
altruiste de son intervention), mais elle agit également de maniére i dissimuler 1'identité
de ce dernier (aspect occulte de son intervention): pour cela, elle devra accomplir
I’opération sous son propre nom. C’est uniquement par un certain anonymat du maftre
de I'affaire que le but spécifique de I’interposition de persomnne peut ainsi se trouver
réalisé : par exemple, les tuteurs peuvent se rendre adjudicataires des biens de ceux dont
ils ont la tutelle, sans craindre la nullité édictée par I'article 1596 du Code civil, & la
condition de ne pas apparaitre dans I’acte grice & une interposition de personne. Le
méme procédé permettra aussi aux dirigeants d’une société anonyme de conclure une
convention avec celle-ci, sans 1’antorisation imposée par 1’article L. 225-38 du Code de
commerce’. La jurisprudence fournit également I’exemple d’une société frangaise qui a
pu, grice a ce procédé, commercer avec une société israélienne sans risquer de perdre sa

clientele habituelle en provenance de pays arabes®.

41. Enfin, un dernier aspect de I'interposition de personne a été mis en évidence
par Anne-Marie ESSO-ASSI. Elle en donne la définition suivante : Pinterposition de
personne « consiste dans le fait pour une personne X..., appelée maitre de 1’affaire ou
interposant, d’avoir recours i un intermédiaire, la personne interposée, pour conclure un
acte, exercer une profession ou, de maniére générale, réaliser une opération juridique
dont les avantages et les charges éventuelles seront ultérieurement transférées A une

personne désignée par I'interposant »® (généralement lui-méme dans les actes 2 titre

! Anciennement article 101 de Iz loi du 24 juitlet 1966.
2 Com., 26 avril 1982 : Bull. civ. IV, n® 135, p. 120; ICP 1982.1V.237 ; D. 1986.233 note D. RAMBURE,

3 Anne-Marie ESS0-ASSI, «L’interposition de personne en droit privé frangais et ivoirien », thése
Strasbourg, 1987, n° 1, p. 1.
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onéreux, et le gratifié réel dans les libéralités). Elle ajoute que «ce transfert des
avantages est constitutif du but de I’interposition de personne », et un peu plus loin, que
« le but de I'interposition de personne est [un] élément constitutif de cette technique ».
Le transfert des avantages doit donc &tre considéré comme un €lément essentiel de sa
définition. Et de fait, il nous faut bien admettre que, sans lui donner pour autant
I'importance que cet auteur semble lui accorder, la mise en place d’un mécanisme de
transfert est souvent un indice trés pertinent de reconnaissance d’une interposition de
personne.

Elle est, en effet, généralement la seule réponse que les parties ont pu trouver
pour pallier une difficulté que nous n’avions pas encore relevée jusqu’a présent : nous
savons que c’est la personne interposée qui est I'auteur matériel de I’acte. Elle seule
intervient dans I’ opération, tandis que le maitre de 1’affaire ne devrait pas, en principe, y
apparaitre. L’identité de ce dernier, et souvent méme son existence, sont dissimulées aux
tiers. Par conséquent, étant étranger A la conclusion du contrat, et n’y étant pas
représenté puisque la personne interposée agit en son propre nom, le maitre de 1’affaire
ne peut pas a priori &tre personnellement 1ié par cette convention. Mais il ne peut pas
davantage profiter de ses effets bénéfiques et devenir, par exemple, créancier ou titulaire
d’un droit nouveau. Or, d'un autre c6té, n’oublions pas que la personne interposée est
censée avoir agi exclusivement pour lui, dans son intérét: c’est donc le maitre de
1’affaire qui doit finalement profiter de I’opération. Comment cela est-il possible alors
que son anonymat lui interdit de se voir attribuer les conséquences de 1acte 7 Seul un
transfert de ces conséquences par un second acte {ou par un autre moyen quelconque)
permet d’aboutir & ce résultat. Par exemple, 'achat d’un bien par une personne
interposée, qui agit pour un tiers mais en son nom propre, ne rend pas ce dernier
directement propriétaire du bien. Il faudra procéder 4 une seconde “vente” entre
I'interposé et ce tiers, destinataire final. Ce transfert des avantages et des charges
éventuelies, quelle que soit la forme qu’il prend, est donc souvent un élément

indispensable 2 la réalisation compléte du but de I'interposition de personne.
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C. La synthése des éléments mis en évidence

42. 1] est possible, & partir des diverses observations réalisées jusqu’a présent, de
retenir un certain nombre de caractéristiques fondamentales de la notion d’interposition
de personne : tout d’abord, nous avons relevé le caractére triangulaire de 1 opération,
conséquence inéluctable de la présence dans celle-ci de trois personnes ayant chacune
une situation spécifique, différente des deux autres. Le r6le joué par I’'une de ces trois
parties constitue d’ailleurs le deuxiéme élément mis en évidence par nos observations :
il s’agit de son caractére médiateur. La partie qui s’interpose, bien qu’agissant pour le
compte d’une des deux autres (le maitre de I'affaire), le fait en son nom propre, de sorte
que le lien de droit s’établit uniquement entre elle et la troisiéme partie (le tiers
cocontractant). Les conséquences juridiques du contrat, tant positives que négatives, ne
se produisent alors, dans un premier temps, que dans son seul patrimoine. Mais, sous un
délai plus ou moins long, et selon des modalités diverses, un transfert des avantages et
des charges éventuelles sera réalis€ ensuite au profit de celui qui en était, dés 1'origine,
le véritable destinataire, a savoir le maitre de 1’affaire. Considérées dans leur ensemble,
ces diverses opérations conduisent alors a regarder ce dernier comme ayant accompli
lui-méme I'acte initial, mais de maniére indirecte, par recours & un intermédiaire.

La médiation que suppose le mécanisme de I’interposition de personne est donc
une médiation juridique, et non simplement matérielle. En effet, 4 la différence du
courtier, I'interposé ne se contente pas de mettre en relation les deux parties sans
participer lui-méme & I’élaboration de Pacte : il est lui-mé&me auteur de la manifestation
de volonté qui a permis la conclusion de cet acte. D’autre part, il se distingue aussi du
mandataire ordinaire, dont le consentement personnel est également nécessaire pour la
réalisation de 1'acte, mais qui est ensuite totalement dégagé des effets juridiques du
contrat, grice au mécanisme de la représentation. L’interposé, au contraire, doit les faire

transiter (au moins en apparence) dans son propre patrimoine avant de les diriger vers

leur destination finale.

43. Le caractére entier de l’engagement de |'intermédiaire, qui accepte de
prendre ainsi & sa charge toutes les conséquences juridiques du contrat, semble

s’opposer & 1’absence d’intérét de celui-ci dans 1'affaire a laquelle il participe, absence
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d’'intérét qui se traduit par la mise en place de ce fameux mécanisme de transfert des
avantages et des charges éventuelles résultant du contrat. Une telle implication d’un
individu dans une affaire dont toutes les conséquences directes (du moins positives) sont
finalement destinées & un autre, révéle alors le caractére altruiste de son intervention,
qui constitue la troisiéme caractéristique de l'interposition de personne. En effet,
I'interposé n’agit pas pour lui-mé&me, mais pour le compte d’un interposant, le véritable
maitre de 1'affaire, et généralement en se conformant strictement aux instructions
précises de celui-ci.

Son rdle est plus ou moins celui d’une simple courroie de transmission : d’une
part, il manifeste une volonté de contracter qui n’est pas vraiment la sienne, ou du moins
qui ne devrait pas I’étre s'il se contentait de s’occuper de ses propres affaires’ ; d’autre
part, il ne profite pas lui-méme des fruits de 1’opération accomplie grice 4 son
intervention, mais au contraire, s’empresse de les transmettre au véritable destinataire,
selon des modalités prévues généralement avec soin dés ’origine. Lorsqu’il n’est pas
mi par une intention libérale, son intérét personnel a I’opération est alors suffisamment
réalisé par le seul remboursement des dépenses effectuées et par I'obtention d’une
commission (forfaitaire ou non) dont les modalités de calcul ont été prévues également
des P'origine. Dans ces conditions, comment pourrait-on ne pas avoir 1'impression qu'il
occupe dans 1’acte une place qui n’est pas la sienne ? L’interposé n’est donc pas une
partie au contrat comme les autres, et I’interposant un tiers penitus extraneus comme les
autres. Nous devons leur attribuer les qualités respectives de remplacant et de remplace,
lesquelles ne sauraient rester sans influence sur leur situation juridique par rapport au

contrat.

44. Enfin, la description de I'interposition de personne ne serait pas compléte
sans le rappel du quatriéme élément, sans doute le plus important puisque c’est sur lui
que repose tout 1'intérét du recours i cette technique : il s’agit de son caractére occulte,
de la nécessité d’un secret qui entoure I'identité du véritable maitre de I’affaire. En effet,
dans certaines situations, seul cet anonymat permet la réalisation d’une opération tout en

échappant a certains inconvénients qui pourraient résulter de la connaissance par telle ou

!« L'intermédinire se borne ainsi & « véhiculer » ['intérét d’autrui, que sert le contrat qu'il conclut» :
Laurent AYNES, « La cession de contrat et les opérations juridiques & trois personnes », préface Philippe
MALAURIE, Economica, Paris, 1984, n° 184, p. 134.

61



telle personne ou institution de I’identité du maitre de 1"affaire : par exemple, parce que
ce dernier est frappé d’une incapacité ou d’une interdiction de réaliser une opération
particuliére, celle-ci serait annulée s’il ne dissimulait pas son identité. Ou bien parce
qu’un des contractants ne veut pas que son nom soit associé & une affaire, méme légale,
mais dans laquelle il est préférable qu’il apparaisse aux yeux du public comme étranger,
il choisira de recourir & une forme d’interposition de personne. Les modalités de cet
anonymat, que nous observerons dans nos développements ultérieurs, peuvent se
présenter sous des formes extrémement variées : ce que nous pouvons d&s maintenant en
retenir, c’est la conséquence qui en résulte sur le mode d’action de la personne
interposée. En effet, celle-ci ne peut, en aucun cas, se présenter comme agissant au nom
du maitre de 1'affaire, car 1’identité de ce dernier doit absolument rester confidentielle.
Elle devra donc nécessairement agir en son nom propre, et admetire en conséquence que

le lien de droit soit établi sur sa propre téte.

45. Finalement, I’ensemble de ces caractéristiques peuvent se résumer ou se
rattacher a la formule suivante : il y a interposition de personne lorsqu’un individu agit
« pour le compte d'autrui, mais en son nom propre». Outre les quatre aspects
fondamentaux que nous venons de mettre en évidence, nous retrouvons enfin dans cette
formule un élément essentiel du concept d’interposition de personne que nous avions
relevé dans nos précédentes observations : c’est ’existence de cette contradiction, dont
nous avions dit qu’elle était inhérente 2 toute interposition de personne, et qui se traduit
par la préposition « mais » opposant les deux parties de la formule.

En effet, le juriste est confronté & un dilemme : §’il rattache les conséquences de
I’acte uniquement 2 la personne interposée, il entre alors dans le jeu des parties, le plus
souvent au détriment de tiers victimes de la manceuvre ou du respect d’une disposition
impérative de la loi, car il ignore ainsi totalement le fait que I'interposé n’agissait pas
pour lui, mais pour autrui. Mais, d’un autre cdté, s’il fait reposer les effets du contrat sur
le véritable maitre de 1'affaire, soit par substitution de ce dernier & la personne
interposée, soit par adjonction de 'un & I’autre, il s’oppose & la volonté des parties
(action en nom propre) et aux principes de base du droit des obligations que sont I’effet
relatif des contrats (le maitre de 1’affaire est juridiquement un tiers par rapport au contrat

conclu par la personne interposée), la force obligatoire de ceux-ci (le tiers cocontractant




a donné son consentement au contrat dans lequel la personne interposée se présentait
comme agissant en son propre nom) et d’une maniére générale 2 la toute puissance (de
principe) reconnue par le Code civil 4 la volonté des parties.

C’est donc dans cette formule et dans la problématique qu’elle contient que se
situe, & notre avis, I'essence méme du concept d’interposition de personne : nous les
retiendrons comme les prémisses que le présent paragraphe avait pour objet de déceler
dans les sources d’influence du droit positif. Mais, avant de poursuivre nos
investigations par un examen des sources directes du droit positif, il nous semble

intéressant de tenter, déja & ce niveau, une premicre analyse juridique de la notion

d’interposition de personne au vu des éléments que nous possédons.
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§ 2 : Une premiére tentative de qualification juridique

46. « Traiter une affaire, en débattre les conditions et, I’affaire traitée, n’en pas
prendre pour soi les bénéfices et les charges, mais les laisser au compte d'une autre
personne avec laquelle on s'était préalablement entendu [...], c’est faire acte de
mandataire »' : c’est i cette conclusion que la jurisprudence. constanie sur ce point
depuis les plus anciens arréts rendus en la matiére, et la doctrine quasi unanime, ont
toujours abouti lorsqu’elles se sont intéressées aux différentes techniques d’action en
nom propre, pour le compte d’autrui, et notamment & la convention de préte-nom et au
contrat de commission. Il est vrai que la nature précise de ce type particulier de mandat
a été souvent discutée et diversement qualifiée, mais la référence a la technique du
mandat comme “toile de fond” n’'a jamais été véritablement remise en cause, tant elle
parait incontestable. Il ne nous semble cependant pas inutile de vérifier, & partir des
éléments précédemment relevés, le bien-fondé de cette conclusion. Une telle étude nous
permettra ainsi de constater qu'au dela des nombreux points de convergence (A),
certaines différences notables apparaissent entre la technique du mandat traditionnel, tel
qu’il est défini par le Code civil, et celle de I‘interposition de personne (B). Cette

observation nous conduira alors & affiner notre analyse de 1'interposition de personne et

! André PONCET, « Du préte-nom », thése Paris, 1901, n® 1, p. 2.
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A proposer, du moins 2 titre provisoire, une premicére qualification, certes basée sur la

technique du mandat, mais corrigée en fonction des différences que nous aurons relevées

©.

A. Les points de convergence avec le mandat

47. Les rapports juridiques entre la personne interposée et le maftre de 1’affaire
doivent €tre construits sur I’idée de mandat : telle est I’opinion professée depuis toujours
par la doctrine, et suivie trés largement par la jurisprudence. Ainsi, les obligations
respectives du préte-nom et de I'emprunteur de nom, par exemple, ou celles du
commissionnaire et du commeitant, sont soumises aux dispositions du Code civil
contenues dang son titre relatif au mandat : la personne interposée est tenue d’accomplir
le mandat qui Iui a été confié et d’apporter 4 la gestion de 1’affaire tous les soins d’'un
bon pére de famille (articles 1991 et 1992 du Code civil). Elle doit se conformer
strictement aux instructions qu'elle a regues et respecter les limites de sa mission, sous
peine d’engager sa responsabilité vis-a-vis du maitre. Comme tout mandataire, elle est
tenue de rendre compte de sa gestion (article 1993 du Code civil), c’est-&-dire de rendre
état de tout ce qu’elle a regu pour le compte de son mandant et de lui transférer, d’une
maniére ou d’une autre, les bénéfices de 'opération. Comme tout mandataire, sa
responsabilité pénale peut également se trouver engagée, lorsqu’elle détourne et emploie
4 son usage personnel les sommes ou cbjets qu'elle détient pour le compte de
'interposant : en effet, elle tombe alors sous le coup de 1'article 314-1 du Code pénal
(ancien article 408) qui punit I’abus de confiance.

De son coté, le maitre de I’affaire, comme tout mandant, est tenu de décharger la
personne interposée des obligations qu’elle a contractées pour lui et de lui rembourser
les avances qu’elle a faites pour I’exécution du mandat (article 1999 du Cade civil). 11
doit encore I'indemniser des pertes qu’elle a subies & 1'occasion de sa gestion, sans
imprudence qui lui soit imputable (article 2000 du code civil). Enfin, il doit lui payer la
rémunération éventuelle prévue au contrat, quelle que soit la forme et le nom qu’elle

peut prendre (commission, salaire, honoraire, participation aux bénéfices, etc.).




48. 1l est évident que cette application jurisprudentielle du régime du mandat aux
diverses situations d’interposition de personne, du moins dans les rapports entre la
personne interpos€e et le maitre de |'affaire, ne peut s’expliquer que si celles-ci
répondent, au moins en partie, & la définition et aux caractéristiques de celui-la. Ainsi,
selon la définition du Littré, le mandat est le « contrat par lequel on commet le soin
d’une affaire & quelqu’un qui s’en charge»: tel est bien également le but de
’interposition de personne. En effet, I'interposé, comme tout mandataire, regoit du
maitre de P’affaire une mission qui doit le conduire & accomplir un certain nombre
d’opérations juridiques pour le compte de son mandant, 'interposant. L’intervention de
I’interposé, comme celle du mandataire, est donc altruiste, puisqu’il n’agit pas pour lui-
méme, mais pour le compte d’une personne qui I'a chargé d’une mission. Dans les deux
cas (interposition de personne et mandat), cette intrusion de I'intermédiaire dans une
affaire qui ne le concerne pas a priori, confére alors & la situation une physionomie
particuliére : celle d’un triangle reliant entre elles les trois personnes concernées
(mandataire, mandant et tiers cocontractant) et conférant ainsi & chacun d’elles une place
qui lui est spécifique.

On sait, en outre, que I’opération de mandat se déroule habituellement en trois
temps : d'abord, un accord (le mandat) est conclu entre le mandant et le mandataire en
vue de conférer & ce dernier une mission de remplacement ; puis 1’opération principale,
pour laquelle il a recu mission, est réalisée par le mandataire sous la forme de
conventions conclues avec des tiers ; enfin une reddition de comptes intervient enire le
mandataire et son mandant, par laquelle ce demier restitue les sommes qu’il a pu
recevoir des tiers et obtient remboursement de ce qu’il a pu étre amené a payer pour le
compte du mandant. Or, on retrouve également ces trois étapes dans 1’opération
d’interposition de personne : ['interposé, dans le cadre d’une convention de préte-nom
ou d’un contrat de commission, par exemple, recoit mission de !'interposant (c’est le
éontrat de mandat), puis il conclut un ou plusieurs actes juridiques avec les tiers
cocontractants (ce sont les opérations principales), et enfin il en transfére, par un moyen
quelconque, les avantages et les charges éventuelles a4 son véritable destinataire,
I'interposant (c’est I'opération de reddition de comptes). Mais une observation plus
attentive de I'interposition de personne devrait nous amener cependant & nuancer cette

thése de 1’analogie parfaite entre les deux techniques.
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B. Les limites de la qualification de mandat

49, Un rapide examen de la jurisprudence nous permet immédiatement de
déceler un certain nombre de situations dans lesquelles 1’interposition de personne ne
prend pas formellement sa source dans un véritable contrat de mandat conclu, d’une
maniére explicite et préalable, entre le maitre de 1’affaire et la personne interposée. Sans
parler des difficultés évidentes que rencontrent généralement les victimes de
'interposition de personne pour prouver une convention que les parties ont, par
définition, voulu garder secréte, c’est bien la question de 1’existence méme d’une telle
convention qui est en cause dans ce genre de situations. En effet, la conclusion d’un
mandat, méme §’il s’agit d’un mandat sui generis selon la formule employée par un
célébre arrét du sidcle dernier', suppose au moins la prédétermination d’une mission
précise que le maitre de 1’affaire confie au mandataire, suivie de |’acceptation de celle-ci
par ce dernier. Lorsque cela leur est possible, les juges ne manquent jamais de relever, &
partir des indices qui leur sont donnés de connaitre, la « collusion » qui existe entre les
parties. Mais cela suffit-il & qualifier cette simple entente de véritable mandat ? La
personne interposée agit-elle toujours uniquement sur les instructions du maitre de
[affaire et dans le cadre d’une “mission™ que ce dernier lui aurait conférée, au moins
implicitement ?

En réalité, deux situations d’interposition de personne peuvent faire douter que
la qualification de mandat soit toujours parfaitement adaptée : il s’agit d'abord de
Phypothése dite de I'interposition “forcée” (1), dans laquelle l'interposé se trouve
contraint de jouer ce role d’intermédiaire, dans la mesure ol il est entiérement sous le
contrdle du maftre de ’affaire. Dans ce cas, il n’est nul besoin d’établir un quelconque
contrat de mandat entre eux pour assigner une mission a I'intermédiaire, puisque le
maitre de ’affaire a déja, par avance, la maftrise totale des activités de celui-ci. La
seconde hypothése est celle ol, au contraire, la personne interposée intervient
spontanément dans les affaires du maitre, sans révéler aux tiers sa qualité de gérant

d’affaires, et en agissant proprio nomine (2). Dans une telle hypothése, I'intermédiaire

! Req., 25 janvier 1864 : DP 1864.1.282 ; S. 1864.1.105 : « attendu que le mandat proprement dit ne doit
pas étre confondu avec le mandat sui generis, connu sous la dénomination de préte-nom ».
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n’agit pas sur les instructions du maitre, puisque son intervention est spontanée. Ce
dernier ignore généralement la gestion et ne lui a, en tout cas, confié aucune mission,

Ces deux situations particuliéres méritent donc d’étre plus attentivement étudiées.

1. L hypothése de I’interposition de personne dite “forcée”

50. Le mandat n’étant pas un contrat solennel, aucune forme particuliére n’est
requise pour sa formation. Aussi n’est-il pas €tonnant de reconnaitre 1’existence d’un
mandat entre le maitre de I’affaire et la personne interposée en I'absence d’un
quelconque écrit, sous réserve toutefois des hypothéses ol celui-ci serait, conformément
au droit commun du mandat, une condition de preuve de ce contrat. Les parties peuvent
donc manifester leur intention commune de conclure cette convention sous les formes
les plus diverses : par un acte authentique ou un acte sous seing privé, par un échange de
correspondances, au cours d’une conversation téléphonique, par de simples gestes,
voire, de maniére tacite, par leur silence ou leur comportement tel un commencement
volontaire d’exécution. Il arrive méme que 1'existence du contrat de mandat puisse étre
déduite implicitement des stipulations d’une autre convention conclue entre le maitre de
I’affaire et la personne interposée, et qui cependant n’en faisait aucune mention
expresse : par exemple, dans I’hypothése de la vente fictive d’'un bien par son
propriétaire 2 un préte-nom en vue de le soustraire au droit de gage de ses créanciers, la
contre-lettre, par laquelle les parties proclament le caractére fictif de la vente, contient
implicitement un mandat donné par le vendeur apparent, qui est resté le véritable
propriétaire, a I’acheteur apparent, son préte-nom, d’accomplir pour lui tous les actes
matériels et juridiques inhérents & sa qualité de propriétaire apparent, et notamment tous
les actes conservatoires qui se révéleront nécessaires. L’absence de formalisme exigé
pour la conclusion du contrat de mandat permet donc a la jurisprudence de donner cette
qualification aux hypothéses les plus diverses d’interposition de personne, y compris le
cas échéant grice a l'utilisation plus ou moins artificielle de la notion de mandat

implicite.

51. Tl reste toutefois des situations d’interposition de personne dans lesquelles le

recours & la qualification de mandat, méme implicite, ne semble pas possible. Il en est




ainsi des nombreuses hypothéses d’interposition dite “forcée™ : il arrive en effet que
P'accomplissement d’une opération par la personne interposée au profit d'un tiers, mais
proprio nomine, ne soit pas proprement volontaire, mais résulte d’une contrainte exercée
sur elle par ce dernier. Lorsque la contrainte est purement matérielle, elle ne s’oppose
pas 2 la qualification de mandat, puisqu’au contraire ce genre de pression a précisément
pour objectif d’obtenir la conclusion forcée de ce contrat : la jurisprudence présente, par
exemple, la situation d’un gérant de fait d’une SARL qui avait choisi comme gérante
statutaire, c’est-a-dire comme préte-nom, une personne sur laquelle il « avait autorité »,
en I’espéce une personne qui était jusqu’alors employée par sa femme comme serveuse
de restaurant'. L’interposition était alors “forcée” dans la mesure ol le préte-nom
n’avait pas la possibilité matérielle de refuser de jouer ce rdle, sous peine d’étre privé de
son emploi. De méme, on doit incontestablement reconnaitre le caractére forcé de
I’interposition dans une affaire o, suite au refus d’une personne de servir de préte-nom
dans une opération de vente fictive, le maftre de 1’affaire avait présenté au notaire une
autre personne, demeurée inconnue, qui avait signé 1’acte litigieux en ses lieu et place?.
Dans ces hypothéses, une action en nullité de 1’acte pour vice ou défaut de consentement
et en inscription de faux en écritures permettraient sans doute de contester la réalité ou
la liberté du consentement de la personne interposée a la conclusion du contrat de
mandat. Mais, du moins tant que ces actions n’ont pas abouti, la personne interposée
peut recevoir la qualité de mandataire, puisque le mandat, méme vicié, a au moins une
existence.

Au contraire, il existe d’autres formes d’interposition forcée, qui résultent d’une
contrainte que 1’on pourrait qualifier de “juridique” et contre laquelle toute tentative de
résistance a priori et de délivrance a posteriori est strictement impossible, et qui ne
prennent leur source dans aucune convention préalable. En effet, la personne interposée
se trouve engagée dans le processus d’interposition de personne, ni avec, ni contre son
gré, car elle ne dispose pas de la faculté ou de la capacité d’exprimer elle-méme une
volonté personnelle juridiquement efficace ; mais, elle s’y trouve cependant engagée
contre son intérét, et au profit et par la seule volonté de celui-I& m&me que la loi a

désigné pour défendre ses intéréts et exercer & sa place et en son nom les droits dont elle

! Crim., 23 mai 1988 : pourvoi n° 87-82.613.
2 Crim., 4 mars 1986 : pourvoi n® §6-90.074




est titulaire, Il s’agit de I’hypothése du dirigeant d’une société qui utilise celle-ci comme
préte-nom dans une affaire ot il est personnellement intéressé, ou du représentant 18gal
d’un incapable majeur ou mineur qui utilise son pouvoir et le nom de I’incapable pour

réaliser une opération qui lui profite personnellement.

52. De telles situations répondent indiscutablement 2 la définition sommaire que
nous avons retenue de I'interposition de personne : la société, comme 1'incapable, est
amenée, par la volonté de son représentant, & accomplir une ou plusieurs opérations
juridiques en son nom propre, mais pour le compte d'autrui, & savoir précisément pour
le compte de son représentant, mais pris en sa qualité personnelle. Pourtant, il semble
difficile de considérer qu’un contrat de mandat soit a la base de cette interposition de
personne : en effet, Ia société ou I’incapable n’étant pas en mesure d’exprimer une
quelconque volonté, il faudrait admettre que c’est au représentant, es qualité, qu’il
appartiendrait d’accepter un tel mandat, conféré par le maftre de I;affaire, c’est-a-dire
par lui-méme, mais cette fois-ci agissant i titre personnel. Il y aurait alors une sorte de
contrat de manldat conclu par le représentant avec lui-méme (en ses deux qualités
différentes), mais sans aucune extériorisation de cette double volonté puisque le
détournement de pouvoir doit, autant que possible, rester caché. Or, méme pris en ses
deux qualités, il nous semble pour le moins artificiel de considérer que le maitre de
|'affaire se donne a lui-mé&me une mission dans le cadre d’un contrat de mandat secret
qu'il conclurait avec lui-méme : en effet, méme s’il a deux qualités différentes, il reste
une seule et méme personne et ne peut pas donc pas matériellement se donner d’ordres

ou de missions a lui-méme,

53. A défaut d’une intervention de la personne interposée sur instructions du
maitre de 1’affaire, il nous semble alors que cette situation doit &tre analysée comme une
sorte de gestion d’affaires, entendue dans son sens large, ¢’est-a-dire comme une action
spontanée de la personne juridiquement interposée (la société ou Pincapable) pour le
compte du maitre de I’affaire (le représentant, pris en sa qualité personnelle). Cette seule
définition suffit & mettre en évidence le détournement de pouvoir, puisqu’une société ou
un incapable ne peuvent accomplir, par 'intermédiaire de leurs représentants, que des

opérations €tablies pour leur propre compte : dés lors, il parait incontestable que le

U



représentant commet une faute en utilisant le pouvoir et la maftrise qu’il a du nom du
représent€ pour son compte personnel. Cependant, cette faute n’est pas, par elle-méme,
suffisante pour provoquer I’anéantissement inconditionnel de I’opération. Celle-ci est,
en effet, soumise au régime commun de la gestion d’affaires (au sens large), et & ce titre,
pourrait produire tous ses effets si la gestion était ratifiée par le maitre (par exemple, par
le mineur devenu majeur) ou déclarée judiciairement utile pour lui. Finalement, le
probléme de 1'interposition dite “forcée” n’est donc pas autre chose que celui de la
gestion d’affaires, avec simplement une probabilité beaucoup plus grande de voir

I’opération rendue inefficace & cause du détournement de pouvoeir qu’elle implique.

2. L’hypothése de la gestion d’affaires proprio nomine

54. La gestion d’affaires, entendue dans son sens large, peut &tre définie comme
toute intervention spontanée d’une personne dans les affaires d’une autre. Elle est donc
traditionnellement exclue par la doctrine quasi unanime de la qualification
d’interposition de personne puisqu’elle est, par définition, exclusive de la qualification
de mandat, Pourtant, un auteur isolé a émis depuis longtemps I’idée que, lorsque le
gérant d’affaires agit en son nom propre, il doit lui aussi, au méme titre que n’importe
quel mandataire agissant proprio nomine, recevoir la qualification de préte-nom (et donc
de personne interposée). Au regard de la définition temporaire que nous avons retenue
de 1'interposition de personne (action en nom propre, pour le compte d’autrui), nous ne
voyons, en effet, aucune raison d’exclure la gestion d’affaires proprio nomine de cette
qualification : le gérant d’affaires agit pour le compte d’autrui, de sorte que sa
motivation - altruiste - est bien en contradiction avec la forme de son intervention - a
$avoir, en $On nom propre.

Doit-on alors ajouter 3 la définition de I'interposition de personne l'exigence
d’un accord préalable entre le maitre de 1'affaire et la personne interposée ou peut-elle
résulter d’une simple décision unilatérale et spontanée de cette derniére ? Dans la
mesure ol les textes faisant référence a la technique de I'interposition de personne ne
nous apportent aucun €lément de réponse, et étant rappelé le caractére nécessairement
arbitraire des définitions doctrinales, les deux opinions sont également défendables.

Toutefois, il nous semble préférable de regrouper, sous le méme concept, la situation du
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mandataire agissant en son nom propre et celle du gérant d’affaires agissant également
en son nom propre, car 1'une et 1'autre sont caractérisées par la méme contradiction entre
la motivation de I'acte (pour le compte d’autrui) et la forme de cette action (en son nom
propre). En outre, les deux situations ne sont pas, malgré leurs différences indiscutables,
tellement éloignées I'une de 1’autre, puisqu’il est arrivé que 'on désigne parfois la

gestion d’affaires comme un quasi-mandat’.

C. La qualification de mandat (ou quasi-mandat) sans représentation

35. Ce mandat (ou quasi-mandat) particulier que constituerait la technique de
'interposition de personne ne répond pas parfaitement & Ia définition qu’en donne le
Code civil : il a une spécificité qui tient 4 la forme de I'intervention du mandataire, &
savoir une intervention proprio nomine, et a toutes les conséquences qui doivent alors
en résulter. Le caractére occulte de I’interposition de personne, c’est-d-dire 1’obligation
dans laquelle se trouve l'interposé de garder secréte 1'identité du véritable maitre de
I’affaire, interdit toute action formelle au nom de I'interposant. Tenue dés lors d’agir en
son nom propre, la personne interposée se trouve ainsi personnellement engagée par
'acte qu’elle a accompli pour le compte de |'interposant, et doit en supporter elle-méme
toutes les conséquences juridiques. Sur ce point, la différence avec le contrat de mandat
traditionnel est donc essentielle : en effet, grice au mécanisme de la représentation, le
mandataire ordinaire, celui qui agit au nom du mandant, est totalement déchargé des
conséquences de I’acte, car le lien de droit est établi directement sur la téte du mandant,
comme $i ce dernier avait lui-méme accompli I’opération. Au contraire, 1’interposition
de personne contraint I'interposé & établir le lien de droit sur sa propre téte, et s’oppose,
en principe, a la création d’un lien juridique direct entre le maitre de 1'affaire et le tiers

cocontractant.

56. C’est donc finalement le seul mécanisme de la représentation qui semble
différencier la technique de l'interposition de personne du mandat traditionnel. Or,

malgré la définition qu’en donne I’article 1984 du Code civil, il est aujourd’hui admis

! Alain BENABENT, « Droit civil. Les obligations », collection « Domat droit privé », Montchrestien, 7¢
gédition, 1999, n° 454, p. 278.
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que la représentation a acquis une autonomie certaine par rapport au contrat de mandat :
4 quelques exceptions prés', la plupart des auteurs reconnaissent désormais que la
représentation n’est pas de 1'essence du mandat, mais seulement de sa nature. C’est
pourquoi, il a été proposé depuis fort longtemps de donner & I’interposition de personne
la qualification de “mandat sans représentation” (ou quasi-mandat sans représentation).
En effet, puisqu’il agit pour le compte d’autrui, ’'interposé est bien un mandataire ;
mais, parce qu’il agit en son nom propre, l'interposé n’est pas un représentant. C’est
donc a priori sur la base de cette double proposition que le régime de I'interposition de
personne doit étre construit. Les relations juridiques établies entre le maftre de ’affaire
et la personne interposée sont identiques a celles du mandant et du mandataire. Mais les
relations juridiques avec les tiers cocontractants sont limitées 4 la seule personne
interposée, tandis que le maitre de ’affaire reste absolument étranger par rapport aux
contrats conclus pour lui par la personne interposée, mais en son nom propre. Nous
retiendrons donc, du moins 2 titre provisoire, cetie premiere qualification juridique, et
tenterons d’en vérifier le bien-fondé au regard des sources directes du droit positif (loi et

jurisprudence).

! Philippe LE TOURNEAU, Rép. civ. Dailoz, v° « Mandat », 2000, n® 65, p. 13.
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SECTION 2 : LA NOTION D’INTERPOSITION DE PERSONNE

DANS LES SOURCES DIRECTES DU DROIT POSITIF

57. L'utilisation, par le législateur, de I'une ou [’autre des expressions
“interposition de personne” ou “personne interposée” n’est pas un phénomeéne ponctuel
et marginal. Au contraire, nos recherches nous ont permis de recenser un nombre
important de textes contenant une ou plusieurs références & la notion d’interposition de
personne!, et qui concernent des domaines les plus variés?. Pourtant, aucun de ces textes
n’apporte la moindre définition du concept, ni méme le début d’une explication sur le
sens que le législateur entend lui donner. Ce silence doit-il alors &tre interprété comme
étant un signe de la volonté du législateur de s’en remettre entidrement au langage

courant ou convient-il, malgré tout, de chercher & dégager un sens spécifique 4 ces

! Au moins 71 textes 1égislatifs et réglementaires actuellement en vigueur, auxquels s'ajoutent au moins
14 textes aujourd’hui abrogés et un nombre important de circulaires ou d’instructions ministérielles, de
réglements intérieurs (barreaux, cercles de jeux ...}, et de clauses contractuelles (contrats de travail ou
conventions collectives) portés i la connaissance du juriste par certaines décisions judiciaires qui en
relévent les termes pour les besoins de 1'affaire jupée.

2 Droit des libéralités et des incapacités, mais aussi droit des sociétés, droit des procédures collectives et
droit commercial général, droit pénal, droit fiscal et douanes, droit de la santé publique, droit de la

construction et de Phabitation, condition des étrangers en France, droit du sport et droit des loisirs, statuts
des notaires et des avocats, etc.
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expressions lorsqu’elles sont employées dans un contexte juridique ? Pour le langage
courant, la notion de “personne interposée” n’'a pas de sens plus précis que celui
d’intermédiaire, dont elle constitue un synonyme. Or, il semble a priori que le
législateur n’ait pas voulu donner a la notion un autre sens que celui-ci : ce ne serait pas
trahir sa volonté que de remplacer, partout oil elle se trouve, la formule « par personne
interposée » par la formule « par intermédiaire ». En effet, tous ces textes, malgré leur
extréme diversité, présentent une structure analogue et utilisent le concept
d’interposition de personne dans un méme but : il s’agit toujours de déjouer une pratique
visant & contourner légalement I'application d’une régle impérative qui vient d’étre
énoncée & Pencontre d’une ou plusieurs catégories de personnes déterminées, en
étendant son champ d’application & toute autre personne physique ou morale dont
I'intervention masquerait en réalité celle de 1’'une des personnes visées par le texte. En
d’autres termes, il s’agit d’affirmer que 1'on ne peut pas faire indirectement, par recours
a un intermédiaire, ce que le texte interdit de faire directement, ou que ’on ne peut pas
€chapper a une obligation (fiscale, par exemple) en dissimulant, par recours & un
intermédiaire, une partie de ses activités ou une partie de son patrimoine.

1l parait toutefois évident que le législateur ne vise, sous la dénomination de
“personnes interposées”, que les intermédiaires dont I'intervention serait susceptible de
constituer un obstacle juridique a 1’application normale des prescriptions du texte. Ainsi,
ne sont pas concernés, par exemple, le courtier qui se contente de mettre en relation les
parties 2 1’opération, ou bien le mandataire représentant ordinaire dont la participation a
la conclusion du contrat n’empéche pas 1’établissement des relations juridiques directes
entre les seules parties intéressées. Les deux aspects de la notion d'interposition de
personne mis en évidence dans nos développements précédents, et résumés par la
formule « action en nom propre pour le compte d’autrui », sont donc, bien évidemment,

incluses dans la conception légale de cette notion.

58. Mais, par ailleurs, le but du législateur étant d’empécher toute échappatoire
illégitime a I’application de la régle impérative, il convient de donner & la notion
d’interposition de personne le sens le plus large possible : toute autre définition plus
restrictive ne respecterait pas cet objectif et doit, en conséquence, étre écartée. Nous

avons déja observé que la distinction entre interposition de personne et préte-nom
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fondée sur le caractére gratuit ou onéreux de l'opération principale, proposée par
certains auteurs, n'est pas conforme & la volonté du législateur : la notion d’interposition
de personne ne peut se restreindre au seul domaine des libéralités. Le critére de
distinction fondé sur la qualité de complice ou de victime du tiers cocontractant, c’est-a-
dire sur sa connaissance et sa participation i la contre-lettre ou, au contraire sur son
ignorance de I’existence de celle-ci, n’est pas davantage opérationnelle : peut-on
imaginer, par exemple, qu'une convention conclue entre une société anonyme et 1'un de
ses dirigeants, par recours 4 un intermédiaire, serait soumise a I’autorisation exigée par
Particle L. 225-38 du Code de commerce! seulement si le tiers cocontractant, c’est--
dire 1a société elle-méme, connaissait la qualité réelle de I'intermédiaire, tandis que cette
autorisation ne serait pas nécessaire si la société ignorait cette qualité, puisqu’alors
I’intermédiaire ne pourrait plus étre qualifié de personne interposée ? Quant a 1’article
1596 du Code civil, il serait totalement vidé de sa substance, si la nullité de la vente des
biens du mineur au profit d’un intermédiaire dissimulant en réalité le tuteur ne pouvait
étre prononcée qu’au cas ol le tiers cocontractant, c’est-a-dire le mineur lui-méme,
aurait connu et participé 2 la contre-lettre. Le préte-nom, défini comme un mandataire
agissant pour le compte d’autrui, mais en son nom propre, ne peut donc &tre exclu de la
qualification de personne interposée.

Mais celle-ci doit également s’appliquer au commissionnaire que [ article
L. 132-1 du Code de commerce définit lui-méme comme « celui qui agit en son nom
propre ou sous un nom social pour le compte d’'un commettant » : dés lors, doit &tre
rejeté tout critére supplémentaire de 'interposition de personne qui aboutirait a exclure
ce mode d’action, par exemple fondé sur le caractére civil ou commercial de
'interposition ou sur une distinction entre simulation et dissimulation. En effet, le
commissionnaire se différencie du préte-nom par le caractére ostensible de son activité
d’intermédiaire agissant en nom propre pour le compte d’autrui, ce qui empéche toute
simulation sur sa qualité réelle : il garde secret I’identité du commettant, mais ne se
présente pas, pour autant, comme agissant pour son propre compte. Aussi, s'il suffisait,
par exemple, pour échapper & ’application de I’article 35 du Code général des impéts -
qui soumet a I’imposition sur les bénéfices industriels et commerciaux les « personnes

qui, & titre professionnel, effectuent [...] directement ou par personne interposée, des

! Anciennement article 101 de la loi du 24 juillet 1966.
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opérations & terme sur marchandises » sur les marchés visés par cet article -, d’effectuer
les mémes opérations par 1’intermédiaire d’un commissionnaire, la précision relative a

'interposition de personne perdrait alors une grande partie de son intérét.

59. 1l existe cependant une condition & propos de laquelle une hésitation est
possible pour respecter au mieux la volonté du législateur sur le sens 4 donner 2 la
notion d’interposition de personne: en effet, tous ces textes visent 4 assurer une
meilleure efficacité a la régle impérative qu’ils édictent, en évitant que le recours a la
technique de l'interposition de personne ne permettent & ses destinataires de la
contourner. Ils ont donc tous pour objectif d’empécher une utilisation frauduleuse de la
personnalité physique d’un individu ou de la personnalité morale d’un groupement (et
de I'indépendance juridique qui en résulte) comme un écran a [’application normale de
Ia régle. C’est pourquoi certains auteurs, principalement au siécle dernier, ont estimé
que la fraude était de 1’essence méme de I'interposition de personne’. Et de fait, aucun
texte, & ce jour, ne fait référence a cette technique en dehors d’une hypothése de frande.
Deux interprétations sont donc possibles : soit cette fraude est inhérente 4 la notion
d’interposition de personne, soit le 1égislateur n’a souhaité intervenir que dans les cas
d’interposition frauduleuse, ce qui n’empéche pas qu’il puisse exister des situations
d’interposition de personne non frauduleuses.

C’est alors A ce niveau que la construction doctrinale, guidée par les exigences et
intéréts de la connaissance scientifique, peut prendre le pas sur la seule interprétation
exégétique des textes. En effet, si le 1égislateur mentionne, dans les textes susvisés, la
technique de I’interposition de personne, c’est pour observer qu’elle constitue un écran a
I’application ordinaire de la loi et décider qu'il convient de faire “sauter” I’obstacle
qu’elle a ainsi établi. Or, il semble bien que toute action réalisée en nom propre pour le
compte d’autrui, lorsqu’elle n'est pas frauduleuse, pose exactement le méme probléme
au juriste et commande toujours des solutions de méme nature. L’observation de cette

analogie, par 'étude successive du régime applicable aux situations d’interpositions de

T« C’est une fraude, voild bien pourquoi elle se cache » : DEMOLOMBE, « Donations et testaments »,
n° 639, cité par Prosper BOURGUIGNON, qui était du méme avis : Prosper BOURGUIGNON, « Noticn
juridique de "interposition de personne », thése Paris, 1906, p. 8. Au contraire, & la m8me époque : Louis
DEMARTIAL, « Etude critique sur Iinterposition de personnes », thése Paris, 1912, p. 19. Rappelons
également la position ambigué de Béatrice VIAL-PEDROLETTI (« L’interposition de personnes dans les
sociétés commerciales », thése Aix-en-Provence, 1986) : « L'interposition de personnes peut servir toutes
sortes de fins » (p. 2), mais aussi « L’interposition étant par nature un procédé frauduleux [...] » {p. 464).
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personne frauduleuses (§ 1), puis aux situations d’interpositions de personne non
franduleuses (§ 2), permettra alors, sans doute, de montrer 1'intérét de les regrouper sous

un concept unique.




§ 1 : Les situations d’interpositions de personne frauduleuses

60. S’il est incontestable que le législateur est intervenu, a plusieurs reprises,
pour préciser que telle interdiction ou telle obligation frappant certaines catégories de
personnes doit étre étendue également a toutes personnes interposées de celles-ci, son
intervention est restée ponctuelle : il n’a jamais posé de principe général en ce sens. Les
tribunaux ont donc eu a connaitre de trés nombreuses situations dans lesquelles une
régle impérative avait ét€ détournée grice i une interposition de personne, mais dans un
domaine ot le texte était resté lui-méme muet sur I'emploi de cette technique. Il aurait
été alors particuliérement choquant de laisser ce procédé produire les effets escomptés
sous le prétexte que le législateur n’avait pas prévu expressément cette hypothése. La
Jjurisprudence a donc toujours posé et respecté le principe selon lequel il n’est pas
possible de faire indirectement, par personne interposée, ce qu’il n’est pas possible de
faire directement. Les fraudes (ce mot étant entendu dans un sens trés large) que
I'interposition de personne permet de réaliser sont trés nombreuses. Mais, dans tous les
cas, dés lors que I’interposition est démontrée, les juges appliquent la loi comme si
c'était le maitre de 1’affaire lui-méme qui avait accompli 1’opération.

Par exemple, lorsque 1'achat d’un bien par un préte-nom pour le compte de

I’emprunteur de nom a pour objectif ou pour résultat de faire échapper ce bien au droit
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de gage des créanciers de |’emprunteur de nom, les tribunaux permettent & ceux-ci de
pratiquer une saisie, alors méme que leur débiteur n’en est pas et n'en a jamais €té
juridiquement propriétaire’. De méme, sous I’empire des lois révolutionnaires
concernant les communautés religieuses, un grand nombre de décisions judiciaires du
XIXe siécle avaient systématiquement annulé les conventions passées pour le compte de
communautés non autorisées par des préte-noms membres de celles-ci, comme si elles
avaient été réalisées directement par les communautés elles-mémes®. Le respect de
Pesprit de la loi impose évidemment ces solutions, mais pas celui de sa lettre : en effet,
si I’incapacité posée par le texte vise la congrégation religieuse, elle ne vise pas, dans le
silence du texte, les membres de celle-ci ; si article 2092 du Code civil accorde aux
créanciers un droit de gage général sur tous les biens mobiliers et immobiliers de leur
débiteur, il ne leur permet pas de saisir un bien appartenant  un individu, le préte-nom,
qui n’est pas leur débiteur. Il est donc nécessaire de s’interroger sur les fondements
juridiques de telles dérogations. Nous pourrons alors constater les insuffisances de la

théorie de la simulation (A), ainsi que les limites de la théorie de la fraude (B).
A. Les insuffisances de la théorie de la simulation

61. « Toute personne intéressée, déclarait PLANIOL?, aura le droit de démasquer
[I’intervention d'un préte-nom], et en faisant apparaitre le nom du véritable intéressé, de
se prévaloir des cons€quences avantageuses que ’exacte application de la loi pourra
avoir pour elle ». Une opinion de méme nature était €émise par LAROMBIERE* : « que
demandent-ils [les tiers victimes] ? Un retour a la vérité des actes, a la réalité des choses.
Ils demandent [a] en revenir & ce qui est, a ce qui n’a pas cessé d’étre un seul instant. IIs
demandent que la dissimulation soit percée & jour, le déguisement démasqué, la

simulation découverte. C’est un masque, un voile qui couvre et cache la vérité ; ils le

1 Paris, 11 juillet 1990 : D. 1991,33, note LARROUMET - Civ. 1&¢, 31 janvier 1989 : Bull, civ. I, n" 52,

p. 34 ; RTD civ. 1989.544 - Civ. 1%, 11 février 1976 : Bull. civ. I, n°® 64, p-5L; ICP 1976.1V.119 - Com.
27 juin 1973 : Bull. civ. 1V, n® 227, p. 204.

2 Cf notamment : Req., 19 juillet 1882 : DP 1882.1.451 - Grenoble, 6 avril 1881 : DP 1882.2.9 - Nancy, 15
juin 1878 : DP 1879.2.236- Civ., 9 novembre 1859: DP 1860.1.70 - Req., 15 décembre 1856:
DP 1857.1.97.

3 Marcel PLANIOL, « Traité élémentaire de droit civil », tome II, n® 2271 (cité par André PONCET, « Du
préte-nom », thése Paris, 1901, n° 65, p. 148).

4 LAROMBIERE, « Théorie et pratique des obligations », tome II, art. 1167, n® 63 (cité par A. PONCET,
op. cit., n® 67, p. 150}.
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brisent et I'enlévent: voila tout». Au deld des affirmations péremptoires et des
incantations vibrantes d’indignation & I’égard du procédé, ces auteurs exprimaient
simplement le sentiment majoritaire qui domine la doctrine depuis cette époque jusqu'a
nos jours : I'interposition de personne ne serait qu’une forme de simulation. II suffit
alors de dénoncer le mensonge et de rétablir la vérité : ’interposé n’est qu'un masque
derriére lequel se cache le véritable maitre de I’affaire. Ce n’est donc pas I'interposé qui
a accompli I’opération interdite, c¢’est le maitre de I’affaire lui-méme auquel ’interposé

n’a fait que préter son nom.

62. La théorie de la simulation semble permettre, en effet, de produire le résultat
espéré : I'article 1321 du Code civil dispose que les contre-lettres n’ont point d’effet
contre les tiers ; mais il ne refuse aucunement a ceux-ci le droit de les invoquer i leur
profit. Toute personne intéressée peut donc intenter I’action en déclaration de simulation
a4 Pencontre des simulateurs et faire produire ses effets ordinaires & la situation juridique
réelle, telle qu’elle vient d’étre ainsi rétablie. Car le droit francais des obligations donne
d’abord toute sa place 4 la vérité, lorsqu’elle est démontrée : ce n’est que par une faveur
exceptionnelle, et dans un souci de protection, qu’il accorde aux tiers de bonne foi le
droit d’invoquer la situation apparente au détriment de la vérité. Lorsque ceux-ci n’y ont
pas intérét, I’apparence doit alors céder immédiatement le pas devant la situation réelle.
Les créanciers de [’emprunteur de nom doivent donc étre admis a pratiquer une saisie
sur le bien qui se trouve entre les mains du préte-nom, dés lors qu’ils prouvent que leur
débiteur en est le propriétaire réel. De méme, toute personne intéressée peut demander la
nullité d’une convention passée apparemment par une personne capable, si elle prouve
qu’un groupement sans existence légale, donc incapable, en est ’auteur et le bénéficiaire

réel.

63. Mais la théorie de la simulation suppose, pour le moins, une contradiction
entre la situation apparente et la situation réelle. Or, ce point mérite une attention plus
particuliére : le préte-nom du débiteur, par exemple, en se portant acquéreur du bien
pour le compte de celui-ci, a agi en son nom propre. Il a établi un véritable lien de droit
entre lui et le tiers cocontractant. Il n’est donc pas un acquéreur fictif : il n’apparait pas

seulement comme le propriétaire de ce bien, mais il est le véritable propriétaire. Peu
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importe qu'il 1’ait acquis pour le compte de I'emprunteur de nom, et qu’il ait
éventuellement envisagé un moyen quelconque de transférer & ce demnier le droit de
propriété, au moment le plus opportun pour lui. La réalité sur sa qualité de propriétaire
exclusif du bien est conforme & I'apparence. De méme, les conventions suspectes
passées par une personne membre d’une congrégation religieuse n’avaient-elles pas
réellement opéré un transfert de propriété au profit de celle-ci, puisqu’elle avait toujours
agi en son nom propre ? Il importe peu que, pour se décider, la personne interposée avait
eu en vue ['utilisation qu’elle pouvait en faire au profit de la communauté : cette
considération reléve de la motivation profonde de I’opération, mais n’exclut pas une
intention véritable de devenir propriétaire. Seule sa qualité de membre de la
congrégation permettait ainsi de supposer qu’elle disposerait du bien en I’affectant au
service du groupement et de ses objectifs, mais elle restait finalement entiérement libre
de ses choix',

En se présentant comme |’acquéreur proprio nomine du bien et donc comme le
seul propriétaire, le préte-nom du débiteur ou celui de la congrégation ne mentent pas ;
ils ne trompent personne. La seule divergence éventuelle que I'interposition de personne
peut faire naitre entre la situation apparente et la réalité se situe au niveau des
motivations : en agissant en son propre nom, sans préciser davantage, la personne
interposée prend le risque de faire croire aux tiers qu’elle agit également pour son propre
compte, ce qui n’est pas la vérité®. Mais, une fois celle-ci rétablie, I'interposé devra alors
effectivement étre considéré comme ayant agi pour le compte d’autrui, ce qui ne produit
aucun effet juridique particulier, mais toujours en son nom personnel, point & propos
duquel il n’avait absolument pas menti. La seule théorie de la simulation ne permet donc
pas de justifier une substitution, c’est-a-dire un prétendu rétablissement du maitre de
I’affaire & la place de P'interposé, et d’en déduire ensuite une application ordinaire du

texte, qui aurait ainsi fait échec i la manceuvre.

! Caen, 31 janvier 1827 : S. 1791-1830, 8% vol., 1825-1827.2.324. Cet arrét illustre I'idée que 1'on ne
saurait regarder une libéralité comme faite & personne interposée uniquement A partir de ["opinion que peut
avoir le donateur de ['emploi que fera probablement le donataire des biens compris dans la disposition.

2 . ~ . . . "

Ce risque n’est méme pas toujours présent dans toutes les formes d’interposition de personne: le
commissionnaire, par exemple, révéle ouvertement sa qualité d’intermédiaire dont il a fait d'ailleurs sa
profession et son commerce, I ne prétend donc nullement avoir agi pour son propre compte.
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B. Les limites de la théorie de la fraude

64. Un fondement plus solide a cette substitution peut-il alors étre trouvé dans le
principe exprimé par 'adage « fraus omnia corrumpit » 7 Il ne fait aucun doute que
I’interposition de personne constitue, dans 'immense majorité des cas, une fraude au
sens large du terme, c’est-a-dire une manceuvre déloyale, une ruse, une tromperie. Mais,
pour I’application de cette maxime, il faut donner & la notion de fraude un sens
beaucoup plus précis'. En effet, au sens strict, celle-ci consiste A faire jouer les lois les
unes contre les autres, non pas en créant une apparence trompeuse, mais en se plagant
volontairement et réellement dans une situation de fait telle qu’elle doit déclencher
I’application d’une régle de droit différente de celle qui aurait dii normalement E&tre
appliquée. Elle suppose donc la réunion de trois éléments constitutifs: une régle
obligatoire contre laquelle la fraude est dirigée, une intention frauduleuse et I’utilisation
d’un moyen juridiquement efficace. Chacune de ces conditions peut préter a discussion

dans le cadre d’une interposition de personne.

65. Dabord, une limite importante i la mise en oeuvre de la théorie de la fraude
résulte de I’exigence, pourtant évidente, d’une intention franduleuse, c’est-a-dire d’une
volonté d’échapper a l'application de la régle obligatoire. En effet, ce qui est

inadmissible et constitutif d’une sorte de « culpabilité civile »?

sanctionnée par la
maxime « fraus omnia corrumpit », c’est le manquement & la morale juridique, le
mépris pour la loi. Aussi ne peut-il y avoir fraude, au sens strict, que lorsque « le sujet
de droit parvient & se soustraire & ’exécution d’une régle obligatoire par I'emploi &
3.

dessein d’un moyen efficace »”: si |'utilisation de ce moyen n’est pas motivé

exclusivement, ou du moins 2 titre principal, par le désir d’échapper 4 1’application de la
régle obligatoire, il importe peu alors qu’un tel résultat soit finalement atteint, la fraude
n’est pas caractérisée. Les créanciers de emprunteur de nom, par exemple, pourront

saisir le bien qui se trouve entre les mains du préte-nom a condition de démontrer que

! Jacques GHESTIN et Gilles GOUBEAUX, avec le concours de Muriel FABRE-MAGNAN, « Traité de
droit civil. Introduction générale », L.G.D.J., 4¢ édition, 1994, n® 811, p. 799.

2 Georges RIPERT, « La régle morale dans les obligations civiles », L.G.D.J., 2% édition, 1927, n® 160.

? Jean VIDAL, « Essai d'une théorie générale de la fraude en droit frangais », Dalloz, 1957, préface
G. MARTY, p. 208.
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I’emploi de la technique de I'interposition de personne avait précisément pour but de
faire fraude a leur droit de gage général sur les biens de leur débiteur. Mais si, an
contraire, la motivation principale de I'emprunteur de nom était antre, méme non
légitime (par exemple, liée a des raisons fiscales), la saisie du bien par les créanciers de
I"'emprunteur de nom n’est plus justifiable sur ce fondement. A la nécessité de prouver
I'interposition de personne s’ajoute donc celle de prouver 'objectif poursuivi, la seule

constatation du résultat n’étant pas suffisante.

66. Quand bien méme !'intention frauduleuse serait démontrée, une discussion
reste possible en ce qui concerne les deux autres conditions de mise en oeuvre de la
maxime. D’abord, la fraude n’est envisageable que si elle est dirigée contre une régle
obligatoire : les régles supplétives sont donc évidemment exclues de son champ
d’application. Mais de toute maniére, une régle, quelle qu’elle soit, ne peut acquérir son
caractére obligatoire que par la réunion de certaines circonstances de fait, décrites par le
texte : or, par définition, ces circonstances ne sont pas présentes puisque 1’auteur de la
fraude s’est délibérément placé dans une situation qui lui permet d’échapper a
I’application du texte. La fraude doit donc €tre entendue comme une modification
volontaire de la situation de fait dans laquelle on se trouvait afin d’empécher les
conséquences juridiques qui devaient normalement se produire. Pour I'application de la
maxime « fraus omnia corrumpit », une régle sera donc qualifiée d’obligatoire lorsque
les conditions de sa mise en oeuvre Etaient réunies avant que n’intervienne ce
changement intentionnel de situation.

Dés lors, il n’est pas douteux que !"emprunteur de nom détourne 1’application
d’une régle dite obligatoire, Iarticle 2092 du Code civil, lorsqu’il fait volontairement
sortir de son patrimoine un ou plusieurs biens, en en transférant la propriété a un préte-
nom, dans le seul but de priver ses créanciers de leur droit de gage. Mais, dans
I'hypothése ol le préte-nom se porte, dés I’origine, acquéreur des biens en son nom
propre, pour le compte de I’emprunteur de nom, ce dernier n’en a jamais €té
juridiquement propriétaire : en conséquence, les conditions de mise en oeuvre de
I'article 2092 n’ont jamais €t€ réunies. Il n’est plus question alors d’écarter les
conséquences normales de la situation dans laquelle 'emprunteur de nom se trouvait,

car celui-ci ne s’est jamais trouvé dans la situation envisagée. A défaut d’une régle
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obligatoire dont I’application aurait di s’imposer au sujet de droit, la fraude ne peut pas
étre retenue. On se trouve, en tout cas, A la limite entre 1’habileté et la fraude proprement

dite.

67. Enfin, la théorie de la fraude n’est susceptible d’€tre mise en oeuvre que si le
sujet de droit a employé, pour tourner la régle obligatoire, un moyen juridiquement
efficace, ¢’est-a-dire un moyen tel que le jeu normal des dispositions 1égales ne permet
pas de sanctionner la manceuvre. Le procédé utilisé doit donc « déclencher des
conséquences juridiques neutralisant les effets de la régle obligatoire »'. On ne peut
alors retenir aucune fraude a la loi lorsque le résultat obtenu par la technique employée
n’est pas celui que le texte impératif prohibait ou un résultat équivalent. Dés lors, pour
cette raison, I’annulation par les tribunaux, par exemple, des acquisitions faites par des
personnes membres de congrégations religieuses non autorisées, sur le fondement de la
fraude, mérite une discussion plus approfondie : en effet, ce que la loi interdit aux
groupements sans existence légale, c’est de réaliser des opérations juridiques
quelconques, et de détenir un patrimoine. Or, le recours a la technique de I’interposition
de personne n’a absolument pas pour effet de rendre le groupement, méme en plusieurs
étapes, propri€taire du bien acquis par le préte-nom : il reste définitivement privé de
personnalité juridique et de capacité & contracter. Il n’est nullement envisagé que la
personne interposée transfére, par un second acte, la propriété du bien au groupement,
car cette opération serait inévitablement vouée & 1’échec. Celle-ci se contentera
d’affecter le bien an service de la communauté, par exemple, par une mise 4 disposition
i titre gratuit pour y loger d’autres membres ou y exercer une activité en rapport avec
P'objet et la philosophie du groupement. Un tel résultat n’est pas cependant en
contradiction avec la loi : celle-ci posait une incapacité, que 1’interposition de personne
n'a pas téussi a4 « neutraliser » véritablement. Le résultat obtenu n’est pas celui que le
texte sanctionnait, mais simplement un pis-aller qui reste dans le cadre de la loi. Le
moyen employé n’étant pas véritablement efficace, la fraude n’est, une fois de plus, pas

suffisamment caractérisée pour justifier, sans appel, I’annulation d’une telle convention.

! . GHESTIN et G. GOUBEAUX, avec le concours de M. FABRE-MAGNAN op. cit., n° 820, p. 810.
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68. Les fondements de ces nombreuses décisions judiciaires qui appliquent un
texte 3 une personne non expressément visée par celui-ci, sous le prétexte qu’elle n’est
qu’une personne interposée, sont plus faciles & trouver dans des considérations d’ordre
extrajuridique, telles que le souci d’adapter le droit au fait, le désir de se laisser guider
par le bon sens, et I’ambition de rendre une décision équitable. Mais, malheureusement,
les justifications juridiques apportées ne sont pas toujours satisfaisantes : qu’il s’agisse
de la théorie de la simulation ou de la théorie de la fraude, I’obstacle, résultant du fait
que la personne interposée agit en son propre nom, est réguliérement apparu dans nos
explications. Faire disparaitre I’écran que constitue la personne interposée pour atteindre
directement le maitre de ’affaire n’est pas une opération facile : telle est pourtant la
tentation  laquelle les tribunaux ont toujours unanimement cédé, lorsque I'interposition
est frauduleuse, méme si les fondements juridiques prétaient parfois a discussion. Une
étude de la jurisprudence, & partir d’un certain nombre de décisions particuliérement
éclairantes, nous permettra de constater également que, dans les hypothéses
d’interpositions de personne non frauduleuses, la méme inclination des tribunaux 2
substituer, pour les effets de 1’acte, le maitre réel de Paffaire a la place de la personne
interposée peut étre observée, en contradiction avec la qualification de mandat sans

représentation, qui interdit @ priori une telle substitution.
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§ 2 : Les situations d’interpositions de personne

non frauduleuses

69. L’action d’un individu en nom propre pour le compte d’autrui, qu’elle soit
frauduleuse ou non, doit étre soumise, en principe, dans les domaines ol le législateur
n’est pas intervenu, & un régime d’une extréme simplicité, puisqu’il est basé sur la
qualification de mandat sans représentation : chacun ne peut étre tenu que par les seules
conventions auxquelles il a personnellement consenties. Ainsi, les relations entre
I'interposé et I’interposant sont régies, pour I’essentiel, par le modéle des relations entre
mandataire et mandant tel qu'il résulte des articles 1991 et suivants du Code civil'. D’un
autre cOté, les relations entre Pinterposé et le tiers cocontractant sont régies
exclusivement par la convention conclue entre ces deux personnes, puisque chacune
d’elles a agi en son propre nom. C’est 'interposé, et non le maftre de 1’affaire, qui sera
seul tenu & I'égard du tiers cocontractant des dettes et obligations résultant du contrat ;
c’est [ui qui bénéficiera des créances et deviendra, le cas échéant, personnellement
propriétaire. Enfin, en ce qui concerne les relations juridiques directes entre le tiers

cocontractant et le maitre de I’affaire, elles sont, en principe, inexistantes : tout au plus,

1 P . . .
Sauf évidemment dans le cas du gérant d'affaires agissant en son nom propre.
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les actions paulienne et oblique leur sont-elles ouvertes, si les conditions de leur
exercice sont toutefois réunies. Exceptionnellement, la loi peut accorder une action
directe en paiement ou en responsabilité de 1'un contre 1’autre. Mais, & défaut, 1’absence
de représentation, combinée avec le principe de 'effet relatif des contrats, interdit alors

toute autre relation directe entre eux.

70. Telles sont les conséquences normales de la qualification de mandat sans
représentation : elles font clairement apparaitre le r6le d’écran joué par I'intermédiaire
qui agit pour le compte d’autrui, mais en son propre nom. Dés lors, on ne s’étonnera pas
d’observer que les tribunaux ont été réguliérement saisis par les victimes de la
manceuvre en vue de faire constater la réalité qui se cache derriére la situation apparente,
et faire rétablir ensuite chacun des participants 3 sa véritable place. Finalement, qu’elle
soit frauduleuse ou non, I'intervention d'une personne dans une opération pour le
compte d’une autre, mais en son nom propre, provoque toujours les mémes difficultés,
résultant de la méme contradiction entre les deux aspects de son mode d’intervention :
dans le premier cas (interposition frauduleuse), il n’est pas possible de sanctionner
directement le maitre de 1’affaire pour avoir violé la régle impérative posée par le texte,
puisque juridiquement, il n’est pas intervenu dans ['opération ; et dans le second cas
(interposition non frauduleuse), il n’est pas possible d’établir le lien de droit directement
sur la téte du maitre de 1’affaire, puisque juridiquement, ce dernier n’est pas I’auteur de
la manifestation de volonté qui a rencontré celle du tiers cocontractant.

Nous savons que cette situation particuliére a conduit le législateur & réagir
ponctuellement, en décidant que tel comportement prohibé par un texte, lorsqu’il est
réalisé par une personne interposée, doit &tre soumis 2 ce texte, exactement comme 5'il
avait été directement réalisé par le maitre de I’'affaire lui-méme, invitant ainsi les
tribunaux & discerner, au deld des apparences, celui qui est I’auteur ou le bénéficiaire
réel de 1’acte. On comprend aisément que, dans les nombreux domaines ol le 1égislateur
n'est pas intervenu expressément, la tentation était grande, pour les tribunaux, de
procéder également & une telle substitution. Mais celle-ci ne pouvait se réaliser qu’en
violation des principes précédemment évoqués résultant de la qualification de mandat
sans représentation. La jurisprudence a-t-elle néanmoins c;éélé i cette tentation ? Ii nous

semblerait, dans ce cas, tout 2 fait opportun de regrouper, dans un concept unique, les
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situations non frauduleuses d’action en nom propre pour le compte d’autrui, avec les
situations frauduleuses, si 1'on peut effectivement y observer cetie méme propension de
la jurisprudence & outrepasser 1’écran que constitue la personne interposée pour atteindre
directement le maitre de D'affaire. Or, de trés nombreux exemples permettent
évidemment de le démontrer : une multitude de décisions admettent de reconnaitre le
droit de propriété du maitre de 1’affaire sur un bien, alors méme que le préte-nom s’était
porté acquéreur en son nom propre', ou bien de lui attribuer la qualité de débiteur ou de
créancier, en vertu d’une convention dans laquelle le préte-nom est intervenu & sa place
et pour son compte, mais en son nom propre?, etc.

Toutefois, la jurisprudence moderne, consciente des limites de la qualification de
mandat sans représentation, tout en se refusant par ailleurs 4 abandonner purement et
simplement ce dogme, se réfugie généralement dans une attitude de prudence, non
dénuée d’ambiguité, en ce qui conceme la qualification précise de ce procédé. Au
contraire, la doctrine et la jurisprudence anciennes étaient absclument convaincues par
la qualification de mandat sans représentation : c’est donc tout naturellement dans les
décisions de cette époque que les contradictions les plus flagrantes apparaissaient, qu'il
nous semble intéressant de mettre en évidence aussi bien dans le domaine de la

convention de préte-nom (A), que du contrat de commission (B).

A, La convention de préte-nom

71. Considérant la convention de préte-nom comme un mandat révocable au
méme titre que n’importe quel autre mandat, une jurisprudence constante consacre le
droit pour I’emprunteur de nom de reprendre en main la gestion de ses affaires et, pour
cela, de se substituer au préte-nom, de se mettre en ses lieu et place®. Ce droit lui est
accordé & un moment quelconque de la gestion, y compris au cours d’une instance
judiciaire provoquée par le tiers cocontractant en vue d’obtenir une condamnation contre

le préte-nom. Ainsi que le faisaient remarquer quelques décisions anciennes, il ne s’agit

! Com., 21 mars 2000 : pourvei n® 97-14.796 - Civ. 3%, 13 octobre 1999 : pourvoi n® 97-21.791 - Civ, 1ére,
8 juin 1999 : Bull. civ. I, n® 197, p. 129 - Com., 21 février 1995 : pourvoi n® 93-12.786 - Paris, 11 juillet
1990 : D. 1991.33, note C. LARROQUMET - etc.

2 Com., 5 décembre 1995 : pourvoi n° 94-12.158 - Com., 9 novembre 1993 : pourvoi n® 92-10.489.

3 Civ. 18re, 8 juin 1999 : Bull. eiv. I, n® 197, p 129 - Com., 21 février 1995 : pourvoi n® 93-12.786 - Com.,
27 juin 1973 : Bull. civ. IV, n® 227, p. 204 - Civ. 1%, 15 juin 1957 : Bull. civ. I, n® 220, p. 273.
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pas d'une simple intervention, mais d’une véritable substitution plagant I’emprunteur de
nom dans la situation exacte ol se trouvait le préte-nom et ’obligeant & respecter les
droits que les tiers ont pu acquérir de ce dernier’. Elle lui permet en retour de bénéficier
des droits et avantages acquis par le préte-nom. Ainsi, le propriétaire apparent d’un
immeuble, par exemple, peut se voir 4 tout moment enjoindre de laisser une tierce
personne prendre, en ses lieu et place, la qualité de propriétaire, dés lors qu’il est
démontré qu'au moment de I’acquisition de cet immeuble, ce dernier était le véritable
maitre de [’affaire. Pourtant, le contrat d’acquisition avait bien été conclu par
’acquéreur apparent lui-méme, et agissant en son nom propre. L’absence prétendue de
représentation doit donc nous amener & rechercher les fondements d'une telle
jurisprudence : 'article 1165 du Code civil ne dispose-t-11 pas que les conventions n’ont
d’effet qu’entre les parties contractantes et ne nuisent pas aux tiers, de méme qu’elles ne
doivent pas lui profiter en dehors des hypothéses de stipulation pour autrui ? Or,
I'emprunteur de nom n'est-if pas précisément un tiers par rapport aux opérations

conclues par le préte-nom ?

72. Ayant observé que la situation qui nous occupe offre une grande analogie
avec celle qui résulterait d’une cession de créance ou de droit réel, la doctrine ancienne
se proposait d’expliquer cette substitution du maftre de 1’affaire & la personne interposée
par I'application des différentes régles relatives & ce mécanisme. En effet, « il semble
difficile de trouver une autre base théorique aux rapports qui s'établissent entre
I’emprunteur de nom et les tiers si I’on ne perd pas de vue cette régle primordiale qu'il
n'y a et ne peut y avoir aucun lien direct entre eux »%. C’est donc en qualité d’ayant
cause 2 titre particulier de son préte-nom que I’emprunteur de nom pourra exercer les
actions et invoquer les moyens de défense qui appartenaient a celui-ci. Ainsi se trouvent
justifiées les décisions qui admettent que 1’emprunteur de nom puisse invoquer un droit
que son mandataire avait acquis pour lui, mais en son nom propre, c’est-a-dire sans
représentation. Il lui suffit, pour reprendre & tout moment ses affaires en main, de se

faire céder par le préte-nom tous les droits que ce dernier a acquis pour lui : I’obligation

! Req., 2 janvier 1828 - Toulouse, 22 février 1828 - et Bordeaux, 21 novembre 1828, tous publiés dans le

recueil Sirey 1791-1830, 98 volume, 1828-1830, respectivement partie 1, p. [ ; partie 2, p. 38 ; et partie 2,
p. 156.

2 André PONCET, « Du préte-nom », thése Paris, 1901, n® 59, p. 122,
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de rendre compte, qui incombe au mandataire, lui confére d’ailleurs le droit d’exiger du
préte-nom une cession volontaire!, et & défaut, d’obtenir des dommages et intéréts. Il est
méme envisageable d’admettre une cession judiciaire, constituant une sorte d’exécution
forcée en nature de cette obligation.

C’est d’ailleurs ainsi que peuvent étre interprétées les décisions qui permettent
au maitre de |’affaire d’agir contre son préte-nom récalcitrant pour la revendication de la
propriété du bien acquis par celui-ci, ou ["attribution de la titularité d’un droit résultant
du contrat : en effet, les tribunaux, en reconnaissant la qualité de simple mandataire
préte-nom du titulaire apparent du droit, constateraient implicitement son obligation de
céder les droits acquis en vertu du contrat & son mandant, et 2 défaut d’une cession
volontaire, prononcerait alors une cession judiciaire implicite. Toutefois, il reste encore
certaines solutions, rendues par la jurisprudence dans des situations un peu particuliéres,
qui ne peuvent pas se justifier par cette simple analyse : elles concernent, par exemple,
le sort des actes accomplis par le préte-nom (1), ou bien I’attribution du droit de

propriété an maitre de 1’ affaire (2).
1. Le sort des actes accomplis par le préte-nom

73. L’analyse fondée sur le mécanisme de la cession de créance ou de droit réel
semblait convenir assez bien pour justifier le droit de I’emprunteur de nom & invoquer &
son profit les différents avantages acquis pour Iui par son préte-nom. Mais elle n’est
pourtant pas entiérement satisfaisante : c’est 'originalité de la situation devant laquelle
se sont trouvés les magistrats de la Cour de cassation, dans une affaire ancienne, mais
qui pourrait parfaitement se présenter aujourd’hui encore devant eux, qui nous permettra
d’en constater les limites?. En I’espéce, un certain ANDRE avait souscrit un billet & ordre
de 513 francs au profit de son beau-frére TEISSIER. Ce dernier, 29 ans et quelgues mois
plus tard, voulut en &tre enfin payé, avant que n'intervienne la prescription trentenaire.

Or, prévoyant des contestations et craignant alors de donner le spectacle public d’une

V1l est vrai que, dans le cas d’une cession de créance, 'emprunteur de nom devra naturellement, pour la
rendre opposable aux tiers, remplir les mesures de publicité prescrites par I’article 1690 du Code civil.
Mais elle est cependant parfaite, entre le cédant et ie cessionnaire, dés la rencontre des consentements. De
plus, cette formalité n’est pas excessivement génante puisqu’elle n’oblige pas i révéler les raisons réelles
de la cession, c’est-A-dire & avouer que le cédant n’était depuis le début qu’un préte-nom du cessionnaire.

2 Civ., 7 avril 1813 : S. 1791-1830, 4¢ volume, 1812-1814.1.327.
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querelle familiale, il imagina de faire poursuivre son débiteur par un préte-nom. C’est
pourquoi, il endossa le billet 4 ordre au profit des fréres RIBOT, qui le passérent ensuite &
un certain CAVALLIER. Ce dernier assigna finalement le sieur ANDRE & comparaitre
devant le Tribunal de commerce d’Anduze. ANDRE borna toute sa défense a soutenir
que le billet n’avait pas cessé d'étre la propriété de TEISSIER et que CAVALLIER, qui
n’était qu'un préte-nom de ce dernier, n’avait donc pas qualité pour en poursuivre le
paiement. Ce point fut reconnu par le jugement du tribunal de commerce. Mais, lorsque
le maitre de ’affaire, qui avait été ainsi démasqué, voulut reprendre ensuite 1’instance a
son nom, le délai de prescription était malheurcusement écoulé : il prétendit alors
pouvoir profiter des assignations et autres actes de procédure accomplis par son préte-
nom. Le tribunal de commerce, ainsi que la Cour de cassation, firent droit & sa demande,

admettant ainsi une sorte de « subrogation »' dont les fondements restent énigmatiques.

74. Pour analyser et discuter sérieusement cette décision, il convient d’abord de
s’interroger sur les raisons qui ont conduit le Tribunal d’Anduze a repousser, dans un
premier temps, la demande initiale formée par le préte-nom. En effet, celui-ci étant le
seul porteur du billet, n’était-il pas normal qu’il en réclame le paiement & son échéance ?
Comment sa qualité de préte-nom pouvait-elle suffire & le priver d'un tel droit ? Pour
étre autorisé & poursuivre un débiteur en paiement de sa dette, du moins par une action
personnelle directe, il faut étre titulaire de la créance. Par conséquent, si le tribunal n’a
pas admis I’action du préte-nom, c’est qu’il a peut-&tre considéré que ce dernier n'en
était pas ftitulaire : le fondement implicite de cette décision reposerait donc sur le
caractére fictif des cessions successives qui sont intervenues entre TEISSIER et les fréres
RIBOT, puis entre ces derniers et CAVALLIER. La démonstration de cette fictivité
conduit alors 4 faire disparaitre les effets que cette double cession paraissait avoir
produits : le droit de créance n’a jamais été transmis aux acquéreurs successifs, mais est
toujours resté la seule propriété de I’emprunteur de nom.

Cependant, si I’on adopte un tel raisonnement, il n’est plus possible d’admettre
ensuite, au profit de I’'emprunteur de nom, le bénéfice des actes de procédure accomplis

par le préte-nom. En effet, les poursuites inteniées par ce dernier sont, dans cette

! Le terme doit étre entendu comme un simple synonyme de « substitution » ou de « remplacement ». Il ne
s'agit pas, dans cette matidre, du mécanisme particulier prévu par les articles 1249 et suivants du Code
civil et qui suppose toujours un paiement préalable.
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hypothése, nécessairement nulles puisqu’elles sont fondées sur un titre de propriété qu’il
n’a jamais détenu réellement : il n’avait aucune qualité personnelle pour agir, et ne
représentait pas davantage celui qui était le titulaire réel de la créance puisqu’il a
toujours agi en son propre nom. Reconnaitre le caractére fictif de son droit sur le billet &
ordre impliquait donc de le priver de maniére rétroactive de toute qualité pour accomplir
les actes de poursuite en son nom persennel. Il est vrai que la théorie de la simulation
offre habituellement aux tiers de bonne foi une option leur permettant, s’ils le
souhaitent, de ne pas supporter les conséquences du rétablissement de la vérité et de s’en
tenir 4 I'apparence dont ils ont été victimes. Mais I’emprunteur de nom n’est pas un tiers
de bonne foi : il ne peut refuser que lui soit opposé le caractére fictif des cessions
successives du billet. Or, considérer comme simulée, c’est-d-dire inexistante, cette
double cession devait conduire les tribunaux 2 annuler les actes de procédure accomplis
par le préte-nom en son propre nom et & interdire & 'emprunteur de nom de les invoquer
a son profit. L’hypothése fondée sur le caractére fictif des cessions initiales doit alors,

pour cette raison, €tre abandonnée.

75. En effet, la validité de tels actes ne pouvait étre admise que si le préte-nom
€tait considéré comme réellement titulaire de Ia créance, c’est-d-dire si les cessions du
billet aux fréres RIBOT, puis 2 CAVALLIER, étaient réelles. En ce cas, comme nous
’avons expliqué précédemment, I’emprunteur de nom pouvait reprendre a tout moment
Pinstance a son nom et effectivement profiter des poursuites commencées par le préte-
nom, grace a une rétrocession de la créance 2 son profit. Mais encore faut-il que celle-ci
soit réalisée car, & défaut, le préte-nom reste seul titulaire de la créance et, en cette
qualité, doit €tre admis sans difficulté & engager lui-méme les poursuites et obtenir le
paiement. Or, cette rétrocession volontaire n’était, & notre connaissance, toujours pas
intervenue au jour du jugement : ni I’emprunteur de nom, ni le préte-nom n’avaient
manifesté le désir de mettre fin & I'interposition de personne, Il faut en conclure que le
refus opposé a la demande en paiement du préte-nom par le tribunal de commerce, dans
son premier jugement, était totalement injustifié. Mais alors, & défaut de cetle
rétrocession, on devait également considérer que [’emprunteur de nom n’avait,
indépendamment d’ailleurs de toute prescription, aucune qualité pour reprendre ensuite

I'instance & son nom. Les juges se seraient alors doublement trompés: d’abord en
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repoussant la demande émanant du préte-nom, puis en acceptant celle de ’emprunteur
de nom.

Une hypothése cependant permettrait éventuellement d’expliquer la deuxiéme
décision du tribunal et le rejet consécutif du pourvoi par 1a Cour de cassation : il faudrait
supposer que le premier jugement, en déclarant établie la qualité de simple préte-nom de
CAVALLIER, a implicitement prononcé une cession judiciaire de la créance au profit de
I’emprunteur de nom, de sorte que ce dernier pouvait ensuite, en qualité d’ayant cause a
titre particulier du préte-nom, invoquer tous les actes de procédure accomplis par celui-
ci. Nous avons, en effet, admis précédemment qu’une cession judiciaire puisse &tre
ordonnée par un tribunal, 3 titre d’exécution forcée en nature de 1’obligation de reddition
de comptes qui pése sur le mandataire. Mais elle ne pouvait étre prononcée que sur la
demande expresse de celui qui est le créancier de cette obligation, c’est-d-dire le
mandant, I’emprunteur de nom. Or, en I’espéce, I’emprunteur de nom n’était méme pas
présent dans 'instance originaire intentée par le préte-nom. Ce n’est donc pas en qualité
d’ayant-cause 2 titre particulier de son préte-nom que ’emprunteur de nom pouvait

invoquer les actes de procédure accomplis par celui-ci.

76. Il résulte de ces explications que seul le préte-nom est, dans un premier
temps, titulaire du droit qu’il a acquis en son nom propre, et que, par conséquent, lui
seul peut exercer I'action correspondante, tant qu’aucune cession de ce droit n’est
réalisée au profit de son emprunteur de nom. Or, celle-ci ne peut intervenir qu’avec le
consentement du cédant et du cessionnaire, c’est-2-dire du préte-nom et de I’emprunteur
de nom, ou exceptionnellement, par une décision judiciaire sur la demande unilatérale
de ’emprunteur de nom. C’est donc 1a tout le paradoxe de I'analyse basée sur le
mécanisme de la cession de créance que de ne pas permettre aux tiers, qui sont pourtant
les principales victimes de la manceuvre, de dénoncer !'interposition de personne et de
provoquer cette substitution du maitre de 1’affaire & son préte-nom, tandis que celui-ci,
qui est pourtant & I'origine de l'interposition, peut librement reprendre, quand il le
souhaite, sa véritable place et invoquer, & son profit, les opérations accomplies pour lui
par la personne interposée (soit par une cession volontaire, soit par une cession
judiciaire). Cette solution discriminatoire, moralement inadmissible, n’est évidemment

pas celle que la jurisprudence a retenue: elle a toujours autorisé les tiers a établir
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I’existence d’une interposition de personne et 4 réclamer ensuite la substitution qui doit
en découler. La décision du Tribunal d’Anduze était donc conforme a cette
jurisprudence, qui est totalement constante sur ce point, mais que ’analyse basée sur le

mécanisme de Ia cession de créance ne permet pas de justifier.

2. L’attribution de la propriété au maitre de I’affaire

77. 1l résulte de la qualification de mandat sans représentation que, lorsque le
préte-nom conclut avec le tiers cocontractant un contrat translatif de propriété, c’est lui,
et non le maitre de 1’affaire, qui devient propriétaire du bien, du moins aussi longtemps
qu’il ne sera pas procédé entre eux & une cession du bien. Or, plusieurs arréts n’ont pas
accepté cette conséquence et ont rendu des décisions qui impliquaient de considérer, au
contraire, le maitre de I"affaire comme directement propriétaire du bien. Il en est ainsi
notamment dans une affaire, rendue & nouveau & propos d’une congrégation religieuse,
mais cette fois-ci & son profit, 1’évolution des idées et des institutions politiques de
I’époque ayant certainement contribué & modifier la considération des tribunaux pour ce
genre de groupement’.

En I’espéce, il s’agissait d’une communauté de Bénédictines établies a Valognes,
qui fut dissoute en 1791 par les lois révolutionnaires. Cependant, dés 1795, plusieurs des
anciennes religieuses, parmi lesquelles se trouvait la dame DE MENILDOT, se réunirent
de nouveau sous la direction de leur ancienne abbesse et de leur chapelain, 1'abbé
RAYMOND DE SAINT-MAURICE. Elies louérent une maison et y établirent un pensionnat
pour les jeunes filles. Le 25 octobre 1810, la dame DE MENILDOT, devenue supérieure
de 1'établissement, fit, conjointement avec 1’abbé RAYMOND DE SAINT-MAURICE,
I’acquisition de cette maison, ainsi que d’une église, de jardins et de dépendances. Puis,
décédé en 1822, ’abbé RAYMOND DE SAINT-MAURICE avait 1égué la moitié qui lui
appartenait & la dame DE MENILDOT, laquelle avait elle-m&me, avant son décés en 1825,
institué pour ses légataires universelles les dames FLEURY et QUESNEL, toutes deux
religieuses dans son couvent. Enfin, lorsque la communauté religieuse de Valognes fut
définitivement autorisée par ordonnance royale de 1827, les deux légataires ont fait

donation & celle-ci de tous les biens composant le legs. C’est en cet état des choses que

! Civ., 5 juiliet 1841 : S. 1841.1.650.
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la dame DE TOURVILLE, agissant comme niéce et héritiére de la dame DE MENILDOT, a
formé, sur la base des articles 906 et 911 du Code civil, une demande en nullité du
testament de cette derniére, comme constituant une libéralité faite par personnes
interposées au profit d’un incapable, puisque la communauté n’avait eu d’existence

légale que postérieurement au déces de la testatrice.

78. 1l était difficile pour les juges du fond de ne pas retenir, au vu des éléments
fournis, I’existence d’une interposition de personne, destinée i contourner I’absence de
personnalité juridique du groupement. Or, dans ce domaine, les prescriptions de la loi
sont d’une clarté absolue : il n’est nul besoin de recourir 4 1a théorie de la simulation ou
de la fraude pour prononcer la nullité de la libéralité, car c’est le texte lui-méme qui
décide que « toute disposition au profit d’un incapable sera nulle, soit qu’on la déguise
sous la forme d’un contrat onéreux, soit qu’on la fasse sous le nom de personnes
interposées ». L’hésitation n'était a priori pas permise. Or, pour empécher cette
annulation, I’argument suivant a été invoquée par la communauté des Bénédictines, que
la cour d’appel a elle-méme retenue dans sa décision, sans encourir néanmoins la
cassation : une fin de non-recevoir doit étre opposée & la demande de la dame DE
TOURVILLE, car il résulte des différents actes de la cause que 1’acquisition réalisée en
1810 I’avait ét€ par des préte-noms pour le compte exclusif et avec les deniers de la
communauté, de sorte que la demanderesse €était sans qualité pour réclamer du chef de sa
tante des biens dont cette derniére n'avait jamais été propriétaire ! L’arrét de la cour
d’appel attagué aurait ainsi déclaré a bon droit que la dame DE MENILDOT n’était, dans
son testament, que la « dépositaire » des biens dont elle disposait et dont elle aurait
simplement assuré la propriété a leurs légitimes propriétaires par cet acte de derniére
volonté. Il peut paraftre surprenant, comme le fit remarquer ["héritiére dans son pourvoi,
que la communauté ait pu devenir directement propriétaire des biens considérés, alors
qu’elle n’avait aucune existence légale & cette époque et ne I’a obtenue que bien plus
tard. Mais la rétroactivité qui s’attache a I'autorisation accordée par le gouvernement
permet sans doute de considérer que la validité de |’acquisition était simplement
suspendue jusqu’a ce que la communauté ait enfin une existence légale. C’est du moins

I’argument que semble avoir retenu la Cour de cassation.
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79. Ce qui est encore plus étonnant, et qui n’a pourtant pas fait 1'objet du
pourvoi, c’est cette conclusion hétive que les juges ont immédiatement tirée de la simple
constatation d’une interposition de personne: en effet, ils en ont déduit que
I’emprunteur de nom, en I’espéce la communauté religieuse, était devenue directement
propriétaire, semblant oublier que les préte-noms avaient acquis les biens en leur propre
nom, c’est--dire sans représentation. Comment une personne peut-elle devenir
propriétaire d’un bien si elle n’est ni présente, ni représentée dans I’acte d’acquisition ?
Une fois de plus, 1’obstacle qui aurait di résulter du fait que la personne interposée a agi
en son propre nom, a éié purement et simplement balayé, sans que personne, ni la
demanderesse déboutée, ni le commentateur de 1’arrét, ne s’en étonne.

Ce silence étrange, sur un point qui méritait pourtant d’étre relevé, ne peut
s’expliquer que par le caractére d’évidence attribué par les différentes parties, les juges
et I'annotateur & affirmation selon laquelle I’emprunteur de nom est directement
devenu propriétaire du bien. En effet, puisqu’il est démontré que le préte-nom a réalisé
I’opération exclusivement pour Je compte et sur les instructions de I’'emprunteur de nom,
il est “naturel” de considérer ce demier comme le véritable auteur de I'acte et de faire
reposer sur ui les conséquences juridiques qui en résultent. On retrouve ainsi ’idée déja
exposée précédemment selon laquelle I'interposition de personne n’est qu’une forme de
simulation, qu’il suffirait de dénoncer pour rétablir une réalité indiscutable. Dans
Paffaire qui vient d’étre exposée, il aura suffi de démontrer que la communauté
religieuse était le véritable maitre de |’affaire, c’est-d-dire le véritable acquéreur des
biens, pour en déduire sa qualité de propriétaire. C’est tout de méme oublier un peu vite
que, si le préte-nom agit pour le compte de 'emprunteur de nom, il le fait proprio

nomine.

80. La Cour de cassation a eu encore plusieurs fois I’occasion de confirmer cette
jurisprudence, et notamment de maniére parfaitement explicite dans un arrét plus récent
du 17 juillet 1958', de surcroft un arrét de cassation. Les faits étaient d’une extréme
simplicité : un certain ASSAYAS avait servi de préte-nom & MOSSERI pour 1"acquisition
d'un appartement que ce dernier habitait. Puis, I'emprunteur de nom tardant a

rembourser 4 son préte-nom les dépenses que ce dernier avait avancées du fait de

! Soc., 17 juillet 1958 : Bull. civ. TV, n® 940, p. 706.
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I’exécution de son mandat, celui-ci lui réclama le paiement de loyers et de charges. La
cour d'appel lui donna raison en qualifiant I’emprunteur de nom de “tiers locataire™. Cet
arrét fut cassé sur le visa des articles 1134 et 1984 du Code civil : « attendu que, dans
ses rapports avec le mandant, le préte-nom, 2 la différence de ses rapports avec les tiers,
n’est qu’un mandataire ; attendu qu’en ’espéce ASSAYAS n’ayant agi dans ’acquisition
de I'appartement qu’en qualité de préte-nom de MOSSERI, c’est ce dernier, dans leurs
rapports respectifs, qui était juridiquement propriétaire de |'appartement ». Bien que
limitant son affirmation aux seules relations entre le préte-nom et I’emprunteur de nom,
la Cour de cassation pose a4 nouveau, avec une netteté indiscutable, ce principe pourtant
incompatible avec la qualification pure et simple de mandat sans représentation, selon
lequel I’emprunteur de nom est devenu directement propriétaire du bien acquis pour lui

par son préte-nom.

B. Le contrat de commission

81. Il est encore plus difficile d’admettre I’existence d’un lien juridique direct
entre le maitre de [’affaire et le tiers cocontractant, dans le cadre du contrat de
commission. En effet, le commissionnaire est défini par 1’article L. 132-1 du Code de
commerce comme celui qui « agit en son propre nom ou sous un nom social pour le
compte d’un commettant ». Or, le second alinéa de cet article prévoit que les devoirs et
les droits d’un commissionnaire qui agirait au nom du commettant sont déterminés par
le Code civil, livre III, titre X111, autrement dit par les régles du mandat représentatif. La
doctrine quasi unanime en a alors, depuis toujours, déduit que le commissionnaire, qui
agit en son nom propre, n'est pas un mandataire représentant. En outre, a la différence
d’un préte-nom, le commissionnaire ne peut pas dissimuler au tiers cocontractant sa
qualité d’intermédiaire, qui résulte du caractére professionnel de son activité : il n’est
donc absolument pas possible de recourir & la théorie de la simulation. Par conséquent,
c’est bien le régime pur et simple du mandat sans représentation qui doit normalement
lui Etre appliqué.

Or, une jurisprudence constante, établie en matiére de commission a I’achat de
marchandises, considére que le commettant devient directement propriétaire des

marchandises achetées par le commissionnaire. Nous verrans plus tard que cette solution
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ne peut s’expliquer que par le recours au mécanisme de la représentation. Mais, pendant
trés longtemps, cette explication ne pouvait pas étre retenue. Il aurait donc dfi en résulter
le rejet immédiat de cette solution relative au transfert direct du droit de propriété. Au
contraire, la jurisprudence, méme en 1’absence d’une quelconque explication, I’a
toujours admise, en se basant finalement sur le seul argument & sa disposition:
I’évidence. Un arrét, trés ancien, mais particuliérement révélateur’, nous semble &tre la
meilleure illustration de cette réticence quasi instinctive des tribunaux a se conformer au

régime du mandat sans représentation.

82. En l'espéce, des négociants autrichiens, les sieurs CALLIANO, avaient fait
I’achat, en qualité de commissionnaires agissant en leur propre nom et avec leurs
propres deniers, de trente balles de coton pour le compte d’un négociant strasbourgeois.
Les cotons furent ensuite expédiés avec la lettre de voiture au commettant. Mais, avant
d’avoir retiré les balles du bureau des douanes, ce dernier fit faillite. Les
commissionnaires firent alors une demande en revendication des marchandises qu'’ils
avaient expédiées sur le fondement du privilége du vendeur accordé par les anciens
articles 576 et 577 du Code de commerce. Il est vrai qu'un privilége spécifique était
accordé aux commissionnaires par I’ancien article 93 du Code de commerce (devenu
I’article 95, puis Particle L. 132-2), mais celui-ci ne concernait que le commissionnaire
chargé de faire des ventes pour le compte du commettant. Or, les sieurs CALLIANO
gtaient des commissionnaires chargés d’acheter, et non de vendre, des marchandises. La
jurisprudernce, par une interprétation que nous ne discuterons pas, ayant décidé que ce
privilege spécifique ne devait pas étre étendu A cette hypothése?, il ne restait alors au
commissionnaire que le privilége des articles 576 et 577 précités. Mais pour pouvoir en
bénéficier, il fallait que celui-ci se voie reconnaftre la qualité de vendeur des
marchandises. La question que posait cette affaire peut donc se résumer en ces termes
simples : un commissionnaire qui a regu 1’ordre d’acheter des marchandises en son nom

propre pour le compte d'un commettant, et qui les a payées de ses deniers, en est-il

! Civ., 14 novembre 1810 : 8. 1791-1830, 3¢ volume, 1809-1811.1.258,

2 Aujourd’hui, les textes et la jurisprudence ont changés et ce privilége est reconnu tant au profit du
commissionnaire acheteur que du commissionnaire vendeur : Rouen, 7 mars 1906, publié sous Civ., 27
juiliet 1909 : DP 1910.1.345, note LACOUR.
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I’acheteur, donc le propriétaire, et lorsqu'il les a expédiées, en est-il le vendeur, &

I’égard de son commettant ?

83. Le Tribunal de commerce, par des motifs qui ne nous sont pas connus,
accueillit la demande des sieurs CALLIANO. Mais son jugement fut infirmé par I’ arrét de
la Cour d’appel de Colmar : « attendu que, suivant ’art. 576 du Code de commerce, la
revendication ne peut étre exercée que par le vendeur ; que les sieurs CALLIANO ne sont
pas vendeurs des marchandises qu’ils ont revendiquées ; qu’ils ne sont que simples
commissionnaires ou mandataires ; [...] que cela résulte encore de la facture [...],
puisque, comme vendeurs, ils n’eussent pu porter en compte & SALTZMANN, ni frais de
pesage, ni courtage, ni commission ; qu’étant reconnu qu'ils n’ont acheté les cotons que
pour le compte de SALTZMANN, [...] il dérive de ces faits la connaissance naturelle
[souligné par nous] que les CALLIANO n’ont pas eu un instant la propriété de ces
marchandises, et qu’ainsi ils n’ont pu étre vendeurs, ni dés lors exercer I'action en
revendication qui appartient au vendeur »,

Les commissionnaires tentérent en vain de rappeler qu’ils ne s’étaient a aucun
moment qualifiés de mandataires ; qu’ils n’avaient pas agi au nom de SALTZMANN et
qu’ils avaient payé de leurs propres deniers les marchandises ; que ce n’était pas au nom
du commettant qu'ils avaient déclaré en prendre livraison ; et surtout que ce dernier
n’était intervenu d’aucune maniére, ni dans la formation, ni dans 1’exécution du contrat ;
et qu’aucune relation, qu’aucun rapport ni direct, ni indirect n’ont été établis par le
contrat entre le vendeur et SALTZMANN, de sorte qu’on ne pouvait réputer celui-ci
acheteur immédiat et personnel. Or, ajoutaient-ils, comme il faut bien, puisqu'il y a eu
une chose vendue, trouver un acheteur, cette qualité ne pouvait appartenir qu’aux seuls
commissionnaires, Ayant acheté les marchandises en leur propre nom, c’était une
conséquence “naturelle” que de les considérer d’abord comme acheteur, puis comme
revendeur. D’ailleurs, si le commissionnaire avait revendu la marchandise & un tiers
avant d'en avoir fait ’expédition & son commettant, celui-ci ne pourrait pas la reprendre
des mains du nouvel acheteur; il ne pourrait pas davantage en demander la
revendication. Car le commissionnaire, qui a pris I’engagement d’acheter en son nom
pour le compte d’autrui, n’a contracté qu’une obligation de faire ce qui lui était

demandé, laquelle obligation se résout simplement, en cas d’inexécution, en dommages
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et intéréts, aux termes de 1’article 1142 du Code civil. Ainsi, selon les sieurs CALLIANO,
la propriété a reposé, dans un premier temps, sur leur propre téte et il a fallu procéder 4
une rétrocession au profit du commettant pour rendre ce dernier enfin propriétaire.
Pourtant, cette argumentation n’a pas convaincu la Cour de cassation, qui, sur ce
point, a estimé que «la Cour d’appel a pu, d’aprés 1'appréciation par elle faite des
lettres, factures et autres actes du procés, ne pas les regarder comme vendeurs, par la
raison qu'ils les avaient achetés d’ordre et pour compte de SALTZMANN ». Et ce n’est
pas davantage I’annotateur qui pouvait venir & leur secours puisqu’il considérait lui
aussi comme « évident [...] que la propriété des cotons n’avait pas résidé un seul instant

sur la téte des commissionnaires ».

84. Cependant, I'intérét du commerce ne permettait pas de s’en tenir & cette
solution : si le commissionnaire, qui a acheté et payé de ses deniers des marchandises
pour son commettant, était réduit, en cas de faillite de ce dernier, 4 perdre ses avances, et
a ne venir dans la masse que par simple contribution sur les marchandises, tandis que de
son coté, il avait la certitude d’&tre poursuivi par le vendeur, envers lequel il s’est
personnellement engagé, 1’avenir du contrat de commission serait alors sérieusement
compromis. C’est pourquoi, la Cour de cassation, saisissant le deuxiéme moyen invoqué
par la partie demanderesse, et visant I’article 1251-3¢ du Code civil relatif au mécanisme
du paiement avec subrogation, a décidé que « les CALLIANO s’étaient engagés pour et
avec SALTZMANN [envers le vendeur] ; que, dés lors, ils avaient eu intérét d’acquitter le
prix de cette vente ; et qu’en I'acquittant, ils avaient ét€ subrogés de plein droit aux lieu
et place des vendeurs, conformément & l’article cité ; en sorte qu’'en leur refusant la
revendication par eux demandée, la Cour d’appel de Colmar est contrevenue & I’article
1251, n° 3 du Code civil »,

Si cet arrét peut, i premiére vue, paraitre & certains « plein de sagesse », il doit
susciter, & la réflexion, une interrogation qui n’a heureusement pas échappé a la sagacité
de 1'annotateur : le commissionnaire est bien obligé envers le vendeur, mais il ’est pour
sa propre dette. Tel est, en effet, le systéme mis en place par la jurisprudence que nous
étudions : le commettant devient directement propriétaire des marchandises achetées,

mais c’est le commissionnaire lui-méme qui reste tenu des obligations contractuelles

! Tel était I"avis de 1'annotateur,

102



envers le tiers cocontractant, Le premier n’est donc, en aucun cas, personnellement et
directement engagé envers le vendeur. Aussi, comment le commissionnaire pourrait-il
étre subrogé dans les droits de son commettant en payant une dette dont celui-ci n’est

pas le débiteur ?

85. C’est a ce niveau que ’annotateur va tenter une explication dont il nous sera
aisé de montrer le caractére spécieux. II commence par citer un arrét de 1'Ancien
Régime, rapporté par un certain DENISART' : en effet, le 21 juillet 1742, il a été jugé que
lorsqu’un commissionnaire avait, en son nom et pour le compte d’autrui, acheté des
marchandises, le vendeur n’avait pas d’action contre le commettant si ce dernier avait
envoyé au commissionnaire les fonds nécessaires au paiement. De cette décision,
’annotateur tire la conséquence suivante : le commettant n’est certes pas I’obligé direct
du tiers vendeur, mais celui-ci peut néanmoins avoir quelques droits & exercer contre lui,
tant qu’il n'a pas envoyé & son commissionnaire les fonds nécessaires. Mais ce n’est
alors qu’une action indirecte fondée sur 'article 1166 du Code civil. II s’agit 1a d’une
application tout a fait ordinaire du droit des obligations et nul ne saurait contester que le
vendeur des marchandises dispose contre le débiteur de son débiteur d’une action
oblique. « Or, il suffit, selon ’annotateur, que le vendeur ait eu, au moment de la
cession, des droits contre le commettant pour que [...] le commissionnaire, qui était
aussi tenu de la dette, ait pu, en la payant, acquérir une subrogation légale ». L’inversion
que réalise cet auteur est stupéfiante: il faut, en effet, se rappeler que c’est le
commissionnaire qui est le débiteur principal envers le tiers, et que le commettant ne
peut devenir lui-méme débiteur du tiers que par le mécanisme de I'action oblique. Le
commettant n’est donc qu’un débiteur “dérivé” a ’égard du tiers cocontractant. Or, par
le mécanisme de la subrogation 1égale, c’est celui qui paie la dette du débiteur principal
qui est ensuite subrogé dans les droits de ce dernier. Ce mécanisme ne peut donc pas
permettre au débiteur principal, qui ne fait que payer sa propre dette, d’obtenir ensuite

une subrogation légale dans les droits du débiteur “dérivé”.

86. Au lieu d’invoquer une prétendue subrogation légale fondée sur I’article

1251 du Code civil et totalement inapplicable en 1'espéce, il aurait été beaucoup plus

Les références sont citées ainsi par 1’annotateur : « Denisart, v® Commiissionnaire ».
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simple de retenir la qualité d’acheteur-revendeur du commissionnaire et de lui accorder
le bénéfice du privilége des articles 576 et 577 du Code de commerce. Une telle décision
aurait permis d’aboutir & la solution que l'intérét du commerce exigeait, tout en
respectant les principes de base du droit des obligations, au premier rang desquels se
trouve notamment la régle de I'effet relatif des contrats. A ce raisonnement imposé «
priori par une logique implacable fondée sur une exacte application de I’article 1165 du
Code civil, les juges ont préféré opposer une “évidence”, un sentiment “naturel”, qui les
a conduit & une impasse.

Cet arrét est doublement significatif pour la démonstration que nous tentons de
réaliser : d’abord, parce que l'affirmation selon laquelle, en cas d’interposition de
personne, c’est le maitre de 'affaire qui devient directement propriétaire des biens
achetés pour lui, mais proprio nomine, par la personne interposée, n’est plus justifiée,
comme c’était le cas dans les différentes espéces étudiées précédemment, par la volonté
du juge de faire prédominer une solution plus équitable ou plus conforme & I’intérét
général que les autres. Au contraire, dans l’affaire qui nous préoccupe, il y avait
opposition entre une telle affirmation et 1a solution finale & laquelle voulaient aboutir les
juges, de sorte qu’il a fallu recourir 2 un autre mécanisme dont 1’application s’avére
d’ailleurs injustifiée. De plus, cette affirmation intervient, non plus dans le cadre de la
convention de préte-nom, mais dans celui du contrat de commission. Or, si I’on pouvait
discuter de la qualification de mandat sans représentation dans la premiére hypothese,
celle-ci semble imposée, comme nous I’avons vu précédemment, par la loi elle-méme en
matiére de commission.

Cet arrét permet donc parfaitement de mettre en évidence cette inévitable
contradiction entre la stricte logique juridique qui aurait dfi s’imposer, et la tentation
irrépressible de dépassement de celle-ci a laquelle les juges ont finalement cédé. Il s’agit
1a d’une caractéristique essentielle du concept d’interposition de personne, résultant de
I'opposition volontairement créée entre la motivation altruiste de 1'auteur de I’acte (pour
le compte d’autrui), et la forme égoiste de son intervention (en son nom propre). Nous
pouvons donc conclure que toutes les situations dans lesquelles cette contradiction se
manifeste peuvent étre regroupées dans un concept unique, celui de I’interposition de
personne, dont les deux éléments constitutifs mis en évidence doivent &tre maintenant

précisés dans le cadre d’une définition logique.
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CHAPITRE DEUXIEME :

LA RECHERCHE SYSTEMATIQUE

87. Comme le proposait déji Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, au siécle dernier,

a propos du préte-nom’

, nous pensons que le terme de “remplacement”, bien que
n’appartenant pas au langage habituel du juriste, désigne parfaitement le premier aspect
de I'intervention de la personne interposée dans les affaires d’autrui. En effet, il reste
suffisamment large pour englober non seulement toutes formes de mandat (gratuit ou
onéreux, civil ou commercial, général ou spécial, occulte ou ostensible...), mats aussi

toutes interventions spontanées d’une personne pour le compte d’une autre, ¢’est-a-dire

toutes gestions d'affaires au sens large, dés lors que le gérant agit proprio nomine. Or,

! Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, « Du préte-nom, mandataire ou gérant d’affaires agissant en nom
propre », thése Caen, 1B98.
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aucune raison spécifique ne permet de justifier I’exclusion de telles situations, puisque,
comme le préte-nom ou le commissionnaire, le gérant d’affaires intervient lui aussi
« pour le compte d’autrui » : dés lors, la méme opposition entre la forme de son action
(en son nom propre) et la motivation de celle-ci (pour le compte d’autrui) se retrouve
dans cette hypotheése.

Mais, par ailleurs, le terme de “remplacement” reste malgré tout suffisamment
précis pour permettre de distinguer l'interposition de personne des autres formes
d’intermédiation, telle que le simple courtage, les différents contrats de iransport, de
transit ou d’affrétement, le recours aux services d’un interpréte lors de la phase de
négociation d’un contrat international ou le recours & un arbitre en cas de litige entre les
parties. En effet, par cette formule, nous souhaitons ainsi exprimer que la personne
interposée « ne rend pas un service quelconque, mais particuliérement le service de se
substituer au maitre dans un acte juridigue concernant ce dernier, si bien que d’'une
maniére ou d’'une autre le maitre doive étre appelé plus tard a reprendre la place |...]
occupée pour lui »1, A la différence de celle d’intermédiaire, la notion de remplacement

a donc un sens plus spécifique qu’il convient de préciser (Section 1).

88. Ainsi, tout individu qui réalise une ou plusieurs opérations a la place et pour
le compte d’une autre personne est un remplagant. Mais tout remplagant ne regoit pas
nécessairement la qualité de personne interposée : en effet, il faut en outre que son
intervention dans les affaires d’autrui se fasse sous son propre nom. La personne
interposée doit alors non seulement donner de son temps, apporter ses compétences
particuliéres, réaliser le cas échéant des recherches, des études ou des analyses
techniques, économiques et juridiques, prospecter une clientéle ou définir des stratégies
pour le compte du maitre de 1'affaire, mais aussi “préter” son nom, son patrimoine et sa
personnalité juridique, afin de préserver I'anonymat de ce dernier. C’est en cela que
I'interposition de personne se distingue des autres formes de remplacement, et
principalement du mandat représentatif traditionnel.

Toutefois, les modalités de ce secret sur I’identité du véritable maitre de 1’affaire
restent encore trés insuffisamment définies par la seule formule «action en nom

propre » : quelle doit &tre I'étendue du secret ? Quelles sont les personnes visées par

! P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, op. cit., p. 18, note 1.
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celui-ci et dans quelles conditions ? Comment reconnaitre qu’une personne a agi en son
propre nom ou au nom d’autrui ? Au dela des diverses précisions que nous serons alors
amenés & apporter sur la nature exacte de ce secret, il nous apparaitra que ¢’est une sorte

de “dissimulation juridique” qui résulte de Iinterposition de personne (Section 2).
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SECTION 1 : UN REMPLACEMENT

89. Dire d'une personne qu’elle est un remplagant signifie qu’elle occupe dans
I’opération une place qui n’est pas la sienne : or, telle est bien la situation de la personne
interposée, puisqu’elle endosse personnellement la qualit€ de partie contractante dans
une convention qui ne la concerne pas directement. Elle est, en quelque sorte, I’auteur
d’une manifestation de volonté qui n’est pas véritablement la sienne ou, du moins, qui
ne devrait pas I'étre si elle ne s’occupait que de ses propres affaires. En réalité, si elle a
décidé de réaliser cette opération, ¢’est uniquement parce qu’elle a pris en considération
les conséquences bénéfiques que celle-ci pourrait produire au profit de I’interposant, soit
qu’elle ait recu de ce dernier des instructions particuliéres en ce sens (mandat), soit
qu’elle ait spontanément décidé d’agir dans son intérét (gestion d’affaires) : quoiqu’il en
soit, on peut dire, dans les deux hypothéses, qu’elle intervient « pour le compte » du
maitre de |’affaire.

Cette expression est d'ailleurs, par elle-méme, suffisamment €loquente pour
nous donner une idée intuitive assez précise de ce qu’elle recouvre. Mais lorsque I’on
cherche 4 la définir de maniére plus systématique, on se heurte alors rapidement a
I'extréme difficulté d’en trouver un ou plusieurs critéres satisfaisants : il est difficile de

dire avec précision quels sont les éléments qui permettent d’affirmer qu’un acte a ét€
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accompli par un individu pour son propre compte ou pour le compte d’autrui. Nous
étudierons donc successivement les différents critéres proposés : en effet, aprés avoir
successivement repoussé le critére matériel, basé sur I’attribution des conséquences de
I'acte & autrui (§ 1), puis le critére comptable, fondé sur la notion d'intérét (§ 2), nous
retiendrons finalement la nécessité d’une analyse psychologique, centrée autour de la

notion d’ “instrumentalisation™ au service de I’intérét d’autrui (§ 3).
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81 : Le critére matériel

90. On pouvait, dans un premier temps, penser qu’une personne agissant pour le
compte d’autrui est tout simplement une personne qui réalise une opération dont les
effets se produiront dans le patrimoine d’un tiers. Cette définition, simple et générale,
aurait pu a priori faire 'unanimit¢ en doctrine, si elle ne présentait pas
malheureusement 1’inconvénient de rester imprécise : elle est, en effet, susceptible de
plusieurs interprétations, quant & la nature exacte des conséquences que cette opération
est censée produire dans le patrimoine d’autrui pour lui conférer la qualification
d’opération pour le compte d'autrui. Un acte juridique produit généralement une
multitude de conséquences de toute nature & I'égard de nombreuses personnes, de sorte
qu’il sera nécessaire d’opérer un tri pour déterminer celles qui devront étre finalement
retenues comme critére de I'action pour le compte d’autrui. On peut ainsi se demander
s'il convient de prendre en considération uniquement les conséquences directes de
I"opération dans le patrimoine d’autrui ou bien si ’on doit également retenir les
conséquences indirectes (A). Dans ce demier cas, doit-on alors limiter le critére aux
seules conséquences juridiques, qu’elles soient directes ou indirectes, ou bien peut-on
inclure également les conséquences économiques que 1’opération produit au profit d’un

tiers pour la qualifier d’opération accomplie pour le compte d’autrui (B) ? Et enfin, dans
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cette derniere hypothése, 4 défaut d’un filtre objectif satisfaisant entre les conséquences
les plus diverses qu’une opération peut produire, nous pourrons nous demander si le
recours & la volonté des parties ne permet pas d’apporter le critére définitif de la notion

d’action pour le compte d’autrui (C).

A. Conséquences directes et conséquences indirectes

91. Représenter, c’est agir au nom et pour le compte d’autrui. Aussi n’est-il pas
étonnant que ce soit dans le cadre de I’analyse du mécanisme de la représentation que la
doctrine a d’abord cherché & définir I’expression « pour le compte de ». Le professeur
Michel STORCK, dont Ja thése relative & ce mécanisme sera exposée en détail dans nos
développements ultérieurs, proposait le raisonnement suivant': le processus de
réalisation de tout acte juridique suppose nécessairement trois étapes successives.
D’abord, le droit positif doit accorder une prérogative & un individu (par exemple, le
propriétaire d’un bien peut le vendre). Puis, celui-ci doit exercer cette prérogative par
une manifestation de volonté (le propriétaire du bien conclut un contrat de vente). Enfin,
cette manifestation de volonté produit les conséquences juridiques envisagées (le
vendeur perd sa qualité de propriétaire, au profit de I'acheteur). A ces trois étapes
correspondent alors trois qualités différentes : celle de sujet titulaire du droit, celle
d’auteur de I'acte et celle de sujet d’imputation des effets de cet acte. Habituellement,
elles sont endossées par une seule et méme personne : ¢’est, en effet, celui qui détient la
prérogative, qui I’exerce ensuite, et qui en subit alors les conséquences juridiques. Or,
selon cet auteur, une personne agit pour le compte d’autrui lorsqu’il y a précisément une
dissociation entre ces différentes qualités : agir pour le compte d’autrui « signifie que
'action doit étre menée par une personne dans I'intérét d’autrui et que les effets
résultant de 1’action sont imputés directement i ce tiers »*. C’est donc dans I’affectation
des effets juridiques directs de I’opération 2 une personne étrangére & sa conclusion que

se trouverait le critére de reconnaissance de 1’action pour le compte d’autrui.

! Michel STORCK, «Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques », L.G.D.J.,
Paris, 1982, préface D. HUET-WEILLER.

? M. STORCK, ap. cit., p. 123, n° 162.
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92. Cette conception restrictive, retenue par cet auteur parce qu’il avait en vue le
mécanisme de la représentation, objet de son étude, ne nous semble pas admissible dans
la mesure ol elle exclut d’emblée de son champ la totalité, ou du moins, I’essentiel des
hypothéses d’interposition de personne. En effet, la personne interposée, qui agit
nécessairement, et par définition, en son nom propre, ne peut en aucun cas rattacher les
conséquences juridiques directes de ses actes & une tierce personne (le maitre de
Iaffaire) qu’elle désignerait comme sujet d’imputation. D&s lors, réunissant sur sa
propre téte la double qualité d’auteur de I’acte et de sujet d’imputation, elle ne pourrait
pas 8tre regardée comme agissant « pour le compte d’autrui ». Il est évident que cette
conclusion ne saurait &tre admise. D’ailleurs, le législateur lui-méme condamne cette
conception, en définissant le commissionnaire comme celui qui agit « pour le compte
d’un commettant »*.

En réalité, cet auteur avait simplement voulu, par sa définition, s’opposer a une
autre conception, plus large et en méme temps plus vague, défendue par Guy FLATTET
dans sa thése sur « Les contrats pour le compte d’autrui »?, et & laquelle il reprochait son
imprecision. Néanmoins, méme si ce reproche devait s’avérer exact, nous ne pensons
pas qu’il doive nécessairement entrainer le rejet pur et simple de la conception élargie,
mais simplement conduire & la rendre un peu plus précise. En effet, la conception
restrictive aboutit 4 limiter la notion d’action pour le compte d’autrui au seul mécanisme
de la représentation, et accessoirement & la stipulation pour autrui et aux hypothéses
exceptionnelles d’action directe, c’est-a-dire aux seules techniques qui font produire au
contrat des effets juridiques directs dans le patrimoine d’un tiers. Or, comme le faisait
remarquer Guy FLATTET, «la conclusion d’un contrat peut faire naitre dans le
patrimoine d’autrui des droits qui, sans doute, n’en font pas ’atiributaire direct de la
prestation, mais qui tendent & la lui attribuer »*. Lorsqu’un préte-nom, par exemple, se
porte acquéreur d’un bien, qu’il s’empressera de revendre ensuite & son emprunteur de
nom, comment nier qu’il agit pour le compte de ce dernier ? D’une part, il a acheté ce
bien pour lequel il ne trouvait aucun intérét particulier, ne faisant en réalité que suivre

les instructions qu’il avait regues du maitre de 1’affaire : il semble alors difficile de

! Article L. 132-1 du Code de commerce.

2 N f Py
~ Guy FLATTET, « Les contrats pour le compte d’autrui. Essai critique sur les contrats conclus par un
intermédiaire en Droit frangais. », thése Paris, Sirey, 1950.

? G. FLATTET, op. cit., n® 12, p. 10,
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prétendre qu’il agissait pour lui-méme. Et d’autre part, il faut bien admettre que la
propriété du bien sera finalement attribuée au maitre de 1’affaire, méme si cela se fait en
plusieurs étapes : en effet, le droit de propriété, d’abord transféré du patrimoine du
vendeur 2 celui du préte-nom, doit ensuite &tre & nouveau transféré vers celui de
'emprunteur de nom, en application de la convention de préte-nom. En définitive, que
ce soit par un procédé direct ou indirect, les effets du contrat sont toujours attribués au
maitre de I'affaire, pour le compte duquel ['acte a été accompli : c’est cela seul qui

importe,
B. Conséquences juridiques et conséquences économiques

93. On peut se demander si la conception large qui résulte de la théorie de Guy
FLATTET ne se heurte pas & une application rigoureuse du principe de 1a personnalité : le
célebre article 1165 du Code civil ne dispose-t-il pas que «les conventions n’ont
d’effets qu’entre les parties contractantes » ? Le contrat doit donc en principe s’exécuter
exclusivement entre ceux qui 1’ont conclu. Peu importe que I’un de contractants se soit
engagé a transmettre ensuite, par un nouvel acte, certains effets du contrat 4 une
personne absente a sa conclusion : juridiquement, cette personne et le cocontractant sont
indépendants. Le patrimoine et la personnalité juridique de I'intermédiaire forment un
€cran entre eux, leur interdisant ainsi toute relation juridique directe. Toutefois, le juriste
se doit parfois de dépasser le cadre purement juridique de ses investigations et
d’observer les réalités économiques qui se présentent & lui.

Dans cette perspective, il apparait alors difficile d’échapper au constat suivant :
que 1'un des cocontractants soit directement obligé 4 1'égard d’un tiers étranger 2 la
conclusion du contrat (le sujet d’imputation), au lieu de devoir I’exécuter intégralement
envers celui qui I’a conclu personnellement (1'auteur de 1’acte), ou bien que ce dernier
soit lui-méme tenu de faire parvenir & ce tiers les prestations regues du cocontractant,
« le résultat économique est identique »'. Certes, les moyens employés sont différents,
mais le contrat passé est bien, dans les deux cas, un contrat pour le compte d’autrui. Il
est donc nécessaire de donner & 1’agissement pour le compte d’autrui une définition plus

large qui, dépassant les limites strictes du dogme de I'individualisme, se trouvera plus

! Ibid.
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en harmonie avec la réalité économique. Toutefois, il n’est pas question de qualifier de
contrat pour le compte d’autrui toutes les conventions qui produisent un effet
quelconque dans le patrimoine d’un tiers étranger & sa conclusion. C’est pourquoi
'auteur de cette thése se proposait de préciser « la nature de la répercussion qu’un
contrat doit avoir sur le patrimoine d’autrui pour lui conférer le caractére de contrat pour

le compte d’autrui »',

94. Lorsqu’une grande entreprise, par exemple, s’installe dans une ville
particuliérement touchée par la crise économique et embauche du personnel, les petits
commergants en tirent un bénéfice important, 1i€ 4 I’augmentation du pouvoir d’achat de
leur clientéle. Mais cette répercussion indirecte des contrats de travail conclus par la
société n’est que purement accidentelle. Elle résulte du jeu des circonstances. De méme,
lorsqu’un hétel achéte, en vue de sa destruction, une vieille bitisse, parce que celle-ci
obstruait partiellement une vue sur un superbe panorama, celte opération procure un
bénéfice aux propriétaires des immeubles voisins. Cependant, ce contrat n’est pas un
contrat pour le compte d’autrui, car la répercussion se produit de facon réflexe. Les
voisins n’ont aucun droit & faire valoir contre le vendeur ou ’acheteur ; aucun lien de
droit ne s’est établi avec eux, du fait du contrat. Pour attribuer 4 une opération le
caractére de contrat pour le compte d’autrui, il faudrait donc qu’elle produise, au
bénéfice d’une personne absente & sa conclusion, un avantage de nature juridique, et non
seulement matériel.

C’est exaciement le raisonnement tenu par Guy FLATTET, qui proposait alors la
définition suivante : « sera donc contrat pour le compte d’autrui la convention par
laquelle une personne absente & la conclusion d’un contrat aura un droit sur une ou
plusieurs prestations fournies par l'une des parties, soit directement, soit par
'intermédiaire de I'autre partie. Dans sa premiére forme, la plus parfaite et la plus
efficace, le contrat pour le compte d’autrui confére 2 autrui une action directe contre 1’un
des contractants pour obtenir sa prestation ; dans la seconde, il fait naftre une action
contre I’autre partie pour obtenir la prestation regue du co-contractant »%. C’est donc la

mise en place obligatoire d’un mécanisme de transfert des prestations et obligations du

1 Eod. loc., n® 10, p. 9.
2 Eod. loc., n° 12, p. 10,
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contrat dans le patrimoine d’un tiers qui indiquerait la qualité de simple intermédiaire
qu’endosse I'une des parties contractantes : ce transfert peut s’opérer immédiatement,
par I'effet de la représentation, et faire entrer les prestations du contrat directement dans
le patrimoine du tiers, ou bien se réaliser en plusieurs étapes, impliquant notamment un
transit par le patrimoine de I'intermédiaire. Quoiqu’il en soit, dés lors qu’un tiers,
étranger 4 la conclusion d’un contrat, a cependant un droit direct ou indirect & faire
valoir sur une ou plusieurs des prestations résultant de ce contrat, celui-ci deviendrait un

contrat conclu pour le compte d’autrui.

95. L'idée d’un mécanisme de transfert comme critére de 1’action pour le compte
d’autrui, donc de I'interposition de personne, a déja été évoquée : nous avons vu qu’elle
constituait, pour Anne-Marie ESSO-ASSI, I'un des éléments fondamentaux de sa
définition de I'interposition de personne'. Elle apporte toutefois, par rapport aux
explications de Guy FLATTET, quelques éléments de précision complémentaires. D’une
part, indique-t-elle, ’objet du transfert ne peut pas consister uniquement dans les
avantages et profits: les charges et les obligations résultants du contrat doivent
également y étre inclus®. Ainsi, lorsqu’un préte-nom rétrocéde A son emprunteur de nom
le bien qu’il avait achet€ pour lui en son nom propre, il lui transfére non seulement le
droit de propriété€ du bien, mais aussi la dette correspondant au prix, le risque 1ié 2 la
disparition de la chose (« res perit domino »}, I’obligation de prendre livraison, ainsi que
toutes les servitudes, gages ou hypothéques qui grévent la chose. Par conséquent, le
tiers, pour le compte duquel 1’acte a été accompli, ne devrait pas étre désigné comme le
bénéficiaire final de 'opération, mais plutdt comme [’attributaire final des effets du
contrat®.

D’autre part, précise-t-elle, il n’est absolument pas nécessaire que le transfert

s’étende sur la totalité des charges et des avantages : un transfert partiel est tout & fait

! Anne-Marie ESS0-ASSI, « L’interposition de personne en droit privé frangais et ivoirien », thése
Strasbourg, 1987 : «Le but de I'interposition de personne est le second élément constitutif de cette
technique [...}J. Mais en quoi consiste ce but 7 Il peut provisoirement &tre défini comme étant le transfert
ou la rétrocession par 'interposé des avantages et des charges résultant de ’opération juridique conclue,
au destinataire désigné par le maftre de |'affaire » (n® 101, p. 78),

2 Cf, pour plus de précisions, le paragraphe « A. L'objet du transfert » : Anne-Marie HSSO-ASSI, thése
précitée, n° 104, p. 80,

3 . : e epe o . . . . . .
Observons toutefois que 1'expression « bénéficiaire » n'implique pas nécessairement 1'exclusion des
charges, mais seulement 'existence d'avantages supérieurs aux charges.
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suffisant!. Imaginons, en effet, qu’une personne souhaite acquérir une petite parcelle
voisine de son jardin, et contenant une source, afin de pouvoir irriguer son propre
terrain. Mais, craignant que le propriétaire, avec lequel elle a de trés mauvaises relations,
refuse de la lui vendre, elle fait alors appel & un intermédiaire (par exemple, un autre
voisin), qu’elle charge de I’acquisition de la parcelle. Puis, dans la mesure ol le maitre
de D'affaire n’est intéressé que par la source et ne souhaite pas payer des frais
d’enregistrement supplémentaires et disproportionnés par rapport 2 la valeur minime de
la parcelle, il se contente de demander & 1'interposé de lui attribuer une simple servitude
conventionnelle d’aqueduc, de sorte que I'intermédiaire restera finalement propriétaire

du bien, qui a pourtant été acheté pour le compte du maitre et avec ’argent fourni par

celui-ci.

96. Mais, la différence fondamentale entre la conception de Mme ESSO-ASSI et
celle de M. FLATTET porte principalement sur les modalités du transfert. Pour ce
dernier, il faut prendre en compte toute répercussion, qu’elle soit directe ou indirecte, du
contrat sur le patrimoine d’un tiers, & la condition toutefois qu’il s’agisse d’une
répercussion juridique. Le tiers doit avoir un “droit” sur une ou plusieurs prestations du
contrat. Au contraire, Mme ESSO-ASSI estime que le transfert peut consister en une
simple affectation économique des effets de la convention. Ainsi, supposons qu’une
personne désire faire une libéralité au profit d’une autre, frappée d’une incapacité de la
recevoir. Se trouvant dans I’impossibilité Iégale de Iui transmettre directement 1’objet de
la donation, sous peine de nullité, elle envisage alors de disposer en faveur d’une
personne interposée, telle que, par exemple, la concubine de I'incapable. Le 1dle de cette
derniére ne consistera pas a réaliser une seconde libéralité au profit du véritable
bénéficiaire, car le détournement de la loi serait alors trop facilement détectable, puisque
la seconde donation devrait faire 1’objet d’une mesure de publicité fonciére. Le transfert,
de nature simplement économique, résidera alors dans le fait, pour la personne
interposée, de mettre le bien  la disposition du destinataire réel, son concubin. On peut
cependant dire qu’elle a accepté la libéralité “pour le compte de” son concubin, bien que

celui-ci n’ait aucun droit & faire valoir sur la chose. Il semble alors que ce nouvel

! Cf, pour plus de précisions, le parapraphe « B. L'étendue du transfert » : Anne-Marie ESSO-ASSI, thése
précitée, n® 116, p. 89.
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€largissement du critére, proposé par Mme ESSO-ASSI, permette de mieux cerner le
concept de «contrat pour le compte d’autrui »: peut &tre ainsi considérée comme
réalisée pour le compte d’autrui, toute convention qui produira, dans le patrimoine d’un
tiers, des effets de toute nature, positifs ou négatifs, directs ou indirects, juridiques ou
€conomiques, dgs lors que ces conséquences atteignent ce tiers, étranger a la conclusion
du contrat, en vertu d’un mécanisme de transfert volontairement et préalablement mis en

place par les parties.
C. Conséquences voulues et conséquences fortuites

97. Lorsqu’un contrat crée une nouvelle dette dans le patrimoine de 'une des
parties, il en résulte des conséquences économiques pour les autres créanciers de celle-
¢i, qui voient leur gage diminuer. De méme, lorsque le propriétaire d’un terrain enclavé,
bénéficiant d’une servitude légale de passage sur le terrain voisin, achéte une parcelle
attenante qui lui donne un nouvel accés & la voie publique, la servitude tombe
obligatoirement' : pour le propriétaire du fonds servant, 1'effet économique du contrat
de vente, auquel il est bien évidemment étranger, est donc substantiel. Il ne s’agit
pourtant pas de contrats conclus pour le compte d’autrui puisque les effets économiques
qu’ils produisent dans le patrimoine des tiers sont purement fortuits : ils ne résultent pas
de la mise en place et de I'utilisation volontaires d’un quelconque mécanisme de
transfert des avantages et des charges de la convention. Or, nous le savons, pour Mme
ESS0-ASSI, I'existence d'un tel mécanisme est un élément fondamental de 1a définition
de I’interposition de personne, et de I’action pour le compte d'autrui, car il traduit le
désir originel de I'une des parties de faire bénéficier des avantages du contrat non pas
elle-méme, qui en est ’auteur, mais une tierce personne étrangére a sa conclusion. Or,
c’est finalement cette volonté qui doit fonder la qualification d’action pour le compte

d’autrui.

98. Imaginons maintenant qu’une société multinationale A désire prendre le

contrdle d'une autre société concurrente B. A I’évidence, les actionnaires de cette

Une décision judiciaire est toutefois nécessaire pour constater la disparition de la situation d’enclave.
Mais, une fois ce constat réalisé, la servitude ne peut plus subsister (sauf accord des parties, qui la
transformerait ainsi en servitude conventionnelle).
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derniére n’accepteront pas cette prise de participation, de sorte qu’il faudra employer des
moyens indirects et plus discrets. A cet effet, la société A utilisera son réseau de filiales
et de sous-filiales secrétes : elle demandera & plusieurs d’entre elles d’acheter chacune
un nombre limité d’actions de la société concurrente, de manidre i ce que, par le cumul
de ces participations réduites, la société-mére devienne enfin maitresse de sa
concurrente. Il faut alors observer qu’aucun transfert, ni juridique, ni économique
n’intervient : les filiales restent propriétaires des actions acquises et conservent pour
elles-mémes les dividendes éventuels. L’opération permettra simplement 2 la société-
mere d’augmenter ses pouvoirs et de diriger, en fait, la politique menée par sa
concurrente, ce qui peut méme éventuellement lui conférer, dans le domaine concerné,
un quasi monopole. Or, au sens de la définition donnée par Anne-Marie ESSO-ASSI, les
opérations d’achat réalisées par les filiales ne constituent pas des actes pour le compte
d’autrui, faute de pouvoir démontrer I’existence d’un mécanisme conventionnel ou 1égal
de transfert. Pourtant, celles-ci n’ont agi & 1’évidence que sur les instructions de la
société-mére. Chacune d’elles ne tire probablement aucun bénéfice personnel de
I’opération dont elle est 1'auteur, puisqu’aucune n’atteint, individuellement, une
participation qui lui permettra de prendre le contrfle de la société, Quant aux avantages
économiques résultant de la seule distribution des dividendes, ils sont bien souvent
minimes et sans commune mesure avec le prix payé pour I’achat des actions. Le
véritable enjeu, auquel elles ne prennent aucune part, réside simplement dans la
répartition du pouvoir au sein de I'entreprise concurrente ; or, n’ayant pas agi pour elles-
mémes, elles ont donc nécessairement agi pour le compte d’autrui. L’interposition de la

personnalité morale indépendante des filiales ne fait pas de doute dans cette hypothése.

99. Il semble donc que l'interposition de personne et, d’une maniére plus
générale, I’action pour le compte d’autrui peuvent exister indépendamment de tout
mécanisme de transfert tant de nature économique que juridique. Mais surtout, le critére
fondé sur D'existence de ce mécanisme apparait encore plus nettement comme
insatisfaisant, lorsque I’on tente de le systématiser: en effet, il serait parfaitement
absurde de prétendre qu’un contrat est réalisé pour le compte d’autrui chaque fois que
ses effets sont transférés & un tiers par un mécanisme l&gal, conventionnel, voire

simplement matériel, mais en tout cas intentionnellement mis en place. Ainsi, comment
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pourrait-on considérer une personne, bénéficiaire d’une libéralité, comme interposée du
simple fait qu’elle met volontairement 1’objet de la libéralité 2 la disposition d’un tiers ?
De méme, est-il imaginable de déclarer toutes les opérations d’achat de marchandises
réalisées par un commergant comme des contrats conclus pour le compte d’autrui sous
le seul prétexte que la propriété de ces biens sera volontairement transférée & des tiers
(les clients), par des contrats de revente ultérieurs ? La seule observation de ’existence
d'un mécanisme de transfert des charges et des avantages de 1’opération ne suffit donc
pas & caractériser I’action pour le compte d’autrui,

Mais, ne peut-on pas considérer que, i défaut de constituer un critére, la mise en
place d’un tel mécanisme de transfert constituerait pour le moins un indice permettant
de dégager la volonté initiale de 'auteur de I'acte de faire bénéficier autrui des
avantages de celui-ci, de sorte que seule cette volonté serait véritablement importante
pour qualifier I'opération d’acte pour le compte d’autrui ? Ainsi, il en résulterait qu’une
opération, avec ou sans mise en place d’un quelconque mécanisme de transfert juridique
ou économique des avantages et des charges, serait considérée comme accomplie pour le
compte d’autrui si I'une des parties contractantes a eu, dés I’origine, Ia volonté d’en
faire profiter autrui, et n’a donné son consentement personnel & I’acte que dans ce seul
objectif. Sa motivation, au moment de la conclusion du contrat, était alors altruiste. Au
contraire, celui qui donne son consentement & 1’acte en considération des avantages qu’il
pourra en retirer personnellement a une motivation égoiste, méme s’il a, par ailleurs,
conscience des avantages qu’un tiers peut également retirer de cette opération, car ceux-
ci sont alors fortuits, et non voulus. Il conviendrait ainsi de déterminer si un acte est
accompli pour le compte de son auteur ou pour le compte d’autrui en recherchant qui est
le “destinataire final” des principaux effets de cet acte, la notion de destination

impliquant un élément intentionnel.

100. En réalité, il n’est guére plus satisfaisant de fonder ce critére sur la volonté
de I’auteur de I'acte, du moins telle qu’elle est précédemment décrite, que de la fonder
sur 'existence objective du mécanisme de transfert. En effet, ce n’est pas parce que
auteur d’une manifestation de volonté souhaite, par ce moyen, apporter un avantage
juridique, ou méme simplement économique, A un tiers, que l'acte doit &tre

automatiquement considéré comme réalisé pour le compte d’autrui. Songeons 2
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I’hypothése de celui qui est animé par une intention libérale : il désire incontestablement
créer un avantage pour autrui, et c’est bien la personne 4 1'égard de laquelle il a cette
intention libérale qui est, dans son esprit, le destinataire final des effets (économiques ou
juridiques) de I’acte qu'il accomplira (donation, testament, paiement de la dette d’autrui
ou achat pour autrui...). Pourtant, nul ne songerait 4 assimiler sa situation 2 celle d’un
remplacant : le donateur n’agit pas pour le compte du donataire, mais pour son propre
compte, car il occupe dans ’opération (en 1'espéce, la libéralit€), non pas la place
d’autrui, mais sa propre place.

De méme, celui qui renonce & une succession dans le seul but de permettre 3 un
parent plus éloigné d’hériter du de cujus réalise, par son acte de renonciation, un
avantage objectif pour autrui. En outre, c’est bien la recherche de cet avantage qui a
principalement motivé sa décision de renoncer & la succession. 1l y a indiscutablement
une attribution volontaire (et non fortuite) d’'une conséquence économique indirecte de
’opération a autrui. Cependant, dans |’acte de renonciation, le renongant n’ occupe pas la
place d’autrui, mais la sienne propre : il renonce au profit d’autrui, mais il ne renonce
pas « pour le compte d’autrui ». Il faut donc admettre que ce critére purement matériel
de 1’action pour le compte d’autrui, qui est fondé sur la seule attribution & autrui des
effets principaux de I’acte, ne peut &tre retenu, méme si un élément intentionnel est
introduit en vue d’exclure I’ensemble des conséquences qui sont simplement fortuites, et
de ne retenir que les conséquences voulues. Un autre critére plus satisfaisant doit étre

recherché.




§ 2 : Le critére comptable

101. De nombreux auteurs proposent un autre critére, apparemment beaucoup
plus simple, fondé sur la notion d’intérét. La caractéristique fondamentale de 1’action
pour le compte d’autrui résiderait ainsi dans la double constatation suivante : d’une part,
la personne remplacée, c’est-3-dire celle pour le compte de qui I’opération a été réalisée,
trouve un intérét particulier & un contrat & la conclusion duquel elle n’a pourtant pas
partticipé ; d’autre part, et surtout, le remplagant, c’est-d-dire celui qui est I’auteur
matériel de I'acte, n’a lui-méme aucun intérét personnel & I’opération qu’il réalise. Il est
vrai que certains remplagants se font rémunérer pour leur service : cependant, cette
rémunération ne prend pas directement sa source dans I’opération réalisée pour le
compte d’autrui, mais dans une autre convention antérieure, telle que la convention de
préte-nom, conclue entre le remplagant et le remplacé. Une personne qui accomplit un
acte, sans que celui-ci ne lui procure, du moins directement, un avantage susceptible de
l'intéresser ne peut qu’agir pour le compte d’autrui. C’est donc par 1'établissement d’un
bilan global des avantages et des charges de 1'opération que le juge pourra déterminer si

celle-ci a été accomplie pour le compte de son auteur, ou pour le compte d’autrui.
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102. Soumis cependant A une analyse rigoureuse, ce nouveau critére ne semble
pas plus satisfaisant que les précédents. La notion d’intérét est, en effet, susceptible de
recouvrir plusieurs acceptions, mais dans tous les cas, nous pourrons constater que
I'affirmation d’un défaut d’intérét du remplagant et d’un intérét nécessaire du remplacé
dans [’opération est une affirmation abusive, voire inexacte lorsque 1’on envisage de lui
donner un caractére absolu. Notons d’abord que prétendre d’une personne gu’elle n’a
aucun intérét, au sens large du terme, & une opération qu’elle accomplit revient a dire
que son consentement a I'acte n’a pas de motivation, ce qui nous semble impossible. Tl
est probable alors que les défenseurs de cette thése ont entendu donner & la notion
d’intérét un sens plus restreint. Doit-on ['assimiler & la notion de « cause » au sens de
I'article 1108 du Code civil (c’est-d-dire en quelque sorte un intérét purement
juridique) ? Mais, dans ce cas, I’absence d’intérét serait donc compris comme une
absence de cause, ce qui provoquerait inévitablement la nullité de tous les actes
accomplis pour le compte d’autrui. Il faut donc considérer, pour donner une réelle
efficacité a cette théorie, que 1'intérét dont il est question est exclusivement un intérét
objectif, c’est-a-dire pécuniaire, patrimonial. Ainsi, I’action pour le compte d’autrui se
caractériserait par un intérét économique d’un tiers & une opération a laquelle il est
apparemment étranger et une absence d’intérét économique de 1'auteur matériel de
I'acte. Or, plusieurs exemples peuvent permettre de démontrer 1’inexactitude d’une telle
proposition : la personne remplacée n’a pas toujours un intérét économique direct dans
’opération réalisée pour elle par son remplacant ; et ce dernier, quant a lui, n’est pas

forcément privé d’un tel intérét économique direct a la réalisation de cet acte.

103. Rappelons nous, par exemple, Ia situation de cette société multinationale A,
qui gréce & I'interposition de plusieurs de ses filiales et sous-filiales, réussit & prendre le
contrdle de la société concurrente B. Son intérét dans la réalisation des contrats d’achat
des actions de la société concurrente par les filiales n’est, en aucun cas, de nature
économique : elle ne percevra pas les dividendes ; elle ne pourra pas non plus réaliser de
plus-value en revendant les actions, car elle n’en est pas propriétaire. Son intérét
consiste uniquernent dans la maitrise qu’elle a ainsi obtenue sur les décisions prises par
sa principale concurrente. Les conséquences économiques directes des opérations

d’achat se produisent exclusivement dans le patrimoine des sociétés filiales. Certes, ces
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effets économiques directs au profit des sociétés filiales sont dérisoires au regard des
avantages que la société-mére pourra retirer du pouvoir qu’elle vient d’acquérir: elle
bénéficiera, par exemple, d’un quasi-monopole de fait, qui lui permettra d’augmenter les
prix de ses biens ou services. Mais, cet avantage n’est qu’indirectement lié aux contrats
d’acquisition des actions'. L’intérét économique direct de 1’opération qui consiste &
acheter des actions ne peut profiter qu’aux sociétés filiales, celles qui précisément sont

censées ne pas étre intéressées par les contrats qu’elles ont réalisés.

104. Un autre exemple, de source jurisprudentielle, nous apportera une
démonstration encore plus flagrante de 1'inadéquation du critére proposé : les faits nous
sont fournis par les motifs d’un arrét de la Cour de cassation en date du 17 juin 1986
En I'espéce, Mme veuve DAVY, propriétaire de lots dans un immeuble sis & Fontenay-
sous-Bois, avait donné mandat, le 10 avril 1978, & la société anonyme “Ftude DAB”,
syndic de la copropriété, de vendre lesdits lots moyennant le prix minimum de 300.000
francs. Par acte notarié regu le 25 juillet 1978, cette vente fut réalisée au profit d’une
société a4 responsabilité limitée, dénommée “Cabinet MALLET-DAB” (laquelle prit
ultérieurement la dénomination de société “Hiram”), pour la somme de 300.000 francs.
Celle-ci a ensuite revendu les biens & un prix trés largement supérieur, de sorte que la
différence ne pouvait en aucun cas se justifier par les seuls travaux de rénovation
réalisés par la suite. En effet, trois appartements ont été revendus pour la somme de
260.000 francs, et les locaux commerciaux pour celle de 450,000 francs. Or, selon la
Cour de cassation, la cour d’appel a pu déduire 4 bon droit des nombreux éléments
qu’elle avait relevés que la SARL “Cabinet MALLET-DAB” n’était, 4 ’évidence, qu'une

personne morale interposée®. Les acheteurs réels, A savoir la société anonyme “Etude

! Bt si I'on essaie d'élargir & nouveau le critére en englobant les conséquences économiques méme
indirectes de I’acte dans I’appréciation du concept d’intérét, la récurrente question des limites se posera
alors & nouveau : une troisidme société tire peut-8tre, elle aussi, de cette situation un avantage économique
indirect quelconque, peut-on alors [a qualifier de personne remplacée ?

2 Civ. 18t¢, 17 juin 1986 : Bull. civ. T, n° 170, p. 170 ; Lexilaser, pourvoi n° 84-15.398 {texte intégral).

3 Pour établir 'interposition de personne, la cour d'appel avait nolamment relevé « que la Société
Ancnyme Etude DAB, administrée par Henri DAB, Aron DAB BLANCHARD et Melle Marie-Thérése
MALLET [...] avait pour objet I"administration et la gérance de tous immeubles, l'achat, la vente et toutes
négociations concernant les immeubles, que la SARL Cabinet MALLET-DAB avait le méme objet social
que la Société Etude DAB et que son capital était réparti par moitié entre Henri DAB et Marie-Thérése
MALLET qui en était la gérante, qu’il suffisait de se reporter aux statuts de ces deux sociétés et aux
énonciations du mandat donné par la venderesse ainsi qu'a celles de la promesse de vente et de I'acte de
vente du 5 juin et 23 juillet 1978 pour constater qu'Henri DAB et Dlle MALLET, spécialistes des
opérations immobilitres d'affaires avertis, agissant de connivence sous le masque des deux sociétés
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DAB" et derriére elle, M. DAB et Melle MALLET, les deux “animateurs” de cette société
et de la SARL. “Cabinet MALLET-DAB”, avaient ainsi réalisé une opération fructueuse,
tout en échappant a I'interdiction légale faite au mandataire de se porter adjudicataire
des biens qu’il est chargé de vendre et a la nullité édictée par ['article 1596 du Code
civil. En conséquence, la Cour de cassation a approuvé les juges du fond d’avoir conclu
«que c’est la société mandataire, en la personne de ses associés, qui a acquis, par
personne morale interposée, le bien qu’elle était chargée de vendre» et d’avoir

prononcé, sur la demande de la veuve DAVY, la nullité de la vente du 25 juillet 1978.

105. Pour analyser cette décision, il faut donc admettre comme un fait établi que
la SARL “Cabinet MALLET-DAB” était bien une personne interposée ayant agi pour le
compte de la société anonyme “Etude DAB” et de leurs deux “animateurs” communs, M.
DaB et Melle MALLET, puisque tel est le sens de la décision des juges. Or, méme si le
but de cette interposition était d’échapper & I’application de I’article 1596 du Code civil,
il n’en résulte pas moins que la SARL, c¢’est-a-dire la personne interposée, est devenue
elle-méme propriétaire d’un immeuble qu’elle a acquis pour un prix dérisoire, et
qgu’aprés la réalisation de travaux, elle a pu les revendre & un prix trés largement
supérieur, réalisant ainsi un substantiel bénéfice. Elle a donc eu personnellement un
intérét économique évident a 1’achat de cet immeuble au prix proposé : on ne peut donc
plus prétendre que la personne interposée se caractérise toujours par son absence
d’intérét personnel & I’opération. Quant & 'intérét de M. DAB et de Melle MALLET, les
deux seuls associés et dirigeants de la société, il ne pourra se réaliser que par le partage
d’une partie des bénéfices de la société *“Cabinet MALLET-DAB” sous la forme de
distribution des dividendes. Deés lors, dans cet exemple, il apparait nettement que
I'intérét de la personne remplacée (les associés) est impérativement 1ié a I'intérét du
remplagant (fa société), le second étant d’ailleurs éventuellement supérieur au premier,
st les bénéfices ne sont pas intégralement distribués aux associés. I en résulte que 'idée

qu’une personne agissant pour le compte d’autrui (le remplacant) doit nécessairement se

composées avec les mé&mes personnes, dirigées et animées par elles, ayant sous des appellations
différentes, un siége social & la méme adresse ol se déroulaient leurs activités sans que la clientéle puisse
savoir & quelle société elle s'adressait en réalité et que cette confusion volontairement entretenue par DAB
et Dlle MALLET permettait de dire que le mandataire et "acheteur étaient en réalité les mémes personnes
et que la vente intervenue le 25 juillet 1978 était donc nulle par application des dispositions de
l'article 1596 du Code Civil » (exposé des motifs de la cour d’appel rappelés dans le texte intégral de
I"arrét de la Cour de cassation).
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trouver dépourvue d’intérét a 'acte qu'elle accomplit, est clairement condamnée par

cette conception jurisprudentielle de la notion d'interposition de personne.

106. La définition de la notion de remplacement ou de substitution dans 1’action,
c'est-a-dire de ’expression « agir pour le compte d’autrui », semble particulidrement
difficile & cerner. En réalité, si aucun des critéres proposés jusqu’alors n’est pleinement
satisfaisant, c’est probablement parce qu'ils ne reposent que sur un seul aspect de
Paction pour le compte d'autrui : son aspect objectif, matériel. Or, nous pensons, au
contraire, que 1’élément psychologique, importe davantage en la matiére. C’est donc une
conception subjective de I’action pour le compte d’autrui que nous retiendrons. La
personne pour le compte de laquelle un acte a été accompli n’est pas simplement celle
qui y trouve un intérét, ni méme celle qui en récolte les conséquences, qu’elles soient
directes ou indirectes, économiques ou juridiques : en effet, les contrats produisent
toujours de multiples effets dans le patrimoine de plusieurs personnes. Or, il serait
absurde de prétendre que 1’auteur de I’acte a agi pour le compte de toutes ces personnes.
En réalité, celle pour le compte de qui I’opération a été réalisée est celle dont 'intérét a
motivé I’accomplissement de I’acte. Elle n’est donc pas simplement un bénéficiaire des
effets de 1’opération, mais le destinataire final de ces effets, la notion de « destination »
impliquant la recherche d’une certaine intention.

Cependant, les motivations qui conduisent un individu & accomplir une opération
sont généralement nombreuses : or, quand bien méme on ne retiendrait que le ou les
intéréts réalisés par I'acte qui ont été la “‘cause impulsive et déterminante” de son
consentement, il reste difficile de déterminer, dans certains cas, si c’est son intérét
personnel ou I'intérét d’un tiers qui doit &tre retenu comme la source premiére de sa
motivation. Par exemple, lorsqu’un mandataire conclut un contrat conformément 4 la
mission qu’il a regue, il est difficile de dire si sa motivation principale est la réalisation
de I'intérét d’autrui dans le cadre délimité au préalable par ce dernier, ou la réalisation
de son propre intérét, & savoir obtenir la rémunération prévue, échapper i la mise en
cause de sa responsabilité contractuelle personnelle au cas ol il ne respecterait pas son
mandat, avoir le sentiment du devoir accompli ou le plaisir personnel de rendre service &
une personne qui lui est chére. Comment établir une hiérarchie entre ces nombreuses

motivations ? Cela parait a priori particuliérement délicat. C’est donc un critére encore




plus subtil qui doit &tre retenu finalement comme élément de Ia définition de I’action

pour le compte d’autrui.
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§ 3 : Le critére psychologique

107. L’admission d’un critére psychologique de 1’action pour le compte d’autrui
ne nous conduit pas pour autant a rejeter les deux critéres précédemment étudiés : en
effet, le maitre véritable d’une affaire réalisée par un remplacant est incontestablement
I"attributaire final des conséquences, au moins économiques, de I’acte accompli pour lui,
et il trouve forcément un intérét personnel & cet acte, méme si cet intérét est indirect ou
entre en concurrence avec l'intérét d’autres personnes, et en particulier avec celui de
I"auteur matériel de I'acte (le remplagant). Cependant, ces éléments ne suffisent pas 2
établir indiscutablement la distinction entre les actes réalisés pour le compte d’autrui et
ceux réalisés pour le compte personnel de leur auteur. Nous avons méme constaté que
I"adjonction d’un élément intentionnel (la volonté) ou d’un élément psychologique de
base (la motivation) ne donnent pas le résultat escompté. Il est donc nécessaire
d’approfondir I'analyse psychologique de la phase de prise de décision par I’auteur de

I'acte dans la réalisation de cette opération.

108. Lorsqu’un mandataire, chargé de vendre un immeuble pour le compte de
son mandant, prend la décision définitive de conclure un contrat de vente avec tel

acheteur, qu’il aura pu trouver au préalable, et A telles conditions qu’il aura pu négocier
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avec ce dernier, on peut affirmer qu'il agit pour le compte de son mandant, méme si la
rémunération & laquelle il a droit constitue une motivation égoiste puissante. Au
contraire, lorsqu'un disposant prend la décision définitive de conclure un contrat de
donation avec telle personne, qu’il veut gratifier, de tel bien qu’il désire lui attribuer, on
considérera qu’il agit pour son propre compte, alors méme que la réalisation de son
propre intérét moral (intention libérale) ne peut se réaliser que par la réalisation de
I'intérét d’autrui (enrichissement du patrimoine du gratifié) et 4 son propre détriment
(appauvrissement de son patrimoine).

A y regarder de plus prés, une seule différence peut étre observée entre ces deux
situations qui peut justifier que la motivation égoiste de I'auteur de 1’acte ’emporte sur
la motivation altruiste dans un cas, et non dans 1’autre. En effet, dans la premiére
hypothése, le mandataire aurait pu tout aussi bien obtenir la rémunération qui le motive
en concluant un autre contrat, avec une autre personne et/ou a des conditions différentes,
dés lors qu’il restait dans le cadre de son mandat. Ainsi, qu’il vende I'immeuble & X ou
a 'Y, 4 500.000 francs ou 550.000 francs {si le mandat prévoyait un plancher de 400.000
francs, par exemple), rapidement avec le premier venu ou en prenant son temps pour
choisir le meilleur cocontractant, et avec telle clause ou telle autre, cela n’aurait rien
changé a Iobtention de sa rémunération, dés lors qu’il restait strictement dans les
limites de son mandat. Au contraire, dans la deuxiéme hypothése, la satisfaction de
I'intérét moral du disposant n’aurait pas du tout éi€ la méme s’il avait conclu le contrat
de donation avec une autre personne ou i d'autres conditions. Ainsi, ce qui conduit
I'auteur de I’acte 4 opter finalement pour telle opération précise plutdt que telle autre,
c’est la prise en considération exclusive de son intérét personnel dans le cas du
donateur : en effet, la satisfaction de son intention libérale lui impose la conclusion du
contrat de donation avec telle personne.

Au contraire, dans le cas duo mandataire, c’est la prise en considération de
I'intérét du mandant qui le conduit & choisir finalement une opération plutdt qu’une
autre, Le mandataire, pour prendre sa décision finale, doit impérativement se placer
mentalement dans la situation du mandant, en vue d’apprécier au mieux les intéréts de
ce dernier : il doit faire abstraction de sa propre personne, et mettre entiérement son

esprit, c’est-a-dire sa capacité d’analyse, ses compétences intellectuelles, son intuition,
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etc., au service de I'intérét exclusif du mandant. C’est dans cette mesure que I’on peut

dire qu’il s’intrumentalise au service de I'intérét d’autrui.

109. Ainsi, toute personne qui agit pour le compte d’autrui (mandataire
représentant, gérant d’affaires au sens large, préte-nom ou commissionnaire, etc.), ne
peut prendre la décision définitive d’accomplir telle opération plutdt que telle autre,
qu’aprés §’&tre mentalement placée dans la situation de la personne qu’elle remplace.
Cependant, il faut se garder d’en conclure hitivement que I’auteur d’un acte ne pourra se
voir attribuer la qualité de remplagant qu’a la condition d’avoir eu conscience d’agir a la
place d’autrui et d’avoir accepté & cette effet de s'auto-instrumentaliser : en effet,
’hypothése de I'interposition de personne dite “forcée” vient contredire quelque peu
cette affirmation. Songeons, par exemple, au dirigeant d’une entreprise, qui utilise
ponctuellement le pouvoir qu’il détient sur celle-ci pour lui faire réaliser des opérations
dans son intérét personnel ou dans 1'intérét d’un tiers : la société interposée, incapable
d’avoir une volonté propre, ne peut pas avoir intentionnellement agi dans I'intérét et 4 la
place du maitre de 1'affaire. Elle n'a aucune conscience personnelle, aucune capacité
intellectuelle qu’elle pourrait, en quelque sorte, mettre 4 la disposition d’autrui,
acceptant ainsi de faire temporairement abstraction de sa propre personne.

En réalité, c’est dans I’esprit du dirigeant de I’entreprise que doit s’analyser le
véritable processus psychologique de réalisation de I’acte : en sa qualité de représentant
légal de la société, il a donné son consentement personnel 4 la réalisation d’une
opération, sans &tre véritablement motivé par le souci de réaliser 1'intérét de la société
elle-méme, mais par celui de réaliser en priorité son propre intérét ou celui d’un tiers. Il
a donc contraint la société 4 accomplir une opération dont la motivation principale, dans
I'esprit de celui qui en est I’auteur intellectuel (le “cerveau™), n’est pas la réalisation de
I'intérét social, méme si accessoirement, et par un heureux hasard, elle peut présenter
objectivement des avantages pour elle. La notion de remplacement, ou de substitution
dans la réalisation d’un acte, est donc bien une notion psychologique, mais la recherche
de cet élément psychologique doit se faire dans I’esprit de celui qui prend la décision
finale d’accomplir I’opération : I’auteur intellectuel de 1'acte fait-il de celui qui en sera
I'auteur matériel ou juridique (c’est-3-dire, selon les cas, lui-m&me ou une personne

incapable qu’il représente) le destinataire réel de ses effets essentiels (I’action est alors
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accomplie pour le compte de celui-ci) ou fait-il de Iui un simple instrument au service de
Pintérét d’autrui (auquel cas, l'action est accomplie pour le compte d’autrui)?
L’exemple de I'interposition de personne forcée nous montre que I’instrumentalisation,
qui sert de critére & la notion d’action pour le compte d’autrui, n’est pas forcément le fait
de I"auteur de ['acte (“auto-instrumentalisation”), mais peut étre également le fait d’une
autre personne, par exemple, son représentant I€gal ou conventionnel (“hétéro-

instrumentalisation™),

110. C’est ainsi que la décision du juge, dans 1'affaire “MALLET-DAB”, peut
enfin prendre tout son sens : certes, la SARL “Cabinet MALLET-DAB” a réalisé une
opération immobiliére qui lui procure personnellement un bénéfice évident, mais
I'analyse de I’élément psychologique révéle cependant une interposition de personne.
En effet, lorsque Melle MALLET, gérante de la société, donne son consentement i
I’opération au nom de cette société, qu’elle représente, elle n’a pas, selon 1'appréciation
souveraine des juges du fond, ét€ motivée par le souci principal de réaliser I'intérét de
ladite société, mais plutdt par la seule volonté d’échapper i I’application de I'article
1596 du Code civil. Si le Code civil n'interdisait pas au mandataire de se porter
adjudicataire du bien qu’il est chargé de vendre, il est probable que M. DAB et Melle
MALLET se seraient portés eux-mémes acquéreurs de I'immeuble (ou par I'intermédiaire
de I’autre société, la société anonyme “Etude DAB"). Et par ailleurs, méme si 1’intérét
personnel de la SARL *Cabinet MALLET-DAB"” avait été totalement inexistant dans
I'opération, celle-ci n’en aurait pas moins été réalisée, puisqu’elle est motivée par
I'intérét des deux associés et non par celui de la SARL.

Ainsi, la réalisation de 1'intérét de la SARL, indiscutable en 1’espéce puisqu’elle
a acheté I’'immeuble & bas prix, puis I’a revendu i un prix trés supérieur, n’apparait pas
comme la motivation principale de ’opération, mais simplement comme un moyen de
contourner 1’interdiction posée par I’article 1596 du Code civil, qui seule importait &
Melle MALLET au moment de prendre la décision définitive. C’est dans ces conditions
que les juges ont pu affirmer que «le mandataire et l'acheteur étaient en réalité les
mémes personnes et que la vente intervenue le 25 juillet 1978 était donc nulle par
application des dispositions de l'article 1596 du Code Civil ». En effet, les véritables

“destinataires” des effets de 1'opération immobiliére réalisée étaient, en réalité, les deux
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associés, lesquels avaient agi « de connivence sous le masque des deux sociétés », c’est-

a-dire avait instrumentalisé les deux sociétés au service de leurs propres intéréts.

111. On peut donc conclure, d’une maniére générale, que I’auteur d’un acte sera
considéré comme ayant agi pour le compte d’autrui chaque fois que les circonstances
nous conduisent & voir en lui un simple instrument au service de la réalisation de
I'intérét d’autrui : tel est le cas du mandataire ou du gérant d'affaires (au sens large) qui
mettent leur propre personne au service d’autrui, méme s’ils ont accessoirement un
intérét personmel dans 1'affaire. Au contraire, on doit admettre que I’auteur de I'acte a
agi pour son propre compte, dés lors qu’il n’envisage la réalisation de cette opération
qu'en considération de son seul intérét personnel, ou bien en prenant également en
considération I'intérét d’autrui, mais simplement comme un moyen indirect de
réalisation de son intérét personnel (par exemple, il fait une libéralité au profit d’autrui,
mais en vue de satisfaire ce sentiment personnel que 1’on appelle “intention libérale™).

Ainsi, selon que la réalisation de 1'intérét d’autrui n’apparait que comme un
moyen de réaliser son propre intérét, ou bien au contraire que I'intérét d’autrui est
recherché pour lui-méme, et suppose une substitution mentale de I’auteur de [’acte dans
les affaires d’autrui, méme si, accessoirement, ce dernier a aussi un intérét personnel a la
réalisation de I’acte, I’opération sera considérée comme accomplie pour le compte
personnel de son auteur ou pour le compte d’autrui. Le seul moyen de déterminer si I’on
est dans la premiére ou dans la deuxiéme hypothése consiste & se demander si, dans
I"esprit de I’auteur matériel de 1'acte (c’est-a-dire de celui qui a pris la décision finale de
conclure cet acte), I’auteur juridique (c’est-a-dire, selon les cas, lui-méme ou celui qu'il
représente), est utilisé comme un instrument mis 4 son propre service ou au service de
I'intérét d’autrui. Concrétement, chaque fois que I'examen de la situation tend 2
démontrer que 1'intérét personnel de I'auteur juridique de ’acte n’a pas eu une valeur
déterminante dans la motivation qui a conduit & la réalisation de cet acte, il apparait

alors comme un simple instrument au service d'un intérét étranger.
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SECTION 2 : UNE DISSIMULATION

112. Les raisons qui aménent un individu & faire appel & un remplacant pour
réaliser une ou plusieurs opérations juridiques peuvent étre extr@mement varies :
€loignement, manque de temps, désir de confier la gestion de ses affaires 3 un
professionnel, etc. N'importe quelle technique de remplacement permet alors de
répondre 4 ces différents soucis, et en particulier la technique du mandat représentatif.
Celle-ci présente des avantages incontestables et sera parfaitement adaptée a la plupart
des situations. Cependant, il arrive parfois qu'd ces premiers objectifs le maitre de
I’affaire souhaite ajouter celui de la discrétion, pour des raisons les plus diverses. C’est
alors & cette occasion qu’il aura recours a cette technique particuliére de remplacement
que constitue I'interposition de personne : en effet, celle-ci s’accompagne toujours d’une
forme de dissimulation du maitre de ’affaire. Elle implique nécessairement, pour la
personne interposée, bien qu’agissant pour le compte de I'interposant, de n’intervenir
dans I’opération que sous son propre nom, de maniére & garantir que le nom du véritable
maitre de I’affaire reste inconnu des tiers, ou du moins sans lien juridique apparent avec
Popération accomplie pour lui. Cette seconde caractéristique de I’interposition de
personne semble donc se traduire par un double aspect : d’une part, un aspect purement

matériel, I’anonymat du maitre de 1’affaire (§ 1), et d’autre part, un élément juridique,
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I'établissement du lien de droit (vinculum juris) résultant de ’opération sur 1a téte de
I'intermédiaire, c’est-a-dire la personne interposée (§ 2). Nous constaterons que seul le
deuxiéme €lément est susceptible de constituer un critére satisfaisant de 1’interposition

de personne.
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8§ 1 : Le critére matériel

113. A une époque ot il est courant de voir dénoncer le phénoméne incontestable
de « suridentification des individus »' dans notre société, et ol la spectre de Big Brother
hante la plupart des esprits?, il est & la fois paradoxal, et en méme temps, rassurant de
pouvoir mettre en évidence, dans notre droit positif, ’existence de techniques juridiques
de nature a permettre & chacun de conserver I'anonymat dans 1’exercice d’une activité
ou I’accomplissement d’une opération isolée. A condition de ne pas chercher, par ce
moyen, a échapper illégitimement 4 ’application d’un texte impératif, il est tout & fait
normal d’admettre 1a validité de tels procédés. C’est précisément 1'objectif des diverses
formes d’interposition de personne que de permettre ainsi une dissimulation du véritable
maitre de |’affaire au cours de la réalisation d’un acte (juridique, ou méme simplement
matériel’). Cette dissimulation doit donc normalement entrafner une certaine ignorance
des tiers sur certains éléments de 1’opération. Or, lorsque I’on cherche 4 systématiser le

critére matériel de I’interposition de personne, il apparait difficile de déterminer si cette

! Expression empruntée & Emmanuel PUTMAN, note sous Saint-Denis-de-la-Réunion, 6 octobre 1989 :
JCP 1990.11.21503, et reprise par plusieurs auteurs, notamment : Jean Frangois RENUCCI, « L’identité du
cocontractant », RTD com. 1993.441, n° 1 - Jean-Christophe SAINT-PAU, « I ’anonymat et le droit»,
thése Bordeaux, 1998, n® 2.

2 George ORWELL, « 1984 ».
3 Cf sur I'interposition de personne matérielle : infra, n® 361.
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dissimulation porte sur la seule identité du maitre de 1’affaire (A) ou sur sa qualité réelle
par rapport a ’opération, dans laquelle il n’est apparemment qu'un étranger (B). En
réalité, nous constaterons que ce secret doit porter 2 la fois sur ’identité et sur la qualité
du véritable maitre de I’affaire (C). Mais un tel secret présente, dans I'extréme diversité
des formes de I’interposition de personne, des caractéristiques tellement variables, qu’il

nous semblera finalement impossible d’en faire un véritable critére de cette technique.

A. Une dissimulation d’identité

114. Dans la mesure ol ’interposition de personne a pour objectif principal de
permettre au maitre de I'affaire de rester dans I’ombre de la personne interposée, il est
logique de considérer la dissimulation matérielle de son identité (nom, prénom, adresse
ou tout autre moyen d’identification) comme une caractéristique essentielle de cette
technique. I en résulte alors, comme un corollaire évident, la nécessaire absence du
véritable maitre de 1'affaire dans 1'opération. En effet, comment serait-il possible de
dissimuler I'identité d’un individu qui participerait personnellement & la réalisation de
'acte 7 Pourtant, de nombreux exemples démontrent, au contraire, que la présence ou
’absence de I'interposant dans 1’acte est un élément totalement indifférent : il Iui suffit,
en effet, d’apparaitre sur la scéne juridique en se présentant sous un autre visage, c’est-
a-dire en dissimulant sa qualité de maitre réel de I’affaire. Ainsi, sa présence peut se
révéler parfois nécessaire ou utile, par exemple en qualité de témoin ou d’officier
ministériel. Plusieurs décisions révelent le cas de notaires qui ont tenté de recevoir un
acte dans lequel ils étaient personnellement intéressés, en violation de I’article 2 du
décret du 26 novembre 1971 (anciennement article 8 de la loi du 25 ventdse an XI)'.
Pour dissimuler sa qualité d’acheteur dans 1’acte qu’il instrumente lui-méme, le notaire
demande alors & un préte-nom, généralement un membre de sa famille ou un clerc
travaillant sous son autorité, de se porter acquéreur du bien pour lui, mais en agissant
évidemment en son propre nom. De son cdté, il pourra alors recevoir personnellement
cet acte authentique en sa qualité d’officier ministériel et percevoir ainsi les honoraires

correspondants : son intervention dans 1’accomplissement de 1’opération s’est déroulée

: Civ., 5 juin 1950 : Defrénois 1951, article n® 26952 - Orléans, 5 mai 1849 : S. 1849.2.453 - Amiens, 6
mars 1844 : §. 1847.2.371.
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de maniére tout & fait ostensible, mais sous une qualité autre que celle de maitre de
I"affaire.

115. L’interposant, afin de conserver au mieux la maitrise de ses affaires, peut
aussi librement intervenir a toutes les étapes préparatoires, mener lui-méme les phases
de discussions et de négociations, et enfin étre présent physiquement lors de la signature
de I’acte par son préte-nom. C’est une situation évidemment trés fréquente, dés lors que
le tiers cocontractant est complice de 1'interposition de personne. Pouvons-nous aller
plus loin en affirmant que I'interposant peut également étre, non pas seulement un tiers
intervenant (témoin, notaire), mais véritablement partie & 1'opération ? L’étude de la
Jjurisprudence révele effectivement plusieurs affaires dans lesquelles une personne avait
acquis la propriété d’un immeuble, en partie sous son propre nom, et en partie par
I'intermédiaire d’un préte-nom'. Dans ces hypothéses, lorsque le maitre de 1’affaire
désire, par la suite, céder cet immeuble a un tiers, il doit faire intervenir son préte-nom
dans 1'acte de vente pour la partie dont celui-ci est apparemment propriétaire. Mais il
doit également intervenir personnellement, et en qualité de vendeur, pour 'autre partie
de I'immeuble, En ce cas, préte-nom et emprunteur de nom sont tous les deux présents
dans 1'acte, chacun en qualité de copropriétaire indivis du bien vendu. Le tiers acheteur
ne peut alors ignorer 1’identité du maitre de 1’affaire : ce qu’il ne connait pas, c’est sa

véritable qualité de propriétaire exclusif de la totalité de I’'immeuble.

116. Il arrive également que 1’imagination, particuliérement débordante, des
utilisateurs de la technique de l'interposition de personne conduise parfois a des
situations totalement paradoxales : en effet, le maitre de [’affaire, qui est pourtant censé
se faire remplacer par son mandataire dans 1’opération, est parfois au contraire le seul
présent & la réalisation de celle-ci et devient lui-méme 1’auteur de la manifestation de
volonté qui aboutira & la conclusion du contrat, Pour cela, il lui suffit, aprés avoir
investi, au moins en apparence, la personne interposée d'un droit dont il est, en réalité,
le véritable maitre, de se faire ensuite désigner ostensiblement par celle-ci comme son

mandataire représentant. Par ce procédé, le maitre de 1’affaire pourra ainsi gérer lui-

! Com., 27 juin 1973 : Bull. civ. IV, n° 227, p. 204 (acquisition d'un fonds de commerce par deux fréres,
dont I'un est le préte-nom de 1’autre).
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méme ses propres affaires et conclure lni-mé&me des contrats pour son propre compte,
tout en empruntant le nom de la personne interposée dont il fait semblant d’étre le
représentant’. Devenant ainsi le remplagant de son remplagant, il reprend sa propre place
tout en conservant les avantages de I’anonymat que Iui procure la technique de
Pinterposition de personne. D'ailleurs, cette maniére de procéder est trés fréquente en
matiére de sociétés. En effet, chaque fois que le dirigeant d’un groupement commercial
utilise celui-ci comme préte-nom pour réaliser des opérations dans son intérét personnel,
il est dans la situation que nous venons de décrire : c’est lui qui réalise personnellement
I"opération et signe les conventions correspondantes, car il intervient en qualité de
représentant de la société, qui est elle-méme son préte-nom involontaire®. Le maitre de
I’affaire peut donc intervenir lui-méme dans I’ opération, soit & cdté de 1'interposé, soit &

la place de celui-ci, sans perdre pour autant sa qualité d’interposant.

117. Il semble méme possible, pour I'interposant, de participer personnellement
a la conclusion de I'acte en qualité de cocontractant de la personne interposée, c’est-i-
dire non plus au cdté de son remplagant, mais en quelque sorte face & Iui. Ce point
mérite attention dans la mesure ot il est difficile d’imaginer comment une personne pent
étre & la fois le maitre de I'affaire, censé se faire remplacer par I'interposé, et le
cocontractant de I'interposé lui-méme. On peut ainsi citer le cas du débiteur saisi qui
tente de se porter lui-méme adjudicataire de ses propres biens en ayant recours aux

services d’une personne interposée®. I sera alors nécessairement présent dans I’acte de

! Com., 5 décembre 1995 : pourvoi n° 94-12.158 {une société CLI se présente comme le mandataire de la
société VERNEUIL Semences, et i ce titre, importe d'Italie des semences d’avoine. Or, en réalité, Ia
société prétendue mandante n'était elle-méme qu'une société interposée de la société mandataire) - Crim.,
28 septembre 1992 : pourvoi n® 92-80.592 (une concubine exploitait un commerce de garagiste en qualité
de préte-nom de son concubin, auquel elle avait donné un mandat général. Celui-ci ayant accompli un
certain nombre d'opérations plus ou moins 1égales qui I'ont conduit devant les tribunaux répressifs, la
concubine, apres la rupture de leur relation, porta plainte contre son mandataire pour abus de confiance.
Les juridictions d’instruction ont prononcé un non-liew, considérant que la concubine n'étant, en toute
connaissance de cause, que le préte-nom de son mandataire, ce dernier ne faisait, sous ['apparence d’un
représentant, que gérer ses propres affaires, sans avoir aucun compte i rendre i son prétendu mandant, ce
qui exclut alors tout abus de confiance) - Civ. 3¢, 16 mai 1990 : pourvoi n® 88-17.567 (un préte-nom
achéte un terrain pour le compte de son emprunteur de nom, puis donne  ce dernier une procuration en
vue de la revente de ce terrain & un tiers) - Com., 23 janvier 1990 : pourvoi n® 88-12.190 (M. BRUN, aprés
avoir créé une SARL dont il a confié la gérance 3 sa femme, se fait désigner par celle-ci comme son
mandataire, en vue de I’accomplissement d’une certaine opération, qu'il réalisera en réalité pour son
propre compte, mais en apparence pour le compte de [a SARL).

2 Com., 23 octobre 1990 : Bull. civ. IV, n® 254, p. 177 ; Gaz. Pal. 1991.1.panor.79 ; Rev. Soc. 1991.92
note Y. GUYON - Civ., 21 juin 1897 : D. 1897.1.557 ; 8. 1899.1.308.

3 Civ. 1%, 19 juin 1984 : Bull. civ. I, n® 205, p. 172 ; Gaz. Pal. 1985.1.panor.87, note A. PIEDELIEVRE ;
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vente en qualité de vendeur, se retrouvant ainsi face 4 son remplagant, ’acheteur préte-
nom. De méme, lorsqu’un contrat de société est conclu entre deux personnes dont une
d’entre elles est en réalité le préte-nom de I’autre, associé unique, cette derniére prend
alors dans I'acte Ia qualité de cocontractant de son préte-nom'. Nous pouvons encore
citer le cas d’un directeur général adjoint d’une société qui, en vertu d’un pouvoir donné
par le président directeur général, a accordé, au nom de la société, un prét & une
personne interposée qui s’est empressée, dés le lendemain, d’accorder elle-méme un
prét, d’un montant identique et a des conditions totalement analogues, & ce directeur
général adjoint, au mépris de 'ancien article 40 de la loi du 24 juillet 1867 (devenu
article 106 de la loi du 24 juillet 1966, puis article L. 225-43 du Code de commerce) qui
interdisait aux administrateurs d’une société, autres que les personnes morales, de
contracter des emprunts auprés de celle-ci®. Dans 1'acte de prét initial, comme dans le
second, le maitre de I’affaire, c’est-a-dire le véritable emprunteur, avait la qualité de
cocontractant de la personne interposée. Ainsi, la présence de la personne remplacée
dans I’opération, que ce soit aux c&tés du remplagant, 4 la place de celui-ci, ou face i lui,
ne constitue pas un obstacle & la qualification d’interposition de personne. Le critére de
I'interposition de personne ne repose donc pas sur une simple dissimulation d’identité :
en effet, comment les tiers, du moins le tiers cocontractant, pourraient-ils ignorer
I'identité de I'interposant s’il apparait dans 1'acte ? Ce qui importe alors, c’est
uniquement de ne pas révéler sa qualité de maitre de 1’affaire : on peut dire, dans ce cas,

que le secret ne porte pas sur son identité, mais sur sa qualité.

B. Une dissimulation de qualité

118. Pour certains auteurs, il apparait évident que I’anonymat du maitre de
I’affaire ne peut, en aucun cas, reposer sur une simple dissimulation de son identité,
mais suppose plutdt une dissimulation, par la personne interposée, de sa qualité

d’intermédiaire’, et par conséquent de la qualité réelle du maitre de |'affaire dans

D. 1985.IR.66 - Req., 30 décembre 1850 : 8. 1851.1.34.

! Com., 1°7 février 1994 : pourvoi n°® 92-10.690 (un actionnaire unique avait réparti les 1500 actions de la
société entre divers membres de sa famille, ses préte-noms, afin d’atteindre le chiffre des 7 actionnaires
exigés par la loi).

2 TGI Seine, 27 novembre 1962 : D. 1964.730, note A. DALSACE.

3 Anne-Marie ESS0-ASSI, «L'interposition de personne en droit privé francais et ivoirien », thése
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I’opération. En effet, ce n’est pas parce que le remplagant aura simplement tu le nom du
remplacé qu’il devra systématiquement recevoir la qualification de personne interposée.‘
Seul un mensonge, soit caractérisé, soit par simple réticence, sur son véritable rdle dans
I’opération, c’est-a-dire sur le fait qu’il agit pour le compte d’'une autre personne,
permettra de le considérer comme tel. La volonté de cacher ne suffit donc pas ; il faut
une véritable volonté de tromper. C’est le cas notamment du préte-nom qui laisse croire,
en agissant en son propre nom, qu’il n’intervient dans 1’opération que pour son propre
compte, Le secret porte alors sur I’existence méme de I’interposition.

C’est la raison pour laquelle, selon ces auteurs, la qualification d’interposition de
personne ne doit pas Etre attribuée au contrat de commission ou 4 Ia clause de réserve de
command. Le commissionnaire, par le caractére professionnel de son activité, ne peut
cacher qu’il agit pour le compte de divers commettants, méme s’il ne révéle pas, en
principe, I'identité de ceux-ci. Quant au commandé, par I’introduction de la clause de
réserve de command dans le contrat, il révéle ouvertement sa qualité, au moins
éventuelle, d’intermédiaire, tout en dissimulant 1'identité du command'. Il n’est pas
question, dans ces deux situations, de laisser croire au tiers cocontractant que ces
intermédiaires agissent pour leur propre compte. Cependant, nos recherches empiriques
sur le concept d'interposition de personne nous ont permis d’établir que I'intention du
législateur était de donner & cette notion le sens le plus large possible, afin de conserver
une efficacité maximale a la régle qu’il entend protéger par une extension de son champ
d’application & toute personne interposée. Il ne nous paraft donc pas conforme 4 son
intention d’exclure ainsi du concept d’interposition de personne les technigues du
contrat de commission et de la réserve de command. La dissimulation de qualité n’est

pas une condition nécessaire pour reconnaitre une interposition de personne.

119. Il suffit donc apparemment, dans le cas du contrat de commission ou de la
réserve de command, que le secret porte simplement sur 'identité du maitre de I’ affaire.
Les tiers doivent alors rester dans I’ignorance en ce qui concerne cet élément de

I"opération, mais il est totalement indifférent qu’ils connaissent le rble réel joué par la

Strasbourg, 1987, n® 42, p.33: «Le secret relatif au maitre de 1'affaire a un contenu variable par
opposition au caractére absolu du secret gui entoure la personne interposée quant i sa qualité » - Béatrice
VIAL-PEDROLETTI, « L'interposition de personnes dans les sociétds commerciales », thése Aix-en-
Provence, 1986, p. 22.

Ler infra, n® 236.
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personne interposée. Pourtant, nous avons condamné précédemment 1'opinion selon
laquelle Pinterposition de personne suppose une simple dissimulation d’identité. En
réalité, cette contradiction n’est qu'apparente : le secret ne porte ni sur I'identité seule,
ni sur la qualité seule, mais évidemment sur le lien existant entre les deux. Il importe
peu que les tiers connaissent le maitre de 1’affaire, soit 4 titre privé, soit dans le cadre de
la conclusion du contrat, dés lors qu’ils ignorent sa qualité. De méme, il importe peu que
les tiers aient connaissance de |'existence d’une interposition de personne, dés lors
qu’ils ignorent I'identité du véritable maitre de |’affaire. Nous pouvons donc considérer
que I'interposition de personne se distingue des autres formes de remplacement par un
secret qui porte soit sur le nom de la personne remplacée, soit sur sa qualité réelle dans

I'opération.

C. Un secret portant sur I’identité ou la qualité réelle du maitre

120. Seule 1a réunion de ces deux renseignements est susceptible d’empécher un
intermédiaire de se voir attribuer la qualité de personne interposée : en effet, si les tiers
connaissent 'identité de celui qui est le véritable maftre de 1’affaire, il suffit alors qu’ils
en ignorent la qualité réelle, et vice versa. Ce qui compte, c’est I’existence d’un secret,
qui peut porter indifféremment sur I’'un ou 'autre de ces deux éléments. Cependant,
'étude des différentes hypothéses présentées par la jurisprudence permet de constater
combien I'étendue de ce secret peut étre variable, tant en ce qui concerne sa durée, que
le nombre des personnes visées par celui-ci, rendant ainsi impossible 1'établissement

d’une description systématique de ce secret.

121. Ainsi, il arrive parfois que l'interposition de personne ne soit jamais
révélée, ni découverte, de sorte que le secret durera toujours. Par exemple, un agent
immobilier se porte acquéreur, & un prix relativement bas, d’'un immeuble qu’il est
chargé de vendre, par I'intermédiaire d’un préte-nom dont ’intervention est destinée &
€carter I’application de P’article 1596 du Code civil (qui prévoit la nullité d’une telle
acquisition). Cette interposition de personne peut se révéler parfaitement efficace, de
sorte que I'agent immobilier pourra ensuite demander & son préte-nom de revendre

'immeuble, & son prix réel, et de partager les bénéfices qui en résultent, conformément




A la convention de préte-nom secréte qui avait été établie entre eux. Les tiers ne
connaitront donc jamais cette interposition de personne. Mais il arrive, au contraire, que
I'identité du maitre de ['affaire soit révélée immédiatement aprés la réalisation de
I"opération par la personne interposée, soit par inadvertance, soit parce que la personne
interposée n’a pas su garder le secret, soit enfin parce que cela était tout simplement
prévu par les parties elles-mémes dans leur contrat'. D’ailleurs, I’adjudicataire d’un bien
vendu aux enchéres publiques, auquel la loi accorde la possibilité de déclarer command,
peut utiliser cette faculté et dévoiler I'identité de son command un instant & peine aprés
que I’adjudication ait été prononcée 4 son profit. La durée du secret est donc totalement

variable d’une situation a ’autre.

122. Quant au nombre des personnes qui seront victimes de ce secret, il peut &tre
¢galement trés variable, Parfois, seules deux personnes connaissent 'existence de
I'interposition de personne et l’identité du véritable maitre de 1’affaire, 4 savoir la
personne interposée et I'interposant lui-méme. C’est généralement I’hypothése la plus
fréquente, lorsque le but poursuivi par les parties est illégitime et leur impose une
discrétion absolue. Au contraire, il arrive parfois que le secret sur 1'identité du maitre de
1"affaire ne soit, selon I’expression populaire, qu’un « secret de Polichinelle » : tel est le
cas, par exemple, lorsqu’un dirigeant de fait d’une société traite directement avec les
clients et les fournisseurs, recrute lui-méme les salariés de 1'entreprise et leur donne
directement ses ordres, se présente aux yeux de tous comume le dirigeant unigue de cette
entreprise et prend €évidemment seul toutes les décisions la concernant. La personne
interposée, qui a accepté de jouer le role du dirigeant de droit, n’intervient alors que
pour apposer sa signature sur tous les documents que lui présente le maitre de 1’affaire.
Dans une telle hypothése, le secret ne vise alors i tromper que les organes judiciaires,
susceptibles de reprocher au dirigeant de fait d’exercer une activité commerciale qui lui

est interdite en raison de sa profession ou d’une condamnation antérieure.

! Ainsi, dans I’hypothese ot I'acquéreur d’un bien a dii faire appel & un préte-nom uniquement parce qu’il
craignait que le vendeur refuse de contracter avec lui, ou lui propose des conditions moins avantageuses,
en raison de relations tendues existant entre eux : dans ce cas, une fois la vente réalisée, et dans la mesure
ob la nullité de celle-ci ne peut &tre encourue du seul fait de cette interposition de personne, rien ne
s’oppose & la révélation immédiate de la vérité par le préte-nom ou I’emprunteur de nom.
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123. Nous pouvons méme citer un arrét de la Cour de cassation, en date du 9
février 1994', dans lequel le secret matériel n’existait pas. En I’espéce, les propriétaires
d’un local & usage commercial I'avaient loué successivement 2 plusieurs locataires qui
€taient toutes des préte-noms de la locataire initiale, en concluant A chaque fois des baux
dérogatoires de courte durée, afin d’échapper & I'application du statut des baux
commerciaux (qui prévoit une durée minimale de 9 ans). En effet, si 1a loi autorise, &
titre dérogatoire, la conclusion de baux commerciaux 2 courte durée, elle a toutefois
prévu que le renouvellement de ces baux doit impérativement entrafner 1’application du
droit commun des baux commerciaux. C’est pourquoi, les propriétaires avaient acceptd
que la locataire initiale puisse rester dans les lieux, mais & la condition que les locaux
soient officiellement loués 4 d’autres personnes, qui acceptaient de jouer le role de
préte-noms, et auxquelies les propriétaires pouvaient ainsi accorder de nouveaux baux
dérogatoires de courte durée.

Dans cette affaire, personne n’ignorait la réalité : ni les propriétaires des locaux,
qui jouaient le role du tiers cocontractant, mais qui étaient les véritables instigatrices de
Iinterposition de personne ; ni la locataire initiale, qui jouait le rdle de 1’emprunteur de
nom, et qui était, dans une certaine mesure, la victime de la fraude, puisqu’elle perdait le
bénéfice du statut protecteur des baux dérogatoires, mais qui connaissait parfaitement la
Vvérité ; ni les locataires préte-noms, qui n’ont bien siir jamais utilisé, & leur profit
personnel, les locaux loués ; ni méme les autres tiers, puisque la locataire initiale était
restée ostensiblement dans les lieux, et payait les loyers, les impéts, 1’électricité et les
assurances. Enfin, c’est également la locataire initiale qui était inscrite, dans un premier
temps, au répertoire des métiers, puis au registre du commerce. Le secret n’existait donc
absolument pas, du moins sur le plan purement matériel, car le seul élément qui
importait réellement aux parties, c’était que la locataire initiale ne conserve pas sa
qualité juridique de locataire, et ne puisse pas invoquer ensuite le statut des baux

commerciaux.

124, Peut-on alors, dans ces conditions, sérieusement fonder le critére de
" I'interposition de personne sur un secret qui, A la limite extréme, pourrait ne durer qu’un

trés court instant, et ne viser finalement que quelques personnes, voire uniquement

''civ. 3¢, 9 février 1994 : Loyers et copropriéié 1994.155.
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I’administration et les organes judiciaires ? Un « secret de Polichinelle » est-il encore un
secret 7 Cet aspect purement matériel de I'interposition de personne apparait finalement
comme beaucoup trop incertain pour &tre retenu comme un critére de reconnaissance.
D'ailleurs, que chacun connaisse parfaitement 1'identité du maftre réel de 1’affaire et le
rle exact joué par la personne interposée dans 1’opération, ou que ces informations
restent totalement secrétes, cela ne change rien au fait que 1’interposé a accompli cette
opération pour le compte d’une autre personne, et néanmoins en SoOn nom propre, ¢’est-
d-dire en empéchant juridiquement 1’établissement du lien de droit directement sur la
téte du maftre de I’affaire. Ce qui importe finalement, c¢’est la contradiction créée entre
Ia motivation de I'acte, qui est altruiste, et les conséquences juridiques de cet acte que
les parties ont choisies (du moins en apparence) d’établir dans le patrimoine de
I’intermédiaire lui-mé&me, comme si la motivation de son action était égoiste. C’est donc

un critére juridique qui doit étre retenu.
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§ 2 : Le critére juridique

125, 8’1l n’est pas possible de définir |'interposition de personne, par rapport aux
autres formes de remplacement, uniquement & partir d'une analyse purement matérielle
de I’anonymat, c’est parce qu'une telle caractéristique ne constitue pas ’essence méme
de cette technique. En effet, I’interposition de personne est un procédé de dissimulation
juridique d’identité, qui peut également s’accompagner d’une dissimulation matérielle,
mais pas nécessairement. Que peut donc signifier I’'expression « dissimulation juridique
d’identit€ » ? Il s’agit, par cette formule, d'exprimer 1'idée d’une dissociation entre
I’analyse factuelle de la situation (action pour le compte d’autrui) et son analyse
juridique (action en nom propre) : en désignant sa propre identité comme sujet juridigue
d’imputation des effets de I"acte qu’il accomplit, I'interposé dissimule 1’identité du sujet
€conomique ou moral d’imputation des conséquences finales de 1’opération. Dans une
telle situation, seul le recours au mécanisme de la représentation permettrait de mettre en
phase le droit et le fait. Par conséquent, ce qui différencie Iinterposition de personne des
autres formes de remplacement, c’est-a-dire cetle « action en nom propre », c’est tout
simplement une absence de représentation. Cependant, pour définir avec précision la
notion d'interposition de personne, il convient de déterminer la nature exacte de cette
absence de représentation : s’agit-il d'une absence réelle ou d’une absence fictive ? (A).

En réalité, la diversité des formes d’interposition de personne nous conduira finalement
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a rejeter ces critéres trop simplistes, au profit d’un critére encore plus précis, méme s’il
faut bien en reconnaitre une certaine complexité : le concept d’interposition de personne
se caractérise par une absence formelle, dans I’acte réalisé par la personne interposée, de

désignation du maftre de I’affaire comme sujet d’imputation de ses effets juridiques (B).

A. Une absence réelle ou fictive de représentation

126. La doctrine estime généralement qu’agir au nom d’une personne, c’est la
rendre partie & I'acte, de sorte que celui qui agit en son nom propre n’engage que lui-
méme'. Encore faut-il s’entendre sur le sens & donner 2 la notion de « partie ». Selon la
doctrine majoritaire, est partie 4 ’acte celui dans le patrimoine duquel le contrat
produira ses effets juridiques directs, c’est-d-dire celui sur la téte duquel le lien
contractuel a ét€ noué. Ainsi, Anne-Marie ESS0-ASSI affirme que 1’interposé, agissant
€N son nom propre, se caractérise par le fait qu’il est « seul débiteur ou créancier des
obligations résultant de 1'opération effectuée », tandis que les représentants, agissant au
nom d’autrui, « s’effacent du lien contractuel »2. De méme, pour Paul LEREBOURS-
PIGEONNIERE?, « se demander qui du remplagant ou du maitre est partie avec le tiers,
[c’est] rechercher quel est celui des deux avec qui le tiers s’est accordé [c’est-a-dire
celut avec qui] il aura été convenu qu’il nouait le vinculum juris ». La notion de partie,
retenue par ces auteurs, est donc celle que Jacques GHESTIN, dans la récente controverse
doctrinale qu’il a provoquée, qualifie de « parties liées », par opposition aux « parties
contractantes »*. Elle correspond donc €galement 2 la catégorie de personne que Michel
STORCK désigne, dans sa thése’, par la formule «sujet d’imputation des effets de
"acte ». Ainsi, agir au nom d’autrui consiste & désigner autrui comme sujet d’imputation

des effets juridiques de l'opération. Dans la mesure oll seul le mécanisme de la

! Anne-Marie ESSO0-ASSI, «L’interposition de personne en droit privé francais et ivoirien», thése
Strasbourg, 1987, n® 67, p. 51 : « Agissant en nom propre, I'interposé [...] sera considéré comme partie 4
I"acte » - Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, « Du préte-nom. Mandataire ou gérant d’affaires agissant en
nom propre », thése Caen, 1898, n® 20, p. 35 - André PONCET, « Du préte-nom », thése Paris, 1901, n® 7,
p. 1L

% A.-M. ESS0-ASSI, op. cit., p. 51, n° G8.
? P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, gp. cit., p. 35, n° 20,

P

*La question de la distinction des parties et des tiers a déji été étudiée : of supra, n° 16.

3 Michel STORCK, « Essai sur le mécanisme de Ia représentation dans les actes juridiques », L.G.D.J,,
Paris, 1982, préface D. HUET-WEILLER . Son analyse du mécanisme de la représentation sera exposée
plus loin : infra, n® 391,
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représentation permet évidemment une telle dissociation entre la cause de I'acte (la
volonté du remplagant) et ses effets (force obligatoire & 1’égard du remplacé)’, agir en

son nom propre signifie donc agir sans représentation.

127. Une difficulté résulte cependant de cette définition de 1’action en nom
propre : en effet, nous avons pu constater I'inadéquation de la qualification de mandat
sans représentation, du moins pour certaines formes d’interposition de personne 2
propos desquelles la jurisprudence n’hésite pas & faire produire des conséquences
Jjuridiques directes dans le patrimoine du maitre de 'affaire. Seule I’admission du
mécanisme de la représentation est susceptible d’expliquer ces décisions. ID’ailleurs,
nous aurons I'occasion de démontrer par la suite, de maniére beaucoup plus précise, que
le préte-nom, le commandé, et méme dans une certaine mesure, le commissionnaire,
sont juridiquement de véritables représentants de leurs maitres de I’affaire. En toute
logique, il nous faudrait donc en déduire que le préte-nom, par exemple, n’agit pas « en
son propre nom », du moins dans le sens que nous venons de donner 4 cette expression.

Cette conclusion est évidemment contraire 4 la définition que tous les auteurs
sont unanimes a donner 2 la technique du préte-nom: celui-ci est bel et bien un
intermédiaire qui agit proprio nomine. En réalité, cette difficulté pourrait &tre facilement
écartée, a4 condition d’apporter la précision suivante: la convention de préte-nom
constitue une forme de simulation. Cela implique 1’existence d’une situation apparente,
différente de la situation réelle. Par conséquent, lorsque la doctrine prétend que le préte-
nom agit en son propre nom, elle se contente de décrire 1a situation apparente, En fait, il
serait plus exact de dire que le préte-nom déclare agir en son nom propre, ¢’est-i-dire
exercer ses propres prérogatives et nouer le lien de droit sur sa propre téte, tandis que
I'analyse juridique démontre qu’il est un représentant du maitre de I'affaire. N'est-ce
donc pas finalement une absence fictive de représentation qui caractériserait le procédé

de I’interposition de personne ?

128. Ainsi, 'expression « agir en son nom propre », lorsqu’elle est utilisée pour

décrire le mode d’action du préte-nom, ne signifie pas « agir sans représentation », mais

1 . . . .y S . . N .

La stipulation pour autrui produit également une telle dissociation, mais partielle et {imitée aux créances
(par exemple, dans le cas d’une assurance-vie, seul le bénéfice de la créance promise est attribuée au tiers
bénéficiaire ; lIa dette relative au paiement des primes annuelles A I*assureur reste 2 la charge du stipulant).

.
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uniquement « agir sans révéler la représentation », de maniére a dissimuler aux tiers le
r6le réel joué par le préte-nom dans I'opération. Mais, il en va différemment des autres
formes d’interposition de personne: par exemple, méme si nous démontrerons que
'opération de commission produit exceptionnellement les effets de la représentation,
elle reste essentiellement une interposition sans représentation. Nous constaterons
d’ailleurs que de nombreuses autres situations d’interposition de personne sont dénuées
de la moindre représentation du maitre de |'affaire. Enfin, m&me dans les hypothéses ol
la représentation est incontestable, elle n’est pas toujours dissimulée : par exemple, le
commandé, qui utilise la faculté de substitution dont il bénéficie en raison de 'insertion
d’une clause de réserve de command dans le contrat de vente initial, et désigne une
tierce personne, appelée command, pour qu'elle prenne sa place dans le contrat, est bien
un représentant, mais qui ne dissimule pas sa qualité. En effet, seule I'identité du
command n’était pas connue, au moment de la conclusion du contrat de vente principal,
mais la qualité éventuelle de représentant du commandé était parfaitement connue par le
tiers cocontractant, puisqu’elle résultait de la clause de réserve de command. Est-ce
alors dans la dissimulation purement matérielle du nom de I'interposant que se trouve le
critére de I’interposition de personne, par rapport aux autres formes de remplacement ?
Nous avons vu que ce critére n’était pas satisfaisant. Il en résulte que ['on ne peut
retenir, comme critére de ’action en nom propre, ni 1’absence réelle de représentation,
ni I’absence fictive, c’est-A-dire apparente, de représentation. C’est un critére bien plus

neutre qui doit étre finalement retenu.

B. Une absence formelle de désignation du maitre de I’affaire comme sujet

d’imputation des effets juridiques de I’acte

129. Par cette formule assez obscure, nous pensons avoir réussi a englober toutes
les formes d’interposition de personne. En effet, ’absence formelle de désignation du
maitre ne doit pas étre confondue avec I’anonymat matériel de celui-ci : la connaissance
ou I'ignorance des tiers par rapport a la situation réelle importe peu, dés lors que, dans
Pacte lui-mé&me, le maftre de 1’affaire n’est pas formellement désigné. Et d’ailleurs,
méme s’il est désigné dans 1'acte, cela n’a aucune importance, dés lors que ce n’est pas

en qualité de sujet d’imputation, c’est-&-dire finalement de personne représentée. Quant
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a I’existence ou 1'absence effective de représentation, elle est sans influence sur la
qualification d’interposition de personne, pas plus d’ailleurs que 1’apparence d’une telle
représentation (dés lors qu’il n’y a pas de désignation du représenté), ou au contraire,
I"apparence d’une non-représentation. Le seul élément qui importe réellement, c’est que,
a partir de la seule analyse interne de 1’acte, il soit impossible de rattacher juridiquement
celui-ci au maitre de Paffaire par 1’établissement d’un lien de droit direct. C’est, & notre
avis, exactement dans ce sens que le législateur entend la notion d’interposition de
personne, dans les différents textes ol il en est fait mention : par exemple, en interdisant
au mandataire chargé de la vente d’un bien de se porter contrepartiste, aussi bien
directement que par personne interposée, le législateur n’entend certainement pas faire
une distinction entre les différentes maniéres d’atteindre ce résultat (préte-nom, contrat
de commission, déclaration de’ command, etc.). Le seul élément qui compte vraiment,
c’est d’empécher que ce mandataire ne soit ’acquéreur réel du bien, sans avoir

ostensiblement cette qualité dans I’acte.

130. Pour bien comprendre les limites exactes de ce critére, imaginons alors une
situation extréme : une personne, agissant pour le compte d’ autrui, et ayant le pouvoir
de représenter celui-ci, manifeste ostensiblement son intention de représenter, en
prenant, dans ’acte, la qualité de représentant de cette personne qu'il ne désigne pas
formellement, mais dont chacun peut aisément conmaitre I’identité par une simple
observation de la situation de fait. Pour compliquer I’ensemble, on peut méme imaginer
que le maitre de 1’affaire apparaisse lui-méme dans I'acte, mais sous une autre qualité
(témoin, notaire, cocontractant, représentant apparent de son propre préte-nom, etc.) Il
n'y a alors ni secret matériel, ni absence réelle de représentation, ni absence fictive de
représentation, ni méme absence de désignation de I’identité du maitre dans I’acte, mais
seulement une absence de désignation de l'identité du maftre dans I’acte en qualité de
personne représentée. Or, ce seul élément suffit & empécher 1'établissement direct du
lien de droit résultant de I'acte sur la téte du maitre de I’affaire, de sorte que la
divergence entre le droit et le fait apparait incontestablement dans cette opération. C’est,

4 notre avis, le seul critére satisfaisant de I’interposition de personne.
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131. Il nous semble donc que la notion d’interposition de personne peut &tre
définie comme désignant toute situation dans laguelle une personne (1’interposé)
accomplit, spontanément ou sur instructions, une ou plusieurs opérations & la place et
pour le compte d’une autre (I’interposant ou maitre de 1’affaire), dont elle n’est qu’un
instrument, mais en acceptant, par une action formelle en son nom propre, c’est-a-dire
sans désigner le maitre de 1’affaire comme sujet d’imputation des effets de cet acte, d’en
prendre pour elle-méme, du moins en apparence, les conséquences juridiques directes,
quitte & devoir ensuite, sous une forme quelconque, les retransférer discrétement a leur
véritable destinataire, dont I'identité se trouve ainsi juridiquement dissimulée. C’est, en
effet, cette contradiction entre I’'instrumentalisation de I’auteur d’un acte au service de
I'intérét d’un tiers, et I’absence formelle de désignation de ce tiers comme devant étre le
sujet d’imputation, qui constitue 1’essence du concept d’interposition de personne. Avec
une telle définition, aussi large, et en méme temnps, aussi précise, nous allons enfin
pouvoir démontrer 1’autonomie juridique de ce procédé, en établissant des distinctions

avec d’autres procédés voisins ou d’autres qualifications voisines.
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CHAPITRE TROISIEME :

LA DIFFERENCIATION JURIDIQUE

132. La définition de la technique de !’interposition de personne que nous
venons de mettre en évidence, d’une manidre purement abstraite, et qui repose sur une
sorte d’opposition entre la psychologie altruiste de 1’auteur d’un acte (pour le compte
d’autrui), et la forme personnelle qu’il donne finalement & cet acte (en son nom propre),
englobe, en réalité, des situations extrémement variées, dont il sera nécessaire de faire
ensuite une étude, sinon exhaustive, du moins un peu plus précise et concréte. Nous
aurons ainsi l'occasion de constater 1'étendue du champ d’application de cette
définition. Toutefois, méme si nous avons été amené & consacrer une conception plutdt
large de cette technique, elle ne doit pas devenir, pour autant, une notion “fourre-tout” :

en effet, contrairement & la notion vague d’intermédiaire, celle d’interposition de
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personne présente, malgré tout, un degré de précision suffisant pour permettre de la
distinguer des autres techniques voisines, et de les exclure ainsi de son champ
d’application (§ 1). Cependant, cette autonomie matérielle du procédé est sans intérét si
elle ne s’accompagne pas d’une véritable autonomie juridique : en effet, la qualification
d’interposition de personne doit constituer une catégorie nouvelle, et ne pas pouvoir se
réduire & une simple application d’une autre qualification juridique préexistante. Il sera
donc nécessaire de procéder & une étude des rapports existant entre la qualification

d’interposition de personne et les autres qualifications voisines (§ 2).

.
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SECTION 1 : LES TECHNIQUES VOISINES

133. Grice 2 la recherche précise des critéres de I'interposition de personne a
laquelle nous avons procédé, il est maintenant possible d’établir des distinctions avec les
techniques voisines de l'interposition de personne, en particulier toutes celles qui
impliquent, comme elle, le recours & un intermédiaire, au sens large du terme. Or, parmi
celles-ci, il en est une avec laquelle cette opération se révélera particuliérement délicate,
et qui mérite incontestablement une attention particuliére, en raison de son importance
pratique et du nombre de ses applications dans notre droit positif ¢ il s’agit du
mécanisme de la stipulation pour autrui (§ 1). Mais, il ne faut pas, pour autant, négliger
les distinctions utiles que nous pouvons également établir avec d'autres procédés
voisins, de moindre importance (§ 2) : en effet, une telle étude comparative constituera
une excellente occasion de vérifier la solidité de la définition que nous avons retenue

pour la technique de I'interposition de personne.
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§ 1 : La stipulation pour autrui

134. La technique de la stipulation pour autrui, apparaissant selon I’article 1121
du Code civil comme une exception au principe de ’effet relatif des conventions, peut
etre définie comme I’insertion, dans un contrat, d’une stipulation par laquelle I'une des
parties contractantes, appelée le stipulant, obtient de ['autre partie, appelée le
promettant, qu’il accepte de prendre un engagement au profit d’une tierce personne, qui
n’est pas elle-méme partie au contrat, et appelée le tiers bénéficiaire. Cette derniére
dispose alors d’un droit personnel et direct & ’encontre du promettant, alors méme
qu’elle est totalement étrangére au contrat qui en est la source. Les applications de la
stipulation pour autrui sont extrémement nombreuses, et en particulier dans le domaine
des assurances. Citons, a titre d’exemple, le contrat d’assurance-vie dans lequel 1’assuré,
moyennant le versement de primes annuelles, obtient de |’assureur la promesse de payer,
aprés son décés, une certaine somme d’argent 4 une ou plusieurs personnes, totalement
étrangeres a la souscription du contrat, mais qui sont désignées comme les bénéficiaires
de la stipulation. Ou bien 1'assurance pour le compte de qui il appartiendra, souscrite par
le propriétaire actuel d’une chose, pour toute la durée du transport, aussi bien & son
profit personnel qu’a celui des propriétaires successifs de la chose, dans le cas ol elle

serait vendue en cours de transport. Ne peut-on pas alors considérer que |'assuré a
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conclu le contrat d’assurance pour le compte d’autrui, mais en son nom propre, puisqu’il
reste seul tenu du versement des primes & 1'assureur ? Il s agirait alors d’une hypothése
d’interposition de personne. Néanmoins, on sent bien intuitivement qu’une telle
assimilation n’est pas satisfaisante, Il est donc nécessaire de procéder & une recherche
précise du critére de distinction entre ces deux techniques (A). Nous pourrons alors, par
la mise en oeuvre de ce critére dans le domaine des libéralités, tenter de mettre fin A une
difficulté ancienne que la doctrine a toujours eu beaucoup de mal & résoudre : celle de la
délicate distinction entre les libéralités avec charge de transmettre 2 autrui et les

libéralités faites a personne interposée (B).

A. La recherche d’un critére de distinction

135. En observant sommairement la situation résultant d’une stipulation pour
autrui, telle que la souscription d’un contrat d’assurance-vie, on peut immédiatement
constater 1’absence de nombreux €léments habituels de I'interposition de personne : ni
mensonge, ni dissimulation d’identité ou de qualité, ni contrat ou entente préalable entre
le prétendu maitre de 1"affaire et la prétendue personne interposée, ni mise en place d’un
mécanisme de transfert des avantages et des charges résultant du contrat, etc. Certes,
nous avons démontré qu'aucun de ces éléments ne pouvait constituer, a lui seul, un
véritable critére de la technique de V'interposition de personne. Mais I’accurnulation de
tant de particularités rend artificielle I'assimilation de la stipulation pour autrui & une
forme d’interposition de personne. Il est toutefois bien difficile de déterminer le critére
précis qui permettra de distinguer les deux techniques. Aprés en avoir rejeté plusieurs
qui ne nous paraissent pas satisfaisants (1), nous retiendrons finalement celui qui a servi
a définir I'interposition de personne, et qui nous conduira effectivement 2 exclure la

stipulation pour autrui de son champ d’application (2).

1. Les critéres rejetés

136, Nous pouvens d’abord tenter de distinguer la stipulation pour autrui de
I'interposition de personne, en observant qu’il est totalement inconcevable de considérer

le stipulant comme un mandataire, ¢’est-a-dire comme un intermédiaire agissant sur les
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instructions d’un mandant, en 1'occurrence le tiers bénéficiaire de la stipulation. En
effet, si le stipulant accomplit incontestablement une opération dans I'intérét du tiers
bénéficiaire, il le fait cependant toujours de sa propre initiative. Il arrive d’ailleurs assez
souvent que le bénéficiaire d’une stipulation pour autrui en ignore lui-méme 1’existence,
démontrant ainsi qu’il n’en est pas I'initiateur : par exemple, il est possible que le
bénéficiaire d’une assurance-vie n’apprenne |’existence de celle-ci qu’'a I’ouverture du
testament du stipulant. Au contraire, la personne interposée est généralement un
mandataire qui n’agit que dans le cadre d’une mission plus ou moins impérative qu’il a
recue de son mandant. Toutefois, ce point ne saurait évidemment constituer un critére
satisfaisant de distinction entre 1'interposition de personne et la stipulation pour autrui,
puisque nous avons admis que la personne interposée n’est pas toujours elle-méme un
mandataire. Si ’on compare alors la situation du stipulant avec celle d'un gérant

d’affaires (au sens large) agissant proprio nomine, la distinction devient plus difficile.

137. Il n’est d’ailleurs pas davantage pertinent de fonder cette distinction sur le
prétendu caractére secret de I’interposition de personne, qui ne se rencontrerait pas dans
la stipulation pour autrui. En effet, si l'interposition, ou du meins l’identité de
I'interposant, est généralement dissimulée aux tiers, tandis que la stipulation est au
contraire habituellement ostensible, on sait que, sur ces deux points, il ne s’agit pas la de
vérités absolues. Ainsi, il peut arriver que la stipulation pour autrui ne contienne aucune
mention de I'identité du bénéficiaire, soit parce qu’elle est souscrite au profit d’une
personne simplement déterminable, mais pas encore déterminée, ou au profit d'une
personne future, soit parce que le stipulant s’est réservé la faculté d’une désignation
ultérieure du bénéficiaire'. En outre, la possibilité offerte au stipulant de révoguer ou de
modifier 4 tout moment le nom du bénéficiaire, du moins tant que la stipulation n’a pas
été acceptée par ce dernier, confirme le peu d’importance accordée, pour la validité de la
stipulation, & une désignation précise du bénéficiaire. De son c6té, I'interposition de
personne est loin de toujours se caractériser par un secret absolu sur l'identité du
maitre : songeons a |'hypothése du commercant qui, suite 4 une condamnation

judiciaire, se trouve dans 1'impossibilité de poursuivre ses activités sous son propre

1 < 2 iy .

Faculté expressément reconnue par le Code des assurances en matigre d’assurance sur la vie : en effet,
Particle 132-8 dernier alinéa permet & 1"assuré de désigner ultérieurement le bénéficiaire s'il ne 'avait pas
fait dans le contrat d’origine.
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nom, et décide alors de faire appel & son €pouse pour tenir le rdle officiel de gérante de
droit. Généralement, il se présente aux yeux de tous comme le véritable gérant et ne
laisse & son épouse que le soin d’apposer sa signature sur les documents qu’il lui

résente. 11 n’y a 14 aucun véritable secret.
P

138. En réalité, nous avons vu que la dissimulation d’identité qu’implique la
technique de I'interposition de personne n’est qu'une dissimulation juridique, c’est-a-
dire un rattachement formel des principaux effets juridiques de I’opération a la personne
interposée, en particulier les dettes qui peuvent en résulter, et 1’absence corrélative
d’engagement juridique du maitre de ['affaire. Or, dans la stipulation pour autrui, le
stipulant prend lui aussi sur sa propre téte les conséquences juridiques négatives de
’opération : c’est lui, et lui seul, qui est tenu envers le promettant de payer les primes
d’assurance, ou d’une maniére générale la rémunération exigée par ce dernier en
contrepartie de ’engagement qu’il a pris au profit du tiers bénéficiaire. On peut donc
admettre que le stipulant agit également en son nom personnel, dans la mesure oi1 il ne
désigne pas le bénéficiaire de la stipulation comme partie liée'.

Cette analyse est d’ailleurs confirmée par la confrontation de I’article 1121 avec
les deux articles qui le précédent. En effet, 1’article 1119 du Code civil est ainsi
rédigé : « on ne peut, en général, s’engager, ni stipuler en son propre nom, que pour soi-
méme ». Puis, I'article 1120, relatif 4 la promesse de porte-fort, commence par la
formule « néanmoins, on peut » indiquant une exception & 1’article 1119. Enfin, ’article
1121, en commencant par la formule « on peut pareillement stipuler au profit d’un
tiers », fait également de la stipulation pour autrui une exception a cet article. Il en
résulte nécessairement que le stipulant, qui stipule pour autrui, le fait en son nom propre,
par opposition avec la formule de I'article 1119 qui n'admet une stipulation en nom

propre que pour soi-méme.

139. Si le stipulant agit dans I’intérét du tiers bénéficiaire, mais en son nom

propre, tout comme la personne interposée agit dans I’intérét de I’interposant et en son

U 11 est bénéficiaire direct d’un droit résultant du contrat, mais il n’est pas li€ par le contrat. En effet,
rappelons que, pour réclamer ["exécution de son obligation par le promettant, le bénéficiaire doit d’abord
I’accepter, ce qui implique qu'il n’est pas tenu de I'accepter. Tl n’est donc, en aucune maniére, obligé par
la stipulation qui a &€ faite & son profit.




nom propre, ol se situe donc la différence essentielle entre les deux techniques qui nous
permettra de les dissocier ? Ne se trouve-t-elle pas finalement dans cette exigence
particuliére que pose I’article 1121 du Code civil concernant la stipulation pour autrui, a
savoir son caractére nécessairement accessoire 7 En effet, selon cet article, la stipulation
pour autrui n’est valable que « lorsque telle est la condition d’une stipulation que 1’on
fait pour soi-méme ou d’une donation que I’on fait 4 un autre ». Aussi, dans un premier
temps, la jurisprudence avait-elle interprété cette formule d’une maniére restrictive en
limitant la validité de cette technique aux seuls cas ol le stipulant stipule & la fois pour
lui-m&me et pour autrui. Or, nous savons que l'intervention de la personne interposée
est, au contraire, exclusivement altruiste.

Mais, une évolution sensible, remettant en cause ce critére de distinction, s’est
ensuite produite & la fin du XIX® siécle, sous la poussée des nécessités pratiques : en
effet, il fallait impérativement justifier la validité de certains procédés, inconnus
jusqu’alors, par le recours 2 la qualification de stipulation pour autrui, quitte & procéder,
si le besoin s’en faisait sentir, & un assouplissement des conditions de sa mise en oeuvre.
C’est ainsi que la validité de 1'assurance sur la vie a pu étre consacrée par la Cour de
cassation, en 1888', en cassant un arrét d'une cour d’appel qui avait repoussé
I'application de P’article 1121 au motif que 1’assuré ne stipule pas pour lui-méme?,
Semblant alors abandonner I’exigence du caractére accessoire de la stipulation pour
autrui, la Cour de cassation avait admis la validité du mécanisme de 1'assurance-vie en
affirmant que « le profit moral résultant des avantages fails aux personnes désignées
suffit pour constituer un intérét personnel dans le contrat ».

A partir de cette interprétation extensive, la jurisprudence se contente dorénavant
d’un intérét quelconque, méme moral, du stipulant dans |’opération. En outre, une
discussion s’est ouverte en doctrine & propos de 1'autonomie réelle de cette condition :
en effet, ne peut-on pas considérer que I'intérét du stipulant, au moins moral, est
nécessairement inclus dans son acte de volonté ? Dés lors qu’il consent & la stipulation
faite au profit d’autrui, c’est qu’il considére forcément avoir un intérét personnel dans

cette opé€ration. Aussi, puisque la volonté fait présumer 1’intérét, seule 'existence de la

! Civ., 16 janvier 1888 : DP 1888.1.77 ; S. 1888.1.121, note T.C.

2 . B . N . P - .

~ Le droit au versement du capital ne prenant naissance qu'a partir du décés de !'assuré, celui-ci ne peut,
en aucun cas, devenir le bénéficiaire de la stipulation : dés lors, méme si le tiers bénéficiaire désigné
refuse Ia stipulation faite & son profit, ce droit ne lui revient pas personnellement, mais i ses héritiers.
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premicre importe vraiment : en définitive, I’exigence posée par 1'article 1121 du Code
civil relative au caractére accessoire de la stipulation se raméne a la seule nécessité de
constater 1’existence d’un support contractuel. Pour qu'un droit naisse au profit d’un
tiers, il faut, mais il suffit, qu’un contrat soit conclu en ce sens entre le stipulant et le
promettant. Or, cette condition minimale n’est plus évidemment en mesure de constituer
un critére de distinction suffisant entre la stipulation pour autrui et 1'interposition de

personne.

2. Le critére retenu

140. C’est finalement en reprenant 1a définition précise que nous avons donnée a
la technique de I'interposition de personne que nous pourrons trouver le véritable critére
de distinction. Une personne interposée est une personne qui agit tout & la fois en son
nom propre et pour le compte d’autrui. S’agissant du premier aspect, nous ne
reviendrons pas sur ce qui en a été dit précédemment : en effet, le stipulant agit, ui
aussi, en son nom propre puisqu’il prend sur sa propre téte ’engagement de payer au
promettant la contrepartie exigée (les primes d’assurance, par exemple). Il y a donc bien
un rattachement formel de 1’acte & lui-méme et une absence d’engagement juridique de
celui qui est pourtant le bénéficiaire final de la stipulation.

Mais, s’agissant du deuxiéme aspect, nous avons retenu comme critére de
[’action pour le compte d’autrui une instrumentalisation mentale de I’auteur de 1’acte au
service de I'intérét d’autrui. Le mandataire préte-nom, par exemple, doit nécessairement
se mettre & la place du maftre de 1’affaire, pour imaginer, dans le cadre strict des
instructions qu’il a regu, quelle décision finale ce dernier aurait pu prendre lui-méme,
s’il avait été présent, capable de discernement et possédant les connaissances techniques
nécessaires, etc. Au contraire, le disposant prend la décision définitive de conclure avec
le promettant un contrat incluant une stipulation au profit d’autrui en fonction de son
seul intérét personnel, économique ou moral. Il peut évidemment lui arriver de prendre
aussi en considération 1'intérét du tiers bénéficiaire, notamment pour choisir exactement
le contrat le plus adapté (par exemple, choisir le meilleur assureur pour la souscription

d’une assurance-vie), mais cette prise en considération n’est qu'un moyen de mieux
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réaliser son propre intérét moral : I'intérét d’autrui est alors au service de son propre

intérét.

141. On peut donc imaginer un processus psychologique différent dans
I’hypothése de la stipulation pour autrui et celle de I'interposition de personne, qui
pourrait se traduire, de maniére caricaturale, par les raisonnements suivants : le stipulant
se dira a4 lui-mé€me : « je veux réaliser I'intérét d’autrui ; or, telle opération est dans
I’intérét d’antrui ; donc, je réalise cette opération » ; tandis que la personne interposée se
dira 2 elle-méme : « je dois prendre la place d’autrui (de ma propre initiative ou sur
instructions) ; or, si j'étais autrui, je considérerais que telle opération est dans mon
intérét ; done, je réalise cette opération ». Le mécanisme de I’interposition de personne
inclut une substitution mentale qui n’apparait pas dans la stipulation pour autrui. Par
conséquent, il nous semble que cette derniére est abusivement dénommée « stipulation
pour autrui », car le stipulant n’agit pas pour le compte d’autrui, mais pour son propre
compte. Il serait sans doute préférable de conserver I’expression utilisée dans 1'article
1121 du Code civil : une stipulation « au profit d’autrui ».

En effet, le stipulant conclut une convention dont une partie seulement des
conséquences (les prestations dues par le promettant) sera rattachée au tiers bénéficiaire,
tandis que 1'autre partie (les dettes) sera rattachée a lui-méme : ce n’est donc pas en se
basant sur I'attmbution & autrui ou i soi-méme des conséquences de 1’acte que 1'on
pourra qualifier cette opération d’acte accompli pour le compte d’autrui ou pour son
compte personnel. Quant aux motivations du stipulant, elles reposent tout aussi bien sur
le désir de réaliser I'intérét du tiers bénéficiaire que sur celui de réaliser son propre
intérét, au moins moral. Cependant, dans le processus psychologique de réalisation de
|’opération, il apparait que la décision finale est prise par le stipulant sans passer par une
quelconque substitution mentale dans les affaires d’autrui : en effet, méme s’il prend en
considération D'intérét du tiers, c’est par une appréciation purement objective et
personnelle de cet intérét, et sans faire, & aucun moment, abstraction de sa propre
personne. A la différence du mandataire, qui prend en compte 1'intérét du mandant de
maniére subjective en se plagant mentalement dans la situation de ce dernier, le stipulant
reste toujours a sa propre place et n’instrumentalise pas sa propre personne au service de

I'intérét d’ autrui.
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142. Ainsi comprise, cette conception du mécanisme de la stipulation pour autrui
permet alors une réconciliation de la jurisprudence actuelle avec 1’analyse exégétique du
Code civil : en effet, I'article 1121 ne fait pas de la stipulation « pour soi-méme » une
condition d'une éventuelle stipulation «pour le compte d’autrui», mais d’une
stipulation « au profit d’autrui »., Autrement dit, il est parfaitement possible de désigner
autrui comme sujet d’imputation d’une partie des conséquences d’un contrat (stipuler
« au profit » d’autrui), dés lors que ce contrat répond & une motivation qui reste
principalement égoiste pour son auteur : I'intérét, au moins moral, du stipulant doit étre
I’élément déterminant de son consentement. Au contraire, lorsque la stipulation au profit
d’autrui est recherchée pour elle-méme (motivation altruiste de 1’auteur de 1’acte), et non
comme simple moyen de réaliser I'intérét personnel de 1’auteur de ’acte, on ne se
trouve plus en présence d’une stipulation pour autrui, mais d’une convention conclue
pour le compte d'autrui. I.a mise en oeuvre de ce critére, dans le domaine particulier des
libéralités, nous permettra, sans doute, de mieux comprendre la portée de cette subtile

distinction.

B. La mise en oeuvre du critére

143. La doctrine cherche, depuis longtemps, un critére satisfaisant de distinction
entre la libéralité assortie d’une charge d’en transmettre le bénéfice & autrui et la
libéralité faite 4 une personne interposée de celui que 1’on désire véritablement gratifier.
Or, il semble que la premiére est une hypothése de stipulation pour autrui et la seconde
une hypothése d’interposition de personne. Il serait donc intéressant d’appliquer & ces
deux situations le critére que nous venons de mettre en évidence, légérement adapté
cependant au domaine des libéralités. Toutefois, il n’est pas inutile, 4 notre avis, de
rappeler au préalable I'enjeu essentiel de cette distinction en énoncant la principale
conséquence juridique qui s’y rattache: selon Darticle 911 du Code civil, toute
disposition entre vifs ou par testament qui est faite au profit d’un incapable par
Pintermédiaire d’une personne interposée est nulle. Au contraire, une libéralité faite au

profit d’une personne capable avec charge de transmettre au profit d’une personne
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incapable n’est pas nulle!. En effet, dans ce deuxiéme cas, seul le sort de la charge sera
en principe en jeu : elle sera tantdt réputée non &crite (charge au profit d’une association
non reconnue d’utilité publique, par exemple), tantdt validée (charge au profit d’une
personne indéterminée ou future), tant6t réduite (charge au profit d’un enfant adultérin,
du moins avant la loi du 3 décembre 2001%). Ce n’est qu’exceptionnellement que la
nullité de la charge provoquera la nullité de la libéralité dans son ensemble si le tribunal
estime que la charge était la cause impulsive et délerminante de la libéralité (théorie de

1a cause).

144. De nombreux critéres ont &té proposés par la doctrine pour différencier les
deux situations : la plupart des auteurs sont d’accord pour admettre que le critére doit
étre d’ordre psychologique. Mais il est difficile de déterminer quelle est 1’intention que
I'on doit rechercher, dans ’esprit du disposant, pour reconnaitre s'il a voulu faire du
gratifié un simple grevé de charge (méme si la charge est tellement importante qu’elle le
prive quasiment de tout avantage personnel dans 1’opération) ou bien s'il a voulu faire
de lui une personne interposée, qui accepte, en apparence seulement, une libéralité qui
ne lui est pas véritablement adressée. On a successivement proposé de retenir comme
critere I'intention du disposant de conférer 4 la personne désignée dans |’acte une
vocation au tout en cas de charge, dont serait au contraire privée la personne interposée,
ou bien l'intention de rendre véritablement propriétaire le grevé de charge, tandis que
I'interposé ne deviendrait propriétaire qu’en apparence seulement, ou bien encare
I'intention d’accorder au grevé de charge au moins un émolument quelconque, c’est-i-
dire un bénéfice personnel dans 1'opération (méme si la charge lui impose de
retransférer au bénéficiaire la propriété du bien qu'il a regu), I’absence d’émolument

étant alors au contraire considéré comme un signe d’interposition de personne.

! Attention 2 ne pas confondre cette hypothese avec la substitution fidéicommissaire, interdite en vertu de
I"article 896 du Code civil : en effet, celle-ci consiste également en une libéralité faite & une personne avec
charge de la transmeftre 3 autrui, mais uniquemnent aprés le décis de cette personne, et assortie en
conséquence d’une charge de conserver le bien durant toute sa vie. C'est finalement cette obligation de
conserver le bien, économiquement dangereuse, et cette maniére indirecte de régler, en quelque sorte, &
'avance la succession du bénéficiaire de la libéralité qui justifient cette défaveur du législateur. Au
contraire, lorsque la charge de transmeltre & autrui est prévue pour étre exécutée du vivant de la personne
bénéficiaire de la libéralité, il ne s’agit pas d’une substitution fidéicommissaire illégale.

2 Cette loi a supprimé la réduction de part successorale dont était victime I'enfant adultérin en présence
d’enfants légitimes, assurant dorénavant une parfaite égalité entre tous les enfants.
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Cependant, ces trois théses présentent toutes des défauts similaires. D’abord, il
nous semble qu’il y a confusion a retenir comme critére ce qui doit, au contraire, &tre
tenu pour des conséquences de cette distinction : si I’on estime que la personne désignée
dans 1"acte comme bénéficiaire de la libéralité est un simple grevé de charge, alors seule
la charge peut en principe étre annulée, de sorte que le grevé de charge a effectivement
une vocation au tout, et par conséquent, un intérét personnel (au moins supplétif) a
I’opération, et qu’il regoit effectivement la propriété du bien, au moins aussi longtemps
qu’il n'exécute pas encore sa charge, laquelle Iui impose précisément un deuxiéme
transfert de propriété en direction du bénéficiaire de la charge. I y a donc apparemment

une confusion entre les effets de la distinction et les critéres de cette distinction.

145. En outre, ces trois théses reposent sur des affirmations purement gratuites,
qui ne se révéleront pas toujours exactes en pratique. Ainsi, on ne voit pas pourquoi, par
exemple, |"opération serait nécessairement bénéficiaire (méme de maniére réduite) pour
le grevé de charge, et neutre économiquement pour 1'interposé. Songeons par exemple &
celui qui accepte, en contrepartie d’une libéralité, 1a charge de nourrir et soigner jusqu’a
leur mort naturelle les animaux du disposant: il n’est pas certain que la charge soit
économiquement plus légére que le bénéfice résultant de la libéralité, puisqu’elle dépend
de la durée de vie des animaux concernés et de divers facteurs aléatoires. Au contraire,
le bénéfice personnel est important pour la concubine qui regoit, en qualité de personne
interposée, la propriété d’un appartement & la place de son concubin, le véritable
gratifié, parce que celui-ci est sous le coup d’une incapacité de recevoir, ou bien pour la
religieuse, personne interposée, qui accepte en son nom propre un legs pour le compte
de sa congrégation, dépourvue de personnalité juridique. Notons d’ailleurs que, malgré
leur qualité indiscutable de personnes interposées, ces deux intermédiaires deviennent
réellement propriétaires du bien qu’elles ont accepté de recevoir pour le compte du
véritable bénéficiaire, contredisant ainsi I'un des trois critéres proposés ci-dessus.

Tout cela s’explique, en réalité, par le troisiéme et principal reproche que nous
adresserons a ces théories : elles supposent toutes que I'interposition de personne est
nécessairement une forme de simulation, de sorte que les droits de 1'interposé seraient
obligatoirement fictifs, tandis que ceux du grevé de charge sont réels. Or, nous aurons

I'occasion de démontrer par la suite qu’il existe deux formes essentielles d’interposition
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de personne : 'une est dite fictive, et 1'autre réelle. Le disposant peut donc parfaitement
choisir comme intermédiaire entre lui et le destinataire final de la libéralité une personne
qui s’interpose réellement, ¢’est-a-dire qui devient réellement propriétaire du bien donné
ou légué, mais qui n’a cependant pour seule fonction que de servir d’écran, et & 1'égard
de laquelle le disposant n’a aucune intention libérale. En ce cas, aucun des trois critéres
ne permet de distinguer la libéralité avec charge de transmettre & autrui et la libéralité

destinée a autrui, mais faite a une personne réellement interposée.

146. Si 'on alors veut opérer une distinction entre ces deux hypothéses, il
convient d’abord d’observer que la question ne se présente pas de la méme maniére
qu’'en matiére d’acte 3 titre onéreux. Ainsi, lorsqu’il s’agissait de savoir si un contrat
d’assurance-vie constitue une forme d’interposition de personne, c’est au stipulant,
c¢'est-d-dire 4 la personne qui souscrit la police, que I’on envisageait d’attribuer la
qualité de personne interposée, le tiers bénéficiaire de la stipulation étant alors le maitre
de 1’affaire, et le promettant jouant le réle du tiers cocontractant. Or, en matiére de
libéralité avec charge ou par interposition de personne, trois personnes interviennent : le
disposant, le bénéficiaire désigné et le bénéficiaire final. En cas de charge, c’est le
disposant qui stipule au profit du bénéficiaire final, c’est-d-dire qui obtient du
bénéficiaire désigné la promesse de transférer la propriété du bien recu au bénéficiaire
final. Or, la question n’est plus, comme c’était le cas en matiére d’acte a titre onéreux,
de savoir si le stipulant, c’est-a-dire le disposant, peut recevoir la qualité de personne
interposée. Il s’agit plutdt de déterminer si le bénéficiaire désigné de la libéralité est un
promettant ou une personne interposée : en effet, dans les deux cas, il recoit lui-méme la
libéralité, et la transmet ensuite au bénéficiaire final, conformément a [’intention
originaire du disposant. Comment alors choisir entre ces deux qualités différentes, dont

les conséquences juridiques ne sont pas les mémes ?

147. S’il est une simple personne interposée, le bénéficiaire désigné de la
libéralité agit pour le compte d’autrui, c’est-d-dire accepte la libéralité a la place du
bénéficiaire final : cela implique donc que celle-ci ne lui soit pas réellement destinée,
dans I’esprit du disposant. Au contraire, le bénéficiaire désigné est un promettant s'il

accepte d’abord pour lui-méme la libéralité (qui lui est donc réellement destinée), et
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accessoirement en admettant la charge qu’elle contient au profit d’autrui. C'est donc
apparemment 'intention libérale du disposant qui permet de déterminer le rdle que
devra jouer le bénéficiaire désigné dans I’opération. Il convient toutefois d'étre prudent
avec cette notion d’intention libérale, car elle peut recouvrir deux sens différents : si I'on
entend simplement lui donner un sens objectif, & savoir la conscience et la volonté de
donner sans contrepartie, quels que soient les motifs particuliers ayant pu inspirer cette
résolution, elle ne permet pas alors de distinguer la charge de l'interposition de
personne, car la volonté de donner (c’est-a-dire de transférer la propriété du bien) au
bénéficiaire désigné est aussi réelle en cas de libéralité avec charge qu’en cas de
libéralité par personne interposée, du moins lorsqu’il s’agit d’une interposition de
personne dite “réelle”. Par contre, si la notion d’intention libérale est entendue dans un
sens subjectif comme le désir d’avantager autrui sans contrepartie, il importera peu de
savoir qui deviendra juridiquement propriétaire du bien, mais seulement de déterminer &
qui est finalement destinée la libéralité dans I'esprit du disposant.

Dés lors, en cas de charge, méme si le disposant a le désir d’avantager le
bénéficiaire de la charge, il n’en demeure pas moins qu’il a aussi le désir d’avantager
{(au moins & titre supplétif) le bénéficiaire désigné, grevé de charge. Il ne le considére
pas comme une simple courroie de transmission de l1a libéralité au profit du bénéficiaire
final : il n’en fait pas un simple instrument au service de I'intérét de ce demnier. Au
contraire, en cas d’interposition de personne, la libéralité que le disposant consent au
bénéficiaire désigné n’est pour lui qu'un simple moyen de dissimuler 1’identité de celui
qu’il a voulu réellement gratifier. Méme s’il a dfi, pour cela, recourir & une interposition
de personne dite “réelle”, de sorte que le bénéficiaire désigné est devenu réellement
propriétaire du bien avant de le transmettre au bénéficiaire final, il ne lui accorde
cependant, dans son esprit, qu'un rdle d’instrument de transmission de la libéralité :
c’est le cas, par exemple, lorsque le disposant ne connaissait méme pas le bénéficiaire
désigné et ne I'a choisi qu’en raison de ses liens particuliers avec le bénéficiaire final
(lien familial ou de concubinage, appartenance & un groupement politique ou & une
congrégation religieuse, etc.), sans avoir & son égard aucun lien affectif particulier qui
puisse justifier une prétendue intention libérale. Pour simplifier cette subtile distinction,
nous dirons alors que le disposant n’a, & I’égard de la personne interposée, qu'une

intention libérale réelle, mais aucune « motivation libérale ».
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§ 2 : Les autres procédés voisins

148. La comparaison de I'interposition de personne avec d’autres procédés ne
présente d’intérét que s’il s’agit, au moins, de techniques faisant appel a trois personnes,
dont I'une d’entre elles peut tre considérée comme un intermédiaire, au sens le plus
large du terme. Or, un grand nombre de ces techniques peuvent effectivement constituer
une forme d’interposition de personne, si les conditions en sont remplies, comme elles
peuvent €galement ne pas répondre a sa définition : en réalité, elles sont neutres, par
essence, et ne deviennent des interpositions de personne que par I’utilisation particuliére
qu’en font les parties. Par exemple, la cession d’un bien n’est pas en soi une forme
d’interposition de personne, mais peut le devenir si le but des parties étaient seulement
de faire échapper ce bien au droit de gage des créanciers du cédant : dans ce cas, le
cessionnaire n’est qu’un préte-nom du cédant, prét & lui restituer son bien quand il le luj
demandera. Nous étudierons quelques unes de ces interpositions de personne par
incidence dans nos développements ultérieurs. Mais I’objet du présent paragraphe est
seulement de mettre en évidence certaines techniques, qui, par leur essence méme, ne
peuvent pas constituer des applications, méme ponctuelles, de Ia notion d’interposition
de personne. Tel est le cas de tous les procédés dans lesquels I'intermédiaire intervient

uniquement dans la phase de préparation du contrat, dont I’opération de courtage est la
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principale application (A). De méme, la promesse de porte-fort (B), I'accomplissement
d’actes de disposition sur la chose d’autrui par celui qui se croit propriétaire (C) et la
technique de la supposition de nom (D) ne nous paraissent pas pouvoir entrer dans le

cadre de la définition de I’interposition de personne.

A. L’opération de courtage

149. L’opération de courtage consiste simplement, pour l'intermédiaire (le
courtier), & mettre en relation des personnes qui veulent traiter ensemble, sans intervenir
lui-méme dans la conclusion et 1'exécution du contrat. Son rble se limite donc a
rechercher un partenaire de qualité pour son client, et accessoirement, & lui fournir des
informations précises et des conseils sur 1’opération a accomplir et sur le choix du
partenaire, auxquels peuvent s’ ajouter éventuellement divers services. Les courtiers sont
généralement spécialisés dans des domaines précis : il existe, par exemple, des courtiers
en marchandises, des courtiers de transport par terre et par eau, des courtiers en
assurance, des courtiers matrimoniaux, des courtiers en vins, etc. Or, ce procédé de mise
en relation des contractants se différencie sans probléme de I’interposition de personne,
en ce que le courtier ne réalise lui-méme aucune opération juridique pour le compte de
son client : chargé uniquement de présenter un ou plusieurs partenaires potentiels, le
courtier n’est pas le pouvoir de conclure lui-méme le contrat, et n’est pas responsable,
en principe, de sa non-conclusion ou de son inexécution. Dés lors, a la différence d'une
personne interposée, il ne constitue pas un écran juridique dans les relations entre les
deux parties intéressées. Il en va de mé&me pour tous les intermédiaires qui se contentent
de faciliter la réalisation matérielle ou juridique d’une opération, sans intervenir
personnellement dans I’acte, en qualité d’auteur : interprétes, conseillers, médiateurs,
etc. A défaut d’agir, au sens juridigque du terme, ils ne peuvent pas agir en nom propre

pour le compte d’autrui.

B. La promesse de porte-fort

150. La promesse de porte-fort, prévue par I’article 1120 du Code civil, permet a

un individu (le porte-fort), qui constate 1’opportunité qui se présente a lui de conclure un
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contrat susceptible d’intéresser, de maniére quasi certaine, un tiers absent, mais dont il
n’a pas regu le pouvoir de représentation nécessaire, de réaliser, malgré tout, cette
opération au nom et pour le compte de ce tiers (le maitre'). Cette technique lui évite
amnsi le dilemme qui consiste & laisser échapper cette opportunité ou & devoir conclure
pour lui-méme 1'opération, et en supporter personnellement toutes les conséquences. La
validité de I’acte est alors uniquement subordonnée & une ratification du maitre. Mais,
pour obtenir un tel engagement définitif et unilatéral du tiers cocontractant envers le
maitre, il lui aura fallu prendre lui-mé&me un engagement personnel : il a promis au tiers
cocontractant la ratification de 1’acte par le maitre, de sorte qu’a défaut de celle-ci, il
engage sa responsabilité personnelle envers le cocontractant. On dit qu’il s’est porté fort
de la ratification de I’acte par le maftre au nom duquel ila agi.

Gréce & ce procédé, le porte-fort peut réaliser 1’opération sans s'engager lui-
méme dans les liens du contrat principal. De son c6té, le cocontractant se trouve engagé
dés la conclusion du contrat, mais obtient, en contrepartie, soit ’engagement du maitre
résultant de sa ratification, soit I’engagement de la responsabilité personnelle du porte-
fort pour non-respect de sa promesse. Or, il est incontestable, dans cette hypothése, que
le porte-fort a conclu le contrat pour le compte d’autrui, et qu’il 2 néanmoins accepté de
s’engager personnellement, par sa promesse, tandis qu’au contraire, le maitre n’est
aucunement lié par le contrat, sauf s'il décide de le ratifier, décision qu'il peut prendre
en toute liberté. Ne peut-on pas alors considérer cette technique comme une forme

d’interposition de personne ?

151. En réalité, il convient d’analyser plus finement ce procédé, pour conclure de
maniere négative a cette 1égitime question. En effet, il ne faut pas traiter ensemble, mais
séparément, les deux aspects du mécanisme mis en place : d’une part, le porte-fort
conclut effectivement une convention pour le compte d’autrui, mais nécessairement au
nom d’autrui, faute de quoi la ratification n’aurait pas I'effet d’engager le maitre ; et,
d’autre part, le porte-fort prend un engagement personnel, qui consiste en une promesse
au profit du tiers cocontractant. Sur le premier point, il n’y a aucune interposition de

personne puisque le contrat est conclu au nom et pour le compte du maitre. Sur le

l M b (13 - T M - T
Nous employons intentionnellement le terme de “maitre”, car cette conclusion spontanée d’un contrat
pour le compte d’autrui constitue en définitive une gestion d’affaires (au sens large).

168



deuxiéme point, le porte-fort agit incontestablement en son nom propre, mais aussi pour
son propre compte : 1’analyse psychologique de Ia prise de décision, par le porte-fort, de
faire ou non la promesse, ne démontre aucune substitution mentale, ¢’est-a-dire aucune
instrumentalisation au service de I'intérét du maitre. En effet, il s’est décidé a s’engager
personneliement envers le tiers cocontractant en établissant un bilan entre la probabilité
du risque de non-ratification (élément neutre) et 1'étendue de son désir de rendre service
au maitre ou d’obtenir de lui une récompense pour son heureuse initiative (€lément
personnel). Certes, pour la conclusion du contrat principal, une sorte de substitution
mentale a été nécessaire (le porte-fort a agi pour le compte du maitre), mais pour la
décision relative a la promesse personnelle du porte-fort, c’est une motivation égoiste
qui a été déterminante de son consentement. On ne peut donc trouver, dans ce procédé,
aucune action en nom propre, pour le compte d’autrui, ¢’est-a-dire aucune interposition
de personne au profit du maitre de 1’affaire, sauf 4 confondre abusivement les deux

aspects qu’il contient.

C. La disposition de la chose d’autrui par celui qui se croit propriétaire

152. Une interrogation similaire peut apparaitre également & propos des actes de
disposition sur la chose d’autrui par celui qui se croit propriétaire, dont 'exemple
traditionnel est celui de I’héritier apparent qui accomplit, en toute bonne foi, des
opérations diverses, et notamment des actes de disposition, sur un bien relevant de la
succession, avant d’apprendre 1’existence d’un autre héritier plus proche du de cujus, qui
le prive ainsi rétroactivement de sa qualité de propriétaire du bien. Lorsqu’il réalise
I"opération, n’agit-il pas alors en son nom propre, mais pour le compte de celui qui se
révélera finalement étre le véritable propriétaire ? En effet, si 1’on avait retenu les
critéres matériels ou économiques de I’action pour le compte d’autrui (attribution & un
tiers des effets de 1’acte, intérét personnel, positif ou négatif, d’un tiers a cet acte), on
aurait pu conclure de la sorte. Mais, il est évident que celui qui réalise une opération
relative & un bien dont il se croit propriétaire n’a pas la psychologie nécessaire pour
conférer A cette opération la qualité de contrat pour le compte d’autrui : il agit pour lui-
méme, bien que les circonstances lui apprennent, par la suite, qu’il était, en réalité, privé

du droit subjectif correspondant. En effet, au moment précis de la réalisation de 1’acte, il

169



n’a réalisé aucune substitution mentale dans les affaires d’autrui, puisqu’il était persuadé
qu’il s’agissait alors de ses propres affaires. Il n’était pas un simple instrument au
service de I'intérét d’un tiers. C’est d’ailleurs parce qu’il agit effectivement pour lui-
méme et en son nom propre, que nous soutenons la thése doctrinale! selon laquelle la
ratification postérieure de 1’acte, par le véritable propriétaire, ne doit pas étre analysée,
par référence a l'adage Ratihabitio mandato aequiparatur, comme une forme de
représentation, mais comme une simple renonciation de ce dernier 4 son droit

d’invogquer I'inopposabilité de 1’acte’. On ne trouve donc aucune interposition de

personne dans cette situation.
D. La supposition de nom

153. Le but de I'interposition de personne est principalement d’opérer une
dissimulation juridique de la personnalité du maitre de I’affaire derriére celle d’un
personnage complaisant, afin de lui permettre d’échapper & certaines des conséquences
de ses actes ou de bénéficier d’un avantage qu'il n’aurait pas pu obtenir par un moyen
direct. Cependant, toute personne qui souhaite voir sa participation & une opération
rester secréte, dispose de plusieurs possibilités. Elle peut, comme nous |’avons observé,
agir sous le couvert d’une personne physique ou morale, ¢’est-a-dire réaliser en quelque
sorte une substitution de personnalité juridique : c’est I’hypothése de |'interposition de
personne. Mais elle peut également revétir un déguisement plus fantaisiste : en effet, il
existe une autre méthode, qui consiste & emprunter 1'identité d’une personne fictive,
inexistante, garantie par exemple par ['utilisation de faux papiers. Il ne s’agit alors plus
d’une sorte de substitution, mais d’une supposition d’identité ou de nom.

En effet, la supposition, dans son sens juridique, peut &tre définie comme la
présentation d’un faux renseignement, auquel on prétend donner cependant un caractére
authentique. Ainsi, la supposition de contrat ou de testament désigne la production
d’une acte faux, mais présenté comme authentique. La supposition d’enfant consiste a
attribuer 2 une fenme la maternité d’un enfant dont elle n’est pas accouchée. Il en

résulte que la supposition de nom est la technique par laquelle un nom imaginaire est

! Pierre GUIHO, « Les actes de disposition sur la chose d’autrui », RTD civ. 1954.1, n® 27.

2 ; s : . s . . .
Contrairement & la ratification d’un acte réalisé par un gérant d’affaires, ou par un mandataire ayant
dépassé les limites de san pouvoir, qui nous parait effectivement constituer une application de cet adage.
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attribué 4 une personne, de maniére 4 cacher sa véritable identité. C’est une fausse
personnalité juridique qui servira & protéger cette personne. Ainsi, un disposant, qui
souhaite réaliser une libéralité au profit d’un incapable, peut faire figurer dans I'acte le
nom d’un bénéficiaire imaginaire, tout en prévoyant un moyen de faire parvenir ensuite
'objet de la libéralité an bénéficiaire réel, par exemple par un don manuel. Qu bien, un
commergant, li€ par une clause de non-concurrence, pourra créer un fonds de commerce
concurrent et en assurer la direction en utilisant un faux nom. L’exploitation du fonds
sera conduite, sous le contrdle du propriétaire, par un gérant salarié, de sorte que le
bénéficiaire de la clause de non-concurrence ne connaitra de son concurrent que son

nom supposé.

154. La supposition de nom présente des analogies évidentes avec I’interposition
de personne. En effet, les deux techniques répondent aux mémes exigences et procédent
d’une méme motivation : le désir d’acquisition, par des moyens indirects, d’un avantage
que la méthode directe n’aurait pas permis de réaliser. Par exemple, 1’objectif du
disposant peut &tre de gratifier un incapable. La supposition de nom, comme
l'interposition de personne, lui permettra alors d’échapper & 1’annulation de sa libéralité.
Mais, l'avantage recherché n’est pas obligatoirement illicite: il peut consister
simplement dans la discrétion que toute entreprise est en droit d’attendre & propos de ses
affaires. Les deux méthodes ne visent donc pas nécessairement un objectif frauduleux. A
I’analogie de motivation se greffe également une analogie au niveau du procédé utilisé :
il consiste a remplacer, dans I’opération, I’identité du véritable bénéficiaire par un nom
d’emprunt. Ces deux méthodes permettent ainsi au maitre de 1’affaire de rester dans
I'ombre afin de mieux tirer avantage de I’opération. Finalement, elles obéissent & une

philosophie commune : “agir masqué pour agir librement”.

155. Toutefois, les deux notions ne doivent pas étre confondues. Dans
'interposition de personne, I'intermédiaire est un personnage réel, ayant une véritable
personnalité juridique, distincte de celle du maitre de I’affaire. La supposition de nom,
au contraire, substitue & I'identité du maftre une identité fictive, ne correspondant &
aucune individualité juridique. La personnalité de 1'intermédiaire imaginaire se confond

alors totalement avec celle du maftre. La supposition n'interpose pas une personnalité
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juridique réelle. Par conséquent, le personnage imaginaire, & défaut d’existence, ne peut
pas agir pour Je compte du maitre, et en son nom propre. La distinction est essentielle,
car elle produit des conséquences importantes, qui nous permettent d’affirmer que la
supposition de nom n’est pas une forme d’interposition de personne. En effet, ’écran
constitué par le nom supposé sera nécessairement beaucoup plus facile 4 dissiper, car il
n’a aucune valeur juridique : un faux personnage n’a pas d’existence et ne peut donc pas
réellement dissimuler le maitre. Dés lors, 1’absence de personnalité juridique, qui
caractérise l1a supposition de nom, implique que seule la responsabilité du maftre de
I’affaire peut &tre recherchée par les tiers. Le personnage imaginaire ne peut donc, en
aucun cas, €tre tenu des dettes et obligations contractées ; il ne peut pas étre déclaré en
faillite. En outre, certains auteurs pensent que 1’emploi d’un nom simulé révéle par lui-
méme une intention frauduleuse et doit étre considéré en soi comme répréhensible!. En
tout cas, I'utilisation d’un faux nom peut étre, par elle-méme, constitutive de certaines
infractions pénales, notamment le faux en écritures.

Dans I'interposition de personne, au contraire, la personnalité juridique de
I'intermédiaire constitue un réel obstacle, de sorte que, du moins dans un premier temps,
seul I'interposé est 1ié par les opérations qu'il a conclues. Pour toucher le maitre de
Iaffaire, il faudra au préalable faire sauter I’écran juridique que constitue la personnalité
de I'interposé. Par ailleurs, il est admis que ce procédé n’a rien d’illicite en soi : la régle
retenue, en la matiére, est celle de la neutralité. En effet, I’interposition de personne ne
peut pas plus, en principe, rendre licite des opérations illicites en elles-mémes, que
rendre illicites celles qui ne le sont pas par elles-mémes. I n’est donc pas souhaitable
d’inclure les hypothéses de supposition de nom dans la notion d’interposition de
personne, puisque, par définition, elles ne réalisent I'interposition d’aucune personne.
Dés lors, ne peuvent relever de cette notion que les seules situations dans lesquelles une
personnalité juridique réelle fait obstacle, du moins dans un premier temps, &

Pattribution de la responsabilité de I’opération au véritable maitre de I’affaire.

! Telle est, en tout cas, la position de J. PERCEROU, I'auteur supposé de la distinction. Cf J. FERCEROU,
note sous Req., 29 juin 1908 : DP 1910.1. 233.
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SECTION 2 : LES QUALIFICATIONS VOISINES

156. L’étude de l'interposition de personne, tant au travers des différentes
définitions qui ont été proposées, que par 1’analyse du contexte dans lequel le 1égislateur
et la jurisprudence utilisent cette notion, nous ont permis de dégager une formule (action
en nom propre pour le compte d’autrui), une définition précise des éléments qui la
constituent (instrumentalisation de I’interposé, absence formelle d’engagement juridique
du maitre), mais aussi une premiére qualification juridique : celle de mandat (ou quasi-
mandat) sans représentation. Pourtant, nous avons pu observer, & partir de plusieurs
exemples jurisprudentiels, la forte tendance des tribunaux & faire produire aux
opérations réalisées par interposition de personne des conséquences qui ne sont pas
conformes a cette qualification : celle-ci se révéle donc inexacte ou insuffisante.
L’explication de telles anomalies suppose alors une nouvelle tentative de qualification
juridique de 1’interposition de personne. C’est dans cette optique que la confrontation de
la notion d’interposition de personne avec des qualifications juridiques préexistantes
doit étre menée afin de déterminer si elle reléve de ["une de ces qualifications ou si elle
implique, au contraire, la création d’une nouvelle qualification. Dans la deuxiéme

hypotheése, 1’autonomie juridique du procédé sera alors démontrée.
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157. Le droit positif connait déja, depuis fort longtemps, plusieurs hypothéses
dans lesquelles une convention liant deux personnes entre elles produit cependant des
effets directs envers une troisiéme personne, non présente A sa conclusion : la stipulation
pour autrui, par exemple, n’a-t-elle pour but de créer un droit au profit du tiers
bénéficiaire, alors qu’elle résulte d'un contrat conclu entre le promettant et le stipulant,
et auquel le tiers bénéficiaire n’a pas participé ? De méme, la cession de créance produit
directement ses effets envers le débiteur cédé en dehors de toute participation de ce
dernier & 'opération : il suffit, pour qu’elle lui soit opposable, de I'informer de cetie
cession, conformément aux prescriptions de I’article 1690 du Code civil. Nous pouvons
également citer le contrat de transport de marchandises, conclu entre le transporteur et
I’expéditeur, et qui a pour effet de créer des droits et obligations au profit et a I’encontre
du destinataire, pourtant étranger & sa conclusion. Ou bien encore la lettre de change,
¢établie entre le tireur et le bénéficiaire, et qui rend le tiré débiteur de la somme inscrite
envers le bénéficiaire.

Or, ces différentes situations ont été regroupées par Christian LARROUMET sous
le concept unique d’opération juridique a trois personnes (ou opération triangulaire)’,
qui semble présenter, en effet, un certain nombre de similitudes évidentes avec
I'interposition de personne: non seulement ces opérations metient en cause trois
personnes ou catégories de personnes, mais en outre d’une maniére telle que chacune de
ces personnes sera placée dans un situation juridique qui lui est propre, de sorte qu’il en
résulte toujours trois qualités différentes permettant la création de trois liens de droit
distincts. Sur ce point, I'interposition de personne ne présente aucune différence avec les
autres opérations juridiques & trois personnes. Cependant, la distinction doit &tre
maintenue entre ces deux notions : en effet, il apparait, selon I’étude de cet auteur, que
"opération juridique A trois personnes ne peut procéder que d’une seule convention qui
a pour objet ou pour effet de lier entre elles les trois personnes intéressées?, tandis que
les relations entre le maftre de 1’affaire, I’interposé et le tiers cocontractant résultent, au

contraire, d’une pluralité d’opérations®, qui a précisément pour objectif d’établir un

! Notamment Christian LARROUMET, « Les opérations juridiques & trois personnes en droit privé », thése
Bordeaux, 1968.

2 C. LARROUMET, op. cit.,n° 7, p. 13.

3 : . - i -
Par exemple, une convention de préte-nom, suivie du contrat principal conclu par le préte-nom avec le

tiers cocontractant, et enfin une opération de transfert de avantages et charges éventuelles au profit de
'emprunteur de nom.
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strict cloisonnement juridique des liens entre les parties. C’est seulement la combinaison
de fait de ces différentes opérations qui leur confére une certaine singularité telle qu’il
n’apparait plus possible au juge de considérer la situation comme une simple addition de

relations juridiques bilatérales sans interaction des unes sur les autres.

158. Un contrat résultant de la combinaison de plusieurs techniques
contractuelles de sorte que le tout soit « plus que la somme des parties »', telle est la
définition que 'on peut donner des contrats complexes. Par exemple, le contrat de
crédit-bail ou leasing peut s'analyser juridiquement comme « la juxtaposition de trois
éléments - I’achat d’une chose, la location de cette chose, une promesse unilatérale de
vente - auxquels s’ajoute le plus souvent un mandat par lequel la société de crédit-bail
demande au preneur d’acheter et de recevoir en son nom et pour son compte le bien qui
lui sera loué »% Or, le crédit-bail est é&conomiquement autre chose que cette simple
juxtaposition, si bien que la jurisprudence n’a pas hésité a écarter certaines des régles
propres & chacun de ces contrats estimant qu’elles étaient incompatibles avec 1’esprit de
Popération globale. Cette analyse ne peut-elle donc pas s’appliquer aux opérations
accomplies par personnes interposées ?

Si, en effet, un raisonnement analogue peut &tre mené dans les deux situations, il
subsiste néanmoins une différence entre celles-ci : le contrat complexe est, lui aussi,
comme son nom |’indique, un contrat unique, qui se contente d’emprunter son régime a
plusieurs techniques contractuelles. C’est donc la qualification juridique de ce contrat
qui est multiple. Au contraire, I’interposition de personne se réalise ou se traduit par une
combinaison de plusieurs contrats (ou actes unilatéraux) séparés et indépendants. Il
résulte de cette indépendance que les effets de chacun de ces contrats doivent, en
principe, étre intégralement réalisés et que les régles propres a chacun d’eux doivent étre
absolument appliquées. S’il est possible au juge d’interpréter souverainement la volonté
des parties & un contrat unique a partir de 1'esprit global de cette opération, et d’en
déduire leur intention d’exclure telle ou telle régle, il ne serait pas admissible, dans les

mémes conditions, d’interpréter la volonté des parties & un contrat en fonction de I’esprit

! Philippe REMY, RTD civ. 1982.435.

2 Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, « Droit civil. Les obligations », précis Dalloz,
7¢ édition, 1999, n°® 71, p. 80.
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global qui résulterait de la combinaison avec d’autres contrats indépendants et ne liant

pas les mémes personnes.

159. Cependant, une certaine consécration juridique de I'interdépendance
pouvant exister parfois entre plusieurs contrats «qui, tout en étant liés entre eux,
conservent leur individualité »!, n’est pas totalement inconnue du juriste. Sous
I'impulsion d’une doctrine relativement récente et audacieuse?, la jurisprudence a
accepté de prendre en considération I'existence de ces groupes de contrats, et de leur
faire produire, d’une maniére limitée, voire ponctuelle, et non sans hésitation, un certain
nombre de conséquences juridiques particuliéres, d’ailleurs d’intensité et de nature
variables selon les cas. En effet, définie comme une situation dans laquelle « deux ou
plusieurs contrats sont liés I'un a ’antre », la notion de groupe de contrats recouvre
nécessairement une réalité passablement hétérogéne, dont il est possible toutefois de
dégager deux catégories principales, selon que le lien est constitué par une identité de
cause, au sens de but commun, ou par une identité d’objet, au sens d’une prestation
commune. Dans le premier cas, on parle d’ensembles contractuels (§ 1), et dans le
second cas, on parle de chaines de contrats (§ 2). Ces deux qualifications essentielles
doivent étre successivement étudiées, en vue de vérifier si elles peuvent étre appliquées

au procédé de ’interposition de personne.

! E. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 72, p. 81.

? Bernard TEYSSIE, « Les groupes de contrats », thése Montpellier, Bibliothéque de droit privé, tome 139,
L.G.D.J., 1975 - Jean NERET, « Le sous-contrat », thése Paris II, Bibliothéque de droit privé, tome 163,
L.G.D.J, 1979, préface P. CATALA.
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§ 1 : Les ensembles contractuels

160. La notion d’ensemble contractuel, dans son acception la plus large, désigne
un ensemble de contrats distincts tendant 2 la réalisation d’une opération unique. Leur
but commun, « quoique lointain, médiat, par rapport a chacun d’eux pris isolément,
constitue leur cause profonde, leur véritable raison d’€tre économique et juridique »l,
Tel est le cas, par exemple, de I'ensemble constitué par une vente et un prét destin€ a en
assurer le financement ou bien de I’association d’un contrat faisant naitre une créance et
d’une convention constitutive d’une siireté qui en garantit le paiement (cautionnement,
hypothéque). Dans ces deux hypothéses, on observera que 1’un des contrats vise a
assurer ou faciliter le paiement, c’est-a-dire |'exécution, de I’autre. Il se présente donc
comme un contrat accessoire, simple complément a 1’exécution du contrat principal.
L’ensemble contractuel est dit alors & dépendance unilatérale. Au contraire, lorsque tous
les contrats du groupe se trouvent dotés de la méme importance et qu’aucun d’eux ne
domine les autres, il s’agit alofs d’un ensemble contractuel interdépendant. M. Bernard

TEYSSIE en donne quelques exemples®: ainsi, les contrats de publicité conclus

successivement entre un annonceur et un concepteur ou une agence de publicité chargée

' B. TEYSSIE, op. cit., n° 66, p. 35.
2 Eod. loc.,n° 181, p. 99.
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du projet, puis entre cet annonceur, ou l’agence qui le représente, et un ou plusieurs
industriels (contrats de fabrication) et enfin entre 1’annonceur ou [*agence et un ou
plusieurs supports (contrats de diffusion), doivent &tre regroupés dans un ensemble
contractuel puisqu’ils visent tous & réaliser la promotion du méme produit, dans le cadre
d’un programme de publicité déterminé'. La méme qualification doit &tre attribuée
I’ensemble des multiples contrats de concession conclus par un producteur ou un
fournisseur avec les différents concessionnaires, dans un but commun de rationalisation
et de surveillance de la distribution du produit et en vue d’un développement des
ventes’. Dans le méme esprit, on peut donc se demander si, la notion d’ensemble
contractuel étant définie par référence 2 une identité de cause entre plusieurs contrats
juridiquement indépendants, ['interposition de personne, qui implique la réalisation
d'une pluralité d’opérations visant toutes un objectif unique au profit du maitre de
I’affaire, ne constitue pas, elle aussi, un ensemble contractuel. La détermination des
limites de cette qualification (A) nous permettra de vérifier les conditions d’application

de celle-ci 4 la technique de 1'interposition de personne (B).

A. Les limites de la qualification d’ensemble contractuel

161. Si I'on devait s'en tenir & la définition large de la notion d’ensemble
contractuel, dont I’unique critére repose sur 1'identité de cause, ne pourrait-on pas alors,
sur la base d'un raisonnement analogue, attribuer €galement cette qualification, par
exemple, 4 I'ensemble des opérations réalisées par un commercant, dans le cadre de son
commerce, dans la mesure ol leur objectif commun est la réalisation de bénéfices au
profit de ce dernier, ou mieux encore, & l'ensemble des opérations conclues par un
groupement commercial puisqu’elles tendent toutes nécessairement, sous peine de
sanction, & la réalisation de I’intérét de la société, dans le cadre de son objet social 7 Et
d’ailleurs, d’une maniére générale, tous les actes accomplis par une personne ne sont-ils
pas liés par le méme souci de satisfaction maximale des intéréts de celle-ci ? On
comprend donc que la jurisprudence ne pouvait attacher de conséquences juridiques

précises & un concept aussi large, sans chercher au préalable i dégager d’autres critéres

! Cf sur les contrats de publicité : Frangois COLLART-DUTILLEUL et Philippe DELEBECQUE, « Contrats
civils et commerciaux », précis Dalloz, 4° édition, 1998, n® 786, p. 636.

% Sur le contrat de concession : F. COLLART-DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, op. cit., n° 935, p. 799.
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plus réducteurs. Cette opération 1’a alors conduit 4 établir des distinctions et des sous-
catégories au sein du concept général d’ensemble contractuel, qu’il nous faut maintenant

étudier pour déterminer si 'interposition de personne reléve de 1’'une d’entre elles.

162. En considération du lien de cauvsalité qui unit les différents contrats conclus
en vue de la réalisation d’une opération unique, les tribunaux ont admis sans peine que
le sort de chacun d’eux ne pouvait rester sans répercussion sur celui des autres contrats
du groupe : c’est pourquoi, ils ont décidé que I’anéantissement, que ce soit par la nullité,
la résiliation ou par la résolution, de I'un d’entre eux peut provoquer une destruction
compléte ou partielle de 'ensemble des contrats du groupe. Mais, pour faire produire
une telle conséquence juridique, il fallait d’abord distinguer selon que I’ensemble
contractue] est & dépendance unilatérale ou interdépendant. En effet, dans la premiére
hypothése, seule la disparition du contrat principal est susceptible d’entratner celle des
contrats accessoires, I'inverse n’étant a priori pas envisageable'. Cette solution est en
conformité avec I’adage accessorium sequitur principale et avec la théorie de la cause,
le premier indiquant clairement que c’est bien 1’accessoire qui doit suivre le sort du
principal, et non l'inverse, et la seconde nous amenant 4 constater que le lien de
causalité qui peut exister au sein d'un tel ensemble est 4 sens unique : en effet, les
contrats accessoires trouvent leur seule raison d’étre dans le contrat principal, tandis que
ce dernier a une cause totalement étrangére et indifférente a4 ['existence des contrats

accessoires.

163. Au contraire, dans les ensembles contractuels interdépendants, 1'influence
est réciproque : tout événement de nature & provoquer la disparition d’un élément du
groupe doit, en principe, retentir sur I’ensemble des contrats de ce groupe et entrainer
une extinction collective. C’est ainsi que les divers contrats conclus dans le cadre d’une
opération d'interposition de personne pourraient eux aussi, s’ils regoivent cette
qualification, étre collectivement anéantis, alors méme qu’un seul d’entre eux contient
en lui-méme une cause de nullité : I"annulation de la convention de préte-nom, par

exemple, pour cause illicite, pourrait entrainer une annulation corrélative des

! Sauf dans quelques hypothéses particulirement rares présentées par Bernard TEYSSIE, « lorsque sont
décelables un rapport de nécessité ou d'indivisibilité » (B. TEYSSIE, op. cit., n° 353, p. 181).
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nombreuses opérations accomplies ensuite par le préte-nom pour le compte du maitre de
I’affaire, alors méme que celles-ci, ayant éié réalisées proprio nomine, ne sont, en
principe, affectées d’aucune cause individuelle de nullité.

Mais cet effet anormal attachés 3 1’anéantissement d’une convention sur le sort
d’autres conventions ne peut, d’aprés la jurisprudence, se produire que lorsqu’il existe
entre celles-ci un lien d'indivisibilité, comparable & celui qui est susceptible de s’établir
entre diverses obligations au sein d’un méme contrat. En matiére d’obligations, 1’article
1217 du Code civil en donne la définition suivante : « L'obligation est divisible ou
indivisible selon qu’elle a pour objet ou une chose qui dans sa livraison, ou un fait qui
dans [’exécution, est ou n’est pas susceptible de division, soit matérielle, soit
intellectuelle ». Par transposition de la formule aux ensembles contractuels, nous dirons
que les contrats interdépendants sont divisibles ou indivisibles selon que 1'opération
globale envisagée est elle-mé&me susceptible ou non de division, c’est-a-dire n’admet
qu'une exécution globale, ou au contraire, permet une exécution partielle.
L’indivisibilité pourra étre alors objective, lorsqu’elle résulte de I'imbrication naturelle
des contrats, ou subjective, lorsqu’elle résulte de la volonté expresse des parties elles-
mémes, qui ont entendu faire de tous ces contrats un ensemble indissociable.

Dans les deux cas toutefois, la répercussion des effets de 1’anéantissement d’un
des contrats sur tout le groupe s’explique par une application extensive de la notion
d’indivisibilité, combinée avec la théorie de la cause : en effet, selon M. TEYSSIE, tout
semble se passer comme si chacun des contrats était affecté d’une condition résolutoire,
tacite ou expresse, subordonnant son maintien & la perfection et a4 la rigoureuse
exécution de chacun des autres contrats'. La conclusion de chacun d’eux trouvant sa
cause finale dans sa participation a une opération globale, et celle-ci étant objecfivemcnt
ou subjectivement indivisible, toute altération partielle de 1’ensemble contractuel
provoque inévitablement sa destruction totale. L’interposition de personne reléve-t-elle

alors de ces deux catégories juridiques particulicres ?

! Eod. loc., n° 315, p. 163.
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B. L’application de cette qualification & I’interposition de personne

164. Il est incontestable que I’ensemble des contrats conclus, d'une part, entre le
maitre de I’affaire et la personne interposée, et d’autre part, entre cette derniére et les
tiers cocontractants, obéissent souvent a4 un objectif commun, de sorte que la condition
d’identité de cause nécessaire a Ia qualification d’ensemble contractuel est généralement
présente dans ces hypothéses. Mais il ne §’agit pas 14 d’une caractéristique obligatoire de
'interposition de personne : d’abord, il arrive qu’aucun contrat n’intervienne entre le
mafitre et I'interposé, notamment lorsque celui-ci agit de sa propre initiative pour le
compte du maitre (gestion d’affaires au sens large). Ensuite, les différentes opérations
accomplies par la personne interposée, en particulier les conventions conclues avec les
tiers cocontractants, ne sont pas toujours liées par un objectif commun, si ce n’est
évidemment un souci général de bonne gestion des intéréts du maitre. Enfin, et surtout,
nous avons vu qu’il ne suffit pas de constater une identité de cause pour provoquer une
identité de sort entre différentes opérations : en effet, la jurisprudence n’admet cette
répercussion du sort de I'une d’entre elles sur les autres qu’aprés avoir constaté, soit un
lien d’accessoirisation (ensemble contractuel 3 dépendance unilatérale), soit un lien
d’indivisibilité objective ou subjective (ensemble contractuel interdépendant). II faut
donc pouvoir constater qu’une opération juridique n’aurait eu aucun motif propre a étre
accomplie et exécutée si une autre ne [’avait pas été elle-méme, c’est-a-dire relever que
les parties n’auraient eu aucune raison de conclure 1’une si 1’autre n’existait pas, pour
admeltre que 1'anéantissement de 1a seconde provoque ipso facto 1’anéantissement de la
premiére, C’est évidemment loin d’étre le cas de toutes les opérations accomplies dans
le cadre d’une interposition de personne.

Par conséquent, méme s’il n’existe aucune incompatibilité de principe entre cette
technique et la qualification d’ensemble contractuel, il n’est pas possible de généraliser
en considérant que toute forme d'interposition de personne reléve obligatoirement de
cette notion. Et, de toute maniére, les conséquences juridiques que la jurisprudence
attache & cette qualification, & savoir une simple extension du sort d’un contrat sur les
autres contrats, ne sont pas en mesure d’expliquer toutes les solutions jurisprudentielles
particuliéres qui existent en matiére d’interposition de personne: elles peuvent

éventuellement justifier celles qui conduisent & I’annulation de 1’opération principale
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accomplie par le préte-nom, mais pas celles qui se traduisent par 1'établissement d’un
lien juridique direct entre le tiers cocontractant et le maitre de 1’affaire. Au contraire, la

qualification de chalnes de contrats permet un résultat de cette nature.
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§ 2 : Les chaines de contrats

165. A cette premiere catégorie de groupe de contrats que constituent les
ensembles contractuels, s’ajoute une seconde catégorie, particuliérement importante,
que 'on dénomme habituellement chaine de contrats, et qui est constituée par des
ensembles de contrats, conclus successivement, et de maniére linéaire, entre plusieurs
personnes, mais portant en tout ou en partie sur un méme objet, ¢’est-A-dire « organisés,
a propos d’une méme chose, autour d’une méme prestation essentielle »'. La lindarité de
cette chaine résulte de I’absence de tout personnage-clé, qui serait lié par voie
conventionnelle 4 chacun des participants du groupe, et donc présent dans chacun des
contrats du groupe. Au contraire, tous les participants ne sont que des maillons de cette
chafne et n’interviennent au maximum que dans deux contrats, en amont de 'un et en
aval de I'autre, mais de sorte que la prestation essentielle commune soit transmise de
V'une des extrémités & 1’autre, & la maniére d'un témoin dans une course de relais.

La chaine peut étre homogene, c’est-a-dire constituée d’un ensemble de contrats
de nature identique - telle qu'une succession de contrats de vente portant sur le méme
objet, ou un succession de contrats d’entreprise portant totalement ou partiellement sur

la méme prestation -, ou bien hétérogéne - comme, par exemple, une succession de

' B. TEYSSIE, op. cit., n° 69, p. 39.
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contrats de vente, de bail et d’entreprise portant sur le méme meuble ou le méme
immeuble. On distingue également la chaine par simple addition - qui se caractérise par
une succession de ces contrats aussi bien dans leur conclusion que dans leur exécution,
de sorte que I'apparition d’un contrat postérieur suppose la disparition du précédent,
c’est-d-dire la compléte exécution de la prestation transmise (par exemple, une
succession de contrats de vente) -, et la chaine par diffraction - caractérisée a la fois par
une succession, en ce qui concerne la conclusion de ces contrats, et par une conjonction,
en ce qui concerne leur exécution, dans le sens ot seule I’exécution du second permet
I’exécution ipso facto du premier : il s'agit, bien évidemment, de la catégorie des sous-
contrats (location et sous-location, mandat et sous-mandat, etc.). Le sous-contrat
constitue alors un mode d’exécution du contrat principal. Comme pour Ia qualification
d’ensemble contractuel, la détermination des limites de celle de chafne de contrats (A)
permettra de déterminer les conditions d’application de cette qualification 4 la technique

de I'interposition de personne (B).

A. Les limites de la qualification de chaine de contrats

166. La qualification de chaine de contrats, c'est-i-dire la reconnaissance d’une
interdépendance entre différents contrats en raison de 1'identité d’objet, est susceptible
de produire deux conséquences juridiques principales, dont I'une est d’ailleurs
particulierement audacieuse. D’abord, il est également admis, comme pour les
ensembles contractuels, que 1’anéantissement de 1’'un des maillons de la chafne (par
exemple, par annulation ou résolution de 1’un des contrats) entraine, en principe, celui
des maillons situés en aval : ainsi, dans les chafnes par diffraction (contrat et sous-
contrat), la disparition du contrat principal doit provoquer celle du sous-contrat, puisque
ce dernier se trouve dés lors privé d’objet. De méme, dans les chaines par addition, la
disparition de 1'un des contrats en amont entraine une rupture dans la transmission de la
chose, objet de la prestation commune, qui rend nul rétroactivement la conclusion des
contrats postérieurs : par exemple, dans une succession de contrats de vente portant sur
le méme objet, I"annulation de I'un de ces contrats provoque, en principe, une

annulation en cascade de tous les contrats de vente postérieurs, puisqu’ils portent tous
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sur un bien dont la propriété n’a pas été préalablement transmise & ceux qui prennent

successivement la qualité de vendeur.

167. D’une tout autre ampleur est la seconde conséquence juridique qui s’attache
a la qualification de chaine de contrats : elle concerne, en effet, la nature des liens qui se
nouent entre les différentes personnes ayant participé a la méme chafne de contrats, sans
avoir jamais échangé directement leur consentement, et que 1’on appelle généralement
les « contractants extrémes ». Sont-ils les uns par rapport aux autres des tiers ou des
parties ? Ce point a été le fruit d’une récente évolution jurisprudentielle, dont I’apogée
semble avoir été atteint par I'intervention de 1I’Assemblée pléniére de la Cour de
cassation, dans son célébre arrét BESSE du 12 juillet 1991, mais dont il n’est pas certain
toutefois qu’elle en constitue définitivement le terme. En effet, depuis un certain temps
déja, une partie de la doctrine souhaitait rompre avec l’analyse traditionnelle, qui
considére évidemment les contractants extrémes, au sein d’un méme groupe de contrats,
comme étant juridiquement des €trangers les uns par rapport aux autres, ¢’est-a-dire des
tiers par rapport aux contrats auxquels ils n’ont pas personnellement consenti. Aux yeux
de certains, il ne semblait « pas satisfaisant de [les] considérer complétement comme des
tiers »'.

C’est pourquoi la premiére Chambre civile de la Cour de cassation, raisonnant
d’abord sur I"hypothése la plus simple des chaines homogénes de contrats de vente, a
affirmé la nature nécessairement contractuelle de 1'action en garantie exercée par le
sous-acquéreur contre le vendeur initial?. Puis, brisant les résistances de la troisiéme
Chambre civile, I’ Assemblée pléniére a également, par deux arréts du 7 février 1986,
confirmé cette jurisprudence nouvelle, en I'étendant m&me aux chaines de contrats
hétérogenes : elle a décidé que le maitre de I’ouvrage, dans un contrat d'entreprise, peut
agir directement contre le fournisseur des matériaux utilisés par 1’entrepreneur, et

dispose & cet effet d’une action de nature nécessairement contractuelle®. On voit donc

! G. DURRY, RTD civ. 1969.776.

2 Civ. 18 9 octobre 1979: Bull.civ.I, n°241, p.192; D. 1980.IR.222 obs. C. LARROUMET;
RTD civ. 1980.354, obs. G. DURRY.

3 Ass. plén., 7 février 1986 (deux arréts) : D. 1986.293, note A. BENABENT ; JCP 1986.11.20616 note P.
MALINVAUD ; RTD civ. 1986.605 obs. P. REMY : dans la premigre espéce, il s’agissait d’une fuite d’eau
résultant de la mauvaise qualité d'un produit appliqué par I'entrepreneur sur fes canalisations en vue d’en
assurer ['isolation thermique, et que ce dernier avait lui-méme acheté 2 un fabricant. Dans la seconde
espéce, des fissurations étaient apparues dans les cloisons montées par I'entrepreneur du fait d'un défaut
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trés clairement le parti que l'on pourrait tirer de cette jurisprudence si elle pouvait

s’appliquer également aux situations d’interposition de personne.

168. Mais, la jurisprudence ne pouvait se contenter d’admettre une solution si
innovante, et apparemment en contradiction absolue avec I’article 1165 du Code civil,
sans essayer d’en apporter, dans le méme temps, une justification théorique. Celle-ci fut
facilement trouvée dans le recours 4 la régle de 1'accessoire. En effet, par application de
I’adage accessorium sequitur principale, il est admis depuis longtemps que tous les
droits et actions nés d'un précédent contrat translatif de propriété conclu par I’auteur se
transmettent & I’ayant cause 2 titre particulier lorsqu’ils sont les accessoires de la chose.
Le transfert de la propriété de la chose entraine celui des droits et actions qui lui sont
attachés. C’est donc sur le fondement de ce principe que la jurisprudence a résolu la
question des rapports entre les contractants extrémes au sein des chaines de contrats. Le
nouveau titulaire du bien peut donc se prévaloir directernent contre le propriétaire initial
de I’action en garantie, et d’'une maniére générale de toute action en responsabilité
contractuelle attachée & la chose, dont bénéficiait son auteur. C’est bien d’ailleurs
I’action de son auteur, et non la sienne propre, que I'ayant cause & titre particulier
exerce : par conséquent, les conditions (prescription, exceptions, clause de non-
responsabilité) et les conséquences (évaluation du préjudice, étendue de la restitution en
cas de résolution du contrat) de cette action doivent étre appréciées, en principe, par
rapport au contrat initial, en méme temps qu’elles dépendent également de la situation
personnelle de |'ayant-cause telle qu’elle résulte du second contrat. C’est le principe de

la double limite, dont certains auteurs n’ont pu manqué de relever les inconvénients'.

169. Ainsi justifiée, V'action directe accordée par la jurisprudence aux
contractants extrémes, dans les chaines de contrats, trouvait donc inévitablement sa
limite dans la nécessité d'un transfert de propriété d’une chose : elle ne pouvait alors
concerner que les chalnes constituées exclusivement de contrats translatifs de propriété,
c’est-a-dire principalement de contrats de vente et éventuellement d’un contrat

d’entreprise, lorsque 'entrepreneur fabrique ou construit une chose. La fourniture d’un

dans les briques fournies par le fabricant.

! Mireille BACACHE-GIBEILI, « La relativité des conventions et les groupes de contrats », Bibliothéque
de droit privé, tome 268, L..G.1D.1., 1986, préface Y. LEQUETTE, n” 348, p. 321.
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simple travail par P'entrepreneur principal ou le sous-traitant ne permettait pas
’application de cette solution intéressante pour les contractants extrémes, créant ainsi
une discrimination plutdt choquante. Dés lors, il n’était plus possible d’éluder a nouveau
la question centrale des rapports entre 1’effet relatif des contrats et la notion de groupe
de contrats : pouvait-on admettre, comme le suggérait de longue date une partie de la
doctrine, qu'une action directe puisse étre reconnue entre les contractants extrémes, en
P’absence de toute disposition 1égale en ce sens, et A défaut d’une « chose-support »'
dans les contrats de services ?7

La premiére Chambre civile s’est décidée a sauter le pas, dans un arrét important
du 21 juin 1988, en affirmant que «dans un groupe de contrats, la responsabilité
contractuelle régit nécessairement la demande en réparation de tous ceux qui n’ont
souffert du dommage que parce qu’ils avaient un lien avec le contrat initial ». De son
cdté, la troisitme Chambre civile a opposé une vive résistance & cette étape
supplémentaire et décisive dans 1a remise en cause de 1’article 1165 du Code civil, ou du
moins de sa lecture traditionnelle. L’ Assemblée pléniére est donc de nouveau intervenue
pour mettre fin & cette divergence, qu’elle trancha cette fois-ci, dans le célébre arrét
BESSE, en faveur de la troisiéme Chambre civile. Sur le visa de 1’article 1165 du Code
civil, elle réaffirma que « le sous-traitant n’est pas contractuellement lié an maitre de
I’ouvrage », et qu'en conséquence ce dernier ne peut se plaindre d’une mauvaise
exécution de sa prestation par le sous-traitant sur le fondement de la responsabilité
contractuelle®. Tl semblerait ensuite que toutes les chambres de la Cour de cassation se

sont inclinées’

, sans remettre en cause |'avancée réalisée par la jurisprudence antérieure
sur le fondement de la régle de 1'accessoire. 11 est donc admis dorénavant que seules les

actions en responsabilité attachées a la chose se transmettent avec celle-ci.

! Alain BENABENT, « Droit civil. Les obligations », collection « Domat droit privé », Montchrestien, 7°
édition, 1999, n® 265, p. 178.

2 R . . i . L
En D'espéce, le maitre de 1'ouvrage avait chargé un entrepreneur de la construction d'un immeuble
d'habitation et ce dernier avait confié & un sous-traitant I'exécution de divers travaux de plomberie.

3o toutefois, I’arrét de la Chambre commerciale du 20 février 1996 {D. 1996.290, note DELEBECQUE),
étudié infra A propos du contrat de commission (n° 232).
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B. L’application de cette qualification a ’interposition de personne

170. Appréciation de la validité d’un contrat en fonction de celle d’un autre
contrat, établissement d’un lien de droit direct, de nature contractuelle, entre des
personnes qui n’ont jamais échangé leur consentement ... Les conséquences qui
§’attachent a la reconnaissance d’une chaine de contrats sont d'une extréme importance :
on comprend alors aisément I'intérét de se demander si I'utilisation de la technique de
I’interposition de personne, qui suppose un fractionnement de 1'opération globale en une
pluralité de contrats distincts, ne peut pas recevoir une telle qualification. Les divers
contrats successifs résultant de la réalisation d’une opération par personne interposée
présentent incontestablement un lien entre eux : forment-ils pour autant une chaine de
contrats ? Méme si cette hypothése peut occasionnellement se présenter, la grande
diversité des formes d’interposition de personne interdit une telle généralisation. En
effet, les contrats dérivant d’une interposition de personne ne pourront constituer une
chaine de contrats que s’ils portent sur une prestation essentielle commune relative & un
méme bien. Le simple rappel de cette double condition, & savoir d’une part, le caractére
commun & tous ces contrats de I’une de leurs prestations, et d’autre part, le caractére réel
de cette prestation commune (c’est-a-dire relative & une chose), suffit donc a souligner
I'originalité d’une telle hypothése : elle se révélera assez peu fréquente. Dans les cas ol
cela se produirait, aucune raison objective ne s’oppose alors 4 I'application de la
jurisprudence exposée précédemment. En effet, il importe peu que la propriété d’un bien
soit successivement transmise d’une personne A & une personne B, puis de cette derniére
4 une troisieme personne C, d’une maniére purement fortuite, ou au contraire de maniére
préméditée, dans le sens ol B ne serait qu’un intermédiaire chargé, dés 1'origine, d’en
transmettre la propriété a C. Par conséquent, une action en responsabilité de nature
contractuelle peut E&tre intentée directement par le sous-acquéreur C contre le

propriétaire initial A.

171. La qualification de chaine de contrats, comme celle d’ensemble contractuel,
n'est donc pas incompatible avec la technique de I'interposition de personne. Mais il
n'est pas possible de généraliser en affirmant que les opérations réalisées par

interposition de personne constituent toujours des chaines de contrats. Dés lors, il peut
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paraitre surprenant qu’une présentation aussi longue ait été consacrée i la notion de
groupe de contrats, et en particulier 4 1’évolution jurisprudentielle du régime des chaines
de contrats. En réalité, elle se justifie, & notre avis, par une étrange similitude que 1’on
peut, malgré tout, constater avec 'interposition de personne : on y retrouve, en effet, la
méme difficulté A concilier une observation économique des faits avec une application
rigoureuse des dogmes traditionnels du droit des obligations. La premiére tend & une
prise en compte globalisante de [I'opération, permettant une répercussion de la
disparition de 1'un des contrats sur le maintien des autres, et éventuellement
’Etablissement de liens juridiques directs entre contractants extrémes, et la seconde,
notamment & cause des principes de force obligatoire des contrats et d’effet relatif, tend,
au contraire, au respect d'un strict cloisonnement entre les contrats. I1 est donc
particuliérement intéressant de constater que les solutions dégagées A propos des
groupes de contrats sont partiellement applicables aux situations d’interposition de
personne, dans les cas oil celles-ci répondent évidemment aux critéres précédemment
évoqués. Ainsi, lorsqu’un emprunteur de nom vend un bien & un préte-nom, lequel le
revend ensuite & un tiers cocontractant, la qualification de chaine de contrats permet
I’admission éventuelle d’une action directe en responsabilité de nature contractuelle de

ce tiers contre le propriétaire initial, c’est-&-dire le véritable maitre de 1’affaire.

172. L'application du régime prétorien des chaines de contrats aux opérations
d'interposition de personne permet ainsi d’obtenir des solutions tout & fait intéressantes,
mais malheureusement partielles : elles ne concerneront, en effet, que les zones
d'interférence entre les deux notions. Pourtant, il semble possible de pousser le
parallélisme au dela de cette limite : en effet, la maniére dont le droit positif a réagi face
aux difficultés et aux enjeux soulevés par le concept de groupe de contrats ne peut-il pas
constituer un modéle, a la fois pour expliquer 1’évolution, beaucoup plus lente et moins
perceptible, du concept d’interposition de personne, et éventuellement pour en imaginer
les différents orientations possibles et prévisibles ? Nous avons pu observer comment,
malgré quelques réticences, il a semblé nécessaire & la jurisprudence, dans le cas des
chafnes de contrats, d’admettre finalement des actions directes entre les contractants
extrémes, en ’absence de toute disposition légale, et alors méme que le fractionnement

de I'opération en une pluralité de contrats était nature! et sérieux. Comment pourrait-elle
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alors imaginer une solution différente dans le cas de I'interposition de personne, ol le
fractionnement est généralement purement artificiel et constitue le résultat d'une
manoeuvre intentionnelle des parties ? Mais alors, a I'instar de ce qui a été observé pour
les groupes de contrats, il est probable que 1’admission de telles actions sera
subordonnée & certaines conditions et certaines limites imposées par le ou les principes
qui auront servi de fondement a cette solution.

En effet, parce que I’action directe entre contractants extrémes, dans les chalnes
de contrats, est justifiée par ["application de 1'adage accessorium sequitur principale,
elle est admise uniquement dans les chaines constituées de contrats translatifs de
propriété. Il faudra donc, de la méme maniére, rechercher sur quels fondements une
action directe entre interposant et tiers cocontractant serait possible, et en déduire alors,
par la m€me occasion, les limites. En outre, la jurisprudence se décidera peut-&tre un
jour (a tort ou a raison ?) & reconnaitre directement, et sur la base d’un principe général,
la possibilité d’une action directe entre tiers cocontractant et maftre de 'affaire sur la
simple qualification d’interposition de personne, c’est-a-dire sur la seule constatation
que I'interposé n’a agi, en réalité, que pour le compte de ’interposant, et que ce dernier
est finalement celui qui tire véritablement profit de 1'opération. Toutefois, la crainte
d’ouvrir une bréche trop importante dans la remise en cause de ’article 1165 du Code
civil a amené I’ Assemblée plénigre de la Cour de cassation a rendre son arrét BESSE. Il
est donc probable qu'une censure de méme nature serait exercée en matiére
d’interposition de personne. Les mémes causes produisant généralement les mémes
conséquences, 1’évolution jurisprudentielle du régime des groupes de contrats peut donc

probablement servir de parangon a celle concernant I'interposition de personne.

173. Quoi qu'il en soit, en 1'état actuel du droit positif, aucune des qualifications
juridiques existantes n’est en mesure d’englober les différentes formes d'interposition de
personne, et de justifier les conséquences juridiques que les tribunaux rattachent a la
découverte d’un tel procédé dans la réalisation d'une opération juridique. Comme nous
le constaterons, par 1'étude des principales applications du concept d’interposition de
personne, seul le mécanisme de la représentation nous paraft finalement pouvoir étre le
fondement juridique commun 2 la reconnaissance d’un lien direct entre contractants

extrémes dans les différents cas d’interposition de personne. Mais, dans la mesure oll ce
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mécanisme parait incompatible avec la technique de I'interposition de personne, qui
implique une intervention en nom propre, ce n’est pas la qualification de mandat
représentatif pur et simple qui peut étre retenu. L’interposition de personne fait donc
appel & une qualification originale', centrée autour du mécanisme de la représentation,
mais qui n’en constitue pas une simple application ordinaire. Son autonomie juridique
est incontestable. La notion d’interposition de personne présente donc une cohérence
interne, et une indépendance externe, qui nous semblent suffisantes pour envisager d’en
faire un concept juridique a part entiére. Il convient alors maintenant de dresser un
tableau plus concret et plus précis de ses principales applications, et d’observer ainsi,

derriere I'unité de concept, I'extréme diversité des formes qu’elle peut revétir.

Ou plus précisément, comme nous le constaterons ensuite, 4 trois qualifications juridiques différentes
(interposition fictive, interposition réelle et interposition mixte), mais possédant des caractéristiques
suffisamment proches pour pouvoir &tre réunies dans une catégorie unique : celle de I'interposition de
personne.
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TITRE DEUXIEME :

LA MULTIPLICITE DES FORMES
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174. La technique de ['interposition de personne, - que nous avons définie
comme tout procédé de nature & permettre une intervention en nom propre, mais pour le
compte d'autrui, c’est-a-dire une instrumentalisation de 1’auteur juridique d’un acte (la
personne interposée) au service de I'intérét d’un tiers (le maitre de 1’affaire), sans que ce
dernier ne prenne ostensiblement la qualité de sujet d’imputation dans 1'opération -,
posséde & la fois une certaine cohérence, et une réelle autonomie juridique. Mais,
derriére cette définition large, se cache un ensemble de situations concrétes trés
variables, qu’il nous faut maintenant tenter de décrire plus précisément et de classer, en
vue d’une meilleure compréhension du concept. Or, il apparait que la reconnaissance
d’une interposition de personne dans un ensemble d’opérations n’est pas toujours facile,
dans la mesure oll elle se greffe parfois sur un ou plusieurs contrats ordinaires, dont la
nature juridique ne traduit pas, en soi, la mise en place de cette interposition. Ainsi, la
vente (fictive ou réelle) d’un bien a autrui peut cacher une volonté d’instrumentalisation
de 1’acquéreur au profit du vendeur: par exemple, cette “fausse” vente' peut &tre
destinée & soustraire le bien au droit de gage des créanciers du “faux” vendeur. Mais, en
soi, le contrat de vente n’a pas pour objectif la mise en place d’une interposition de
personne. Dans ce cas, il y a donc, en quelque sorte, une interposition de personne par
incidence (Chapitre deuxiéme), c’est-a-dire résultant de 1’utilisation particuliére qui est
faite d’une opération juridique ordinaire. Au contraire, il existe, dans notre droit positif,
un certain nombre de conventions qui ont pour but, et pour effet, de mettre en place une
interposition : on peut alors parler de formes d’interpesitions de personne par nature
(Chapitre premier). Mais, quelle que soit la méthode choisie, nous observerons qu’il
s’agit de simples procédés techniques dont le résultat espéré est toujours identique (une
dissociation volontaire entre le fait et le droit), et contre laquelle le droit positif tente
toujours de répondre par une certaine logique de transparence (ajustement du droit au

fait), méme si les justifications juridiques sont parfois insuffisantes.

"'Le terme “fausse” indique, pour cette vente, une motivation différente de 1’objectif habituel de ce type
de contrat, mais ne signifie pas nécessairement que la vente est fictive.
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CHAPITRE PREMIER :

L’INTERPOSITION DE PERSONNE PAR NATURE

175. L'interposition de personne par nature est une interposition qui prend sa
source dans une convention (ou dans une clause d’un contrat) qui a prévu et organisé sa
mise en place. Cette convention (ou cette clause) a donc pour objet principal de donner
& une personne la qualité de mandataire (avec ou sans représentation) dans le cadre de la
réalisation d'une opération, mais sans lui permettre de désigner son mandant dans I’acte.
En réalité, cette formule recoupe trois techniques essentielles, fondamentalement
différentes dans leurs modalités et dans leurs objectifs, mais qui impliquent toutes,
d’une maniére ou d’'une autre, une action en nom propre pour le compte d’autrui. La
premiére vise i tromper les tiers sur P'identité du véritable bénéficiaire de I’opération :

elle consiste donc & demander & une personne, choisie comme mandataire, d’accomplir
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I'opération a la place du maitre de I’affaire, mais en faisant semblant d’agir pour elle-
méme par une action formelle en nom propre. C’est la convention de préte-nom
(Section 1). La seconde consiste, notamment dans le cadre d’une activité commerciale, a
se décharger intégralement, pour des raisons de facilité ou de manque de savoir-faire,
des modalités concrétes de réalisation d’une opération particuliére (par exemple, un
transport) sur une personne, généralement un professionnel, qui accepte d’en supporter
la charge tant matérielle (détermination technique de la solution la plus adaptée,
recherche active des partenaires, négociations, etc.) que juridique (action en son nom
propre), en contrepartie d’une rémunération et d’un remboursement des frais avancés.
C'est le contrat de commission (Section 2). Enfin, la derniére est une clause, insérée
dans certains contrats (notamment dans des contrats de vente), qui a pour but de
permettre & I'une des parties contractantes, sous la forme d’une action “provisoire” en
son nom propre, d'obtenir un engagement définitif de son cocontractant, tout en se
réservant la possibilité de désigner a posteriori son mandant, dont I'anonymat a pu ainsi

€tre temporairement préservé. C’est 1a clause de réserve de command (Section 3).
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SECTION 1 : LA CONVENTION DE PRETE-NOM

176. Si Pinterposition de personne constitue une notion particuliérement
confuse, sur la définition de laquelle la doctrine a toujours eu beaucoup de mal A
s’entendre, il semble bien maltheureusement que celle de la convention de préte-nom
n’est guére plus précise. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle les relations entre ces
deux techniques ont toujours été particuliérement difficiles & cemer: sont-elles
nécessairement exclusives I'une de l'autre, ou bien au contraire, parfaitement
synonymes, & moins que 1’'une d’entre elles ne soit qu’un cas particulier d’application de
’autre 7 En fait, chacune de ces trois opinions a eu ses partisans, et finalement le choix
ne nous parait pas possible sans un certain effort de clarification. Nous ne reviendrons
pas sur les différentes définitions proposées par la doctrine pour la notion
d’interposition de personne, car nous avons déji eu I'occasion de les étudier et de les
critiquer longuement en vue d’élaborer notre propre définition. Mais, par contre,
I’évolution du sens de la notion de préte-nom mérite maintenant une certaine attention,
dans la mesure ol elle nous permettra d’éclairer le débat, et de comprendre que chacun
ne met pas forcément, derriére cette expression, une définition unique. Nous pourrons

ainsi constater que la notion de convention de préte-nom est & géométrie variable (§ 1),
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et que cette expression permet, en réalité, de désigner deux formes bien différentes

d’interposition de personne : le préte-nom réel et le préte-nom fictif (§ 2).
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§ 1 : Une notion a géométrie variable

177. Déja connue sous I’Ancien Régime, la notion de préte-nom n’avait pas
alors vn sens véritablement technique : elle ne constituait qu’une « vague figure autant
litt€raire que juridique convenant & tous ceux qui rendent service avec leur nom, ne
s'appliquant en particulier & aucun procédé »'. L’expression de préte-nom permettait
ainsi de désigner tout intermédiaire de complaisance®. Mais elle a acquis ensuite un sens
juridique plus précis, qui n’a cessé d’évoluer depuis. Plusieurs conceptions se sont
succédées en doctrine, sans annihiler véritablement les précédentes, de sorte gu’il en
résulte aujourd’hui une totale confusion terminologique. Souvent considérée comme
une notion fourre-tout, la technique de la convention de préte-nom est tantot définie
comme un mandat dissimulé (A), tantdt comme un mandat sans représentation (B),

tantét comme un mandat d’agir en nom propre (C).

! Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, « Du préte-nom, mandataire ou gérant d’affaires agissant en nom
propre », thése Caen, 1898, n° 1, p. 1.

2 MOLIERE lui-méme, dans une scéne du Malade imaginaire (acte ler, scéne VII), s’est fait I'écho de
I'utilisation, déjl fréquente & cette époque, de certains de ces procédés en vue, par exemple, de léguer tout
ou partie de ses biens & sa femme, au détriment de ses enfants :

« Argan: Ma femme m’avait bien dit, Monsieur, que vous étiez fort habile et fort honnéte
homme. Comment puis-je faire, s'il vous plait, pour lui donner mon bien, et en frustrer mes enfants ?

Le notaire : Comment vous pouvez faire 7 Vous pouvez choisir doucement un ami intime de
votre femme, auquel vous donnerez en bonne forme par votre testament tout ce que vous pouvez, et cet
ami ensuite lui rendra tout. Vous pouvez encore contracter un grand nombre d’obligations, non suspectes,
au profit de divers créanciers, qui préteront leur nom & votre femme, et entre les mains de laquelle ils
mettront leur déclaration que ce qu’ils en ont fait n’a été que pour lui faire plaisir ».
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A. Un mandat dissimulé

178. Deux conceptions s’opposent & I'intérieur de cette catégorie : la convention
de préte-nom est-elle nécessairement une forme de simulation ou simplement une forme
de dissimulation du mandat ? Dans le premier cas, la convention de préte-nom constitue
un mandat déguisé (1), qui nécessite la réalisation d’une autre opération apparente
derriére laquelle le mandat pourra se dissimuler (un acte fictif) ; dans le second cas, elle
constitue, plus généralement, un mandat secret (2) dont la dissimulation peut résulter
aussi bien de la conclusion d’un contrat fictif destiné & le cacher, que de la simple

discrétion des parties et de la réticence du mandataire a révéler sa qualité aux tiers.

1. Un mandat déguisé

179. L’acte de complaisance, par excellence, c’est I’acte fictif, qui tend & donner
i une personne une position juridique qu’elle n’a pas réellement, et lui permet ensuite de
se comporter comme le titulaire du droit, alors qu’en réalité, elle n’est qu’un mandataire
du véritable titulaire. C’est donc principalement sous cette forme que sont apparues les
premiéres utilisations de la technique du préte-nom'. 11 était alors tentant d’assimiler
purement et simplement le préte-nom avec le contrat fictif. C’est la position adoptée par
certains auteurs du XIX® siécle : ainsi, AUBRY et RAU parlent de préte-nom « lorsque le
mandat se produit sous la forme d’une vente, d'une cession, ou d'un autre acte, par
lequel le mandant investit, en apparence, le mandataire de tous les droits de propriétaire
ou de maitre de 1’affaire »>. De méme, LAURENT appelle préte-nom « celui qui, en
apparence, a les droits du propriétaire sur une chose, tandis qu’en réalité, il n’est que

mandataire »°. Enfin, TROPLONG caractérise le préte-nom par le fait qu’il semble &

Upar exemple, des cessions fictives de créances en vue d’en permettre le recouvrement sans apparaitre en
nom dans la procédure (Req., 27 avrit 1831 : S. 1831.1.194 - Civ., 7 avril 1813 : 8. 1791-1830, 4° volume,
1812-1814.1.327), ou bien la cession fictive & un tiers d'une créance qu'une personne détient i I’encontre
de I'un de ses successibles afin de permettre i ce dernier de venir dans sa succession i égalité avec les
autres héritiers, sans avoir 4 tenir compte de sa dette {Civ., 15 juin 1813 : S. 1791-1830, 4¢ volume, 1812-
1814.1.370), ou encore I'endossement d'une lettre de change en vue d’en faire réaliser le recouvrement
par une personne plus compétente (Civ., 29 juin 1846 : S. 1846.1.625), etc.

2 Charles AUBRY et Frédéric RAU, « Cours de droit civil frangais », 4¢ édition, 1873, tome IV, § 410,
p. 635, cité par André PONCET, « Du préte-nom », thése Paris, 1901, note 1, p. 8.

3 LAURENT, « Principes de droit civil frangais », tome 28, n° 76, cité par A. PONCET, loc. cit.
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P’égard des tiers un maitre qui dispose de sa chose, tandis qu’entre les parties « il n’est

autre chose qu’un mandataire »'.

180. Le contrat fictif étant incontestablement une forme de simulation, le régime
du préte-nom devait alors nécessairement obéir & ’article 1321 du Code civil : en effet,
I’emprunteur de nom, en cachant le mandat qu’il donne au préte-nom derriére un autre
contrat fictif par lequel il semble lui transférer la propriété du bien ou la titularité du
droit sur lequel doit porter sa mission, conclut une convention apparente dont le
caractére mensonger n'est dénoncé que par une contre-lettre secréte. Il en résulte que le
préte-nom pourra valablement disposer de ce droit, comme s’il en était véritablement le
maitre, puisque la contre-lettre qui établit sa qualité de simple mandataire n’est pas
opposable aux tiers. Mais, d’un autre c6té, méme si cette conséquence n’a pas été
admise immédiatement par la jurisprudence, il est maintenant acquis que les tiers
pourront également, en fonction de leur intérét personnel, faire établir en justice, par une
action en déclaration de simulation, que la convention apparente n’est pas réelle, et
qu’elle dissimule un simple mandat, auquel ils pourront alors prétendre faire produire
tous ses effets ordinaires, en particulier si I’intervention du préte-nom visait & nuire &
leurs droits, ou & contourner I’application obligatoire d’une régle de droit impérative. La
convention de préte-nom était donc définie comme un mandat déguisé sous 1’apparence

d’un contrat fictif.

2. Un mandat secret

181. Pour tromper les tiers, et leur dissimuler Pexistence de la convention de
préte-nom, il n’est pas toujours nécessaire de recourir 4 des contrats fictifs. Le simple
fait, pour les parties, de ne pas révéler leurs qualités respectives de mandataire et de
mandant suffit parfois & opérer une interposition de personne efficace. La jurisprudence
a donc eu trés rapidement & connaitre de mandataires qui agissaient en leur nom propre
pour le compte de leurs mandants, mais sans aucun transfert préalable de droits. En
effet, s'il est incontestable que, pour vendre, sous son propre nom, un bien appartenant

au mandant, il fallait nécessairement que le mandataire en soit propriétaire apparent, de

! TROPLONG, « Du mandat », n® 43, cité par A. PONCET, loc. ci,
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sorte que la conclusion préalable d’un contrat fictif s’avérait alors indispensable, cette
formalit€ n’apparaissait pas nécessaire, au contraire, pour acheter un bien 4 la place de
son mandant. En effet, le mandataire possédait lui-mé&me le droit d’acheter ce bien pour
son propre compte. Dés lors, il lui suffisait de conclure directement le contrat en son
nom propre, sans &tre contraint de préciser qu'il agissait pour le compte d’autrui,
puisque ce point relevait de sa seule motivation interne, et n’avait finalement aucune
importance pour la validité apparente de ’opération. De méme, la doctrine a pu
constater que, lorsqu'un préte-nom devenait, par exemple, associé i la place de son
mandant, ou exergait, sous son propre nom, une activité commerciale pour le compte de
ce dernier, le mandat n’était dissimulé derridre aucun contrat fictif. La simulation
résultait alors de la simple réticence du mandataire.

Ainsi étendue, la convention de préte-nom n’était plus forcément un mandat
déguisé, qui se dissimulait derriére un contrat fictif, mais simplement un mandat secret,
un mandat dissimulé, qui pouvait se cacher uniquement derriére le silence du
mandataire sur sa qualité réelle. On était passé de la simulation absolue qu’impliquait le
contrat fictif, & la simulation relative portant sur 1’identité réelle de 'une des parties au
contrat, ou bien, ce qui revient au méme, sur la qualité de mandataire de I’auteur formel
de ['acte. Dans ces conditions, 1’expression de préte-nom visait A désigner tout
mandataire qui dissimulait sa qualit, Or, pour cela, il devait obligatoirement avoir agi
en son nom propre, c’est-a-dire, selon la conception traditionnelle, sans représentation.
Un pas supplémentaire fut donc aisément franchi, lorsque certains auteurs envisagérent
de conférer la qualité de préte-nom 2 tout mandataire agissant sans représentation,

quelles qu'en soient la cause et les modalités.

B. Un mandat sans représentation

182. Tel fut I'objet de deux théses anciennes, soutenues par Antoine COSTE' et
Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE? : « nous appellerons préte-nom le mandataire qui agit

proprio nomine »°. Cette conception présente 1'avantage d’englober, sous un méme

: Antoine COSTE, « Du préte-nom », thése Paris, 1891,

2 Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, « Du préte-nom, mandataire ou gérant d'affaires agissant en nom
propre », thése Caen, 1898,

JA. COSTE, op. cit.,n° 5, p. 6.
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vocable, des situations variables, mais qui relévent toutes d’un régime commun : celui
du mandat sans représentation. Plusieurs modes de constitution du préte-nom ont été
alors décrits par ces auteurs, que l'on peut classer en trois catégories: le mandat
implicite sans représentation (1), le mandat explicite sans représentation (2) et la gestion

d’affaires sans représentation (3).

1. L.e mandat implicite sans représentation

183. On retrouve bien évidemment, dans cette catégorie, le contrat fictif qui
cache un mandat en nom propre. Celui-ci peut étre une vente, une cession de droit, un
bail, une société en commandite, ou tout autre contrat qui permet d’investir, en
apparence, une autre personne de tous les droits de propriétaire ou plus généralement de
maitre de I’affaire : grice & sa qualité de titulaire apparent du droit, cette personne
pourra alors accomplir des opérations pour le compte du véritable titulaire, sans qu’il lui
soit nécessaire d’agir ostensiblement au nom de celui-ci. Mais, paradoxalement, il existe
un deuxieme mode de constitution du préte-nom, qui résulte d’une situation exactement
contraire : il s’agit, en effet, d’un contrat, en quelque sorte secret, qui opére réellement
un transfert de propriété ou de droit, mais qui ne fait pas 1’objet des mesures de publicité
nécessaires pour que les tiers en aient connaissance'. Les raisons précises de cette
absence de publicité peuvent &tre diverses: absence d’enregistrement pour éviter
d’avoir 4 en payer les frais, ou de payer des taxes, absence de notification d’une cession
de créance au débiteur cédé dans les formes prescrites par Particle 1690 du Code civil,
soit par méconnaissance de cette exigence, soit par négligence, ou pour toutes autres
raisons, etc. Dans ce cas, ’ancien titulaire conserve la titularité apparente du droit et
sera seul admis, tant que 1’on souhaite préserver le secret, & accomplir des actes relatifs
a ce bien ou ce droit. Il devient alors le préte-nom de son cessionnaire, car cette volonté
de ne pas rendre public le contrat implique, au minimum, I'intention de conférer au

propriétaire apparent la qualité implicite de mandataire, en vue d’accomplir tous les

! Par exemple, Com., 17 mars 1969 : Bull. civ. IV, n® 98, p. 98 (le salarig, directeur technigue d’un fonds
de commerce, qui avait acheté ce fonds & son patron, mais qui était peu désireux d'apparaitre
personnellement dans 1"affaire, avait obtenu de ce dernier, moyennant le versement mensuel d’une somme
de 2000 francs par mois en plus du prix de la vente, que le fonds reste 2 son nom, et que lui-méme

conserve sa qualité apparente de salarié),
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actes nécessaires a la conservation du bien ou du droit, et éventuellement d’autres

opérations courantes, voire des actes de disposition.
2. Le mandat explicite sans représentation

184. Ces deux premiéres situations présentaient une caractéristique commune :
le préte-nom était propriétaire apparent d’un bien ou titulaire apparent d'un droit, qu’il
détenait & la place du maftre de 1’affaire. Au contraire, il existe un troisiéme mode de
constitution du préte-nom, qui ne suppose aucune création préalable d’apparence
trompeuse. Un simple mandat ordinaire intervient entre le préte-nom et I’emprunteur de
nom, sans aucune convention accessoire destinée a le dissimuler, et le préte-nom agit
ensuite pour le compte de son mandant, mais en son nom propre, cette maniére d’agir
pouvant résulter soit d’une instruction de son mandant ou d’une clause de son mandat,
soit de sa propre initiative, parce qu'il y trouve un intérét personnel quelconque, ou par
simple omission de révéler aux tiers sa qualité, celle-ci leur étant d’ailleurs parfois
totalement indifférente.

Ce sont donc des hypothéses trés diverses qui se cachent derriére cette catégorie
unique. Il peut s’agir tout d’abord d’un individu qui souhaite réaliser une opération,
dans laquelle il ne peut pas ou ne veut pas apparaitre, et doit alors faire appel & un
mandataire qu’il charge d’agir & sa place, mais sous son propre nom. Le maitre de
I’affaire aura, par exemple, recours a cette technique parce que cette opération Iui est
interdite (incapacité, interdiction de faire le commerce, interdiction de se porter
contrepartiste, etc.), ou bien parce que le tiers cocontractant refuserait, pour des motifs
personnels, de contracter avec lui (inimiti€ entre voisins ou parents), ou encore parce
qu’il souhaite ne pas révéler & certains tiers ses liens d’affaires avec le tiers
cocontractant (par exemple, un fournisseur de conteneurs qui risquait de perdre sa
clientele arabe si celle-ci apprenait les liens contractuels qu’il envisageait d’établir avec
un autre client israélien'), ou tout simplement par souci d’anonymat ou de discrétion.
Dans ce cas, le contrat de mandat contient lui-méme une clause donnant mission au

mandataire d’agir sous son propre nom.

! Com., 26 avril 1982 ; Bull. civ. IV, 0° 135, p. 120 ; JCP 1982.1V.237 ; D. 1986.233 note D. RAMBURE.
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185. Toutefois, cette conception large de la convention de préte-nom doit
€galement englober la situation du mandataire ordinaire, dont le mandant n’a nullement
exigé qu’il agisse proprio nomine, mais qui agit néanmoins de cette maniére. La raison
la plus fréquente d’une telle initiative, en pratique, est sans doute [*absence d’utilité de
révéler sa qualité de mandataire, et I'identité du mandant : par exemple, lorsqu’une
personne réalise des courses dans un supermarché pour le compte d’une autre, elle n’a
aucun besoin de révéler i la caissiére sa qualité de mandataire. Mais, il existe également
des hypothéses ol ce silence trouve son explication dans un intérét personnel du
mandataire : par exemple, parce que son rdle consiste & rechercher, pour le compte de
son mandant, des clients ou des fournisseurs sur un marché que ce dernier ne connait
pas bien, et que, s’il révéle, aux deux parties contractantes, leurs identités respectives,
celles-ci pourront ensuite contracter directement ensemble, sans avoir besoin de passer
par son intermédiaire, de sorte qu’il sera alors privé de sa rémunération. Tel est le cas du
commissionnaire qui mériterait ainsi la qualification de préte-nom. C’est donc une
conception bien large de cette notion qui est retenue par certains, englobant tous les
mandataires qui agissent, pour quelques raisons que ce soient, en leur nom propre, ¢’est-
a-dire sans représentation. Un auteur isolé a méme émis 1'idée d’étendre cette
qualification de préte-nom & celui qui agit, de sa propre initiative, pour le compte

d’autrui (gérant d’affaires, au sens large), mais en son nom propre.

3. La gestion d’affaires sans représentation

186. Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE' prétendait élargir encore la notion de
préte-nom en y intégrant, a c6té de celui qui agit pour le compte d’autrui et en son nom
propre, en vertu d’un mandat, celui qui agit spontanément pour le compte d’autrui et en
son nom propre, c’est-3-dire le gérant d’affaires, entendu dans un sens large, qui ne
dévoile pas sa qualité aux tiers cocontractants. 1l s’agissait pour lui de regrouper sous
cette notion unique tous ceux dont I'intervention était altruiste (action pour le compte
d’autrui), mais qui ne conduisait pas & rendre le maitre de ’affaire lié directement
(action en nom propre) : on comprend alors que cette définition est, tout simplement,

identique a celle que nous avons retenue de ’interposition de personne. Néanmoins, cet

! P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, thése précitée.
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€largissement a toujours été critiqué, et n'a jamais été repris par aucun auteur, Pour
notre part, nous avons effectivement admis que la gestion d’affaires en nom propre
constituait une forme d’interposition de personne, puisqu’elle reléve de la méme
problématique que le mandat en nom propre. Mais, il nous semble inopportun de donner
a la notion de préte-nom une définition exactement identique & celle de I"interposition
de personne : en particulier, nous considérons que I’hypothése de 1a gestion d’affaires
proprio nomine doit étre distinguée de la convention de préte-nom, précisément parce

qu’elle ne recéle aucune convention, l'intervention du gérant d’affaires étant spontanée.

C. Un mandat d’agir en nom propre

187. Faut-il donc admettre que tout mandataire, voire tout gérant d’affaires, qui
dissimule aux tiers le nom de celui qu’il remplace est forcément un préte-nom ? Parce
qu’une telle conception apparaft bien excessive, et parce qu’elle conduit, par exemple, &
confondre le contrat de commission avec la convention de préte-nom, et surtout, parce
que cette notion de préte-nom ne présenterait plus alors aucune véritable différence avec
I'interposition de personne, toutes les théses modernes tendent, au contraire, A
restreindre cette définition. Aussi, la doctrine actuelle ne considére plus généralement
comme préte-nom que le mandataire qui, ayant regu mission d’agir en son nom
personnel, agit effectivement de cette maniére, et en dissimulant aux tiers non seulement
le nom de son mandant, mais aussi sa qualité de mandataire.

Se trouvent ainsi exclus de cette qualification : le gérant d'affaires, qui n'a pas la
qualité de mandataire, puisqu’il agit de sa propre initiative ; le commissionnaire, qui ne
peut pas dissimuler sa qualité de mandataire, puisque celle-ci résulte nécessairement de
son caractére professionnel; et le mandataire ordinaire, qui regoit un mandat
traditionnel, mais qui agit spontanément en son nom propre, sans en avoir Tegu
expressément I'ordre de son mandant. 11 faut donc, pour reconnaitre & un intermédiaire
la qualité de préte-nom, une convention, plus précisément un contrat de mandat
(explicite ou implicite), une instruction expresse du mandant (résultant du contrat ou
donnée verbalement) visant & ce que le mandataire agisse sous son propre nom, puis une
action en nom propre du mandataire pour le compte de son mandant, conformément &

son mandat, et enfin une dissimulation factuelle, & cette occasion, de sa qualité réelle de

208



remplacgant. C’est donc une conception beaucoup plus restreinte qui semble étre retenue

actuellement,

188. Néanmoins, une certaine ambiguité dans {’utilisation de cette notion n’a pas
totalement disparue du discours doctrinal ou jurisprudentiel. Par exemple, nous pouvons
citer, pour I’anecdote, un arrét intéressant de la premiére Chambre civile de la Cour de
cassation en date du 16 février 1983' : le pourvoi reprochait 4 la cour d'appel d’avoir
donné la qualité de préte-noms & des commissaires-priseurs qui n’avaient pas indiqué en
temps utile & I’adjudicataire le nom de son vendeur, alors que « le contrat de préte-nom
est le contrat par lequel une personne s’engage & se présenter vis-a-vis des tiers en
qualité de titulaire d'un droit appartenant 4 son cocontractant», ce qui n’était
évidemment pas le cas des commissaires-priseurs. La Cour de cassation répondit que la
cour d'appel avait justement déduit de I’absence d’indication du nom du vendeur qu’ils
devaient « étre trait€s comme préte-nom, sans avoir a rechercher si les conditions du
contrat de préte-nom étaient réunies ». Il conviendrait donc, selon cet arrét, de
distinguer la convention de préte-nom proprement dite, qui aurait une définition assez
restreinte, et la qualité de préte-nom, qui pourrait &tre attribuée plus facilement !

Quoi qu'il en soit, il faut reconnaitre que toutes les définitions de la notion de
préte-nom que nous avons étudiées respectent le critére minimal d’une action en nom
propre, mais pour le compte d’autrui: a ce titre, la convention de préte-nom reléve
incontestablement de la définition de |'interposition de personne, dont elle doit &tre
considérée tantdt comme un simple synonyme, tantdt comme une forme particuliére
d’application. Pour notre part, nous retiendrons cette demiére définition. Cependant, au
sein méme de cette conception restreinte, une controverse est apparue entre ceux qui

prétendent y voir une forme de simulation, et ceux qui nient cette qualification.

! Civ. 1%, 16 février 1983 : Bull, civ. I, n° 65, p. 56.
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§ 2 : Une notion duale

(préte-nom réel et préte-nom fictif)

189. Le régime juridique de la convention de préte-nom semblait relativement
bien établi, depuis longtemps, selon les régles de la simulation : entre les parties {préte-
nom et emprunteur de nom), les relations réciproques étaient basées exclusivement sur
celles du mandataire et de son mandant ; dans les relations des parties avec les tiers de
bonne foi, ceux-ci pouvaient librement choisir, en fonction de leur seul intérét, de
considérer soit le préte-nom, soit ’emprunteur de nom, comme contractuellement }é par
le contrat ; enfin, dans les relations des parties avec les tiers de mauvaise foi, c’est-a-
dire ceux qui, au moment de contracter, avaient eu parfaite connaissance de la qualité
réelle du préte-nom, seul I’emprunteur de nom devait &tre considéré comme lié par
|’opération réalisée par son préte-nom.

Cependant, un arrét de la Cour de cassation du 26 avril 1982 semblait remettre
en cause cetle derniére solution, en considérant que méme les tiers de mauvaise foi

pouvaient invoquer I’apparence, et tenir le préte-nom comme contractueliement 1ié par

! Com., 26 avril 1982 : Bull. civ. IV, n® 135, p. 120 ; JCP 1982.1V.237 ; D. 1986.233 note D. RAMBURE
(étudié n® 204).
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I'opération qu’il avait accompli pour le compte de son mandant. L’interprétation qui en
a été donnée par la doctrine de maniére quasi unanime était alors celle d'un revirement
de jurisprudence : le régime du préte-nom avait tout simpiement changé sur ce point.
Mais, la lecture de quelques arréts anciens nous montrent que la solution rendue par la
Cour de cassation en 1982 n’était pas totalement nouvelle, bien que ces arréts aient
toujours été suivis d’autres décisions qui revenaient finalement & la solution
traditionnelle : la juridiction supréme serait-elle alors en prise & un doute tellement
puissant qu’elle n’a pu s’empécher de “commettre” ces multiples revirements de
jurisprudence ? Une autre interprétation nous parait possible : en effet, ces décisions
isolées constituent peut-étre la démonstration du caractére dual de la notion de préte-
nom. Une présentation plus compléte de cette thése (A) nous parait donc nécessaire
pour vérifier si elle a effectivement fait 1’objet d’une consécration jurisprudentielle

implicite (B).

A. L’exposé de la these

190. Pendant trés longtemps, la convention de préte-nom avait €té présentée
comme une hypothése évidente de simulation, a laquelle devaient étre indiscutablement
appliquées les solutions particulieres de Particle 1321 du Code civil : plein effet de la
contre-lettre entre les parties, absence d’effet & I'égard des tiers. Or, certains auteurs’
firent observer, avec pertinence, que, dans le cadre d’'un mandat sans représentation,
"intervention du préte-nom en son nom propre n'a rien d’imaginaire, et de simulé : la
convention de préte-nom ne constitue pas une contre-lettre qui viendrait dénoncer le
caractére mensonger de 1’une des énonciations de 1’acte ostensible. En effet, ce dernier
prévoit que le lien de droit s’établit entre le préte-nom et le tiers cocontractant, ce qui
correspond exactement & la réalité juridique, puisque la convention de préte-nom est
bien un mandat, mais un mandat sans représentation. Dés lors, la démonstration de la
qualité réelle de mandataire, attribuée & 1’auteur matériel de la manifestation de volonté,

ne doit pas aboutir a le dégager du contrat et A lier corrélativement le maitre de I’ affaire,

mais seulement & constater que le préte-nom a une obligation de retransférer, par un acte

Ly, PLANIOL, note sous Toulouse, 3 décembre 1889 : DP 1890.2.185 - P. LEREBOURS-PIGEONNIERE,
thése précitée - . ROUSSEAU, « Essai sur 1a notion juridique de simulation. Contribution & ’étude des
actes indirects », thése Paris, 1937.




ultérieur, les avantages de I’opération au profit du maitre de I’affaire, de sorte que ce
dernier doit &tre tenu pour un bénéficiaire réel, mais indirect, de celle-ci. Par
conséquent, en agissant en son nom propre, le préte-nom ne ment pas, mais cache
seulement une circonstance particuliére de son action. Dés lors, I’hypothése du préte-

nom ne serait pas une véritable simulation, au sens juridique du terme.

181. Cependant, un tel raisonnement ne peut &tre exact que si 1'on retient
effectivement la qualification de mandat sans représentation : or, nous avons déji eu
’occasion de constater les limites de cette qualification. Au contraire, si la convention
de préte-nom est présentée comme une forme de mandat qui n’exclut pas le mécanisme
de la représentation, on observe alors une telle dissociation entre la réalité juridique
(mandat représentatif) et 1’apparence (dissimulation de cette représentation par une
action formelle en nom propre), de sorte que la théorie de la simulation est susceptible
de s’appliquer. Doit-on alors considérer la convention de préte-nom comme un mandat
sans représentation et sans simulation, ou comme un mandat représentatif soumis au
régime de la simulation ? En réalité, I'étude du régime de la convention de préte-nom
nous permettra de constater que les deux formes coexistent : on peut alors parler d’un
préte-nom réel et d’un préte-nom fictif. Dans ces conditions, la recherche d’un critére de
reconnaissance parait utile, puisque chacune de ces deux qualifications conduisent a des

régimes juridiques différents.

192. Une partie de la doctrine avait observé depuis longtemps cette dualité de la
notion de préte-nom, mais sur la base d’un critére qui nous pﬁrait insatisfaisant. En effet,
dés 1889, un auteur’ établissait une distinction basée sur le but visé par celui qui se sert
d’un préte-nom : dans certains cas, le maitre de 1’affaire cherche & cacher sa personnalité
i la partie avec laquelle il souhaite contracter dans le but de la tromper, et pour cela, il a
recours a un intermédiaire qui accepte de prendre le contrat & son nom, et d’empécher
ainsi Pétablissement direct du lien de droit sur la téte de son mandant. Mais, dans
d’autres cas, le maftre de 1’affaire désire seulement donner une apparence de vie ou de
solidité 4 un acte qui serait nul ou fragile si son nom apparaissait dans I’opération : dans

cette hypothése, ’autre partie peut alors trés bien connaitre le nom du véritable

LM, PLANIOL, note précitée.
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intéressé, et éventuellement, avoir débattu directement avec lui des clauses du contrat.
Au contraire, elle n’a pas contracté sur la foi du préte-nom qu’elle savait étre un simple
mandataire, ni compté sur sa solvabilité et sa responsabilité personnelle. « Il est donc
parfaitement conforme a I'intention des parties de mettre hors de cause le préte-nom,
qui n’a été pour toutes deux qu'un homme de paille ; par suite, les effets juridiques du
contrat doivent se produire uniquement a la charge ou au profit du véritable maitre de
I’ affaire, si tant est que cet acte soit susceptible d’en produire ». Dans ce cas, et dans ce
cas seulement, il y a simulation car 1’acte produit directement ses effets & I'égard du
maitre de |’affaire, alors méme que lintervention du préte-nom tend & le mettre
ostensiblement hors de cause. Il faut donc distinguer selon que la dissimulation de

qualité du préte-nom est conventionnelle, c’est-a-dire se fait avec I’accord du tiers

cocontractant, ou unilatérale, c’est-a-dire 4 I’insu et au détriment du tiers cocontractant?.

193. Cette distinction formelle semble doublement justifiée sur le plan juridique.
En effet, la doctrine traditionnelle enseigne généralement que la mise en place du
mécanisme de la représentation implique une intention commune du représentant et du
tiers cocontractant de tenir le représenté comme une partie liée (contemplatio domini).
Cette condition n’est évidemment pas remplie, lorsque le tiers n’est méme pas informé
de la qualité réelle de mandataire de son cocontractant. Par ailleurs, la notion de contre-
letire ne désigne-t-elle pas une convention secréte dans laquelle les parties affirment le
caractére mensonger de certaines des énonciations d’une autre convention (ostensible)
conclue entre elles ? L.a simulation implique donc un accord secret entre le préte-nom et
le tiers cocontractant, que seule 1’hypothése de Ia dissimulation conventionnelle permet
de constater. Le critére d’application de la théorie de la simulation & 1’hypothése du
préte-nom reposerait alors uniquement sur le caractére unilatéral ou conventionnel de la
dissimulation de 'identité réelle du maitre de 1’affaire. Il dépendrait exclusivement de la

participation du tiers cocontractant au mensonge, ou au contraire, de son ignorance de la

verité,

C’est exactement ce méme critére que reprendront plus tard certains auteurs, partisans d’une conception
restreinte de la notion de simulation, pour établir une distinction entre la notion de préte-nom et celle
d'interposition de personne. Cf notamment Jean Denis BREDIN, «Remarques sur la conception
Jjurisprudentielle de I'acte simulé », RTD civ. 1956.261.
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194. Mais, chacune des deux affirmations sur lesquelles se base cette distinction
(concernant la condition de contemplatio domini, pour la représentation, et le caractére
prétendument conventionnel de la simulation) constitue un postulat qui nous parait
contestable, et que nous aurons d’ailleurs I’occasion de discuter trés précisément dans
nos développements ultérieurs!. Pour le moment, contentons-nous de relever que la
Cour de cassation a eu I’occasion de se prononcer trés clairement, par deux arréts de Ia
premiére Chambre civile en date du 11 février 1976 et du 28 novembre 20007, en
condamnant fermement cette distinction entre la dissimulation unilatérale (& 1'insu du
tiers cocontractant) et la dissimulation conventionnelle (avec I’accord du tiers). En
outre, la jurisprudence applique, depuis toujours, un régime parfaitement identique dans

les deux cas. C’est un autre critére qui doit étre recherché.

195. La distinction entre le préte-nom réel et le préte-nom fictif repose sur
Papplication de la théorie de la simulation. Nous venons de préciser que l'exigence
traditionnelle d’un « accord simulatoire » pour la mise en oeuvre de cette théorie nous
parait contestable. En effet, un débat sera ultérieurement engagé sur ce point®. Nous
tenterons notamment de démontrer la possibilité d'une simulation unilatérale. Dans ces
conditions, il ne reste plus que deux conditions & réunir pour la mise en oeuvre de la
théorie de la simulation : une divergence entre la réalité juridique et I’apparence, et une
intention de tromper (c’est-a-dire le caractére volontaire de la divergence). La situation
apparente résulte de la forme d’intervention du préte-nom : en agissant en son nom
propre, il laisse croire qu’il agit pour lui-mé&me, et donc sans représentation. Pour qu’il y
ait une simulation, au sens juridique du terme, il faut donc une situation juridique réelle
contraire, c’est-A~dire une intervention du préte-nom pour le compte d’autrui et avec
représentation. C’est donc uniquement [’existence ou 1'absence de représentation qui
conduit & retenir la qualité de préte-nom fictif ou de préte-nom réel.

Ce mécanisme dépend [ui-méme de I’attribution d’un pouveir de représentation,

et de la volonté de celui qui en dispose de P'utiliser (I'intention de représenter)’. C’est

L CF les deux chapitres qui seront ultérieurement consacrés aux conditions de la représentation et de Ia
simulation (Deuxiéme Partie, Tilre Premier).

2 Giv. 1€, 11 février 1976 : Bull. civ. I, n® 64, p. 51 ; ICP 1976.IV.119 - Civ. 1%, 28 novembre 2000 :
Defrénois 2001, article n® 37309, p. 237, n° 7, obs. R. LIBCHABER ; JCP 2001.11.10645, note T. AZZI.

3 Cf infra, n° 428.

45 - . . :
Puisque nous démontrerons également que le consentement personnel du tiers cocantractant n’est pas
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donc par une analyse, au cas par cas, de 'intention des parties au contrat de mandat (le
préte-nom et ’emprunteur de nom) que la détermination du caractére fictif ou réel de
I'intervention du préte-nom dans "opération pourra €tre réalisée, sans avoir 4 se
préoccuper de la position du tiers cocontractant comme complice ou comme victime.
Les seuls éléments qui importent pour la qualification de préte-nom fictif ou réel, c’est
’attribution ou non du pouvoir de représentation et la volonté du mandataire de

représenter ou de ne pas représenter son mandant.

B. La vérification jurisprudentielle

196. Quelle valeur pouvons-nous accorder a cette thése 7 Elle nous semble
correspondre & une bonne compréhension de certaines contradictions apparentes de la
jurisprudence concernant les mandataires qui agissent en leur nom propre. En effet, de
trés nombreuses décisions accordent & la technique du préte-nom le régime particulier
précédemment décrit, basé sur la théorie de la simulation. Dans les rapports entre le
maitre de I’affaire et le préte-nom, on applique toutes les régles du mandat, y compris
d’ailleurs celles relatives & la représentation : plusieurs décisions admettent ainsi, sans
aucune hésitation, la possibilité pour le maitre de I’affaire de démontrer, par une action
en déclaration de simulation intentée contre son préte-nom récalcitrant, que sa qualité de
mandant lui permet de revendiquer directement & son profit les droits nés du contrat'. Si
le maitre de I’affaire ne pouvait pas invoquer, dans ses rapports avec le préte-nom, le
bénéfice du mécanisme de la représentation, il ne pourrait pas revendiquer directement
la propriété des biens, droits ou parts sociales acquis par son mandataire sous son propre
nom, mais seulement exiger de lui qu’il les Iui transmette, par un nouvel acte de cession,
ou a défaut, obtenir une condamnation judiciaire 3 des dommages et intéréts pour non-
respect de son obligation contractuelle de rendre compte.

C’est donc un régime résultant d’'une combinaison entre e mandat représentatif

et la simulation qui est appliqué a la technique du préte-nom. C’est pourquoi, dans les

une condition de la représentation : cf infra, n® 413.

Lciv. 3¢, 20 janvier 1993 : pourvoi n® 87-17.505 - Paris, 6 décembre 1989 : RTD civ. 1990.268, obs. 1.
MESTRE ; D. 1950.IR.2 - Civ. 1v¢, 13 janvier 1987 : pourvoi n® 85-13.014 - Paris, 26 janvier 1986:
RTD com. 1986.518, obs. C. CHAMPAUD et P. LE FLOCH - Civ. 1%, 6 décembre 1972 : Bull. civ. I,

n°® 280, p. 247 - Soc., 17 juillet 1958 : Bull. civ. IV, n® 940, p. 706 - Civ. 18, 15 juin 1957 : Bull. civ. I,
n® 273, p. 220 - etc.
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rapports avec les tiers, il convient de distinguer en fonction de leur bonne ou mauvaise
foi, c’est-A-dire de leur connaissance ou leur ignorance de la qualité réelle du mandataire
préte-nom dans |’opération. Les tiers de bonne foi disposent d’une option dans la
mesure oil ils peuvent librement choisir, en fonction de leur seul intérét, d’invoquer la
réalité, c’est-a-dire la qualité réelle de mandataire représentant du préte-nom, avec
toutes ses conséquences, tant sur le plan de la validité de I’opération elle-méme, que sur
le plan de ses effets, ou bien au contraire, s’en tenir & la seule situation apparente, et
considérer le préte-nom comme seul coniractant, et le maitre de I’affaire comme

entiérement étranger a I’opération.

197. Par contre, dans les relations entre les simulateurs (préte-nom ou maftre de
I’affaire) et les tiers de mauvaise foi (c’est-a-dire ayant eu parfaite connaissance de la
réalit€), seule la situation réelle, lorsqu’elle est établie, commande le régime juridique
applicable, c’est-a-dire celui du mandat représentatif : nous pouvons, par exemple, citer
un arrét de la Chambre commerciale de la Cour de cassation en date du 27 juin 1973
Un individu ayant acquis en son nom propre un fonds de commerce de café, en qualité
de préte-nom de son frére, le céda ensuite a des tiers, aprés que la faillite personnelle du
maitre de 1'affaire ait €t€ prononcée. Le syndic de la faillite, qui souhaitait voir déclarer
cette cession inopposable a la masse afin de faire rentrer I'immeuble dans le patrimoine
du failli, se heurtait donc aux droits des nouveaux propriétaires. La cour d’appel le
débouta de sa demande au motif que « le préte-nom ne représente pas le mandant », de
sorte que la propriété du fonds de commerce n’est jamais entrée dans le patrimoine du
maftre de ['affaire, et que la cession consentie par le mandataire est parfaitement
valable. Or, la Chambre commerciale rendit un arrét de cassation, basé sur 1’article 1984
du Code civil, et sur la mauvaise foi des sous-acquéreurs qui connaissaient 1'identité
réelle de leur vendeur (ainsi d’ailleurs que son état de failli) : c’est donc bien le
mécanisme de la représentation qui est appliqué, sans possibilité, en ['espéce, de le
neutraliser par la théorie de la simulation, & cause de la mauvaise foi du tiers
cocontractant.

Ce régime, un peu compliqué i cause des distinctions qu’il implique de réaliser

en fonction des parties en présence dans I’instance, mais globalement plutét équitable,

! Com., 27 juin 1973 : Bull. civ. IV, n® 227, p. 204.
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est celui que la jurisprudence retient habituellement. Cependant, 1a Cour de cassation
rend parfois des décisions difficilement compatibles avec ce régime, et apparemment en
contradiction flagrante avec des solutions antérieures bien établies. Or, il nous semble
que la dualité de la notion de préte-nom soit la seule explication que I'on peut y
apporter, si I’on refuse d’y voir simplement des revirements de jurisprudence réguliers.
Quatre arréts importants de la Cour de cassation, dont le premier date de 1846 et le
dernier de 1999, ont réguliérement relancé le débat sur le régime juridique de la

convention de préte-nom.

1. L’arrét du 18 février 1846

198. La jurisprudence avait, semble-t-il, déja fait intuitivement la distinction
entre le mandataire qui agit fictivement en son nom propre, et celui qui agit réellement
en son nom propre, dés 1846, dans un arrét qui avait pu alors surprendre la doctrine. 1
avait toujours €été admis, avant cet arrét, que 1’accord par lequel une personne s’engage
envers une autre personne, dont le bien a été saisi, 4 se rendre adjudicataire du bien et &
le Tui rétrocéder ensuite, est parfaitement valable, en dépit de I'interdiction qui est faite
au saisi de se porter lui-méme adjudicataire. On expliquait alors que cette interdiction
était destinée & éviter que le saisi, par définition insolvable, ne se perpétue indéfiniment
dans sa propriété, au détriment des créanciers saisissants. Or, cette interdiction n’avait
aucune raison de s’imposer 2 un tiers solvable, quand bien mé&me il serait démontré que
ce dernier ne serait qu’une personne interposée agissant dans !’intérét du saisi, puisque,
selon la conception de 1'époque, le mandataire qui agit en son nom propre ne représente
pas le maitre. En effet, en agissant en son nom propre, ’adjudicataire s’engage
personnellement sur son propre patrimoine, et en l'absence de fraude, cette maniére
d’agir n’est pas interdite. Plusieurs arréts étaient venus confirmer cette théorie par une
jurisprudence apparemment bien établie’.

Or, dans son arrét du 18 février 18462, la Chambre des requétes de la Cour de
cassation décida, au contraire, qu’une adjudication faite au profit d’un préte-nom du

saisi devait &tre annulée : « considérant que s’il est vrai qu’un adjudicataire sérieux est

! Lyon, 7 mars 1832: S, 1833.2.492 - Colmar, 12 juillet 1825: 5. 1791-1830, &¢ volt_lme: 1825-
1827.2.112 - Paris, 12 mars 1812 : S. 1791-1830, 4¢ volume : 1812-1814.2.58.

2 Req., 18 février 1846 : S. 1846.1.471.




maitre de disposer au profit du saisi de la chose dont il s’est rendu adjudicataire, ce droit
ne saurait étre invoqué dans I'espéce, puisqu’il est déclaré, en fait, que c’est Ie saisi lui-
méme, et non un tiers, qui s’est rendu adjudicataire par préte-nom». Il ne s’agit
nullement d’un revirement de jurisprudence, mais simplement d’une précision qui
implique de distinguer I’adjudicataire sérieux du préte-nom, qui ne I’est pas. On doit
admettre que le critére de reconnaissance n’est pas facile & déterminer. Mais, il ne fait
aucun doute que, pour cette jurisprudence, il est possible d’agir réellement en son nom

propre (adjudicataire sérieux) ou fictivement en son nom propre (préte-nom).

2. L’arrét du 25 janvier 1864

199. Nous pouvons également citer deux autres décisions qui ont rendu, dans des
situations quasiment identiques, des solutions totalement contradictoires. Dans les deux
cas, la question juridique qui se posait était la suivante : lorsqu’un mandataire préte-nom
accomplit une ou plusieurs opérations en son nom propre pour le compte de son
mandant, véritable titulaire du droit, aprés que ce dernier soit décédé, doit-on alors
considérer cette opération comme nulle et sans effet & I’égard des tiers, dans la mesure
ol le décés du mandant met fin, en principe, au mandat ? Dans les relations avec les
tiers de bonne foi, du moins si ceux-ci invoquent ['apparence, le préte-nom est
incontestablement pour eux le seul maitre de I’affaire, de sorte que toutes les opérations
qu’il peut réaliser seront considérées comme valables, méme aprés le décés du mandant.
Mais qu’en est-il 4 I'égard des tiers de mauvaise foi 7 C’est a cette question précise que

devaient répondre les magistrats dans les deux affaires qui nous intéressent.

200. Dans la premiére, qui a fait I’objet d’un arrét de la Chambre civile de la
Cour de cassation en date du 9 février 1848, il s’agissait d’un propriétaire apparent de
86 actions d’une société miniére, le sieur DELALOGE, qui n’était en réalité que le préte-
nom du véritable propriétaire, le sieur BOURGOIN, Lorsque ce dernier, traversant une
situation financiére délicate, dut emprunter une certaine somme d’argent a ses deux
oncles, les sieurs CHARLET, le préte-nom (simple commis de BOURGOIN) accepta de se

reconnaitre débiteur solidaire afin de justifier le nantissement des 86 actions, dont

! Civ., 9 février 1848 : S. 1848.1.481.
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I"'emprunteur principal n’était pas le propriétaire apparent. Puis, BOURGOIN décéda en
1832, avant de s’étre libéré envers ses oncles de sa dette. Un arrangement intervint alors
entre ces derniers et le préte-nom, en 1833, au terme duquel ils consentirent & prendre en
paiement les 86 actions qui leur avaient été données en nantissement. Or, quelques
années plus tard, 1'héritier du maitre de D'affaire décédé€, constatant que les actions
avaient soudainement pris de la valeur, fit enregistrer la contre-lettre établissant les
droits de son auteur sur les actions, et la qualité de simple préte-nom du propriétaire
apparent, puis contesta la validité de I’acte de cession des actions aux sieurs CHARLET,
en ce qu’il était intervenu en 1833, c’est-2-dire aprés le décés du mandant, événement
qui avait nécessairement mis fin au mandat et aux pouvoirs du préte-nom. En outre, la
mauvaise foi des nouveaux propriétaires, c’est-a-dire leur connaissance exacte de la
situation réelle au moment de la conclusion de 1'arrangement avec le préte-nom, étant
indiscutable, ils ne pouvaient invoquer & leur profit la situation apparente. Il était donc
normal que la cour d'appel, comme la Cour de cassation, décident de faire droit & la
demande de I’héritier. Malgré une longue consultation en sens contraire développée &
’occasion de I’examen du pourvoi par de savants juristes de I'épogue, la jurisprudence,
établie trés clairement a cette occasion par la Haute juridiction, était donc la suivante : le
préte-nom, vis-a-vis des tiers qui connaissent sa qualité, n’a d’autres pouvoirs que ceux

d’un mandataire, et ces pouvoirs expirent par le décés du mandant.

201. Ce n’est pourtant pas la solution retenue par cette mé€me juridiction
supréme, quelques années plus tard, dans son arrét du 25 janvier 1864'. En I'espéce,
deux héritieres, les demoiselles LECURIEUX, avaient cédé, en pleine connaissance de
cause, leurs droits successifs & une personne, un certain DELEZE, qui n’était, en réalité,
que le préte-nom de 1'administrateur de la succession, le sieur GEFFRIER. Puis, ce
dernier décéda en 1843 sans que la totalité du prix ait été soldée. C'est pourquoi, les
demoiselles LECURIEUX poursuivirent alors la résolution de la cession, pour défaut de
paiement du prix, en intentant leur action contre le préte-nom avec lequel elles avaient
traité. Un arrét confirmatif de la Cour d’appel de la Guadeloupe, rendu le 15 mai 1846,
prononga définitivement cette résolution. Or, quelques années plus tard, les demoiselles

LECURIEUX intentérent une action en reddition de compte contre les héritiers du sieur

! Req., 25 janvier 1864 : DP. 1864.1.282 ; S. 1864.1.105, note G. MASSE.
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GEFFRIER, I’administrateur de la succession. Ces derniers tentérent alors d’opposer a
cetie demande la cession intervenue, en 1842, entre leur auteur, par I'intermédiaire de
son préte-nom, et les demanderesses, privant celles-ci de tout droit sur la succession, et
en particulier du droit de demander des comptes 4 I'administrateur. Les demoiselles
LECURIEUX invoquérent donc la résolution dudit contrat qui leur avait rendu leur qualité
a agir en reddition de compte. Or, les héritiers de I’administrateur prétendirent que cette
résolution leur était inopposable, car I’action avait été intentée contre le préte-nom aprés
le décés du mandant, circonstance qui avait nécessairement mis fin au mandat. En outre,
comme les demoiselles LECURIEUX connaissaient parfaitement, depuis 1’origine, la
qualité de simple mandataire préte-nom du sieur DELEZE, ainsi que la date exacte de
survenance du décés du mandant, antérieure au jugement qui a prononcé la résolution de
cette cession, elles ne devaient pas pouvoir invoquer & leur profit I'inopposabilité de la
contre-lettre. En effet, cette argumentation était parfaitement conforme & la

jurisprudence établie par I’arrét précité du 9 février 1848.

202. Ce raisonnement ne fut pas retenu par les juges, qui estimérent au contraire
que le préte-nom DELEZE devait étre réputé, vis-a-vis des tiers avec lesquels il avait
traité en son nom personnel, comme le maitre absolu de la chose qui a fait ’objet du
contrat, alors méme que ces tiers auraient eu connaissance de sa qualité de préte-nom,
de sorte que c’est bien contre lui seul, et non contre I’emprunteur de nom, que ’action
en résolution du contrat devait &tre intentée. Cette décision étonnante a été interprétée
ensuite par la doctrine, de maniére quasi unanime, comme un revirement de
jurisprudence, duquel il résulte qu’en matiére de préte-nom, les conditions de mise en
oeuvre des régles de la simulation sont moins sévéres que pour les autres formes de
simulation : en effet, tous les tiers, qu’ils aient ignoré ou connu la réalité, peuvent
exercer I’option qui leur est ouverte par ’article 1321 du Code civil entre la situation
apparente et la situation réelle. Or, 1'analyse précise de cette décision ne conduit pas
nécessairement a cette conclusion. En effet, si I'on peut imaginer un revirement de
jurisprudence émanant de la Cour de cassation, il est plus difficile de comprendre
comment les juges du fond eux-mémes ont pu rendre, dans cette affaire, aussi bien en
premiére instance qu’en appel, une solution si contraire & la jurisprudence antérieure. En

outre, la lecture attentive de ces trois décisions successives doit nous conduire a
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observer qu'aucune des trois juridictions ne fait allusion & ’article 1321 du Code civil,
ni 4 la notion de simulation, ni méme a celle de contre-lettre. Finalement, une autre
explication de cette décision peut étre admise en se basant sur la dualité de la notion de

préte-nom.

203. Dans certains cas, le préte-nom est un mandataire qui agit fictivement en
son nom propre, de sorte que les régles de la simulation Iui sont applicables, mais dans
d’autres cas, il s’agit d’'un mandataire qui agit réellement en son nom propre. C’est bien
a cette deuxiéme catégorie que semble faire allusion la Cour de cassation dans cette
affaire, lorsqu’elle affirme, dans un attendu trés souvent cité, que «le mandat
proprement dit ne doit point étre confondu avec le mandat sui generis, connu sous la
dénomination de préte-nom ». En effet, elle affirme que lorsque le mandant a constitué
son préte-nom maitre absolu de la chose & I’égard des tiers, il importe peu que le tiers
avec qui ce dernier a traité en son nom personnel ait eu connaissance de la qualité de
préte-nom, car « cette circonstance ne saurait exercer aucune influence sur les droits et
obligations qui naissent du contrat ». Or, ['option dont bénéficient les tiers, en matiére
de contre-lettre, ne joue évidemment pas sur les droits et obligations résultant du
contrat, mais seulement sur son opposabilité. Enfin, la Cour de cassation termine son
raisonnement de la maniére suivante: «cet acte [réalisé par le préte-nom] s’étant
accompli hors de la présence du mandant qui a voulu [souligné par nous] y demeurer
étranger, celui-ci ne peut pas plus s’en prévaloir qu’il ne pourrait étre invoqué contre
lui ; [...] la mort du mandant ne saurait, par suite, apporter aucun changement a cette
situation, ni infirmer les effets d’une convention qui, & son égard, est res inter alios
acta ».

On ne saurait mieux dire que ce mandat proprie nomine ne produit aucun des
effets de la représentation, pas méme dans les relations entre les parties, donc a fortiori
a I'égard des tiers, méme de mauvaise foi. La raison en est toute simple : le maftre de
I’affaire a voulu rester étranger au contrat, et n’a pas donné & son mandataire le pouvoir
de le représenter. Ce dernier n'a donc pas agi fictivement en son nom propre, mais
réellement en son nom propre. C’est pourquoi, I'ignorance ou la connaissance de la
convention de préte-nom par le tiers n’avait aucune importance pour la solution du

litige, puisque la théorie de la simulation ne pouvait pas s’appliquer. Mais, depuis cet
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arrét, la jurisprudence n’a pas hésité a rappeler, dans ’hypothése traditionnelle du préte-

nom fictif, que les tiers de mauvaise foi ne peuvent pas invoquer 1'apparence’.

3. L’arrét du 26 avril 1982

204, C’est I'arrét précité de la Chambre commerciale de la Cour de cassation en
date du 26 avril 1982, totalement passé inapergu i I’origine?, qui permit de relancer le
débat sur les droits des tiers de mauvaise foi. Les faits sont relativement complexes 2
interpréter, I’arrét de la Chambre commerciale (un arrét de cassation) est trés laconique,
et 'arrét de la Cour d’appel de Chambéry, statuant sur renvoi, traduit, par sa motivation
confuse, une légitime perplexité. D&s lors, on ne s’étonnera pas des difficultés
d’interprétation de cette jurisprudence. En I’espéce, une société israélienne était entrée
en relation avec une société francaise (STEFI SOVIGAL), fabricant de conteneurs, dans
'intention de passer commande de plusieurs conteneurs destinés au transport du chlore.
Malheureusement, la société frangaise exportait 1’essentiel de sa production vers des
pays arabes du Proche-Orient, et craignait des représailles économiques de la part de ses
principaux clients si elle acceptait de contracter avec la société israélienne. C’est dans ce
contexte que la société francaise eut I'idée de recourir & I’interposition d’un préte-nom,
en ’espéce une autre société (Les Ateliers de construction de Civray, dite A.C.C.), avec
laquelle elle semblait avoir des liens privilégiés, puisque les faits relevés par la cour
d’appel de renvoi indiquent que la méme personne agissait tantdt comme représentante
de la société emprunteuse de nom, tantdt comme représentante de la société préte-nom.
Un contrat a donc été conclu entre la société israélienne et la société A.C.C. en vue de la
fourniture de vingt conteneurs. Aprés la livraison des dix premiers, et la conclusion d’un
accord modificatif, conclu entre les trois parties concernées, en vue de remplacer les dix

conteneurs restants destinés au chlore par dix autres destinés au transport de bromure de

1 Com., 27 juin 1973 : Bull. civ. IV, n° 227, p. 204 (les acquéreurs d’un fonds de commerce, qui savaient
que le vendeur n’était qu'un préte-nom, ne peuvent invoquer 1'apparence) - Civ. 187, 18 décembre 1962 :
Bull. civ. I, n® 550, p. 465 (le bailleur d’un appartement, qui savait que son locataire en nom n’était qu'un
préte-nom du véritable locataire, I'occupant de I'appartement, ne peut invoquer une prétendue apparence
trompeuse pour réclamer au préte-nom le paiement des arriérés de loyers impayés) - Req., 4 juillet 1922 :
5. 1924.1.287 (I"acquéreur d’actions d’une sociélé, qui savait que son vendeur n'était qu'un préie-nom du
véritable souscripteur, ne peut se retrancher derriére 1'apparence pour échapper & la revendication de
’emprunteur de nom, dont il savait parfaiternent qu’il n’était pas capable de vendre).

z Com., 26 avril 1982 : Bull. civ. IV, n° 135, p. 120 - puis, sur renvoi, Chambéry, 15 octobre 1984 :
D. 1986.233, note D. RAMBURE.
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méthyl, la société STEFI SOVIGAL fut déclarée en réglement judiciaire et cessa alors la
fabrication des conteneurs commandés, A défaut d'étre livrée, la société israélienne
réclama le remboursement de I’acompte qu’elle avait versé, non pas a la société en

“faillite”, mais & la société préte-nom.

205. La juridiction de premiére instance avait déclarée bien fondée cette action
du tiers cocontractant contre le préte-nom. La Cour d’appel de Lyon infirma cette
décision au motif que la qualité de simple préte-nom de la société intermédiaire devait
conduire & considérer la société israélienne et la société STEFI SOVIGAL comme les
véritables parties au conirat, et que la connaissance d’une telle qualité par [a société
cocontractante lui interdisait d’invoquer I’apparence i son profit. La Cour de cassation,
recevant le pourvoi formé par la société israélienne sur le fondement des articles 1134 et
1321 du Code civil, rendit un arrét de cassation, sur le seul visa de ’article 1134, au
motif succinct que « le préte-nom est personnellement et directement engagé envers
celui avec lequel il a contracté a ce titre, quand bien m&me ce cocontractant aurait eu
connaissance de sa qualité ». Enfin, la cour de renvoi constata que « méme si A.C.C.
servait de préte-nom & STEFI SOVIGAL, il est évident que la simulation ne pouvait
profiter qu’a cette derniére entreprise », en raison de ses relations d’affaires avec ses
clients arabes, de sorte que la société israélienne « peut s’en tenir a I"apparence, le préte-
nom étant alors tenu aux obligations résultant du contrat sans pouvoir se prévaloir du
fait qu'il avait agi pour le compte d’autrui ». Cette motivation laisse implicitement
entendre que le droit, pour le tiers cocontractant, d’invoquer a son profit I’apparence
dépendait finalement de son absence d'intérét personnel & la mise en place d’une
simulation par recours a la technique du préte-nom. Si 'utilisation de ce procédé avait
eu un intérét pour le tiers cocontractant, il n’aurait pu invoquer que la réalité. Mais,
comme il n’avait lui-mé&me, dans cette affaire, aucun intérét & recourir a la simulation, il

peut invoquer I’apparence et agir contre le préte-nom. Surprenante argumentation !

206. Dominique RAMBURE', dans son analyse de ces différentes décisions, avait
d’abord relevé que |'arrét de la premigre cour d'appel était parfaitement conforme 2 la

jurisprudence « ancienne et bien établie ». En effet, la société israélienne cocontractante

'p. RAMBURE, note précitée.




étant de mauvaise foi, elle ne devait pas pouvoir agir contre le préte-nom. Or, cet arrét a
été cassé. Il fallait donc trouver une explication. Il s’est alors attaché & rechercher
différentes décisions anciennes afin d’affiner son analyse de l'arrét de 1982. Sa
conclusion fut la suivante : on ne peut pas affirmer que les tiers de mauvaise foi ont
toujours le droit d’invoquer 1’apparence, dans ’hypothése du préte-nom, par dérogation
au régime habituel de la simulation (qui reste incontestablement basé sur la distinction
entre tiers de bonne foi et de mauvaise foi), Mais, il convient d’établir une hiérarchie
dans le degré d'implication du tiers par rapport & la simulation. En effet, le tiers qui a
simplement connaissance de la vérité (c’est-a-dire de 1'existence de la convention de
préte-nom et de l'identité de 'emprunteur de nom) peut utiliser, selon son intérét,
'option entre apparence et réalité. Mais, le tiers qui participe a la simulation ne dispose
pas de cette option. En matiére de simulation par préte-nom, il ne faut donc pas opposer
tiers de bonne foi et tiers de mauvaise foi, mais tiers ayant participé et tiers n’ayant pas

participé a la simulation.

207. Cette analyse repose principalement sur la formule d’un arrét ancien’ : « les
contre-lettres n’ont point d’effet contre les tiers, et [...] le mot tiers comprend ici tous
ceux qui n'ont pas participé a la contre-lettre ». Mais, cet arrét était rendu dans un
contexte particulier : il s’agissait uniquement de préciser la notion de tiers, au sens de
Iarticle 1321 du Code civil, par rapport aux tiers de 1’article 1165%. On peut donc
imaginer que les magistrats n’avaient pas porté particuliérement attention a I'utilisation
du mot “participer”, et n'avaient pas voulu établir une distinction entre les tiers qui ont
eu connaissance de la vérité, mais sans participation véritable a la simulation, et ceux

qui en ont eu connaissance & cause de leur participation. En outre, cette analyse est en

! Civ., 8 mars 1893 : DP 1893.1.243.

2 . . . . . . . B

“ En effet, la question concernait les créunciers chirographaires de I'une des parties & un contrat : ils ne
constituent pas des tiers comme les autres, au regard des articles 1134 et 1165 du Code civil, mais plutft
une catégorie intermédiaire entre les parties et les tiers ordinaires (cf les principaux manuels de droit civil
sur ce point). Ils doivent, en effet, subir toutes les conséquences des actes accomplis par leur débiteur,
méme si elles portent atteinte 4 leur droit de gage général (sauf possibilité d’intenter 1'action paulienne, en
cas de fraude). Au contraire, dans le cadre de 1’article 1321, ils sont des tiers ordinaires, et peuvent alors
s’opposer aux conséquences des contre-lettres conclues par leur débiteur. Par conséquent, méme si un
débiteur conclut une convention de préte-nom, afin de reconnaitre par avance que le bien dont il se portera
ensuite ostensiblement acquéreur en son nom propre appartiendra, en réalité, & un tiers, les créanciers
chirographaires n’auront pas a subir I'effet de cette convention de préte-nom, et pourront invoquer
P'apparence, ¢’est-i-dire saisir fe bien.
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contradiction avec d’autres arréts, que nous avons cités', qui refusent le droit & des tiers
de mauvaise foi d’invoquer I'apparence, alors méme que les faits démontrent qu'ils
n’ont pas participé activement a la simulation, mais en ont simplement eu connaissance.
Enfin, le commentateur condamne lui-méme son analyse en concluant que, dans cette
affaire, la participation de la société israélienne 2 la simulation était « incontestable », ce
qui explique les difficultés de la cour de renvoi « pour conduire un raisonnement

juridique cohérent » !

208. Une autre explication de la solution surprenante de 1’arrét de 1982 nous
parait possible : la société A.C.C. était un préte-nom réel, c’est-a-dire un préte-nom qui
n’avait pas regu le pouvoir de représenter on qui n’avait pas voulu représenter. Dés lors,
la situation réelle et la situation apparente était conforme : seul le préte-nom était partie
au contrat de livraison des conteneurs. Aucune simulation n’existait, de sorte qu'aucune
distinction entre tiers de bonne ou mauvaise foi n’avait d’intérét. Cette interprétation
nous semble confirmée par le fait que la Cour de cassation n’a fait aucune référence 4 la
simulation, ni & "article 1321 du Code civil ou i une éventuelle contre-lettre. Sur les
deux fondements invoqués par le pourvoi, la Cour de cassation a retenu Particle 1134 du
Code civil, mais pas I’article 1321. Ce n’était donc pas un probléme d’opposabilité de la
contre-lettre aux tiers de mauvaise foi, mais un probléme de respect des énonciations du
contrat principal qui n’étaient pas mensongéres : le préte-nom est bien le cocontractant.
Notons, pour terminer, que la cour de renvoi précisait: «il convient de souligner
qu’avant la signature du contrat [...], un télex, [...] au nom des A.C.C., rappelait i la
société D.S.B. [la société israélienne] que toutes ses commandes avaient été libelles au
nom des A.C.C. ». N'est-ce pas un élément qui confirme que le préte-nom n’avait pas
pris, dans cette espéce particuliére, la qualité de représentant de son mandataire, et
entendait réellement intervenir en son nom propre ?

Cela nous parait &tre la seule explication satisfaisante. Nous ne voyons aucune
raison particuliére de donner 4 la théorie de la simulation un régime juridique différent
dans I’hypothése du préte-nom. Néanmoins, cette nouvelle distinction fit florés en

doctrine, de sorte que la plupart des manuels, dans les quelques lignes qu’ils consacrent

' Cf note 1, sous n° 203,
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3 la convention de préte-nom, la tiennent souvent pour vérité absolue et immuable', et
ne prennent méme pas le soin de rappeler que cette solution est en contradiction
flagrante avec de trés nombreuses décisions antérieures, Dans ces conditions, il n’est
pas étonnant que la jurisprudence, face 3 une doctrine quasi unanime, ait fini par
consacrer cette distinction contestable, mais dont il faut souligner qu’elle ne condamne

pas, de toute maniere, la distinction entre le préte-nom réel et le préte-nom fictif.

4. L’arrét du 17 novembre 1999

209. Sous 'influence évidente de la doctrine, la jurisprudence a finalement pris a
son compte, par un étrange phénomeéne de cercle vicieux, cette distinction que les
auteurs prétendaient avoir déduit de la jurisprudence antérieure, et notamment de I’ arrét
de 1982. D’ailleurs, dans un premier temps, la Cour de cassation ne semblait pas I"avoir
intégrée dans son raisonnement : en effet, dans un arrét du 19 juin 19907, elle a rejeté le
moyen selon lequel « le préte-nom est personnellement et directement engagé envers
celut avec lequel il a contracté & ce titre, quand bien méme ce cocontractant aurait eu
connaissance de sa qualité » en décidant que la cour d’appel avait parfaitement justifié
son refus d’accorder au tiers le bénéfice de I'option en relevant uniquement que celui-ci
« n'ignorait pas » la réalité. Or, les circonstances de I’espéce auraient indiscutablement
permis de considérer que le tiers avait participé a la simulation, mais ce n’était pas cette
participation qui avait été retenue comme fondement de la solution. Au contraire, dans

un autre arrét du 8 juillet 19923, la Cour de cassation a décidé qu'un tiers cocontractant

! Alain BENABENT, « Droit civil. Les obligations », collection « Domat droit privé », Montchrestien, 7¢
édition, 1999, n® 290, p. 196 - Dominique D'AMBRA, Rép. civ. Dalloz, v® « Interposition de personne »,
1998, n° 169, p. 18 - Henri, Léon et Jean MAZEAUD, et Frangois CHABAS, « Legons de Droit civil »,
tome 2 ; « Obligations. Théorie générale », Montchrestien, 9% édition, 1998, note 5 sous n® 807, p. 923 -
René DE QUENAUDON, J.-CL. civ., v° « Art. 1984 4 1990 », fasc. 10 : « Mandat. Définition et caractéres
distinctifs », 1999, n° 3, p. 4 - Michel STORCK, I.-CL. civ., v « Art. 1321 », 1993, n° 87, p. 17 - Frangois
TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, « Droit civil. Les obligations », précis Dalloz, 7¢ édition,
1999, n® 526, p. 496.

2 Civ. 187 19 juin 1990 : pourvoi n° 87-20.254.

3 Civ. 3¢, 8 juillet 1992 : Bull. civ. I, n® 246, p. 151 ; ICP 1993.11.21982, note Georges WIEDERKEHR ;
RTD civ. 1993.352, obs. J. MESTRE ; Gaz. Pal. 1993.1.panor.56 {un couple, les époux TRAGIN, désireux
d’obtenir le bénéfice d’un prét, avait imaging, avec la complicité de la banque, le stratagéme suivant:
propriétaire d'un immeuble, il s'était entendu avec des amis, les époux PELLETIER, pour leur vendre
fictivement le bien, de sorte que ces derniers devaient souscrire un emprunt pour financer cette acquisition
fictive, étant bien entendu entre toutes les parties concernées que les véritables emprunteurs étajent les
époux TRAGIN. Mais, lorsque ces derniers cessérent leur remboursement, la banque tenta de pratiquer une
saisie-arrét sur les salaires des emprunteurs apparents. La cour d’appel débouta alors la banque de sa
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ne pouvait pas invoquer 1’apparence et agir contre le préte-nom, au motif qu’il « avait
sciemment participé a la simulation ». Toutefois, la consécration de cette thése n’était
pas encore flagrante car un tiers qui participe a 1a simulation est a fortiori un tiers qui a
connaissance de la réalité. 1l fallait donc attendre que la juridiction supréme ait & se
prononcer sur 'hypothése d’un tiers qui avait eu connaissance de la réalité, mais sans
avoir participé activement & la simulation. C’est seulement par un arrét du 17 novembre

1999 que la Cour de cassation a pu consacrer cette thése'.

210. En I’espéce, les faits étaient simples : une femme avait prété une somme
d’argent & son beau-frére pour les besoins de sa profession, en concluant ostensiblement
le contrat avec sa soeur, qui servait ainsi, dans I’opération, de préte-nom 2 son mari.
Puis, pour des raisons inconnues (sans doute des difficultés financiéres du beau-frére
dans I’exercice de sa profession), la préteuse avait assigné sa soeur en remboursement
du prét. Celle-ci s’opposa évidemment & une telle demande en invoquant sa qualité de
préte-nom et la parfaite connaissance qu'en avait la préteuse, tiers cocontractant. La
cour d’appel ayant repoussé cette argumentation, le pourvoi lui reprochait alors de ne
pas avoir recherché « d’une part, si elle n’avait pas ét€ le mandataire de son mari, e,
d’autre part, si sa soeur n’avait pas sciemment participé a la simulation ». Or, la Cour de
cassation rejeta le pourvoi au motif, « d’une part, que la cour d’appel, sans étre tenue de
procéder aux recherches invoquées, a, au vu des éléments produits aux débats,
légalement décidé que les parties étaient liées par une convention de préte-nom, que,
d’autre part, elle a retenu, sans constater une participation active [du tiers cocontractant]
& la simulation, que celle-ci savait que 'argent prété serait remis a [son beau-frére],
qu’elle a ainsi 1également justifié sa décision ».

En permettant au tiers cocontractant d’invoquer 1’apparence bien qu’il avait eu
connaissance de la réalité dés 1’origine, la Cour de cassation paraft bien avoir consacré
la thése de Dominique RAMBURE. On peut cependant s’étonner de la formulation
retenue, qui traduit une certaine ambiguité : en effet, comment expliquer I’affirmation
de la Cour de cassation selon laquelle la cour d’appel n’était pas « tenue de procéder aux

recherches invoquées » si la participation du tiers a la simulation a effectivement

demande sur le motif de sa participation & la simulation qui lui interdisait de se prévaloir de I'apparence).

[Civ. it 17 novembre 1999 : Bull. civ. I, n® 311, p. 202 ; Defrénois 2000, article n® 37188, n° 38,
p. 716, note Ph. DELEBECQUE.
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I"'importance que cette thése prétend lui donner ? En réalité, il nous semble que Ia Cour
de cassation ne s’est pas prononcée directement sur le bien-fondé de la thése que nous
contestons, puisque celle-ci n’était pas discutée par I’auteur du pourvoi lui-méme, mais
a tout simplement voulu écarter une prétention qui tendait 4 remettre en cause
|’appréciation souveraine des juges du fond. C’est donc seulement une consécration

implicite de cette thése qui résulte de cet arrét.

211. Le doyen WIEDERKEHR, dans son commentaire de I’arrét du 8 juillet 1992,
avait tenté de justifier juridiquement la thése de RAMBURE. Selon lui, Pexplication de la
distinction entre le tiers complice et le tiers non-complice, basée sur une application
spécifique de la théorie de la simulation & I’hypothése du préte-nom, n’est pas
pertinente, dans la mesure ou elle ne traduit pas la nature exacte du probléme. En effet,
« la détermination des parties 4 un contrat ne peut dépendre d’une simple question
d’opposabilité ». En réalité, « c’est le principe de I'effet relatif des contrats qui est en
cause ». Le tiers cocontractant est partie au contrat principal conclu par le préte-nom,
mais il est tiers par rapport a la convention de préte-nom. C’est pourquoi, sa simple
connaissance ou son ignorance de 1'existence de la contre-lettre, & laquelle il n’est pas
partie, ne suffit pas & modifier le contrat principal, dans lequel le préte-nom agit en son
nom propre. Au contraire, lorsque le tiers cocontractant est complice, la convention de
préte-nom résulte d’un accord tripartite. Elle peut donc influencer la portée réelle du
contrat principal, en liant directement le maftre de 1'affaire plutdt que le préte-nom. En
effet, « ce que la seule connaissance ne suffit pas & réaliser, la volonté des parties peut le
faire ». Il faut donc se demander si la volonté des parties, dans le cadre de cet accord
tripartite, a été de ne faire intervenir le préte-nom qu’a titre de représentant, malgré son
action formelle en son nom propre, ce qui constituerait alors la base d’une véritable
simulation (qualité réelle de représentant, et qualité apparente de non-représentant).
Autrement dit, le doyen WIEDERKEHR retient 'opinion précédemment évoquée qui
consiste & opposer la dissimulation conventionnelle (c’est-3-dire avec 1'accord du tiers
cocontractant) et la dissimulation unilatérale (c’est-i-dire & son insu, ou du moins, sans

son accord, méme si, par ailleurs, il a connaissance de la vérité). Or, nous avons vu que
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la Cour de cassation a condamné, & deux reprises, cette distinction’. L’explication n’est

donc pas satisfaisante.

212, 11 faut donc admettre que, selon cette jurisprudence, le régime juridigue de
la simulation n’est pas le méme dans tous les cas : tandis que la distinction habituelle
oppose les tiers de bonne foi et les tiers de mauvaise foi, c’est une autre distinction qui
est retenue dans le domaine particulier du préte-nom : celle qui oppose les tiers ayant
participé et les tiers n’ayant pas participé & la simulation. Toutefois, cette jurisprudence
ne résulte pas, comme on 1’a toujours prétendu, de 1’arrét du 26 avril 1982 : elle résulte
implicitement de cette récente décision de 1999 ! En outre, elle reste, A notre avis, sans
aucun fondement juridique, puisque le seul qui a été proposé est en contradiction
flagrante avec une autre jurisprudence, récente et parfaitement explicite, de la Cour de
cassation. D’ailleurs, puisque 1'inopposabilité résultant de la théorie de la simulation se
justifie par le seul souci de protéger les tiers qui ont été trompés par 1’apparence, ainsi
que I'affirme généralement la doctrine, nous ne comprenons pas pourquoi, en matiére de
préte-nom, certains tiers peuvent bénéficier de cette inopposabilité, alors qu’ils n’ont
pas été victimes de cette apparence’. Quoiqu'il en soit, méme si cette jurisprudence est
confirmée, il n’en reste pas moins que les trois arréts précédemment étudiés n’ont pas
fondé leur solution sur ["article 1321 du Code civil, mais sur ’article 1134, II faut donc
en conclure qu’il existe deux types de préte-noms. Lorsque le préte-nom agit réellement
en son nom propre, le lien de droit est établi sur sa propre téte, et uniquement sur sa téte
(il n’y a ni représentation, ni simulation). Lorsqu’il agit fictivement en son nom propre,
le lien de droit est établi sur la téte du mafire de ’affaire, mais certains tiers peuvent
invoquer, a leur profit, la situation apparente pour considérer le préte-nom comme le

véritable contractant.

. Civ. 18, 11 février 1976 : Bull. civ. I, n® 64, p. 51; JCP 1976.1V.119 - Civ. 18 28 novembre 2000 :
Defrénois 2001, article n® 37309, p. 237, n° 7, obs. R. LIBCHARER ; JCP 2001.11.10645, note T. AZZ1.

2 Cf dans le méme sens : Anne-Marie ESS0-ASSI, « L'interposition de personne en droit privé frangais et
ivoirien », thése Strasbourg, 1987, n® 432 et 433, p. 330 - Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « L’interposition
de personnes dans les sociétés commerciales », thése Aix-en-Provence, 1986, p. 699.
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SECTION 2 : LE CONTRAT DE COMMISSION

213. A la différence de I'interposition de personne et de la convention de préte-
nom, le contrat de commission' fait ’objet d’une définition légale, contenue dans
I’article L. 132-1 du Code de commerce®. En effet, il résulte de son premier alinéa, que
le commissionnaire est « celui qui agit en son propre nom ou sous un nom social pour le
compte d’un commettant ». On pourrait donc immédiatement en conclure que le contrat
de commission est une forme d’interposition de personne, si le second alinéa de cet
article ne contredisait pas malencontreusement cette définition en énongant que « les
devoirs et les droits du commissionnaire qui agit au nom d’un commettant sont
déterminés par le Code civil, livre III, titre XIII » (c’est-A-dire les régles relatives au
mandat représentafif). I en résulte une double interprétation possible : soit I’action en
nom propre est de l'essence du contrat de commission, de sorte que la périphrase
utilisée dans le second alinéa n’est qu'une maniére maladroite de désigner un

mandataire commercial que les parties auraient abusivement qualifié de

! Cf notamment : Alain BENABENT, J.-Cl. com., tome 2, v® « Contrat de commission », 1992 - Patrick
CHAUVEL, Rép. com. Dalloz, v « Commissionnaire », 1999 - Marie-Pierre DUMONT, « L’opération de
commission », Litec, 2000, préface J.-M. MOUSSERON - Joseph HAMEL (étude collective sous la
direction de), « Le contrat de commission. Etudes de droit commercial », Dalloz, 1949,

2 Anciennement article 94 du Code de commerce.
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commissionnaire, soit le terme de commissionnaire vise indistinctement celui qui agit
en son nom propre et celui qui agit au nom du commettant. De nombreux débats sont
alors intervenus en doctrine pour tenter de choisir entre ces deux interprétations
contraires. Cependant, il ne nous semble pas utile d’en rendre compte dans nos
développements, puisque la jurisprudence, aprés quelques années de silence, s’est
ensuite prononcée trés clairement, et 2 de trés nombreuses reprises, en faveur de la
premiére interprétation’, 4 laquelle se rallie actuellement la quasi-unanimité de la
doctrine. Le commissionnaire est donc uniquement celui qui agit pour le compte d’un
commettant sous son propre nom, c¢’est-a-dire celui qui organise les opérations de bout
en bout et sous sa propre responsabilité, de maniére A ce que le commettant n’ait &
intervenir personnellement ni pour la conclusion du contrat, ni pour son exécution.
Celui qui agit au nom de son commettant n’est pas un véritable commissionnaire, mais
un simple mandataire. Une fois cette premiére difficulté résolue, il n’en subsiste pas
moins que la notion de commission doit étre précisée davantage, afin de pouvoir la
distinguer des autres formes d’interposition de personne (§ 1). Nous pourrons alors
tenter de rechercher la nature juridique particuliére de ce procédé, et d’en déduire, dans

ses grandes lignes, les effets qui s’y rattachent. (§ 2).

: Com., 6 octobre 1992 : Bull. civ. IV, n° 298, p. 215 - Com., 19 février 1985 : Bull. civ. IV, n® 71, p. 62 -
Com., 21 juin 1982 : Bull. civ. IV, n" 235, p. 205 - Com., 10 février 1970 : Bull. civ. IV, n° 49, p. 49 -
Com., 3 mai 1965 : Bull. civ. III, n® 280, p. 233 - Com., 15 juillet 1963 : Bull. civ. IT1, n® 378, p. 319 -
Com., 6 juillet 1960 : Bull. civ. IIT, n® 279, p. 257 - Crim., 30 avril 1853 : DP 1853.5.140- Crim., 24
juillet 1852 : DP 1852.1.254 ; §.1852,1.584.
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§ 1 : La définition de I’opération de commission

214. Se contenter de définir le commissionnaire comme « celui qui agit en son
propre nom ou sous un nom social pour le compte d’un commettant » ne suffit pas & le
différencier des autres formes d’interposition de personne. Peut-on, par exemple,
attribuer cette qualification & un gérant d’affaires (au sens large) qui agirait en son nom
propre pour le compte du géré ? Si I’on ne souhaite pas retenir une telle conclusion, il
faut alors spécifier que le commissionnaire est celui gui a recu mission d’agir en son
nom propre pour le compte d’un commettant. Cette précision permet également de le
distinguer du mandataire ordinaire qui décide spontanément de ne pas révéler sa qualité
et le nom de son mandant, en raison de l'absence d’intérét et de curiosité du tiers
cocontractant sur cet aspect de son action. En effet, si le commissionnaire agit en son
nom propre, c’est parce que le contrat de commission impose une telle maniére d’agir.
Ce sont donc finalement les mémes restrictions que celles qui ont été retenues pour Ia
convention de préte-nom qui doivent étre ajoutées A la définition de 1’opération de
commission : il faut qu'un contrat de mandat soit conclu, que celui-ci soit un mandat en
nom propre, ¢’est-a-dire un mandat qui impose au mandataire d’agir en son nom propre,
et enfin que ce dernier agisse effectivement en son nom propre. Ces trois €léments sont

communs & [’opération de commission et & la convention de préte-nom. Il ne nous reste




donc plus qu’a déterminer les critéres de distinction entre ces deux techniques (A),

avant d’en présenter quelques unes des principales applications (B).

A. Les critéres de distinction avec le préte-nom

215. On ne peut pas différencier I'opération de commission et la convention de
préte-nom en fonction du caractére gratuit ou onéreux des opérations en cause, puisqu’il
est admis que la rémunération du commissionnaire n’est pas de I’essence du contrat de
commission, et surtout, que la gratuité de I’intervention du mandataire préte-nom n’est
absolument pas un élément obligatoire de la convention de préte-nom. De méme, le
crittre qui était habituellement retenu par la doctrine au XIX¢ siécle, & savoir la
commercialité de la commission, qui s’opposerait au caractére civil de la convention de
préte-nom, est aujourd’hui complétement abandonné : en effet, la doctrine moderne
admet volontiers que, méme si Particle L. 110-1 alinéa 2! du Code de commerce répute
acte de commerce toute entreprise de commission, 1’acte de commission isolé n’est pas
commercial en lui-m&me. Dés lors, une ou méme plusieurs opérations isolées, a
condition qu’elles ne constituent pas une entreprise de commission, peuvent avoir un
caractére civil. L’hypothése sera particuliérement rare, car elle suppose, d’une part, que
le comrmnissionnaire ne soit pas un professionnel, exercant & titre habituel des actes de
commission, et d’autre part, que les opérations en cause portent sur des actes de nature
civile. Mais, elle n’est pas cependant totalement impossible. De toute maniére, il est
évident que, de son c6té, la convention de préte-nom peut également porter sur des
opérations de nature commerciale, et étre utilisée aussi bien par des commercants que
des non-commercants : on admet méme que le gérant d’une société commerciale puisse
étre un simple préte-nom du véritable gérant de fait, autrement dit que la convention de

préte-nom puisse porter sur toute une activité commerciale dans son ensemble.

216. N'est-ce pas plutdt dans le degré d’opacité de I'intervention en nom propre
de I'intermédiaire que réside le critére de distinction entre la convention de préte-nom et
le contrat de commission ? C’est, en effet, une opinion répandue que le préte-nom ne se

contente pas de taire le nom de son mandant, mais dissimule €galement aux tiers sa

1 . . . .
Anciennement article 632 alinéa 2 du Code de commerce.
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qualité de mandataire, leur faisant croire ainsi qu’il n’agit que pour lui-méme. Au
contraire, une telle dissimulation ne serait pas possible pour le commissionnaire, dans la
mesure ol sa qualité résulte nécessairement de son caractére professionnel. C'est
pourquoi, il est habituellement admis que la convention de préte-nom est une hypothése
de simulation, tandis que le contrat de commission n’implique aucune simulation. C’est
donc finalement une simple dissimulation matérielle de qualité qui semble séparer
I'intervention du préte-nom de celle du commissionnaire.

Mais nous avons déja observé que la jurisprudence présente des hypothéses qui
contredisent cette affirmation : le gérant de fait d’une entreprise commerciale n’hésite
pas parfois & se présenter ostensiblement comme le véritable maitre de I’affaire, son
préte-nom se contentant alors d’apposer sa signature dans tous les actes ot le nom du
maitre ne doit pas apparaitre. Il a méme été admis que la qualification de préte-nom
devait étre attribuée & un individu qui, dans 1'acte lui-méme, ne dissimulait pas sa
qualité de simple intermédiaire, mais qui refusait simplement de révéler le nom de son
mandant'. En outre, il est également admis que la dissimulation de sa qualité par un
commissionnaire ne lui fait pas perdre cette qualité’, On peut d’ailleurs observer que
beaucoup de commercants exercent des activités diverses qui mélent indistinctement des
achats en vue de la revente et des opérations de commission : dans ce cas, il n’est
absolument pas certain qu’ils penseront a préciser systématiquement leur qualité. Par
conséquent, il faut bien admettre que le simple fait, pour un intermédiaire agissant en
son nom propre, de dissimuler ou non sa qualité n’est pas un critére de sa qualification

de préte-nom ou de commissionnaire.

217. 81 ce n’est pas la dissimulation de qualité qui permet finalement de
différencier le préte-nom du commissionnaire, faut-il en conclure, &4 1'instar d’une
opinion récente®, qu'il n’existe pas de véritable critére de distinction entre les deux

techniques, dans la mesure ol la convention de préte-nom ne serait, pour cet auteur,

" Civ. 18, 26 mai 1993 : Bull. civ., n° 191, p. 131 - Civ. 187, 4 qctobre 1988 : ICP 1988.1V.373 ; Gaz.
Pal. 1988.2.panor.277 - Civ. 8¢, 16 février 1983 : Bull. civ. I, n° 63, p. 56.

2 Com., 3 janvier 1995 : RIDA 1995, n° 425, p. 343 - Com., B décembre 1980 : Bull. civ. IV, n° 414,
p. 332.

3 Cest Ia thise défendue par Fabrice LEDUC, « Réflexions sur la convention de préte-nom (contribution 4
I’étude de 1a représentation imparfaite) », RTD civ, 1999.283.
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qu’une forme particulitre du contrat de commission' ? Cette conclusion n’est pas
admissible dans la mesure o, quoiqu’en dise cet auteur, la convention de préte-nom
n'est pas exactement soumise au méme régime jurisprudentiel que le contrat de
commission : il faut donc nécessairement trouver un critére de démarcation entre ces
deux techniques. Celui-ci ne nous parait pas pouvoir reposer directement sur la
qualification de simulation qui semble opposer le régime juridique de la convention de
préte-nom a celui du contrat de commission. En effet, nous avons admis, dans la section
précédente, que la notion de préte-nom était en réalité duale, englobant des mandataires
qui agissent fictivement en leur nom propre (préte-nom fictif), et des mandataires qui
agissent réellement en leur nom propre (préte-nom réel). Mais nous pensons, malgré
tout, pouveir trouver un critére satisfaisant dans la notion de simulation, non pas dans
son sens juridique le plus strict, mais dans un sens plus général.

La simulation consiste en un mensonge, a la différence de la dissimulation qui
repose sur un simple secret. Le secret est évidemment un élément du mensonge, mais il
ne suffit pas & le caractériser. I ne devient mensonge que s’il a été volontairement mis
en place avec une intention de tromper. Or c’est, & notre avis, cette intention qui oppose
la convention de préte-nom au centrat de commission. En effet, méme si le préte-nom
agit réellement en son nom propre, c’est-a-dire sans représenter son mandant, et méme
s’il ne dissimule pas nécessairement 4 tous les tiers sa qualité réelle de mandataire, il
regoit cependant cette qualité de préte-nom car son mode d’intervention {en nom propre)
implique, de sa part, une véritable intention de tromper au moins certains tiers (le tiers
cocontractant, les créanciers du maitre de I’affaire, le fisc ou les autorités judiciaires,
etc.). Au contraire, méme si occasionnellement un commissionnaire ne révéle pas aux
tiers sa qualité, cette dissimulation ne résulte pas pour autant d’une véritable intention

de tromper, mais simplement des circonstances de son action.

218. Il est vrai que le préte-nom réel n’est pas soumis, par sa définition méme,

au régime juridique de la simulation, ce qui tend alors & le rapprocher davantage du

! Observons que ce raisonnement n’est pas en soi pleinement satisfaisant : en effet, dans la mesure oli la
notion de préte-nom n'est pas présentée par cet auteur comme un synonyme parfait de celle de
commission, mais comme une application particuligre, il reste obligatoirement un élément de la premigre
qui doit permetire de la distinguer, au sein de la catégorie générale, des autres formes de commission. Or,

cet Elément n’a pas été déterminé par cet auteur. A défaut, il aurait donc dii conclure & une synonymie
parfaite.
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commissionnaire que du préte-nom fictif. En effet, ce qui différencie les deux formes de
préte-nom, c’est 1'étendue de la simulation : le préte-nom fictif simule d’agir pour lui-
méme, et sans représentation, alors qu’il agit en réalité pour le compte d’autrui, et avec
représentation, tandis que le préte-nom réel simule simplement d’agir pour lui-méme,
alors qu’il agit, en réalité, pour autrui. La simulation porte donc sur un aspect juridique
de son intervention, dans le premier cas, et sur un simple aspect psychologique de son
intervention, dans le deuxiéme cas. C’est pour cette raison que la simulation produit des
conséquences juridiques précises dans 'hypothése du préte-nom fictif, et n’en produit
aucune dans I’hypothése du préte-nom réel. Mais, il n’en demeure pas moins que, dans
les deux cas, I’élément psychologique de la simulation, c’est-a-dire l'intention de
tromper, existe, et permet ainsi de les différencier du commissionnaire. En effet, la
motivation de ce dernier est tout autre: il n’intervient dans !’opération en son nom
propre, que dans le seul but de décharger intégralement le commettant des modalités
précises de réalisation de I"opération, pour laquelle celui-ci n’a entendu connaltre que
son commissionnaire, excluant ainsi, autant que possible, tout lien direct, tant au niveau
de la conclusion des contrats, qu’a celui de leur exécution, avec les divers intervenants
auquel il a finalement été nécessaire de faire appel. Il n’y a donc aucune intention de

tromper les tiers dans les motivations respectives du commettant et du commissionnaire.
B. Les principales applications

219. On peut définir le commissionnaire comme celui qui a recu mission d’agir
€N 0N nom propre ou sous un nom social pour le compte d’un commettant, dans le but
de simplifier, pour ce dernier, la réalisation et 1'exécution concréte de certaines
opérations, dont il désire se décharger entiérement sur lui. C’est pourquoi, en général,
les commissionnaires sont des professionnels qui connaissent parfaitement le domaine
dans lequel ils proposent leurs compétences. C’est donc une opération assez répandue
en droit commercial, et qui concerne les domaines les plus variés. Ainsi, il existe, depuis
longtemps, des comnmissionnaires en marchandises, chargés de la vente ou de 1’achat de
certaines marchandises, sur des marchés spécifiques dont ils ont une bien meilleure

connaissance que leurs commettants'. De méme, tous les intermédiaires qui

! Com., 15 juillet 1963 : Bull. civ. I, n° 378, p. 319 (vente de chevaux i des haras) - Civ., 29 décembre
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interviennent en bourse, pour le compte de leurs clients, mais en leur nom propre, en
vue de la négociation de valeurs mobiliéres ou de marchandises sont considérés comme
des commissionnaires’.

Une certaine hésitation est intervenue en jurisprudence 4 propos des centrales
d’achat qui sont, en général, chargées de négocier, pour le compte de leurs adhérents, les
meilleures conditions d’approvisionnement auprés des fournisseurs, de sélectionner et
de référencer de maniére trds précises des modéles, de fournir des documentations
complétes sur les produits référencés, de rationaliser les circuits de distribution, de
centraliser les commandes, de les transmettre aux fournisseurs, d’effectuer elles-mémes
les paiements, ainsi que d’apporter une aide technique et des services divers (études de
marché, gestion de stocks, publicité collective) : il résulte de la confrontation entre les
différentes décisions rendues en la matiére que les centrales d’achat ont été qualifides
tantSt de commissionnaires, tantdt de simples mandataires, en fonction d’une analyse
des faits qui doit permettre de révéler si les parties ont recherché 1’opacité (action en
nom propre) ou la transparence (action au nom d’autrui} de la centrale, notamment en
étudiant si les factures ont été établies au nom de la centrale, ou directement au nom des

adhérents?.

220. Les diffuseurs de presse qui vendent des journaux et périodiques en leur
nom, mais pour le compte des éditeurs, sont aussi traditionnellement considérés comme
des commissionnaires. Il nous faut cependant reconnaitre que, dans ce dernier domaine,
une jurisprudence récente de la Cour de cassation s’est développée, qui semble a priori
de nature & remettre en cause cette qualification : en effet, elle avait toujours refusé
d’appliquer au commissionnaire, et en particulier au diffuseur de presse, la notion de

mandat d’intér€t commun, et les conséquences qui en résultent sur I’impossibilité d’une

1930 : DH 1931.1.83 (achat de bois) - Rouen, 25 juin 1904 : DP 1906.2.191 (vente de draps) - Req., 4
novembre 1902 : DP 1903.1.44 (vente d'huile d'olive) - Nimes, 10 avril 1861 : DP 1863.2.44 (achat de

graines de ver d soie) - Civ., 14 novembre 1810: S. 1791-1830, 3% volume : 1809-1811.1.258 (achat de
balles de coton).

' Clest-a-dire les sociétés de bourse qui ont remplacé, depuis la loi du 22 janvier 1988, les anciens agents
de change ; les établissements de crédit qui transmettent les ordres de vente et d'achat ; les intermédiaires

intervenant dans les différentes bourses de marchandises ou sur le marché 3 terme des instruments
financiers (MATIF),

* of M.-E. ANDRE, « Centrales d’achat: commissionnaires ou mandataires 7 », Cahiers du droit de
I’entreprise 1986, n® 27, p. 8 (T. com. Paris, 25 septembre 1985 ; Lyon, 6 décembre 1985 et Com., 12
novembre 1985),
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révocation unilatérale du mandat sans motif 1égitime!. Or, par deux arréts de la Chambre
commerciale, ’un en date du 2 mars 1993, et 'autre en date du 29 févrer 2000% les
magistrats de la Haute juridiction ont estimé que le diffuseur de presse était un
mandataire d’intérét commun, au motif que, celui-ci n’étant pas propriétaire des
journaux et périodiques qui lui sont confiés en vue de la vente (I’éditeur reprend tous les
invendus), il n’agit pas en son nom personnel, mais au nom de la société éditrice.
Notons toutefois que, s’il est vrai que le diffuseur n’acquiert pas la propriété des
journaux, il reste néanmoins seul débiteur du prix des journaux vendus envers la société
éditrice, laquelle n’a aucune action directe contre les clients du diffuseur, élément
caractéristique de I’action en nom propre. Cet aspect devrait donc suffire i lui conserver
sa qualité de commissionnaire, car il agit, au moins en partie, en son nom propre, et
pour le compte de son commettant. I)’ailleurs, le contrat de commission n’est-il pas une
forme particuliére du contrat de mandat, ce qui pourrait justifier ainsi le recours a la

notion de mandat d’intérét commun ?

221. La vente n’est pas la seule opération susceptible d’&tre accomplie par un
commissionnaire. En effet, une autre application, particuliérement importante en
pratique, de ce procédé est la commission de transport, réglementée dans ses grandes
lignes par les articles L. 132-3 et suivants du Code de commerce®, et dont 1'activité est
strictement encadrée par un décret du 5 mars 1990. 1l en résulte que le commissionnaire
de transport est celui qui « organise et fait exécuter sous sa responsabilité et en son
propre nom, un transport de marchandises selon les modes de son choix pour le compte
d'un commettant »*. C’est donc lui qui se charge, non pas de transporter lui-méme les
marchandises (encore qu’il peut &tre amené & le faire, 2 titre accessoire, pour une partie
limitée du transport), mais & organiser « de bout en bout » 1’opération de transport. II
choisira lui-méme, dans le cadre des instructions qu’il a recues de son commettant, les
modes de transport les mieux adaptés et les différents transporteurs auxquels il fera

appel. Il réservera auprés d’eux le fret et établira les documents. Enfin, il se chargera de

! Rennes, 9 juillet 1974 : JCP 1975.11.17990 - Grenoble, 5 mars 1936 : D. 1956.327,

2 Com., 29 février 2000 : D. aff. 2000.165 - Com., 2 mars 1993 : JCP 1993.11.22176, note M. BEHAR-
TOUCHAIS ; D. 1994 .48, note T. AUBERT-MONPEYSSEN.

3 Anciennement articles 96 et suivants du Code de commerce.
4 Article ler du décret n® 90-200 du 5 mars 1990, D. 1990.174.
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I’assurance des marchandises pendant Je transport, du dédouanement, et de I’emballage,
I’étiquetage, I’entreposage et la manutention (soit par lui-méme, soit plus généralement,
en concluant des contrats avec des professionnels compétents). Il est un « intermédiaire
précieux »', qui économise & 1’expéditeur du temps, des tracas et méme de 1’argent,
puisque ce professionnel spécialisé est en relation permanente avec les transporteurs, et
peut ainsi, en faisant jouer pleinement la concurrence, obtenir les meilleures conditions
tarifaires. L’activité du commissionnaire de transport est donc particuliérement utile et
riche. Notons toutefois qu’il se fait sonvent aider, pour certaines parties du transport, par

des sous-commissionnaires.

222. Enfin, de maniére plus ponctuelle, 1a jurisprudence a pu attribuer la qualité
de commissionnaires & des agences de voyage qui avaient accepté de traiter en leur nom
propre, pour le compte de certains clients fidéles et solvables, avec des professionnels
du tourisme (transporteurs, hételiers, etc.), envers lesquels elles s’étaient engagées par
une mention explicite insérée dans les bons de commande ou bons d’échange adressés
au moment de la réservation®. Dans un tout autre domaine, la jurisprudence a également
€té amenée a consacrer la qualification de commission & propos du contrat conclu entre
le producteur et le distributeur cinématographique®. Il en va de méme pour 1'agent
artistique (impresario), qui a pour mission d’opérer le placement de I’artiste, puisque la
Cour de cassation considére qu’il « agit non comme mandataire de ce dernier mais en
qualité d’intermédiaire, et comme tel, est seul tenu des engagements qu'il prend i
I'égard des tiers »*, Pour terminer, nous observerons que le tirage pour compte, c’est-a-
dire I'émission d’une lettre de change pour le compte d’un tiers, est généralement
analysé comme une forme de commission, puisque seule cette qualification juridique
permet d’expliquer le régime applicable a ce procédé (le donneur d’ordre n’apparait pas
dans la lettre de change, de sorte que, bien que fournisseur de la provision, il n’est pas

tenu cambiairement envers le bénéficiaire et les porteurs)’. Les applications du contrat

! TOS5ERAND, « Les transparts », librairie Arthur ROUSSEAU, 1926.
% Com., 20 novembre 1967 : D. 1968.362.
3 Nancy, 12 janvier 1993, et sur pourvoi, Civ. 18, 11 avril 1995 : D. 1996.50mm. 70, obs. T. HASSLER.

4 Com., 22 mai 1991 : Bull. civ. IV, n® 173, p. 125 (I"artiste n’est pas tenu de payer le prix de fabrication
des disques promotionnels commandés par son impresario & un fabricant).

3 Michel JEANTIN et Pau! LE CANNU, «Droit commercial. Instruments de paiement et de crédit,
Entreprises en difficulté », précis Dalloz, 5° édition, 1999, n® 295, p. 187 - Jean-Christophe SAINT-PAU,
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de commission sont donc extrémement nombreuses. Elles devraient étre soumises, en
principe, & un régime de base commun, sous réserve de quelques particularités liées aux

diverses réglementations spécifiques applicables dans certains domaines.

« L’anonymat et le droit », thése Bordeaux, 1998, n° 281, p. 271.
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§ 2 : Les effets de Popération de commission

223. 1l résulte de sa définition que le contrat de commission est essentiellement
un mandat sans représentation, qui se trouve donc normalement soumis au régime de
I'interposition de personne réelle. L’objectif du commettant est de se “débarrasser” sur
autrui des contraintes, tant matérielles que juridiques, qu’implique la réalisation de
certaines opérations. C’est pourquoi, le commissionnaire accomplit lui-méme tous les
actes correspondants pour le compte du commettant, mais exclusivement en son nom
propre. Néanmoins, le principe de I’absence de représentation, et par conséquent, de
liens directs entre le commettant et le tiers cocontractant, semble devoir, méme dans ce
domaine, €tre nuancé. En effet, le régime que le droit positif réserve & |'opération de
commission n’est pas parfaitement conforme i la qualification de mandat sans
représentation. Cela nous parait indiscutable, en ce qui concerne les effets réels de ce
procédé (A). Mais, une discussion s’est également ouverte sur ce point, depuis quelques

années, en ce qui concerne les effets personnels de I’opération de commission (B).
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A. Les effets réels

224. Toutes les opérations de commission devraient étre soumises, en principe, a
un régime commun résultant de la qualification habituelle de mandat sans
représentation. Ainsi, dans les relations entre le commissionnaire et son commettant, ce
sont effectivement les régles traditionnelles du mandat qui s’appliquent, par exemple, au
niveau des obligations respectives des parties, ou de l'interdiction faite i tout
mandataire (sauf autorisation) de se porter contrepartiste, etc. Mais, dans les relations
avec les tiers cocontractants, seul le commissionnaire peut étre débiteur ou créancier, car
il agit en son nom propre. Aucun lien direct ne devrait pouvoir s’établir entre le
commettant et les tiers cocontractants. Il s’ensuit que la propriété des divers biens qui
font [’objet du contrat de commission doit normalement passer dans le patrimoine de
I'intermédiaire : dans le cas du commissionnaire & P'achat, il deviendrait lui-méme
acquéreur des marchandises, avant d’en transmettre la propriété a4 son commettant, par
application du contrat de commission ; et dans le cas du commissionnaire i la vente, il
deviendrait personnellement propriétaire du bien, en vertu du contrat de commission,
avant de le vendre lui-mé&me 2 un tiers. Rien ne s oppose a priori i cette maniére d’agir,
et a I'analyse juridique qui doit en résulter. Pourtant, ce n’est absolument pas la solution

retenue, en droit positif, pour le commissionnaire.

225. La loi elle-méme semble déroger & cette conclusion, basée pourtant, de
maniére parfaitement logique, sur I’absence de représentation que suppose normalement
I’action en nom propre du commissionnaire : en effet, 1’article L. 621-122 du Code de
commerce' accorde au commettant, en cas de “faillite” du commissionnaire, le droit de
« revendiquer, a condition qu’elles se retrouvent en nature, les marchandises consignées
[...] pour étre vendues». On pourrait évidemment interpréter ce texte comme une
exception, bien que le terme de revendication trahisse 1'idée que, pour le législateur, le
commettant est resté propriétaire des marchandises qu'il a déposées chez le
commissionnaire pour &tre vendues. Mais, la jurisprudence a admis que ce droit de
revendication, prévu par ce texte uniquement pour la commission 2 la vente, était

¢galement applicable & ’hypothése de la commission 2 1’achat : le commettant devient

! Anciennement article 121 de la loi n® 85-98 du 25 janvier 1985
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immeédiatement et directement propriétaire des marchandises achetées pour son compte,
mais en son nom propre, par le commissionnaire.

Par ailleurs, "article L. 132-2 du Code de commerce!

a aussi institué, au profit
du commissionnaire, un « privilége sur la valeur des marchandises faisant 1’objet de son
obligation et sur les documents qui s’y rapportent pour toutes ses créances [...] sur son
commettant, méme nées A I’occasion d’opérations antérieures »2. Ce privilége implique
évidemment qu’il n’est pas le propriétaire de ces marchandises. Le raisonnement est le
méme a propos du droit de rétention que la jurisprudence accorde au commissionnaire
sur les marchandises qui se trouvent entre ses mains, et destinées a étre vendue pour le
compte du commettant, ou acquises pour lui, mais non encore livrées.

L’idée que le commissionnaire ne devient pas le propriétaire des marchandises
qu'il est chargé de vendre ou d’acheter, ne fait plus aucun doute actuellement’. Nous
pouvons d’ailleurs observer que cette conclusion résultait déja de 1’analyse détaillée que
nous avons faite précédemment d’un arrét de la Cour de cassation en date du 14
novembre 1810* ! 11 s’agit donc d’une solution trés ancienne, et qui est aujourd’hui
parfaitement établie, mais qui contredit inévitablement la prétendue absence de
représentation censée caractériser le contrat de commission. Dans ces conditions, il faut
bien admettre, & notre avis, que le contrat de commission en marchandises opére, en
quelque sorte, une représentation partielle, limitée apparemment au seul transfert de

propriété, mais incontestable’.

226. On peut d’ailleurs se demander si cette représentation partielle ne permet

pas de justifier finalement la jurisprudence, précédemment rappelée, concernant le statut

6

des diffuseurs de presse”, auquel on accorde dorénavant la qualité de mandataire

d’intérét commun, alors qu’elle est traditionnellement refusée au commissionnaire,

! Anciennement article 95 du Code de commerce.

On observera que I’idée d’un privilége sur des documents n'a aucun sens (puisqu’ils n’ont aucune valeur
marchande) : en réalité, c’est un droit de rétention qui est accordé par la loi sur les documents.

3T, com,. Paris, 30 janvier 1974 : Gaz. Pal. 1974.2.279, note F.-C. FOURGOUX - Civ., 26 mai 1913 :
DP 1914.1.305, note CHERON - Crim., 18 novemnbre 1882 : D. 1883.1.230,

*eof supra, n® 82,
3 Cf, sur cette proposition de distinction entre les effets réels et les effets personnels de 1’opération de

commission : Marie-Pierre DUMONT, «L’opération de commission», Litec, 2000, préface I.-M.
MOUSSERON, n° 631, p. 487.

Scr supra, n° 220,
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parce que celui-ci agit en son nom propre. En effet, le diffuseur de presse est bien un
commissionnaire, agissant principalement en son nom propre, sauf en ce qui concemne le
transfert de propriété, & propos duquel il regoit effectivement le pouvoir de représenter
"éditeur, de sorte que la propriété des journaux ou périodiques passe alors directement
de I’éditeur aux clients. C’est d’ailleurs, le principal argument qui avait été retenu par la
Cour de cassation’ pour justifier sa nouvelle jurisprudence : le diffuseur de presse
«n’était pas propriétaire des journaux puisque la société [éditrice] reprenait les
invendus ». La conséquence que I’on doit déduire de cette jurisprudence n’est donc pas,
comme |’affirmait le commentateur de 1'ariét, de dénier aux diffuseurs de presse la
qualité traditionnelle de commissionnaire, mais de reconnaitre qu’un commissionnaire
peut parfaitement agir, en partie, en son nom propre (pour les effets personnels du
contrat), et en partie, en représentation de son commettant (pour le transfert de

propriété).
B. Les effets personnels

227. On s’est demandé s’il n'était pas possible d’aller plus loin, et de
reconnaitre, sans nier ’engagement personnel du commissionnaire, la possibilité, sur le
plan des effets personnels du contrat, d’établir un lien direct entre le commettant et les
tiers. C’est Boris STARCK qui a, le premier, défendu cette thése, dans une étude
collective parue en 1949 i propos du contrat de commission®, en proposant une
construction originale de la représentation, dite représentation imparfaite, qui aurait
pour effet d’engager le commettant, tout en conservant au commissionnaire son role de
partie au contrat. Autrement dit, les deux se trouveraient ainsi liés par le contrat, &
Pinstar de ce qui était admis, sous I’ Ancien Régime, pour le contrat de mandat, lorsque
I’évolution du mécanisme de la représentation n’était pas encore totalement achevée.

Or, cette construction doctrinale a été ensuite reprise par de trés nombreux auteurs®, qui

! Com., 29 février 2000 : D. aff. 2000.165.

p R . . . .
~ Boris STARCK, « Les rapports du commettant et du commissionnaire avec les tiers », in « Le contrat de

commission. Etudes de droit commercial », Etude collective sous la direction de Joseph HAMEL, Dalloz,
1949,

3 Cf notamment : Franck AUCKENTHALER, « Commettant, commissionnaire & la vente : détermination
du véritable titulaire de Ia créance envers les tiers », 1. 1998.chion.53 - Alain BENABENT, 1.-Cl. com.,
tome 2, v® « Contrat de commissian », 1992, n® 151, p. 19 ("auteur admet la rareté de la jurisprudence en
la matiére, mais parle toutefois, & propos de cette construction, d’une analyse trds subtile) - Fabrice
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ne se contentent pas de la présenter comme une évelution prévisible, ou méme
souhaitable, de 1’état du droit positif en matiére de commission, mais comme 1’état
actuel du droit. Cependant, lorsqu’il s’agit de trouver des décisions judiciaires qui
pourraient appuyer cette opinion, la plupart de ces auteurs ne citent aucune autre
décision que celles qui sont invoquées par Boris STARCK dans son article, et qui ne nous
paraissent vraiment pas convaincantes. Quelques rares arréts, plus récents, sont
également cités par certains auteurs, mais sans emporter véritablement la conviction. Il
nous parait néanmoins utile d’en apprécier plus précisément la valeur et la portée, afin
de démontrer définitivement que cette construction doctrinale de la représentation
imparfaite n’a aucunement regu, jusqu’a ce jour, la consécration jurisprudentielle que

I’on prétend lui attribuer.

228. Notons d’abord que I'opinion traditionnelle selon laquelle aucun lien
contractuel direct ne peut exister entre le commettant et le tiers cocontractant (sauf
évidemment, en ce qui concerne les droits réels, que nous avons étudiés précédemment)
est basée sur une jurisprudence constante, et parfaitement explicite'. Cependant, Boris
STARCK cite un arrét de la Cour de cassation?, dans lequel la validité de la mise en gage
de certaines marchandises (bois) que le commissionnaire avait seulement pour mission
de vendre fut admise au motif que « le commissionnaire, autorisé par son commettant
agir en son nom propre, est par cela méme investi du droit de disposer des choses dont
ce commettant lui a donné la possession », sauf & constater explicitement, ajoute 1’arrét,
que les tiers savaient, en contractant avec lui, qu’il excédait ses pouvoirs et contrevenait
aux instructions qu’il avait regues. En I’espéce, c’est précisément 1'absence d’une telle
constatation qui justifiait la cassation de I'arrét de la cour d’appel. STARCK en déduit
que le commissionnaire avait pu représenter son commettant, puisque la mise en gage

avait été validée.

-~

LEDUC, «Réflexions sur la convention de préte-nom (contribution 3 I'étude de la représentation
imparfaite) », RTD civ. 1999.283 - Barthélémy MERCADAL, Mémento pratique Francis LEFEBVRE,
« Contrats et droits de 1'entreprise », 2000, n® 3510 - et les nombreux auteurs de manuels qui présentent [e
contrat de commission comme une forme de représentation imparfaite. Comtra: Patrick CHAUVEL,
Rép. com. Dalloz, v° « Commissionnaire », 1999, n® 239, p. 19.

! Notamment : Com. 9 décembre 1997 : JCP 1998.11.10201, note O. LITTY - Civ., 29 décembre 1930 :
Gaz. Pal. 1931.1.299 - Civ., 14 juin 1892 : DP 1892.1.500 - Req., 3 mai 1887 : §. 1890.1.303 - Civ., 20
juillet 1871 : DP 1871.1.232,

2 Civ., 29 décembre 1930 : DH 1931.83 ; S. 1931.1.136.
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Il est vrai que, selon la jurisprudence unanime que nous avons évoquée
précédemment, le commissionnaire n’acquiert pas la propriété des marchandises qu’il
est chargé de vendre, puisque celle-ci passe directement du patrimoine du commettant 3
celui du tiers cocontractant. Dés lors, tout contrat réel que le commissionnaire serait
amené 2 conclure concernant ces marchandises, suppose, en principe, pour sa validité,
I"obtention préalable du pouvoir de représenter le commettant. Mais cependant, le fait
que, dans cette affaire, la mise en gage des marchandises a été validée par la Cour de
cassation, ne signifie pas pour autant, comme I'affirmait Boris STARCK, que le
commissionnaire avait effectivement représenté son commettant. En réalité, cette
décision constitue seulement une application de la théorie générale de 1’apparence : en
accordant au commissionnaire la possession du bien, et en le chargeant d’agir en son
nom propre, ¢’est-a-dire sans possibilité pour les tiers de connaftre 1'identité de son
mandant et les limites du mandat, le commettant a ainsi créé 1’apparence d’un pouvoir
illimité du mandataire sur la chose. C’est d’ailleurs pour cette raison que la Cour de
cassation distingue selon que les tiers connaissaient ou ignoraient, au moment de la
conclusion du contrat, les limites des pouvoirs du commissionnaire. Dés lors, aucune
conclusion ne peut tre tirée de cette décision en faveur ou contre I’opinion défendue
par cet auteur, puisque la solution aurait été exactement la mé&me, selon que I'on

retienne ou que I'on rejette cette construction originale de la représentation imparfaite.

229. Sont également citées, en général, diverses décisions concernant la validité
des clauses-or dans les contrats conclus par le commissionnaire. En effet, ces clauses,
qui prévoient le paiement des obligations nées du contrat en or (ou par référence i Ia
valeur de I’or, ou d’une devise étrangére), sont totalement interdites en droit interne,
mais autorisées en droit international. Or, il a été décidé, d plusieurs reprises', que
lorsqu’un contrat est conclu par un commissionnaire frangais avec un tiers cocontractant
frangais, mais pour le compte d’un commettant étranger, ce contrat doit étre considéré
comme international, de sorte que la clause-or est parfaitement valide. C’est donc
implicitement admettre que le contrat de commission retentit sur les rapports juridiques
du commissionnaire avec le tiers. Mais, contrairement & 1’opinion de STARCK, nous ne

pensons pas que cette jurisprudence signifie que «l'action contre le tiers prend

L civ., 8 juillet 1931 : 8. 1931.1.387 - Grenoble, 3 juin 1927 : 8. 1927.2,133.
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naissance directement dans le patrimoine du commettant »'. Elle signifie simplement
que, pour I'appréciation du caractére international d’un contrat, la jurisprudence peut
prendre en compte I'influence qu’exerce sur lui un autre contrat, auquel il est lié par une
sorte de lien d’indivisibilité subjective ou objective. En effet, il est généralement admis
qu’un contrat international est un contrat qui « met en jeu les intéréts du commerce
international »*, et que cette définition permet ainsi de «considérer comme
internationaux des contrats n’ayant, par leurs éléments propres, de contacts qu’avec un
seul pays, mais formant une partie d’une opération économique internationale »*. Dés
lors, ces décisions, souvent citées par les défenseurs de la représentation imparfaite, ne

constituent pas une preuve de son admission concréte en droit positif.

230. Finalement, les seules décisions invoquées par Boris STARCK, qui
semblaient véritablement incompatibles avec 1’analyse traditionnelle du contrat de
commission, étaient de simples jugements, rendus par des tribunaux de commerce, en
1896 et 1904, et que nous n’avons méme pas réussi & nous procurer | Dans la premiére
affaire, le Tribunal de commerce de Nantes aurait refusé d’admettre la compensation
entre une dette personnelle du commettant envers le commissionnaire, et la créance du
prix des marchandises vendues par ce dernier pour le compte du premier, au motif que
le prix des marchandises vendues constitue une dette directe du tiers envers le
commettant. Dans [a seconde affaire, c’est la compensation, par le tiers, d’une eréance
personnelle qu’il avait contre le commettant, qui a pu étre opposée 3 la demande en
paiement de sa dette de prix par le commissionnaire.

C’était donc admettre implicitement que la créance du prix des marchandises est
directement acquise par le commettant. Mais quelle valeur peut-on accorder & ces deux
décisions de premicre instance, dont personne ne semble avoir trouvé, sur ce point

précis en tout cas, aucune infirmation, ni confirmation ? Observons toutefois que le

!'B. STARCK, op. cit., p. 168.

2 . . . . . -
" Formule empruntée a Particle 1492 NCPC concernant ["arbitrage international, mais étendue par les
internationalistes & la définition du contrat internaticnal.

3 Pierre MAYER, «Droit international privé », collection « Domat Droit privé », Montchrestien, 4¢
édition, 1991, n® 696, p. 437.

4 T. com. Marseille, 24 mars 1904 : Journ, Marseille 1904.4.206 - T. com. Nantes, 30 décembre 1896 :
Rec. Nantes 1897.4.121.
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Code de commerce, qui accorde au commettant, dans son article L. 621-122}, un droit
de revendication directe sur les marchandises confies au commissionnaire, lorsque
celui-ci tombe sous le coup d’une procédure collective, reporte, en son article L. 621-
124, le bénéfice de cette revendication sur le prix des marchandises visées par |'article
précédent, dans le cas oil elles ont été vendues par le commissionnaire, semblant ainsi
faire de la créance de prix de ces marchandises un droit direct du commettant. Mais
cette autorisation exceptionnelle ne peut jouer qu'en cas de procédure collective du
commissionnaire : or, si la thése de la représentation imparfaite était admise en droit
positif, cet article L. 621-124 serait parfaitement inutile pour justifier la revendication
du commettant sur le prix des marchandises, laquelle ne serait d’ailleurs pas limitée 4
'hypothése de la procédure collective du commissionnaire. En outre, il faut remarquer
que Particle L. 621-124 soumet cette revendication du prix a la condition que celui-ci
n’ait pas €€ déja « payé, ni réglé en valeur, ni compensé en compte courant » entre le
commissionnaire et I’acheteur. N'est-ce donc pas une maniére de rappeler que Ia
créance de prix n’appartient pas directement au commettant, puisque la compensation
en compte courant est possible entre celle-ci et d’autres dettes personnelles du

commissionnaire envers le tiers acheteur ?

231. Une autre décision souvent invoquée est un arrét de la Cour de cassation, en
date du 19 mai 1925% Un agent de change (commissionnaire) avait vendu & un tiers des
droits de souscription & I’émission d’actions nouvelles annoncées par une société, qui
appartenaient & son client (commettant). Or I’émission n’eut pas lieu, et les tiers
acquéreurs assignérent alors 1’agent de change en remboursement. Ce dernier demanda
au tribunal de le délier du secret professionnel, et de 1’autoriser i révéler le nom de son
commettant, afin que 1’action soit intentée contre lvi. Le jugement du tribunal de
commerce, qui lui refusait ce droit, fut cassé, la Cour de cassation permettant ainsi que
les tiers agissent directement contre le commettant. Cet arrét semble donc confirmer la
thése de la représentation imparfaite. Mais, la lecture du chapeau de cet arrét permet, au
contraire, de retenir une toute autre conclusion : « attendu en droit que si les agents de

change agissent généralement comme commissionnaires, cela tient aux effets du secret

! Anciennement article 121 de la loi du 25 janvier 1985,
2 Civ., 19 mai 1925 ; DH 1925.426.
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professionnel qui, leur interdisant de faire connaitre les unes aux autres les parties
engagées dans une opération de bourse, les place dans I"impossibilité de s’actionner
directement ; qu’il en est autrement quand, étant donnée la nature de I'opération,
I’obligation du secret professionnel disparait et que I’agent de change peut ou doit
révéler le nom de son client ». Par conséquent, si les tiers peuvent, en I’espéce, agir
directement contre le vendeur des droits, prétendu commettant, ¢’est parce que, compte
tenu des particularités de cette affaire, la Cour de cassation a estimé que 1'agent de
change n’a pas agi véritablement comme un commissionnaire. C’est donc une
représentation parfaite, et non imparfaite, qui justifie cette solution. La preuve en est
que |’arrét précise, un peu plus loin, « que si DUCHEZ [le tiers] avait une action contre
les vendeurs des droits, il n’en avait pas, en 1’état des faits constatés, contre les agents
de change ». Or, la représentation imparfaite se caractérise précisément par le double

engagement du représentant (imparfait) et du représenté.

232, Nous pouvons é€galement écarter un autre arrét, cité par STARCK!, qui
déniait au commissionnaire le droit d’agir personnellement en dommages et intéréts
contre le tiers pour inexécution du contrat tant que le commettant ne lui avait pas
réclamé lui-méme une indemnité de ce chef, car cette solution reposait uniquement sur
Pabsence d’intérét du commissionnaire & agir, mais pas sur ’existence d’un prétendu
lien direct entre le commettant et les tiers. Nous avons méme pu relever trois autres
arréts cités abusivement par certains auteurs comme une preuve de la consécration de la
théorie de la représentation imparfaite, alors qu’ils établissent précisément le contraire’.
Il ne reste donc plus, & I’appui de cette construction doctrinale, qu'un arrét étonnant de
la Cour de cassation, en date du 20 février 1996°.

En ’espéce, une société AMISTAR avait chargé une société KAMINO d’organiser

le transport d’une machine de France en Suisse, sur la base d’un contrat de commission

t Douai, 12 mai 1854 : 5. 1855.2.190.

2 Lyon, 6 décembre 1985 et T. com. Parls, 25 septembre 1983, publiés en annexe de : M.-E. ANDRE,
« Centrales d’achat : commissionnaires ou mandataires 7 », Cahiers du droit de ’entreprise 1986, n° 27,
p. 8 (des fournisseurs qui contractent avec une centrale d'achat, commissionngire, ne peuvent agir, en
paiement de leurs créances, que contre celle-ci, et non directement contre les détaillants, commettants) -
Rouen, 25 juin 1904 : DP 1906.2.191 (un commissionnaire, qui était chargé uniquement de vendre des
draps, et qui a traité personnellement avec des tiers en vue du décatissage et de I’apprét de ceux-ci, n'a pas
représenté son commettant, qui ne se rouve donc pas engagé envers ces tiers).

3 Com., 20 février 1996 : D. 1996.290, note Ph. DELEBECQUE.
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de transport. Puis, cette derniére avait fait appel 4 un sous-commissionnaire, la société
MOIROUD, pour la partie terrestre du transport sur le territoire frangais. Enfin, le sous-
commissionnaire avait lui-méme fait appel & un manutentionnaire, la société DRAGUET,
pour procéder au chargement de la machine sur un camion. Le cariste de cette société
ayant fait une fausse manoeuvre, la machine fut alors sérieusement endommagée. La
compagnie d’assurance de Ia société expéditrice (commettant), subrogée dans les droits
de cette derniére aprés 1’avoir indemnisée, exerga alors une action en responsabilité
contractuelle contre le sous-commissionnaire, et en responsabilité délictuelle contre le
manutentionnaire. Le premier tenta d’opposer une clause limitative de responsabilité,
figurant dans les conditions générales de la Fédération nationale des commissionnaires
de transport. Or, la Cour de cassation a retenu, avec la cour d'appel, I'inopposabilité de
cette clause au commettant, faute de n’avoir ni un caractére réglementaire, ni été
expressément stipulée dans le contrat de sous-commission. Au contraire, s’agissant de
’action en responsabilité délictuelle intentée par 1’assureur contre le manutentionnaire,
la cour d'appel et la Cour de cassation la rejetérent, au motif que le commettant (ou son
assureur, subrogé dans ses droits) n’avait, contre lui, qu’une action en responsabilité de

nature contractuelle !

233. En se pronongant sur ’opposabilité de la clause au commettant, sans
remeltre en cause le fondement contractuel de I’action du commettant contre le sous-
commissionnaire, et en admettant implicitement que, si la clause avait été expressément
stipulée dans le contrat de sous-commission, elle lui aurait été alors opposable, la Cour
de cassation semble donc admettre l'existence d’un lien contractuel direct entre le
commettant et le sous-commissionnaire, alors méme que le commissionnaire principal
avait conclu le contrat de sous-commission en son nom propre. Certes, il existe un
régime particulier, en matiére de transport, que ’on pourrait songer & invoquer pour
justifier cette solution. En effet, 1'article L. 132-8 du Code de commerce' dispose que
«la lettre de voiture forme un contrat entre 'expéditeur et le voiturier, ou entre
I’expéditeur, le commissionnaire et le voiturier ». Il en résulte que le commettant, en
qualité d’expéditeur, avait une action contractuelle directe contre le transporteur, avec

lequel le commissionnaire avait traité. Or, le sous-commissionnaire pouvait, sans doute,

1Anc:iennerrmnt article 101 du Code de commerce.




étre considéré, du moins en partie, comme transporteur (voiturier). En outre, cette
solution peut aussi s’expliquer éventuellement par 1’article 1994 alinéa 2 du Code civil,
qui permet au mandant d’agir « directement contre la personne que le mandataire s’est
substituée », méme si I’on sait bien que le commissionnaire est un mandataire un peu
particulier. C’est d’ailleurs ce fondement que la Cour de cassation semble avoir retenu,
puisqu’elle parle de « mandataire substitué ».

Mais par ailleurs, le rejet de 1’action de 1’assureur, subrogé dans les droits du
commettant, contre le manutentionnaire, au motif qu’elle aurait dii avoir un fondement
contractuel, ne peut se justifier directement par aucun de ces deux textes. En effet,
Iaction directe de I’article L.. 132-8 du Code de commerce ne vise que le transporteur,
et la jurisprudence refuse habituellement de I’étendre & d’autres participants, tel que le
transitaire! ou le manutentionnaire?. Quant & I'article 1994 du Code civil, il ne vise
évidemment que le sous-mandataire, et non le cocontractant avec lequel le sous-
mandataire a lui-méme traité. Quelle explication peut-on alors donner & cette solution

surprenante 7

234. En accord avec le commentateur de 1'arrét, il nous semble que seuls deux
fondements juridiques sont possibles : la représentation, ou I’action directe dans le cadre
d’un sous-contrat®. La représentation, qui pourrait &tre évidemment imparfaite, comme
I'affirmait Boris STARCK, permet, en effet, de justifier I’action contractuelle directe du
commettant contre les sous-commissionnaires, et les tiers cocontractants, tel que le
manutentionnaire. Mais elle ne tient pas compte du fait que le commissionnaire, et le
sous-commissionnaire, ont agi chacun en leur nom propre, ni du but spécifique, a notre
avis, de I’opération de commission, qui est de simplifier, pour le commettant, aussi bien
la réalisation, que l’exécution concréte de |'opération principale (en I’espéce, un
transport), en ne [ui donnant qu’un seul interlocuteur, le commissionnaire, qui se
chargera ensuite de tout le reste. Ce sont les raisons principales qui nous conduisent a

rejeter, aussi bien dans cette affaire, que d’'une maniére générale, la thése de la

! Paris, 15 décembre 1986 : BTL 1987.172.
2 Paris, 22 novembre 1984 : BTL 1985.169.
3 Jean NERET, « Le sous-contrat », thése Paris II, Bibliothéque de droit privé, tome 163, 1..G.D.I., 1979,
préface P. CATALA - Bernard TEYSSIE, « Les groupes de contrats », thése Montpellier, Bibliothéque de

droit privé, tome 139, L.G.ID.J,, 1975. Sur les rapports entre 'interposition de personne et les groupes de
contrat : cf supra, n° 165.




représentation imparfaite, du moins dans le cadre de I'opération de commission. C’est
d’ailleurs également [’opinion du commentateur de 1’arrt, qui estime ne pouvoir
trouver, dans I’analyse réelle de cette opération, « aucune volonté de représentation »l,
Il nous semble, en effet, que c’est la notion de sous-conirat qui correspond le
mieux 2 la description des relations entre les différents intervenants. Le commettant
avait confié une mission de transport au commissionnaire, lequel n’entendait pas s’en
décharger sur le sous-commissionnaire ou sur le manutentionnaire, mais simplement
s’adjoindre quelqu’un pour mener 4 bien cette mission, un peu comme un entrepreneur
qui ferait appel & des sous-traitants. On sait, cependant, que ’arrét de 1’ Assemblée
pléniere de la Cour de cassation en date du 12 juillet 1991 (arrét BESSE) a mis un frein &
I’admission des actions directes entre contractants extrémes. On peut légitimement se
demander si cette arrét n’est pas, d’une maniére plus ou moins déguisée, une décision de

résistance de la Chambre commerciale.

235. Finalement, en dehors peut-&tre de cette derniére décision, rien ne permet
d’affirmer que la jurisprudence a consacré cette construction doctrinale de la
représentation imparfaite. Mais, malgré cette absence réelle de consécration, il est
intéressant de noter Ia percée incontestable qu’elle a faite en doctrine, comme si celle-ci
en ressentait un besoin primordial. Elle doit, en effet, étre tenue, 4 notre avis, pour une
manifestation nouvelle de ce mouvement général en faveur des actions directes entre
contractants extrémes, en particulier dans le cadre des opérations conclues par des
intermédiaires agissant en leur nom propre. Méme si la volonté indiscutable des parties
au contrat de commission est de ne pas créer de liens juridiques directs entre le
commettant et les tiers cocontractants, il y a tout de méme quelque chose de dérangeant
a admeltre, sans aucune restriction, cette stricte séparation juridique entre le sujet
d’imputation des effets de 1’acte, & savoir I'intermédiaire lui-méme, et le destinataire
réel de ces effets, le véritable maitre de 1’affaire. L’ observation d’une telle inadéquation
du droit au fait, caractéristique de 1'interposition de personne, nous confirme alors, si

besoin était, I'opportunité de rattacher I’opération de commission 4 ce concept.

! Ph. DELEBECQUE, note sous Com., 20 février 1996, D. 1996.290, n° 11.
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SECTION 3 : LA CLAUSE DE RESERVE DE COMMAND

236. Institution particuliérement originale, née sous I’ Ancien Régime bien avant
le XTV® siécle, dans le but de protéger les ventes aux enchéres publiques contre la
défection des personnes les plus fortunées qui, étant généralement de condition élevée,
répugnaient & se méler & la foule des enchérisseurs et & voir leur nom figurer dans les
actes de vente, la clause de réserve de command' ne semble pas avoir, depuis cette
époque, réussi a étendre son champ d’application au deld du domaine des ventes, et
notamment des ventes publiques. C’est pourquoi, elle apparait aujourd’hui comme une
institution marginale, et de portée limitée, dont I'étude ne semble présenter qu’un intérét
quast anecdotique. Pourtant, il est facile d’imaginer tout le parti que I’on peut tirer de ce
procédé, dont I'originalité est de permettre & 'une des parties & un contrat de se
substituer ultérieurement, si elle le souhaite, n’importe quelle autre personne, qui
prendra alors sa place, et devra étre ensuite considérée comme ayant personnellement et
directement contracté, En outre, la doctrine est unanime 3 considérer que, dans notre

systéme juridique de liberté contractuelle, rien ne s’oppose & son utilisation dans des

domaines les plus variés, et pour la conclusion d’autres types de contrat que celui de la

! Emile FOUCAULT, « De la vente avec élection de command », thése Paris, 1893 - Michel STORCK,
« Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques », L.G.D.J., Paris, 1982, préface D.
HUET-WEILLER, n° 295, p. 220.




vente. Elle peut donc constituer une forme légale de dissimulation d’identité pour tous
ceux qui souhaite rester anonyme au moment précis de la conclusion du contrat, mais
pouvoir ensuite reprendre, facilement et ostensiblement, 1’opération 3 leur propre
compte. Dans ces conditions, une telle limitation de son champ d’application, dans la
pratique quotidienne des juristes, peut paraitre surprenante.

En réalité, il nous semble qu’il en existe aujourd’hui au moins une application
nouvelle, que la doctrine observe avec intérét et étonnement, mais sans songer 2 la
rapprocher du procédé de la clause de réserve de command : il s’agit de la clause de
substitution qui est de plus en plus souvent insérée dans les promesses unilatérales de
vente, et qui a donné lieu, depuis quelques années, 4 une littérature trés abondante'. En
outre, il nous parait fort probable que, compte tenu des avantages indéniables qu’elle
présente, I'utilisation de cette clause de substitution sera amenée & se multiplier, dans
des contrats de toute sorte, et & se présenter tdt ou tard devant les tribunaux. C’est
pourquoi, il nous semble utile d’étudier, dans ses grandes lignes, le procédé traditionnel
de la clause de réserve de command (Sous-Section 1), avant de tenter, par I’étude de

cette application nouvelle, d’en démontrer le caractére moderne (Sous-Section 2).

' Cfla bibliographie citée infra, note 1, sous n® 266.
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SOUS-SECTION 1 : LE PROCEDE TRADITIONNEL

237. La clause de réserve de command peut &tre définie comme la clause par
laquelle I'une des parties & un contrat, tout en contractant personnellement, se réserve
néanmoins la possibilité de se substituer ultérieurement, dans un délai généralement
déterminé par avance, une autre personne qu’elle désignera ensuite, et qui prendra sa
place dans le contrat, comme si elle avait elle-m8me directement contracté. A la
différence d’un préte-nom qui révélerait ultérieurement 1’identité du maitre de 1'affaire
pour lui permettre de reprendre sa place dans 1’opération, le bénéficiaire de la clause de
réserve de command, lorsqu’il utilise, dans le délai qui lui est imparti, cette possibilité
de substitution, est ensuite totalement dégagé du contrat dont il a été initialement partie,
méme & I’égard des tiers ou du fisc. En outre, cette désignation est entiérement 3 sa
discrétion, dans le sens ol il peut librement décider, soit de conserver le bénéfice du
contrat pour lui-méme, soit de se substituer finalement toute personne qui acceptera de
prendre sa place. Dans la deuxiéme hypothése, cette désignation, qui s’appelle
déclaration de command (ou élection d’ami), opére alors immédiatement la substitution
compléte et rétroactive du premier au second. Le tiers désigné est généralement appelé
command (ou ami €lu), tandis que le bénéficiaire de la clause, contractant initial et

désignataire de ce tiers, est appelé commandé (ou commandataire ou déclarant). Une
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présentation générale de ce procédé (§ 1) nous permettra, sans doute, d’en déterminer la
nature juridique (§ 2) et d’expliquer ainsi ce mécanisme original de substitution qu’une

simple déclaration de command semble suffire & déclencher automatiquement.




§ 1 : La présentation générale du procédé

238. La clause de réserve de command n’est pas une simple promesse de porte-
fort, car le contractant initial ne promet pas la ratification du contrat par un tiers, mais
s’engage personnellement dans le lien contractuel, tout en se réservant la possibilité de
se dégager ultérieurement du contrat, en se substituant une tierce personne, qui y
consentira. Il en résulte que le contrat est définitivement formé dés la rencontre des
consentements entre les deux parties contractantes initiales (le commandé, bénéficiaire
de la clause, et le tiers cocontractant), et qu'il produit alors immédiatement effet entre
elles : ainsi, s’agissant d’une vente, le commandé devient personnellement propriétaire
du bien, et débiteur du prix. De son c6té, le tiers cocontractant est lui-méme débiteur,
directement envers le commandé, des diverses obligations habituelles liées & sa qualité
de vendeur (délivrance, garantie des vices cachés, etc.). Dés lors, si aucune déclaration
de command n’intervient ensuite, le contrat naft, s’exécute et prend fin, comme un
confrat ordinaire. Et d’ailleurs, méme si une telle déclaration intervient finalement, avec
la substitution rétroactive qu’elle doit entrainer, il n’en demeure pas moins que le
contrat a été effectivement conclu et, dans un premier temps, personnellement exécuté
par le commandé lui-méme. Par conséquent, ce dernier, méme s’il est intervenu dans

’acte exclusivement sur les instructions d’un tiers, au profit duquel il était prévu, dés




I’origine, une déclaration de command au moment le plus opportun, ne saurait &tre
regardé comme un mandataire ordinaire, puisqu’il s’engage personnellement dans le
lien contractuel, du moins aussi longtemps qu’il ne déclare pas command. Il agit donc,

au moins 4 titre temporaire, en son nom propre.

239. Mais, d’un autre cbté, si une déclaration de command intervient, dans le
délai prévu, la personne désignée se substitue alors immédiatement, totalement et
rétroactivement au contractant initial : le command et le commandé se trouvent ainsi,
par rapport au contrat, dans une situation parfaitement identique a celle d’un mandant et
d’un mandataire. Le command devient donc lui-méme partie i 1'acte, et en subit tous les
effets présents, passés et futurs. En outre, il tient tous ses droits directement du tiers
coconfractant, et non du commandé. Ce dernier est lui-mé&me censé n’avoir jamais été
propriétaire, créancier ou débiteur en vertu du contrat, et se trouve ensuite totalement
dégagé, sauf dans I’hypothése exceptionnelle ol les parties auraient expressément prévu
son cautionnement personnel.

Me€me sur le plan fiscal, I'article 686 du Code général des imp6ts admet cette
substitution, puisqu’il n’exige pas la perception d’un nouveau droit de mutation aprés
une déclaration de command, & condition toutefois que celle-ci intervienne dans un délai
de vingt quatre heures & compter de I’adjudication ou de la conclusion du contrat de
vente. Cette conséquence fiscale est d’ailleurs, depuis toujours, I'un des principaux
intéréts du recours a cette technique. Mais celle-ci présente également des avantages
évidents sur le plan des conséquences civiles : en effet, le commandé, n’étant pas obligé
de revendre au command le bien qu'il a acheté pour lui, aprés avoir assumé
personnellement toutes les charges du contrat, hésitera moins A se porter acquéreur,
lorsqu’il se trouvera face 4 une opportunité, puisqu’il ne sera tenu, ni de promettre la
ratification de I’opération par le tiers, ni de supporter, sur son patrimoine personnel, les
conséquences €ventuelles de 1'option offerte aux tiers de bonne foi par application de la
théorie de la simulation. Dgs lors, sans se prononcer sur la nature exacte du mécanisme
mis en oeuvre, force est de constater que la déclaration de command produit tous les

effets ordinaires d’une représentation.
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240. Un certain nombre de conditions minimales sont toutefois nécessaires pour
la réalisation de cette substitution. Et pour commencer, il faut qu'une clause de réserve
de command soit expressément insérée dans le contrat de vente : peu importe qu’elle
émane de I’acheteur, qui manifeste ainsi son désir d’en bénéficier, ou qu’elle soit
proposée par le vendeur, dans le but de trouver plus facilement un acquéreur, pourvu
que sa stipulation, qui n’est soumise a aucune formalisme particulier, résulte d’un
accord entre les deux parties. Toutefois, dans les ventes sur saisie immobiliére, elle est
de droit pour I'adjudicataire, en vertu de I’article 707 alinéa 2 du I’ancien Code de
procédure civile, puisque celui-ci dispose que « tout adjudicataire a la faculté de
déclarer command dans les vingt-quatre heures de la déclaration de 1’avoué [avocat]»'
par conséquent, méme si le cahier des charges de I’opération d’adjudication contient
souvent un article qui rappelle explicitement l'insertion de cette clause dans les
conditions de la vente, cette faculté reste offerte & tout adjudicataire directement par
I’effet de la loi, et joue donc également dans le silence du cahier des charges sur ce
point. Elle est ainsi, en quelque sorte, imposée au vendeur, dans le cadre des ventes
publiques aux enchéres, tandis qu’elle ne peut exister sans son accord explicite, dans les
autres formes de vente, ou pour d’autres types de contrat, Mais, dans tous les cas, elle
n’est jamais introduite & son insu : le commandé n’est pas un préte-nom qui cherche &

tromper son cocontractant.

241. Bénéficiaire de la clause, le commandé peut alors librement décider de
garder pour lui les effets de 1’opération, ou bien de se substituer autrui. Dans la premiére
hypothése, il n’a rien d’autre A faire que d’exécuter personnellement le contrat, et de
réclamer & son cocontractant 1’exécution de ses propres obligations 4 son profit. Mais,
dans la deuxiéme hypothese, il devra faire une déclaration de command, c’est-2-dire
désigner la personne qu’il entend se substituer®. Toutefois, cette seule désignation suffit
a constituer la déclaration de command : d’ailleurs, toute autre stipulation qui conduirait

a modifier, méme sur un point accessoire, le contrat initial, ou qui serait incompatible

11 semble bien que cette disposition n'a pas été reprise par le décret n® 67-167 du 1°" mars 1967 relatif &
la saisie immobiliére, qui abrogeait les articles 673 & 717 de 'ancien Code de procédure civile. Mais,
I'application de celui-ci étant soumise, en vertu de son article 25, 4 la fixation de sa date de mise en
vigueur par un autre décret, lequel n’a toujours pas été pris jusqu'd ce jour, ce sont donc toujours les
dispositions de I’ Ancien Code de procédure civile qui restent applicables aux saisies immobiliéres.

2 En cas de décés du commandé, avant I'expiration du délai pour déclarer command, cette faculté
appartient & ses héritiers.
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avec la subrogation pure et simple, et rétroactive, du command au commandé, ne
constituerait pas une déclaration de command, mais un acte translatif de droits au profit
d’un tiers. Par contre, le commandé peut certainement introduire, dans sa déclaration,
des stipulations qui restent compatibles avec ’esprit de la déclaration de command, par
exemple la promesse de sa garantie personnelle au profit du command, en cas de
défaillance du tiers cocontractant.

Cette déclaration de command peut étre faite au profit de toute personne de son
choix, y compris d’ailleurs, selon une jurisprudence qui a été généralement critiquée, au
profit d’une personne qui était incapable ou inexistante au moment de la conclusion
initiale du contrat de vente'. Elle peut 8tre divisée au profit de plusieurs commands
(sauf stipulation contraire dans le contrat de vente initial), ou bien étre partielle, le
commandé se gardant une partie de 1’opération pour lui-mé&me, et déclarant command
pour le surplus au profit d’une ou plusieurs autres personnes. Il peut également séparer
I’usufruit de la nue-propriété, ou bien la superficie du fonds des bitiments qui y sont
construits, etc. Quant a la forme de la déclaration de command, elle est totalement libre,
sauf pour bénéficier de 1’avantage fiscal, puisque 1'article 686 du Code général des

imp&ts exige la forme authentique, et impose ensuite une notification au fisc.

242. Le délai dans lequel cette déclaration de command doit intervenir est, en
principe, déterminé par les parties elles-mémes dans le contrat. A défaut, c’est un délai
raisonnable qui semble s’imposer comme étant la volonté implicite des parties : en tout
cas, 1] est admis qu’une mise en demeure du commandé, suivie, le cas échéant, d'une

action en justice, permet de fixer les limites de ce temps raisonnable. La doctrine

! Cass., 4 décembre 1865 : 8. 1866.1.31. On peut sans doute penser que 1'effet rétroactif de la déclaration
de command devrait s’opposer & la possibilité, pour le commandé, de se substituer une personne qui était
dépourvue de Ja personnalité juridique au moment de la conclusion initiale du contrat, notamment si cette
substitution est analysée comme une application du mécanisme de la représentation.

Mais, si cette solution reste éventuellement discutable en ce qui concerne les personnes
physiques, elle nous semble parfaitement justifiée pour les personnes morales : en effet, notre droit des
sociétés (article 1843 du Code civil et article L. 210-7 du Code de commerce) admet qu'une société puisse
reprendre & son comple, avec effet rétroactif, tous les actes passés, en son nom, par les associés lorsqu’elle
était encore en formation, c’est-a-dire privée de la personnalité juridique. Or, si les associés peuvent agir
au nom d'une société en formation, et si la reprise postérieure de ces actes par la société suffit & les
dégager rétroactivement du contrat, et 4 engager corrélativement la société, alors on ne voit pas ce qui
pourrait empécher les associés d’agir en leur nom propre, avec réserve de déclaration de command, et de
désigner ultérieurement une société, qui était seulement en formation au moment de la conclusion de
'acte, dés lors que cette société a acquis entre-temps la personnalité juridique et a accepté de reprendre i
son compte ’acte en question.

w2
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majoritaire estime qu’il n'y a aucune raison légitime d’imposer, & toutes les hypothéses,
et pour tous les domaines, le délai 1égal de vingt-quatre heures prévu par les articles 686
du Code général des imp6ts et 707 alinéa 2 de |’ Ancien Code de procédure civile. En
effet, le premier ne vise que les conséquences fiscales d’une vente suivie de déclaration
de command, et le second ne concerne que les ventes aux enchéres publiques sur saisie
immobiliére. D’ailleurs, le point de départ de ce délai n’est pas le méme dans ces deux
situations : en effet, le délai de vingt-quatre heures court & partir de 1’adjudication ou de
la conclusion du contrat de vente pour I'application de 1’article 686 du Code général des
impdts, tandis que 1’article 707 alinéa 2 de I’ Ancien Code de procédure civile prévoit
que I'avoué ou I'avocat dernier enchérisseur dispose d’un délai de trois jours, aprés
"adjudication, pour désigner 1’adjudicataire, et que la faculté dont dispose ce dernier de
déclarer command doit &tre exercée alors dans les vingt-quatre heures qui suivent la
déclaration de I'avoué, ce qui peut faire un total de quatre jours aprés I’adjudication’,
Dés lors, ces deux délais, apparemment identiques, ne le sont pas réellement, ce qui

justifie finalement la liberté du juge pour fixer les limites de ce délai raisonnable?.

243. Toutefois, la déclaration de command ne peut pas entrainer, a elle seule,
cette substitution du command au commandé : il faut, en effet, qu’elle soit accompagnée
de I"acceptation du command désigné, puisque nul ne peut acquérir, ou &tre engagé, du
fait d'un tiers sans son consentement exprés. En pratique, la technique de la déclaration

de command peut toutefois se présenter dans deux situations fort différentes (mais dont

! Notans toutefois que la jurisprudence fiscale, dans le cas de vente aux enchéres publiques, n'impose pas
la notification de la déclaration de command dans les 24 heures qui suivent le jugement d’adjudication Iui-
méme, mais dans les 24 heures i partir de la déclaration d’adjudicataire faite par 1'avocat ou I"avoué (qui
dispose lui-méme d'un délai de trois jours A partir du jugement d’adjudication): cette solution est
heureuse, car une application rigourcuse du texte de I"article 686 du Code général des impéts priverait de
tout son intérét la possibilité accordée i I'adjudicataire désigné de déclarer lui-méme command (Req., 24
juin 1937 : DP 1937.1.78 - Civ., 1°F février 1854 : DP 1854.1.72 - Req., 24 avril 1811 : Jur. gén., v°
« Bnregistrement », n° 2475).

11 en résulte alors que, m&me sur le plan fiscal, il existe deux délais différents : pour une vente
ordinaire, la période maximale d'incertitude est de 24 heures, tandis que pour une vente aux enchéres
publiques, cette péricde peut aller jusqu'a 4 jours.

Z Sous I"Ancien Régime, les délais prévus par les différentes coutumes étaient variables, mais en général
beaucoup plus longs : le plus souvent, on accordait 40 jours, mais, dans plusieurs régions (Toulouse,
Anjou, Maine), « on donnait un an, & dater du jour de I’acquisition, sous prétexte que tel était le temps
pendant lequel valaient ordinairement les procurations » (E. GLASSON, note sous Trib. civ. Toulouse, 5
février 1894 : DP 1895.2.1). C’est évidemment pour éviter la fraude fiscale, qui consistait & cacher une
véritable revente derriére une prétendue déclaration de command, que le législateur révolutionnaire est
intervenu, dans sa loi du 22 frimaire an 7, pour imposer un délai de 24 heures au-dela duquel 'avantage
fiscal était supprimé.




le régime est parfaitement identique) : soit le command avait accepté, par avance, d’étre
engagé, avant méme la conclusion du contrat, en vertu d’un mandat préalable qu’il avait
confié au commandé d’agir pour son compte, mais en son nom propre et avec faculté de
déclarer command, soit le command ne ratifie I’opération que postérieurement 2 sa
conclusion, le commandé ayant alors agi sans aucun pouvoir, mais simplement avec
I’'espoir d’obtenir a posteriori 1a ratification de I’opération par un tiers. Dans le premier
cas, le commandé a conclu le contrat sur les instructions du command, mais avec le
souci de préserver temporairement 1’anonymat de celui-ci, tandis que, dans le second
cas, il a réalisé ’opération directement de sa propre initiative, en espérant trouver
ensuite une tierce personne qui acceptera de la reprendre & son compte.

D’ailleurs, cette deuxiéme hypothése peut se subdiviser elle-méme en plusieurs
situations psychologiques différentes : en effet, dans certains cas, le commandé avait eu
directement a 'esprit un candidat potentiel & la reprise de ses actes, dont il espérait
seulement obtenir la ratification ; dans d’autres cas, il n’avait pensé€ & aucune personne
en particulier, mais uniquement & une catégorie de personnes susceptibles d’'étre
intéressées (par exemple, des collectionneurs) ; enfin, le commandé a pu conclure
I’opération principalement pour lui-méme, en se réservant seulement une issue de sortie
pour le cas ol des circonstances exceptionnelles viendraient & changer certaines données
de I'affaire. Mais, dans ces trois hypothéses, I'incertitude dans laquelle se trouve le
commandé, au moment précis de la conclusion du contrat, sur 1’obtention future de
I"accord d’un tiers pour la reprise de I'opération & son compte, I'oblige & accepter
I’éventualité de devoir garder pour lui-méme cette opération, et d’en assumer toutes les

conséquences sur son patrimoine personnel .

244. La situation est donc fort différente pour le commandé qui a recu
préalablement un mandat de command, et pour celui qui a agi, au contraire, de sa propre
initiative : en effet, le premier ne prend aucun risque personnel 2 conclure I’opération,
puisque la substitution ne dépend ensuite que de sa seule volonté, tandis que le second

voit sa situation personnelle dépendre en partie de la volonté d’un tiers. Dans la

'n agit donc principalement en son nom propre, tandis que sa motivation est, en partie, altruiste : c'est &
ce titre que la qualification de « personne interposée » peut lui étre attribuée. Elle deviendra d'ailleurs
définitive lorsque le commandé fera effectivement sa déclaration de command, indiguant ainsi sa volonté
irrévocable de ne jouer dans |'opération qu’un réle d’intermédiaire.
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premiére hypothése, I’acceptation prend la forme d’un mandat préalable. Dans la
deuxiéme hypothése, elle se traduit par une ratification postérieure, qui n’est soumise 2
aucune forme particuliére : elle peut méme étre tacite, et résulter du comportement du
command (par exemple, il se comporte comme le propriétaire de I'immeuble). Elle peut
étre antérieure ou postérieure A la déclaration de command. Mais, elle doit, au moins,
intervenir avant 1’expiration du méme délai que celui qui s’imposait & la déclaration de
command. En effet, ce qui importe réellement, pour les tiers, ce n’est pas la date de la
déclaration de command en elle-mé&me, mais la date de la mise en oeuvre de ses effets.
Or, celle-ci reste inefficace tant qu’elle n’est pas complétée par 1’acceptation du
command désigné. Dés lors, cette acceptation doit &tre soumise au méme délai que la

déclaration.

245. A I'inverse, le command ne pourrait-il pas se faire lui-méme connaitre au
tiers cocontractant, dans I’hypothése ol le commandé refuserait de faire sa déclaration,
en vue d’aboutir a la substitution envisagée ? Autrement dit, la déclaration de command
est-elle réellement indispensable pour la mise en oeuvre de cette substitution, en tant
que manifestation de volonté, ou bien n’est-elle qu'un simple moyen d’informer les tiers
sur |'identité du command, de sorte que tout autre mode d’information pourrait suppléer
une éventuelle absence de déclaration par le commandé lui-méme ? En réalité, Ia
déclaration de command reste bien une condition sine gua non de la substitution, car il
ne faut pas oublier que Ia clause de réserve de command n’accorde pas seulement & son
bénéficiaire le droit de préserver temporairement le secret sur 1’identité du command,
mais une véritable alternative, & savoir garder pour lui 1’opération, ou se substituer
finalement autrui. Par conséquent, lorsque le commandé réalise 1’opération en vertu
d’'un mandat préalable, qu’il a requ du command, son refus de faire ensuite sa
déclaration devrait représenter un obstacle incontournable pour la mise en oeuvre de
cette substitution, méme si, par ailleurs, une telle carence constitue incontestablement
une faute contractuelle envers son mandant.

On peut néanmoins se demander si, dans une telle hypothése, une déclaration de
command forcée ne pourrait pas étre décidée par un tribunal sous la forme d’une simple

constatation judiciaire, et  titre d’exécution en nature'. Il nous semble alors qu’une telle

En effet, lorsqu’une obligation de faire consiste a réaliser un acte juridique, il est admis qu'une décision
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demande devrait également intervenir avant ['expiration du délai imposé pour la
déclaration de command, ce qui peut rendre délicat 1a mise en oeuvre concréte de ce
mode d’exécution. Néanmoins, compte tenu du réle que nous pensons pouvoir attribuer
a ce délai, il nous semble que ce n’est pas la date de la décision judiciaire qui devrait
étre prise en compte, ni méme celle de 1’assignation, mais celle de la simple mise en
demeure, 4 condition qu'une copie en soit adressée au tiers cocontractant afin de
I’informer de I'intention du command de saisir le tribunal en vue d'une exécution forcée
en nature'.

Par contre, il est indiscutable que la seule déclaration unilatérale de volonté du
command ne suffit pas & opérer cette substitution, car il ne s’agit pas seulement de
parfaire un contrat qui aurait ét€ réalisé, dés 1’origine, pour le compte de celui-ci, mais
plutdt de “dévier”, en quelque sorte, en direction du command, les effets que le contrat
produisait, depuis sa conclusion, & ’égard du commandé. On imagine alors volontiers
que la nature juridique de ce procédé a fait I'objet de légitimes interrogations,

auxquelles nous devons tenter de répondre maintenant,

judiciaire puisse y suppléer, en cas de défaillance du débiteur dans son exécution volontaire.

' En effet, nous verrons qu'une déclaration tardive n'est pas nulle, mais seulement inopposable aux tiers
de bonne foi, et que doit étre considéré comme un tiers de bonne foi, celui qui est trompé par I'apparence,
c’est-A-dire celui qui, & 'expiration du délai d’exercice de ["option, est légitimement en droit d'interpréter
le silence prolongé du commandé comme une renonciation au bénéfice de la substitution {(cf infra,
n® 263). Dés lors, en informant le tiers sur D'existence d'un mandat qui rend obligatoire, pour le
commandé, la déclaration au profit du command, et sur I'intention de ce dernier de saisir le tribunal en vue
d’une exécution forcée en nature, le command empéche le tiers de devenir, & I'issue du délai, un tiers de
bonne foi.

On pourrait croire que cette solution est défavorable au tiers qui voit ainsi sa situation bloguée
pendant toute la durée de 'instance. Mais, il n’en est rien, car le tiers continue, pendant cette période
d’incertitude, & pouvoeir exiger du commandé 'exécution du contrat, et i pouvoir se libérer entre ses mains
de ses propres obligations. En effet, tous les actes qui pourraient tre accomplis par le commandé, pendant
cette période, et dans le cadre de I'exécution du contrat principal, seront nécessairement valables, méme &
'encontre du command, soit directement si le tribunal repousse la demande en exécution forcée du
mandat, soit par I"attribution rétroactive au commandé de la qualité de représentant du command, si le
tribunal admet cette substitution judiciaire. Le commandé peut donc valablement exécuter le contrat au
profit du tiers, pendant tout la durée de !'instance. C'est seulement i partir de la date de la décision
judiciaire permettant I’exécution forcée en nature que le tiers ne pourra plus avoir de relations avec le
commandé.
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§ 2 : La nature juridique du procédé

246. La présentation de la technique de la déclaration de command nous a déja
permis de mettre en évidence sa spécificité par rapport 4 certains mécanismes de notre
droit positif. Elle ne doit pas étre confondue, par exemple, avec une simple cession de
contrat, car elle opére une substitution rétroactive : le command est alors censé tenir ses
droits directement du tiers cocontractant, et le commandé n’avoir jamais été lui-méme
engage dans le lien contractuel. La clause de réserve de command ne peut pas davantage
se ramener a une promesse de porte-fort, car le commandé ne se contente pas de
garantir, par son engagement personnel, la ratification de |’opération par un tiers, mais
accepte d’étre personnellement lié par le contrat qu’il a conclu, du moins aussi
longtemps qu'il ne fait pas sa déclaration. En outre, le porte-fort indique toujours, dans
le contrat lui-méme, le nom de la personne pour laquelle il prétend agir et dont il affirme
pouvoir obtenir ensuite la ratification. Au contraire, le commandé ne donne jamais cette
indication, dans la clause de réserve de command, puisqu’il se réserve précisément la
liberté de décider a posteriori. Enfin, le commandé n’est ni un préte-nom réel ou un
comrissionnaire, puisque la déclaration de command n’opére pas une simple cession du
contrat, mais une véritable substitution rétroactive, ni un préte-nom fictif, car il ne ment

pas au tiers cocontractant, en lui faisant croire qu'il agit pour lui-méme : au contraire,
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c’est d’un commun accord que les parties insérent la clause de réserve de command.
C’est donc un procédé tout a fait original qui est mis en place par I'insertion d’une
clause de réserve de command. Par conséquent, il nous faut d’abord tenter de déterminer
le fondement juridique de Ia substitution résultant de Ia déclaration de command (A),
pour pouvoir ensuite comprendre, sous tous ses aspects, la spécificité du régime de ce

procédé (B).

A. Le fondement juridique de la substitution

247. La conséquence essentielle de la déclaration de command est de faire entrer
dans le lien contractuel une personne qui était étrangére a la conclusion du contrat, et de
dégager corrélativement celui qui en était I'auteur. Si I'on exclut ’action directe et la
stipulation pour autrui, qui pourraient éventuellement permettre de justifier 1’inclusion
du command dans la sphére contractuelle, mais pas Pexclusion du commandé', seul le
mécanisme de la représentation nous parait alors de nature A expliquer cette anomalie
juridique. C’est donc ce fondement que la doctrine moderne retient généralement. Mais,
il est évident que le régime juridique de la déclaration de command est plus complexe
que celui du mandat représentatif traditionnel : en effet, les conventions conclues par le
mandataire produisent immédiatement leurs conséquences envers le mandant, et
n’engagent, a aucun moment, le mandataire lui-méme. Au contraire, la mise en ceuvre
du mécanisme de la représentation semble temporairement suspendue dans 1’hypothése
d’une opération contenant une clause de réserve de command : on pourrait alors songer
2 la qualifier, selon une formule empruntée au professeur Jacques GHESTIN?, de clause
de «représentation & effet différé ». Mais, ce ne serait pas, en réalité, traduire, de

maniére satisfaisante, ce procédé original que de le résumer ainsi: en effet, la

! Une qualification plus complexe avait été proposée par certains auteurs anciens, qui résultait d’une
combinaison entre [a stipulation pour zutrui et la promesse de porte-fort : en effet, la premiére permettait
d’expliquer 'inclusion du command dans la sphére contractuelle, et la seconde de justifier 'engagement
personnel du commandé, pour le cas oll la déclaration de command ou la ratification du commandé ferait
défaut. Mais, I'absence de déclaration de command ou de ratification du commandé n'empéche pas le
contrat principal de produire tous ses effets : ils se produisent simplement i I'"égard du commandé lui-
méme. Au contraire, 'absence de ratification, dans le cas d'une promesse de porte-fort, constitue un
obstacle & la conclusion effective du contrat, car le promettant n’est pas lié par le contrat principal, mais
seulement par sa promesse. I sera alors condamné 3 verser des dommages et intéréts, mais pas 4 exécuter
le contrat lui-méme.

2 Jacques GHESTIN, « Nouvelles propositions pour un renouvellement de la distinction des parties et des
tiers », RTD civ. 1994.777, n° 20.
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représentation n’est pas simplement différée jusqu’a la déclaration de command, elle est
également incertaine, car le bénéficiaire de la clause est totalement libre de faire ou non
cette déclaration. Il n’agit donc pas nécessairement pour le compte d’autrui, mais

“potentiellement” pour le compte d’autrui.

248. En outre, le commandé ne prend pas formellement, dans le contrat initial, la
qualité de représentant : en effet, il ne désigne aucun tiers, dont il prétendrait &tre un
simple mandataire, et n'affirme méme pas agir au nom d’une tierce personne, dont il
préférerait seulement conserver I’anonymat. En réalité, il agit principalement en son
nom propre, tout en se réservant, uniquement par une clause isolée, la possibilité de se
substituer ensuite une autre personne comme sujet d’imputation des effets de 1’acte :
I’action au nom d'autrui est donc, elle aussi, simplement “potentielle”. Enfin, I'une des
conditions habituelles du mécanisme de la représentation n’est-elle pas 1'obtention
préalable de 1’accord de toutes les parties concernées sur [’ orientation des conséquences
de I'acte en direction d’une personne qui est restée étrangére & sa conclusion 7 Cette
condition essentielle, désignée par la formule contemplatio domini, suppose que le tiers
cocontractant soit informé de cette intention de représenter autrui, et de 1'identité de la
personne représentée, puisque la représentation ne peut se faire sans son accord. La
représentation n’est-elle donc pas incompatible avec cette absence de désignation du
command dés la conclusion du contrat ? Une personne qui agit « au nom et pour le
compte d'autrui », seulement de maniére “potentielle”, et qui, en ne désignant pas
immédiatement celui-ci, empéche ainsi le tiers cocontractant de donner son agrément
personnel & la prétendue représentation, peut-elle réellement recevoir la qualité de

représentant ?

249. En réalité, comme nous I’avons déja observé a plusieurs reprises, et comme
nous le démontrerons dans nos développements ultérieurs, cette conception classique de
la contemplatio domini doit 8tre 1évisée : en effet, elle ne doit pas faire obstacle &
I’application du mécanisme de la représentation chaque fois que le tiers cocontractant
ignore la qualité de mandataire de celui avec qui il contracte, ou 1'identité du mandant.
Par conséquent, si la condition de contemplatio domini ne s’oppose pas a la

représentation secréte de I’emprunteur de nom par son préte-nom, ni 2 la représentation
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partielle du commettant par son commissionnaire {au niveau des effets réels), elle ne
doit pas empécher la représentation “potentielle” du command par le commandé.
D’autant plus qu’il serait totalement inexact de prétendre que le tiers cocontractant n’a
pas donné son accord personnel A la représentation, puisqu’il a accepté la clause de
réserve de command qui avait précisément pour objet de permettre une représentation
éventuelle. Bien siir, au moment de la conclusion du contrat, il ignorait le nom du
représenté, mais il a accepté cette incertitude, de sorte que son consentement n’est pas
vicié par une quelconque erreur, et encore moins par un dol. Quant a I’incertitude que le
procédé de la clause de réserve de command introduit sur la forme définitive de
I'intervention du commandé, — a savoir en son nom propre et pour son propre compte,
ou bien au nom et pour le compte d’autrui —, elle n’est pas de nature & mettre en doute
la qualification de représentation éventuelle, mais nous incite seulement & déterminer la

modalité précise de cette éventualité.

250. C’est naturellement a la modalité de la condition que la doctrine moderne a
immédiatement songé : aprés avoir discuté sur la nature de cette condition (suspensive
ou résolutoire), la plupart des auteurs s’accordent aujourd’hui i voir dans la clause de
réserve de command une double condition, ayant un double effet, a la fois suspensif et
résolutoire. En effet, 1a représentation n’est qu’éventuelle, et dépend de 1a réalisation de
« deux événements futurs et incertains : la déclaration de command et 1’acceptation de
cette déclaration par le command »'. Si cette double condition se réalise, Je commandé
sera alors considéré comme ayant (rétroactivement) la qualité de représentant : celle-ci
est donc suspensive. Mais, il perdra aussi (et de maniére rétroactive) sa qualité de partie
non représentante : la condition a donc également un effet résolutoire. Si, au contraire,
cette double condition ne se réalise pas, le commandé conservera sa qualité de partie
non représentante, et ne prendra pas la qualité de représentant. Cette analyse conduit
donc A considérer que deux actes juridiques distincts ont été réalisés par le command : le
premier, réalisé en son nom propre et pour son propre compte, mais sous la condition
résolutoire de la survenance de ce double événement, et le second, parfaitement

identique au premier, mais accompli au nom et pour le compte du command, sous la

! Michel STORCK, J.-Cl. civ., v* « Contrats et obligations », article 1119, 1992, n° 75, p. 12.
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condition suspensive de la désignation ultérieure de ce command et de I’acceptation de

cette déclaration par ce dernier.

251. La seule présentation de cette analyse suffit 4 en démontrer le caractére
largement artificiel : en effet, comment peut-on affirmer que deux actes juridiques
distincts ont été réalisés, alors qu’il s’agit évidemment d’une seule et méme convention,
contenant simplement une clause un peu particuliére ? En outre, I’article 1174 du Code
civil pose une exigence partiellement incompatible avec le procédé de la déclaration de
command : en effet, il interdit I'introduction de toute condition qui serait purement
potestative, ¢’est-a-dire qui dépendrait uniquement du bon vouloir de 1’'une des parties
(plus précisément, le débiteur de 1’obligation). Or, les défenseurs de cette thése estiment
que la condition n’est pas purement potestative, puisqu’elle dépend, non seulement de la
déclaration de command, c’est-a-dire de la volonté du bénéficiaire de la clause, qui est
I’une des parties au contrat', mais aussi de 1’acceptation du command désigné qui, lui,
est un tiers par rapport au contrat. Mais, c’est oublier que 1’acceptation du command
peut résulter parfois d’un mandat préalable a la conclusion du contrat principal : en ce
cas, cet événement n’est plus futur et incertain (mé€me s§’il est inconnu du tiers
cocontractant, au moment de la conclusion du contrat). La condition ne dépend plus
alors que de la seule volonté du commandé. Son caractére purement potestatif devrait
donc conduire & 1'anmulation de la clause, et méme de 1a convention dans son ensemble,

par application combinée des articles 1174 et 1131 du Code civil®.

252. En réalité, le caractére purement unilatéral et potestatif de la déclaration de
command nous améne plutét i la considérer comme 1'exercice d’une option®. En effet,

le droit d’option peut &tre défini comme une « prérogative juridique qui permet a son

! En outre, il est bien débiteur des obligations dont la survenance de la condition est supposée le délier
ensuite (par application du mécanisme de la représentation), puisqu’il est personnellement lié par le
contrat, dés sa conclusion, et aussi longtemps qu’il ne fait pas sa déclaration de command.

2 En effet, le caractére purement potestatif d’une condition doit entrainer 1'annulation de I'obligation qui
en dépend (article 1174). Or, dans le cas d'une vente avec clause de réserve de command, ce sent toutes
les obligations de l'acheteur qui en dépendent (par exemple, |'obligation de payer le prix). Leur
anéantissement prive alors toutes les obligations réciproques du vendeur de leur cause, de sorte que la
convention doit £tre annulée dans son ensemble (article 1131).

 Clestla position retenue par quelques rares auteurs : Jacques GHESTIN, avec le concours de Christophe

JAMIN et Marc BILLIAU, « Traité de droit civil. Les effets du contrat », L.G.D.J., 2¢ édition, 1994,
n? 578, p. 636 - Marie-Laure IZORCHE, « A propos du mandat sans représentation », D. 1999.chron.369.
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titulaire de pouvoir, par un acte juridique unilatéral de volonté, modifier une situation
juridique incertaine, et cela suivant une alternative précise et prévisible »'. Or, telle est
bien la nature de la prérogative qui est accordée au commandé : il peut, de maniére
unilatérale, mettre fin & une situation juridique incertaine, en choisissant I’'un des termes
d'une alternative prévue par les parties dés 1’origine, & savoir prendre ou non la qualité
de représentant. D’ailleurs, en s0i, la décision de représenter ou de ne pas représenter
son mandant constitue toujours une décision unilatérale du mandataire, puisqu’elle
résulte de son pouvoir de représentation (méme si, par ailleurs, son refus de représenter
peut éventuellement constituer, pour lui, une faute contractuelle envers son mandant).
La seule spécificité de la clause de réserve de command est donc de lui permettre de
disjoindre, dans le temps, I’exercice de ce pouvoir unilatéral (pouvoir “d’orientation des
effets du contrat en direction d’un tiers”) de la conclusion méme du contrat principal.
On y retrouve alors toutes les caractéristiques habituelles du droit d’option : la
période d’incertitude (sur la qualité€ de I'un des cocontractants, et par conséquent, sur
I’identité de I'un des sujets d’imputation), une alternative prévisible, c’est-a-dire dont
les conséquences de chacun des termes sont connues par avance (1’acquisition définitive
par le contrat de son caractére obligatoire envers le commandé ou envers le command),
le caractére unilatéral et normatif de 1’exercice de Ioption (dés lors que le commandé
dispose du pouvoir de représentation, il n’appartient qu’a lui seul de décider s’il
représente ou non), et enfin Ia nature potestative de ce droit, qui n’a aucun débiteur,
mais seulement un bénéficiaire et des tiers placés dans une situation de « sujétion »*
(c’est-a-dire qui ne peuvent ni s’opposer & son exercice, ni le violer, mais uniquement
en subir les conséquences). C’est donc bien une représentation optionnelle que la clause

de réserve de command introduit dans le contrat.

! Ibrahim NAIJAR, « Le droit d’option. Contribution & I'étude du droit potestatif et de 'acte unilatéral »,
thése Paris, 1967 n° 45, p. 44. Egalement : Corinne HOUIN-SAINT-ALARY, « La droit de préemption »,
Bibliothégue de droit privé, tome n® 164, L.G.D.J., Paris, 1979. On peut citer, A titre d’exemple : "option
successorale, qui permet & son bénéficiaire de décider unilatéralement s7il prend la qualité d*héritier ou s'il
la rejette ; 1'option résultant d’une promesse unilatérale de vente, qui permet & son bénéficiaire de décider
unilatéralement si le contrat de vente doit étre définitivement formé ou non ; I’option résultant d’un pacte
de préférence ou d’un droit de préemption, qui permet i son bénéficiaire, dés lors que la vente du bien est
envisagée, d’évincer le candidat-acquéreur, en prenant sa place dans le contrat, ou bien au contraire, de le
laisser conclure la vente.

1. NAIIAR, op. cit., n° 99 bis, p. 103,
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B. La spécificité du régime de ce procédé

253. La qualification de représentation optionnelle attribuée au mécanisme mis
en oeuvre par la clause de réserve de command nous permet maintenant de cerner, de
maniére plus précise, le fonctionnement de ce procédé. En effet, lorsqu’une telle clause
est insérée dans un contrat, celui-ci est immédiatement et définitivement formé, mais
avec cette particularité que I'un des contractants bénéficie d’une option qui lui permet
de choisir ultérieurement, et de maniére unilatérale, la qualité définitive de représentant
ou de non-représentant qu’il souhaite prendre dans cette opération. Dés lors, avant de
chercher a déterminer les modalités et les conséquences de 1’exercice de cette option (2),
il nous parait indispensable de procéder & une analyse de la situation juridique au cours

de la période d’incertitude (1).

1. La situation juridique pendant la période d’incertitude

254, Contrairement 4 ce que pourrait laisser croire la notion d’incertitude, la
période d’attente n’est pas, et ne peut pas étre, une période juridiquement “vide” : en
effet, 2 défaut d’un choix définitif, il faut bien attribuer une qualification temporaire
(positive ou négative) 2 la situation. C’est pourquoi les conséquences juridiques de
|'opération ou de la situation temporaire sont nécessairement orientés, mais seulement &
titre provisoire, en faveur de I’'un des termes de I’alternative, de sorte que I’exercice de
|’option apparaitra finalement comme une simple confirmation ou infirmation de cette
orientation provisoire. Ainsi, dans le cadre de ['option de succession, les successeurs du
de cujus sont immédiatement considérés, et ce pendant toute la période d’incertitude,
comme des héritiers, c¢’est-a-dire comme ayant déja accepté la succession, de sorte que
le refus éventuel de la succession par I’un d’entre eux apparaitra finalement comme une
renonciation (rétroactive). De méme, avant la levée de |’option par le bénéficiaire d’une
promesse unilatérale de vente, la situation temporaire est soumise, i titre provisoire, au
régime de la non-conclusion du contrat de vente, de sorte que la levée éventuelle de
|’option apparaitra ensuite comme une modification {(non rétroactive) de la situation

antérieure.
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Il n’est donc pas étonnant que, pour I’option résultant de la clause de réserve de
command, le contrat puisse également produire, pendant la période d’incertitude, des
conséquences juridiques temporaires qui sont celles de la non-représentation’, de sorte
qu'une éventuelle déclaration de command apparaitra ensuite comme une “déviation”
(rétroactive) des effets originaires de 1'acte. Cependant, cette orientation temporaire ne
doit, en aucun cas, é‘tre analysée comme une limitation de la liberté du bénéficiaire de
’option, mais seulement comme une présomption provisoire, dont la confirmation ou
I'infirmation définitive ne peuvent résulter ensuite que de 1'exercice méme du droit

d’option.
2. I’exercice du droit d’option

255. Si le commandé décide finalement de prendre la qualité de représentant
d’une personne dont il a obtenu le pouvoir de représentation correspondant (soit par un
mandat préalable a la conclusion du contrat, soit par une ratification postérieure), il lui
suffit alors d’exercer son droit d’option par une simple déclaration de command. Dans
ce cas, la situation, qui €tait jusqu'alors incertaine et temporairement soumise au régime
de la non-représentation, prend enfin une orientation définitive dans le sens contraire de
la représentation. Le commandé est donc considéré, & partir de ce moment-13, comme
ayant agi au nom et pour le compte d’antrui. Mais, il n’en reste pas moins que, pendant
toute la période d’attente, il avait accepté d’étre personnellement engagé dans le lien
contractuel (action en son nom propre), alors méme que sa déclaration de command
postérieure démontre que sa motivation était, en réalité, altruiste (action pour le compte
d’autrui) : il était donc, au cours de cette période, dans la méme situation qu'un préte-
nom réel. Il en va de méme lorsque le commandé, bien que motivé exclusivement ou
principalement par l'intérét d’autrui au moment de la conclusion du contrat, renonce
finalement, pour une raison quelconque, a cette possibilité de substitution rétroactive, et
se contente de rétrocéder au command le bénéfice du contrat, 1a situation temporaire de

non-représentation devient alors définitive : il aura donc agi, en partie, pour le compte

" En effet, 'objet de ’option, dans le cadre de [a clause de réserve de command, n’est pas la conclusion
ou Ia non-conclusion du contrat (comme c’est le cas pour la promesse unilatérale de vente), mais
I"orientation des effets de ce contrat en direction du command ou du commandé, c’est-d-dire la
représentation ou la non-représentation.
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d’autrui, mais en son nom propre. Par conséquent, quelle que soit I’orientation choisie,
le procédé de la déclaration de command apparait bien comme une forme, au moins

partielle, d’interposition de personne réelle.

256. Toutefois, nous savons qu’il existe un délai pendant lequel 1a déclaration de
command ou la renonciation au bénéfice de la clause doivent, en principe, intervenir. La
situation est alors beaucoup plus complexe, lorsque le commandé exerce son droit
d’option aprés I’expiration du délai. Dans le cas des ventes d'immeubles, [’article 686
du Code général des impdts prévoit qu’une déclaration de command tardive (au-dela du
délai de vingt-quatre heures) doit entrainer le paiement d’un second droit de mutation,
comme i la situation temporaire de non-représentation s’était finalement perpétuée.
Comment doit-on alors analyser cette solution ? Quelle est la nature exacte de ce délai ?
L.a réponse la plus évidente consiste & le considérer comme un délai de prescription ou
de déchéance du droit d’option: cette prérogative exceptionnelle, conférant 4 son
bénéficiaire un pouvoir exorbitant par rapport aux tiers, ne doit-elle pas, en effet, &tre
strictement encadrée et limitée dans son champ d’application temporel ? C’est d’ailleurs
tout a fait conforme au régime habituel des autres droits d’option, qui sont également
soumis a des délais. Cependant, le choix entre ces deux qualifications mérite d’étre

approfondi, car les conséquences juridiques qui en résultent sont importantes.

257. La prescription est définie par le Code civil comme « un moyen d’acquérir
ou de se libérer par un certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la
loi »'. La prescription acquisitive concerne exclusivement les droits réels : en effet, c’est
la possession du bien (ou du droit réel) qui permet d’en acquérir la propriété & 1'issue du
delai. Au contraire, la prescription extinctive concerne les droits de créance: c’est
I’absence de paiement et 'inaction du créancier qui permet de libérer le débiteur a
I'issue du délai. Quant i la déchéance, elle est traditionnellement définie comme « la

2

perte d’un droit & titre de sanction »~, mais une partie de la doctrine a mis en évidence le

fait qu’il existait des déchéances indépendantes de tout comportement fautif. Nous

! Article 2219 du Code civil.

2 Patrick NICOLEAU, « Dicojuris. Lexique de droit privé», Ellipses, 1996, Comparez : Raymond
GUILLIEN et Jean VINCENT, « Lexique de termes juridiques », Dalloz, 1995 (« Perte d’un droit, soit &
titre de sanction, soit en raison du non-respect de ses conditions d'exercice »).
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retiendrons donc la définition, plus exacte et plus précise, énoncée dans un article récent
relatif & ce sujet : la déchéance est « la privation d’un avantage en raison et i proportion
d’'un manquement qui prive cet avantage de cause»'. Ce manquement n’est pas
nécessairement fautif, et peut évidemment consister en une inaction prolongée. Dés lors,
aucune différence ne transparait de ces deux définitions quant aux effets et i la cause de
ces deux mécanismes : la prescription, comme la déchéance, entraine la perte d’un droit
ou d'un avantage (perte du droit réel par |’ancien titulaire, ou perte du droit de créance
par le créancier), en raison d’'un manquement (absence d’exercice du droit réel ou du
droit de créance).

Il nous semble cependant que ce qui distingue ces deux modes d’extinction d’un
droit par ’écoulement du temps, c’est leur fondement, c’est-d-dire la cause de cette
privation d'avantage. En effet, la prescription est une sorte de consolidation juridique
d’une situation de fait au détriment d’un droit antérieur : ainsi, la possession du bien par
un non-propriétaire, combinée avec I’absence de possession du bien par le propriétaire
(sinon, les deux possessions seraient équivogques) constitue une simple situation de fait
(comme si le possesseur était lui-méme propriétaire, ce qui n’est pas le cas), que le droit
positif finit par consacrer, y compris au détriment de la situation juridique antérieure. De
méme, 1'absence de paiement par un débiteur, combinée avec 1’absence d’action du
créancier, constitue une situation de fait ressemblant & celle qui résulte de la libération,
de sorte que le droit positif finira par consacrer effectivement la libération du débiteur
(en laissant éventuellement subsister une obligation naturelle®). La disparition du droit
par {’effet d'une prescription résulte donc du fait que ce droit a été supplanté par la

nouvelle situation juridique consacrée par le droit positif®. Au contraire, la perte d’un

! Olivier SAUTEL, « Sur la déchéance en droit privé (contribution & la théorie de la permanence de [a
cause) », D, 1999.chron.487.

2 Cf Henri, Léon et Jean MAZEAUD, et Francois CHABAS, «Legons de Droit civil », tome 2:
« Obligations. Théorie générale », Montchrestien, 9¢ édition, 1998, n°® 1163, p. 1200.

3 Cf, dans un sens assez comparable, Gabriel MARTY, Pierre RAYNAUD et Philippe JESTAZ, « Droit
civil. Les obligations », tome 2 : « Le régime », 28 édition, 1989, n° 319, p. 282 : « La prescription repose
sur cette hypothése de base, 3 laquelle elle va mettre fin, d’une contradiction entre 1"attitude de I'un et Je
droit (le titre) de ["autre »,

Cf aussi, pour une autre présentation, Frédéric ZENATI et Stéphanie FOURNIER, « Essai d'une
théorie unitajre de la prescription », RTD civ. 1996.339 : « la prescription s’analyse [...] comme une
érection du fait en droit. {En effet] la possession d’un bien, & force de durer, finit par rendre propriétaire »
(p. 339). Or, selon ces auteurs, ce qui est vrai pour la prescription acquisitive 1'est également pour la
prescription extinctive qui repose sur le méme fondement, i savoir la possession : « la possession de la

libération, qui n'est, au départ, qu’une situation de fait, va, au bout d'un certain temps, étre consiacrée par
le droit » (p. 340).




droit par I'écoulement d’un délai, dans le cadre d’une déchéance, tire son fondement
directement dans le manquement observé : en effet, ce droit disparait parce qu’il est

privé de sa cause, de sa justification'.

258. Les conséquences de cette différence de nature sont multiples. D’abord, si
ces deux types d’extinction de droit par I'écoulement du temps ne peuvent pas faire
1’objet d’une renonciation anticipée, en raison de leur caractére d’ordre public, le Code
civil autorise la renonciation & une prescription acquise, tandis que la mise en oeuvre de
la déchéance ne semble pas donner un rdle quelconque & la volonté : en effet, c’est une
raison objective qui conduit & la déchéance (la disparition d’un élément qui était la
cause de I'avantage), de sorte que celle-ci ne peut faire I’objet que d’une constatation.
Le juge peut la relever d’office?. En outre, une déchéance pent &tre d’origine légale ou
conventionnelle, tandis qu’une prescription est nécessairement légale : le délai est fixé
par la loi, car elle seule peut renverser une situation juridique établie par la consécration
d’une situation de fait.

Enfin, la principale différence réside dans I’existence de causes de suspension et
d’interruption de la prescription qui ne semblent pas applicables & la déchéance. Par
exemple, la reconnaissance de sa dette par le débiteur interrompt la prescription
extinctive d’une créance, car elle traduit un retour & une situation de fait conforme 2 la
situation de droit (absence de libération). De méme, la prescription peut &tre suspendue
en raison de la minorité du bénéficiaire du droit, car ce dernier n’est pas en mesure
d’adopter un comportement de fait conforme & celui que réclame normalement la
situation de droit (exercice de son droit de propriété ou de créance). Or, ces deux causes
de “blocage™ de la prescription sont sans effet sur la déchéance puisque celle-ci résulte
de circonstances qui mettent objectivement fin au droit par la privation ou I’altération de
sa cause. En définitive, la prescription éteint seulement I’action, mais pas le droit?,
tandis que la déchéance éteint directement le droit. C’est pourquoi, la prescription

apparait plutdt comme le résultat d’un conflit entre deux personnes (ancien et nouveau

I La déchéance requiert « un manquement intervenant dans certaines circonstances de nature A détruire Ja
cause qui justifie le droit » : Olivier SAUTEL, article précité, n° 20, p. 492.

2 Olivier SAUTEL, article précité, n° 23, p. 493. Au contraire, il ne peut pas constater d’office une
prescription (article 2223 du Code civil).

3 Martine BEHAR-TOUCHAIS, « Foisonnement des délais », in « Les désordres de la presciiption », textes
réunis par Patrick COURRE, Publications de 'Université de Rouen, 2000, n° 6, p. 10.
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propriétaire ; créancier et débiteur), et Ia déchéance comme le résultat d’une situation

objective qui s’impose a tous.

259, Par de nombreux aspects, les délais d’extinction des droits d’option se
rapprochent plut6t des délais de déchéance que de prescription. Ils apparaissent ainsi
davantage comme un manquement (une inaction du bénéficiaire de 1’option) de nature &
priver ce droit de sa cause, que comme une consécration du fait par le Droit. D’abord, la
source conventionnelle de certains d’entre eux (promesse unilatérale de vente, clause de
réserve de command) interdit de les considérer comme un moyen de transformation
d’une situation de fait en situation de droit. En outre, le but évident du 1égislateur, ou
des parties contractantes, dans le cadre d'un droit d’option, est d’accorder & son
bénéficiaire une liberté de choix entre deux situations juridiques équivalentes (accepter
une succession ou y renoncer ; lever 1’option ou renoncer au contrat de vente ; prendre
la qualité rétroactive de représentant ou de non-représentant). Or, une telle liberté ne
peut étre accordée sans aucune limite : 'incertitude ne peut pas €tre définitive. La
liberté s'arréte donc 14 oll commence le besoin de certitude (ne serait-ce que pour des
raisons évidentes de mise en oeuvre concréte). II n’y a donc rien de surprenant &
considérer que la cause de I’option (la volonté d’accorder une liberté) disparaft & 1’issue
d’un certain délai, et entrafne dans son sillage la disparition du droit.

Dr’ailleurs, I’extinction du droit d’option n’a pas 'effet libératoire que contient la
prescription extinctive : nul n’est libéré du fait de 1’écoulement du délai, car nul n’était
obligé par 'option. En effet, le droit d’option n’est pas un droit de créance, mais un
droit potestatif qui ne crée pas une relation d’obligation entre deux personnes, mais un
lien de sujétion d’une personne a I’encontre de tous les autres. C’est pourquoi, il n’est
pas possible de renoncer a la perte du droit d’option, comme on renoncerait a une
prescription : par exemple, le possesseur peut renoncer 2 la prescription acquisitive, ou
le débiteur a la prescription extinctive, mais qui peut renoncer 2 I'extinction de 1’option
successorale, en cas de défaut d’acceptation par I’héritier dans le délai de trente ans ?
Les cohéritiers, ou les successeurs “en second”, ne peuvent que renoncer a leurs propres
droits sur la succession, et ainsi augmenter les droits des autres héritiers. Mais, nul ne

peut renoncer au bénéfice de I’extinction de 'option successorale pour “perpétuer”

278



Phéritier initial dans son droit d’option et sa vocation & hériter. Il en va de méme pour

les autres droits d’option.

260. Depuis longtemps, une partie de la doctrine avait contesté la qualification
de prescription, donnée par le Code civil lui-méme (article 789), & I’extinction du droit
d’option successorale!. Une évolution relativement récente de la jurisprudence semble
lui donner raison : en effet, depuis 19892, 1a Cour de cassation affirme qu’il appartient
I’héritier de prouver qu’il a accepté la succession dans le délai imparti, et non aux autres
prétendants a faire la preuve de son absence d’acceptation, Or, la charge de la preuve, en
matiére de prescription extinctive, pése toujours sur le débiteur libéré qui doit prouver
I'inaction du créancier : en effet, sa prétention est fondée sur une régle dérogatoire
(dérogation & I'article 1134 du Code civil), de sorte qu’il devra établir la réunion des
conditions nécessaires 4 sa mise en oeuvre. Mais, dans le cadre de I’option successorale,
il n’y a pas de débiteur, seulement des sujets passifs. Tous les droits d’option sont
d’ailleurs, sur ce point, dans une situation identique: c’est au bénéficiaire de la
promesse unilatérale de vente qu’il appartient de prouver qu’il a levé I’option pendant le
délai (par exemple, s’il y a un doute sur la date exacte de cette levée d’option), et non au
promettant de prouver sa “libération”. Il en va de méme pour le délai d’extinction de
I"option de représentation résultant d’'une clause de réserve de command : la charge de
la preuve pése sur le bénéficiaire du droit d’option, qui doit établir I’existence d’une
déclaration de command intervenue pendant le délai imparti, et non sur le tiers

cocontractant.

261. I est vrai que la qualification de déchéance est généralement présentée
comme incompatible avec la possibilité d'une suspension ou d’une interruption du délai,
alors que la jurisprudence continue 2 appliquer, en matiére d’option successorale, de
telles régles, propres & la prescription. Cependant, rien n’interdit d’admettre que la

déchéance peut, elle aussi, dans certains cas, connaitre de telles limitations & sa mise en

! Charles BEUDANT et Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, « Cours de droit civil franais », tome 5 bis,
n® 457 - Pierre VOIRIN, obs. sous Req., 27 janvier 1941 : JCP 1941,11.1635.

2 Civ. 18r¢ 18 janvier 1989 : Bull. civ. I, n® 34, p. 22 ; Defrénois 1989, article n® 34492, p. 487, obs. G.
CHAMPENOIS ; RTD civ. 1989.606, obs. J. PATARIN. Solution confirmée par Civ. 18, 27 pctobre 1993 :

Bull. civ. I, n® 304, p. 209 ; D. 1995.50mm.332, obs. M. GRIMALDI, et par Civ. 18 19 octobre 1999 :
Dr. fam. 2000, n® 31, note B. BEIGNIER.
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oeuvre. En effet, elle est une privation d’avantage « en raison et & proportion d'un
manquemnent qui prive cet avantage de cause ». Or, la cause de la liberté de choix
résultant d’un droit d’option est I'obligation corrélative de choisir. C’est donc le
manquement a cette obligation qui doit conduire & la perte du droit. Or, comme il ne
peut y avoir manquement a une telle obligation si celle-ci ne peut pas étre correctement
exercée (par exemple, en cas de minorité du bénéficiaire de I’option), la suspension ou
I'interruption du délai n’est pas inconcevable' . C’est donc la cause du droit lui-méme
qui peut justifier I’application de ces motifs de suspension et d’interruption du délai. Les
délais d’exercice des droits d’option sont donc probablement des délais de déchéance.
Cette conclusion s’impose-t-elle aussi pour le délai dans lequel doit intervenir la

déclaration de command ?

262. Cette interprétation serait sans doute recevable, §’il existait un délai unique,
valable & 1'égard de tous. Bien siir, il ne s’agit pas d’exiger un délai uniforme pour tous
les droits d’option : en effet, le droit d’option de I’héritier doit étre exercé dans le délai
de 30 ans, tandis que le droit du bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente est
soumis au délai prévu par les parties, ou a défaut, & un délai raisonnable. Mais si, pour
chaque application particuliére du concept de déchéance, le délai peut &tre variable, il
n’est pas admissible que, pour une méme application, il existe plusieurs délais. Or, tel
est le cas, en matiére de déclaration de command : nous avons vu que les parties
pouvaient déterminer, dans le contrat, un délai qui n’est pas forcément celui que Ia loi
impose sur le plan fiscal. Supposons alors que les parties a un contrat de vente
d’immeuble aient prévu un délai de 3 jours pour faire la déclaration de command : si
celle-ci intervient le deuxiéme jour, elle sera inefficace sur le plan fiscal, et n’empéchera
pas la perception d’un second droit de mutation, mais sera parfaitement valable sur le
plan civil, de sorte que le command sera censé tenir ses droits directement du tiers
cocontractant. Nous savons également que le délai applicable, & défaut de précision dans
le contrat, est un délai raisonnable, qui ne se confond pas avec le délai fiscal.

Nous pensons donc que la sanction du silence prolongé du bénéficiaire de

I’option n’est pas la déchéance de son droit, car un droit perdu par déchéance I’est

"1 nest pas étonnant qu’il en aille différemment pour d’autres déchéances (y compris pour d’aufres
délais de déchéance), car la cause du droit n’est pas toujours identique.
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forcément a P’égard de tous. Certes, la nécessité d’opter implique, sans doute, un délai
de déchéance uniforme qui entraine la perte totale et définitive du droit (un délai de
trente ans ?), mais celui-ci est indépendant des différents délais fixés par la loi (vingt-
quatre heures), par les parties (totalement libre), et le cas échéant, par le juge (délai
raisonnable). Ces derniers, en raison de leur diversité, ne peuvent donc pas jouer le rble
de déchéance du droit, mais seulement un rble d’inopposabilité (qui peut étre alors
variable d’une personne a 1’autre). Une explication s’impose pour mieux comprendre ce

mécanisme original.

263. Le commandé bénéficie d’une option : il peut décider de représenter ou de
ne pas représenter. Mais les deux termes de cette alternative ne sont pas tout a fait sur
un pied d’égalité : I’'un d’entre eux (celui de la non-représentation) gouverne déja, a titre
provisoire, la situation temporaire. Dés lors, pour confirmer cette orientation, le
commandé peut se contenter de se taire, tandis que 1’orientation contraire suppose une
déclaration explicite. Il est donc naturel que le silence prolongé du commandé puisse
Etre interprété par les tiers comme une confirmation implicite de la situation juridique
temporaire. Mais, la liberté du commandé ne doit pas éire entamée par cette simple
présomption, car il dispose d'un véritable pouvoir de représentation, qui est 4 sa totale
discrétion. Il en résulte qu'un commandé, qui finit par faire sa déclaration de command,
mais dans un délai trop tardif, a créé une divergence entre la sitvation juridique
apparente, résultant de son silence prolongé, et la situation juridique réelle, résultant de
sa déclaration. Il y a donc eu une apparence trompeuse qui est susceptible de jouer sur
’opposabilité de la situation juridique réelle.

Sa décision tardive de représenter autrui est juridiquement valable, mais reste
inopposable aux tiers de bonne foi qui ont été trompés par son silence prolongé. La loi
fiscale a estimé qu'un délai de 24 heures suffisait A faire présumer, aux yeux du fisc, une
renonciation implicite an bénéfice de la clause de réserve de command. Les parties
peuvent évidemment considérer que, dans leurs rapports respectifs, cette présomption
jouera a I'expiration d’un délai différent. Quoiqu’il en soit, une situation, juridiquement
gouvernée par le mécanisme de la représentation, mais dont les effets peuvent étre

paralysés par une inopposabilité, est finalement soumise 4 un régime exactement
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identique 2 celui du préte-nom fictif. Sous cet aspect, le procédé de la déclaration de

command constitue donc une forme partielle d’interposition de personne fictive,

264. Finalement, la déclaration de command apparait donc comme un procédé
particuliérement complexe, qui emprunte son régime juridique, en partie au mécanisme
de la représentation pure et simple, en partie a celui de ’interposition de personne réelle
(non-représentation), et enfin, en partie & celui de 'interposition de personne fictive

(combinaison entre la représentation et la théorie de la simulation). Nous pouvons donc

parler d’une interposition de personne “mixte”, dont le régime peut étre alors résumé

par le tableau suivant :

Périodes et événements Personnes Régime applicable

concernées

Pendant la période d’incertitude,
et méme au dela, en 1’absence de Pour tous Régime de la non-représentation
déclaration de command :

En cas de déclaration de Pour tous Application rétroactive du

command non tardive : mécanisme de la représentation
Pour le

En cas de déclaration de| command,le Application rétroactive du

command tardive ; commandé et | mécanisme de la représentation

les tiers de

mauvaise foi

Option entre le régime de Ia non-

En cas de déclaration de| Pour les tiers représentation et I’application
command tardive : de bonne foi rétroactive du mécanisme de la
représentation

Remarque : rappelons que le caractére tardif de la déclaration de command est
variable, en fonction des personnes concernées (délai conventionnellement prévu, a
’égard du tiers cocontractant ; délai de vingt quatre heures, a 1'égard du fisc, du moins

en matiére de vente immobilidre ; délai raisonnable fixé par le juge, dans les autres cas).
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265. 11 faut bien admettre que ce régime complexe ne présenterait pas un grand
intérét s’il se limitait & la seule forme traditionnelle de la déclaration de command. Mais
I’objectif essentiel de la clause de réserve de command est de permettre au commandé,
partie initiale au contrat, de se substituer ultérieurement la personne de son choix dans
sa position contractuelle. II n'y a donc rien d’étonnant a envisager un rapprochement
avec d’autres clauses de substitution, que I’on peut trouver parfois dans certains
contrats. Il en est ainsi des clauses de substitution généralement insérées dans les
contrats de promesse unilatérale de vente, qui font 'objet, depuis quelques années,
d’une attention doctrinale toute particuli¢re, en raison d’une solution jurisprudentielle
constante, que les auteurs ne parviennent pas & expliquer. Le recours au mécanisme de
la représentation optionnelle, que la doctrine n’a pas encore exploité dans ce domaine,
nous semble alors particuliérement intéressant & mettre en oeuvre pour tenter de donner

enfin une justification satisfaisante A cette jurisprudence.







SOUS-SECTION 2 : UNE APPLICATION NOUVELLE -

LA CLAUSE DE SUBSTITUTION DANS LES PROMESSES

UNILATERALES DE VENTE

266. Rarement, une jurisprudence aussi claire, ferme et constante que celle qui
est admise par la Cour de cassation, concernant les clauses de substitution dans les
promesses unilatérales de vente, n’aura donné lien & une littérature aussi abondante et

embarrassée' | Pourtant, "objet de toute cette controverse doctrinale se résume & cette

! Jean-Luc AUBERT, note sous Civ. 38, 2 juillet 1969 : D. 1970.150 ; Defrénois 1970, article n® 29469,
p. 36 - Laurent AYNES, note sous Civ. 3¢, 17 avril 1987 : D. 1987.454 - Marcel AZENCOT, «La
transmission des promesses unilatérales de vente », JCP éd. N. 1992.1.61 - Martine BEHAR-TOUCHAIS,
« Retour sur Ia clause de substitution », Mélanges dédiés & Louis BOYER, Université des sciences sociales
de Toulouse, 1996, p.B5- Frangoise BENAC-SCHMIDT, «l.a promesse unilatérale de vente»,
Bibliothéque de droit privé, tome 177, L.G.D.I., 1983 ; « La promesse unilatérale de vente : 4 propos de
deux questions d’actualit€», D. 1990.chron.7- Marc BILLIAU, obs. sous Civ. 3% 19 mars 1997 :
JCP 1997.1.4039, n° 14 - Louis BOYER, « Clause de substitution et promesse unilatérale de vente »,
JCP 1987.1.3310 - Philippe BRUN, « Nature juridique de la clause de substitution dang le bénéfice d'une
promesse unilatérale de vente : une autonomie de circonstance ? », RTD civ. 1996.29 ; obs. sous Civ. 3¢,
19 mars 1997 : D. 1997.somm.341 - André CHAPPERT, « A propos de la substitution d’un tiers dans le
bénéfice d'une promesse unilatérale de vente », Defrénois 1993, article n® 35503, p. 421 - Jean Loup
COURTIER, note sous Civ. 3%, 13 juillet 1999, Les Petites affiches, 157 février 2000, p. 18 - Yannick
DAGORNE-LABBE, note sous Civ. 3¢, 27 novembre 1990 : Defrénois, article n® 35141, p. 1241 - Jacques
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unique interrogation : 1’exercice, par le bénéficiaire initial d’'une promesse unilatérale de
vente, de la faculté de substitution au profit d’un tiers (dés lors que celle-ci avait été
expressément prévue par les parties) doit-elle s’analyser en une cession de la promesse,
sournise notamment au formalisme des articles 1690 du Code civil et 1840 A du Code
général des imp6ts, ou bien en une institution juridique autonome, qui échappe alors 3
I’application de ces régles ? La jurisprudence, « aussi péremptoire qu’énigmatique »', a
toujours fermement repoussé la qualification de cession de promesse, de sorte que la
doctrine s’est alors trouvée contrainte, soit de critiquer purement et simplement cette
affirmation jurisprudentielle comme étant une solution de pure opportunité, soit de
tenter de rechercher, sans véritable succeés jusqu'a présent, le mécanisme juridique, en
dehors de la cession de créance ou de contrat, qui serait susceptible d’expliquer le
fonctionnement de cette substitution originale. Pour notre part, I’analyse juridique de ce
procédé nous conduira & un rapprochement étroit avec le mécanisme de la déclaration de
command (§ 2). Mais auparavant, il nous parait nécessaire de procéder & un rappel

précis de la position de la jurisprudence sur cette question (§ 1).

GHESTIN, « La nature juridique de la faculté de substitution stipulée dans une promesse de vente », Les
Petites affiches 1987, 30 octobre 1987, p. 13 - Emmanuel JEULAND, « Proposition de distinction entre la
cession de contrat et la substitution de personne », D. 1998.chron.356 ; « Essai sur la substitution de
personne dans un rapport d'obligation », Bibliothéque de droit privé, tome 318, L.G.D.I., 1999 ; note sous
Civ. 3%, 13 juillet 1999 : D. 2000.195 - 1.-F. LUSSEAU, « Des problémes actuels posés par la promesse
unilatérale de vente immobiligre », RTD civ. 1977.483 - Didier R. MARTIN, « Du changement de
contractant » D. 2001.3144 - Ibrahim NAJYAR, note sous Civ. 3%, 7 avril 1984 : D. 1985.234 ; « Option et
substitution dans la promesse unilatérale de contrat », D. 1988.chron.135 ; note sous Civ. 3¢, 27 avril
1988 : D. 1989.65 ; « Clause de substitution et « position contractuelle » », D. 2000.chron.635 - Philippe
REMY, obs. sous Civ. 3%, 17 avril 1984 : RTD civ. 1985.177 ; obs. sous Civ. 3€ 1°f gvril 1987,
RTD civ. 1987.777- Vincent SOUBISE, « La transmission, par substitution de bénéficiaire, des droits
conférés par une promesse de vente », D. 1994.chron.237 - Olivier TOURNAFOND, obs. sous Civ. 3¢, 13
juillet 1999 : D. 2000.somm.277 - Georges VERMELLE, note sous Civ. 3%, 7 avril 1984 : Defrénois 1984,
article n® 33432, n° 118, p. 1490.

'p. BRUN, article précité, n° 2, p. 30.
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§ 1 : La position de la jurisprudence

267. En trente années, ce sont pas moins de 8 arréts' qui ont été rendus par la
Cour de cassation, relativement & cette question, pour réaffirmer sa jurisprudence avec
une constance absolue, qui n’a d’égale que celle d’une partie de la doctrine réticente a
I’accepter. Dés lors, pour bien en comprendre la portée, il n’est sans doute pas inutile
d’en présenter brievement le contexte. En effet, entre la phase initiale de négociation
d’une vente et la conclusion définitive du contrat, la pratique a développé, depuis trés
longtemps, des avant-contrats de vente qui prennent la forme de contrats de promesse,
dans lesquels I’une des parties s’engage, par avance, i |'égard de 1’autre, & la conclusion

définitive du contrat. Parmi les trois formes possibles, la plus fréquente, et la seule qui

! Dans I'ordre chronclogique : Civ. 3%, 2 juillet 1969 : Bull. civ. III, n® 541, p. 405 ; D 1970.150, note
Jean-Luc AUBERT ; Defrénois 1970, article n® 29469, p. 36, note du méme auteur - Civ. 3%, 4 juin 1971 :
Bull. civ. IT, n® 357, p. 254 ; Gaz. Pal. 1971.2.791 ; JCP 1971.11.16861 ; D. 1972.somm.36 - Civ. 3¢, 17
avril 1984 : Bull. civ. III, n® 87, p. 70 ; Defrénois 1984, article n® 33432, n° 118, p. 1490, note Georges
VERMELLE ; D. 1985.234, note Tbrahim NAJJAR ; RTD civ. 1985.177, obs. Philippe REMY - Civ. 3¢, 1°F
avril 1987 : Bull. civ, 111, n° 68, p. 40; D. 1987.454, nole Laurent AYNES; JCP 1987.1.3310, article
Louis BOYER ; RTD civ. 1987.777, obs. Philippe REMY - Civ. 38, 27 avril 1988 : Bull. civ. III, n° 83,
p- 48 ; D. 1989.65, note Ibrahim NAJJAR - Civ. 3%, 27 novembre 1990 : D, 1990.IR.300 ; Defrénois 1991,
article n® 35141, p. 1241, note Yannick DAGORNE-LABBE - Civ. 3%, 19 mars 1997 : Bull. civ. III, n® 68 ;
D. 1997.somm.341, obs. Philippe BRUN; IJCP 1997.1.4039, n° 14, Chronique de «Droit des
Obligations », obs. Marc BILLIAU - Civ. 3%, 13 juillet 1999 : Buli. civ, TIT, n° 180, p. 124 ; D. 2000.195,

note Emmanue! JEULAND ; D. 2000.s0mm.277, obs. Olivier TOURNAFOND ; Les Petites affiches, [®F
février 2000, p. 18, note Jean Loup COURTIER.




nous intéresse dans le cadre de notre étude, est la promesse unilatérale de vente, c’est-a-
dire celle par laquelle le propriétaire d'un bien s’engage, par avance, & le vendre au
bénéficiaire de la promesse, a la seule condition que celui-ci lui en fasse la demande
dans un certain délai (on dira alors qu’il 1&ve I’option qui lui est offerte)’. La pratique
des clauses de substitution, insérées dans de telles promesses, est née & une époque otl la
jurisprudence n’admettait pas le droit, pour le bénéficiaire de la promesse, de la céder
ensuite 4 un tiers : en effet, cette clause permettait aux parties de prévoir, dés 1'origine,
une incertitude sur P'identité du bénéficiaire (en faisant du bénéficiaire initial un
interposé potentiel). Toutefois, depuis un arrét de 18662, 1a Cour de cassation a admis le
principe de la libre cessibilité des promesses unilatérales: dés lors, il était enfin
possible, pour le bénéficiaire d’une telle promesse, de 1a céder, moyennant un prix, & un
tiers qui pouvait ensuite lever lui-m&me 1'option & son profit personnel. Il s’est donc
développé, au cours des années qui ont suivies, un marché des promesses unilatérales de
vente, donnant lieu parfois a des spéculations malsaines, en particulier dans le domaine
immobilier.

C’est dans ce contexte que le législateur est intervenu, par ume loi du 15
décembre 1963, pour assurer une certaine transparence dans ce domaine: il exige
dorénavant, sous peine de nullité (article 1840 A du Code général des impdts), que toute
promesse immobiliére, ainsi que toute cession de promesse immobiliére, soit constatée
par un acte authentique ou par un acte sous seing privé, mais enregistré dans un délai de
10 jours. C’est alors que le recours a la pratique ancienne des clauses de substitution
conniit un nouvel essor, puisqu’elle permettait de transmettre le bénéfice de la promesse
& des tiers sans utiliser formellement le mécanisme de la cession. Ce jeu “du chat et de
la souris™ devait nécessairement conduire la Cour de cassation a prendre position sur la
nature juridique de la substitution (A). Malheureusement, ses différentes interventions
ne nous permettent toujours pas de lever certaines ambiguités concernant les

_conséquences de la mise en oeuvre de ce mécanisme (B).

"' La promesse unilatérale d’achat réalise exactement ’opération inverse, par laquelle un acquéreur
potentiel s’engage, par avance, envers le propriétaire du bien, i le lui acheter, i la seule condition qu'il en
fasse la demande dans le délai fixé par la promesse. Et enfin, lorsqu'une promesse contient des
engagements réciproques de vente et d'achat émanant des deux parties, 'opération est qualifiée de
promesse synallagmatique, laquelle « vaut vente, lorsqu'il y a consentement réciproque sur la chose et sur
fe prix » (article 1589 du Code civil).

2 Civ., 21 janvier 1866 : D.P. 1866.1.69.
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A. La nature juridique de la substitution

268. L’arrét de la troisiéme Chambre civile de la Cour de cassation, en date du 2
juillet 1969', constituait pour elle la premiére occasion de se prononcer sur 1'application
de I'article 1840 A du Code général des impbts dans le cas ol les parties avaient recouru
au procédé de la substitution. En I'espéce, 1a propriétaire d’un terrain avait consenti une
promesse unilatérale de vente & un acquéreur potentiel dans les termes suivants : « i lui-
méme ou A tout autre acquéreur trouvé par lui ». En vertu de cette clause, le bénéficiaire
initial de Ia promesse fit donc connaitre & la promettante les noms de trois acheteurs
qu’il entendait se substituer, en précisant qu’il levait ’option. Puis, confronté au refus
de la promettante de poursuivre les pourparlers, le bénéficiaire initial, agissant au nom
de ses trois clients substitu€s, demanda la réalisation forcée de la vente. Pour s’y
opposer, la promettante invoqua alors la nullité de la substitution, comme résultant
d’une cession de la promesse qui n’avait pas été enregistrée dans le délai de 10 jours.

La réponse de la cour d'appel, non censurée par la Cour de cassation, fut nette :
la faculté de substitution dont disposait le bénéficiaire initial de la promesse s’analysant
en une stipulation pour autrui, son exercice ne pouvait pas constituer une cession de la
promesse, qui aurait ét€¢ soumise aux formalités de ’article 1840 A du Code général des
impots. Il nous parait, en outre, intéressant de relever le motif donné par la Cour de
cassation pour justifier son analyse juridique, et qui semble avoir échappé 4 Ia doctrine :
en effet, elle énonce que « pour réaliser une telle opération [a savoir, la substitution],
une simple déclaration de sa part [c’est-a-dire de la part du bénéficiaire de la clause]
suffirait », tandis qu’une cession doit nécessairement résulter d’un accord entre le
cédant et le cessionnaire. Dés lors, il n’était pas étonnant de songer & la stipulation pour
autrui, puisque seuls les contrats pour autrui sont susceptibles de créer un lien juridique
direct & I’égard d'un tiers par le seul effet d’une déclaration unilatérale de volonté

émanant de I’une des parties au contrat®,

I Civ. 3¢, 2 juillet 1969 : précité.

2ef Guy FLATTET, « Les contrats pour le compte d'autrui. Essai critique sur les contrats conclus par un
intermédiaire en Droit frangais. », thése Paris, Sirey, 1950. Un seul auteur a établi explicitement le lien
entre la clause de substitution dans les promesses unilatérales de vente et les contrats pour le compte
d’autrui : Marc BILLIAU, note sous Civ. 3%, 19 mars 1997 : JCP 1997.1.4039, n° 16.
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269. Cette décision ayant immédiatement fait I’objet de critiques de la part de
ses commentateurs, en particulier & propos de Ia qualification de stipulation pour autrui,
une lecture un peu rapide d’un autre arrét de la Cour de cassation, en date du 4 juin
1971, avait permis & certains auteurs de croire & un revirement de jurisprudence. Les
faits étaient les suivants : une promesse unilatérale de vente avait été consentie i propos
d’un appartement, assortie d’une clause de substitution, et suivie du versement d'une
indemnité d’immobilisation par le bénéficiaire de la promesse. Ce dernier utilisa la
faculté de substitution au profit de sa fille mineure, puis, en sa qualité d’administrateur
légal de celle-ci, somma le promettant de venir signer 1’acte définitif. Or, la réalisation
finale de la vente n’ayant pas eu lieu, il assigna alors le promettant en remboursement
de I'indemnité d’immobilisation qu’il avait versée, au motif que la promesse sous seing
privé n’avait pas été enregistrée dans le délai de 10 jours et qu’il convenait donc d’en
prononcer la nullité, sur le fondement de 1’article 1840 A du Code général des impdts®.
Comme la cour d'appel avait admis cet argument, le demandeur au pourvoi rappela que,
selon la jurisprudence établie en 1969, une promesse de vente assortie d’une clause de
substitution devait &tre qualifiée de stipulation pour autrui, et & ce titre, échapper &
’application de I’article 1840 A, qui visait uniquement les cessions de promesses. Or, la
Cour de cassation rejeta le pourvoi.

Certains auteurs déduisirent abusivement de cet arrét que la Cour de cassation
avait renonc€ a la qualification de stipulation pour autrui, et retenait celle de cession de
la promesse. Mais, en réalité, la Cour ne se pronongait, & aucun moment, sur la validité
de la substitution, mais seulement sur celle de la promesse elle-méme. En effet, I’article
1840 A ne soumet pas & l'obligation d’enregistrement uniquement les cessions de
promesses, mais aussi directement les promesses. Or, c’est bien le non-respect des
formalités relatives & la promesse qui était sanctionné dans cette affaire. La Cour de
cassation s’est donc contenté d’énoncer que I'insertion d’une clause de substitution dans
une promesse unilatérale de vente ne modifie en rien sa qualification de contrat de
promesse. En effet, un contrat de vente, par exemple, qui contiendrait accessoirement

une stipulation au profit d’autrui, ne perdrait pas, pour autant, sa qualification de vente,

! Civ. 3¢, 4 juin 1971 : précite.
2 Comme le faisait remarquer le commentateur de cet arrét, on ne comprend pas bien pourquoi le

bénéficiaire de la promesse n'avait pas basé sa demande en restitution de ’indemnité d’immobilisation sur
le motif que la non-conclusion du contrat de vente était imputable au promettant.
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pour devenir, dans son ensemble, une stipulation pour autrui. Dés lors, une promesse
unilatérale de vente, qu’elle contienne ou non une clause de substitution, reste une

promesse unilatérale de vente. Tel est le seul enseignement résultant de cette décision.

270. Par la suite, si la Cour de cassation, probablement en raison des critiques
développées par la doctrine, s’est toujours gardée de réaffirmer sa qualification initiale
de stipulation pour autrui, elle n’a jamais perdu, en revanche, une seule occasion de
confirmer son refus catégorique de considérer la substitution comme une cession de la
promesse, aussi bien pour 1'application de 'article 1840 A du Code général des impbts,
que pour celle de 1’article 1690 du Code civil'. Or, qu’elle soit justifiée ou non, cette
position ne contribuait pas & contenir la spéculation immobiliére, provoquant ainsi une
hausse artificielle des prix de I'immobilier. C’est pourquoi le 1égislateur est, & nouveau,
intervenu, dans le cadre de la loi du 29 janvier 1993 relative 4 la prévention de la
corruption et 2 la transparence de la vie économique et des procédures publiques, pour
frapper « de nullité d’ordre public toute cession i titre onéreux des droits conférés par
une promesse de venfe portant sur un immeuble lorsque cette cession est consentie par
un professionnel de I’'immobilier » (article 52).

Le texte est particulirement sévére, puisqu’il interdit purement et simplement la
cession des promesses, tandis que 'article 1840 A du Code général des impdts se
contente d’exiger un enregistrement. Mais, il ne concerne que les promesses de vente
immobiliére qui sont consenties au profit d’un professionnel de 1'immobilier, et qui sont
ensuite cédées a titre onéreux. Et surtout, en ne visant, de maniére explicite, que Ia
cession de telle promesse, le légisiateur laisse & nouveau planer un doute sur son
éventuelle application aux substitutions. L’absence de jurisprudence de la Cour de
cassation sur ce point® laisse & penser que le législateur a peut-&tre partiellement réussi &
moraliser le marché de ’'immobilier. Mais, 1’insertion de clauses de substitution dans les
promesses consenties au profit des professionnels n’a certainement pas disparue. Face &

ce nouvel enjeu, la question de la nature juridique de la substitution reste donc

' Civ. 3%, 17 avril 1984 : précité - Civ. 3%, 27 avril 1988 : précité - Civ. 3%, 27 novembre 1990 : précité -
Civ. 3%, 19 mars 1997 : précité - Civ. 3%, [3 juillet 1999 ; précité,

2 . \e . . . 3
~ C’est du moins ce qu'il ressort d’une recherche effectuée sur la banque de données Juridisque (Cour de
cassation),




particuliérement importante. Il n’est, sans doute, pas inutile de procéder a 1'analyse des

conséquences de sa mise en ceuvre pour tenter de mettre fin 4 la controverse.

B. Les conséquences de la substitution

271. Lorsqu’une faculté de substitution, prévue dés 1’origine dans la promesse,
est utilisée par son bénéficiaire au profit d'un tiers, la conséquence la plus évidente est
de permettre a la personne substituée d’exercer elle-méme 1’option, en vue d’obtenir la
conclusion définitive du contrat de vente & son profit, Une premiére ambiguité résulte
cependant de la forme que prend généralement 1’acceptation de ce tiers : il arrive, en
effet, trés souvent que le substitué accepte, en méme temps, le bénéfice de la promesse
résultant de la substitution, et la promesse elle-méme, c’est-a-dire 1éve 1'option. Cette
acceptation conduit alors directement & la conclusion définitive du contrat, de sorte que
I’on pourrait croire que la conséquence de la substitution est la réalisation de la vente'.
En réalité, il n’en est rien : la substitution se contente de conférer au substitué les
mémes droits que ceux du substituant, a4 savoir le droit d’option résultant de la
promesse, de sorte qu’il reste ensuite totalement libre de lever cette option, ou bien au
contraire, de renoncer a la réalisation de la vente. Il faut donc prendre soin de ne pas
confondre 1"acceptation de la substitution et 1'acceptation de la promesse, méme si les

deux sont trés souvent réalisées ensemble par une seule manifestation de volonté.

272. Une autre conséquence de la substitution qui préte & discussion est celle de
la situation du substituant, aprés 1a mise en oeuvre de cette faculté : 1a logique implique
de le considérer rétroactivement comme un étranger par rapport au contrat. En effet, « si
les mots ont un sens, la substitution entraine le remplacement d’une personne par une
autre et on ne voit pas a quel titre le substituant serait autorisé A s’immiscer dans un
rapport contractuel qui ne le concerne plus »% C’est exactement I’opinion que nous nous
faisons de ce mécanisme. Toutefois, certains auteurs estiment, au contraire, que la
substitution ne fait pas totalement disparaitre les rapports originaires du substituant avec

le promettant. Pour défendre une telle affirmation, ils se basent sur deux arréts de la

! Cf Louis BOYER, article précité, n°® 13.
2 Olivier TOURNAFOND, obs. sous Civ. 3%, 13 juillet 1999, D. 2000.s0mm.277.
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Cour de cassation, qui semblent, & premiére vue, établir une jurisprudence en ce sens.
Mais en réalité, I’analyse de ces décisions nous conduira & rejeter cette conclusion, qui
résulte, & notre avis, d’un abus d’interprétation, que I'ambiguité de la position de la
Cour de cassation ne contribue pas, en effet, & dissiper. Nous ne pourrons pas démontrer
positivement que le résultat de la substitution est de faire disparaitre le substituant du
lien contractuel, mais nous allons au moins constater que la thése contraire n’est
absolument pas consacrée par la jurisprudence. Or, I'enjeu de cette discussion parait

€vident dans le débat qui s’ensuivra sur la nature juridique de la substitution.

273. La premiére de ces décisions est un arrét de la troisiéme Chambre civile de
la Cour de cassation, en date du 27 avril 1988’, En ’espéce, une société avait consenti
une promesse unilatérale de vente, portant sur des lots de copropriété, en permettant & la
bénéficiaire d’exécuter « sous sa responsabilité » des travaux dans les lieux. Toutefois,
cette promesse ayant été assortie d’une clause de substitution, la bénéficiaire avait
ensuite usé de cette faculté en faveur d’un tiers, en s’engageant vis-a-vis de celui-ci a
effectuer certaines transformations, avant l’expiration du délai de validité de la
promesse. Les parties donnérent a cette substitution le nom et la forme d’une cession, et
accomplirent spontanément les formalités de I'article 1690 du Code civil. Puis, les
travaux n’avant pas &té réalisés, le bénéficiaire substitué informa Ia substituante de sa
décision de se retirer. Celle-ci décida alors de lever elle-m&me I’option, le dernier jour
du délai. La société promettante refusa ensuite de réaliser la vente, au motif que la
substituante avait perdu sa qualité de bénéficiaire de la promesse. Sur assignation de
cette derniére, la cour d'appel accepta de constater que la vente était devenue parfaite.
Puis, la Cour de cassation rejeta le pourvoi formé par la société promettante, au motif
que « 'exercice, par le bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente, de la faculté
qui lui a été reconnue de se substituer une autre personne, n’ayant pas le caractére d'une
cession de créance, la cour d'appel, qui a constaté que [le bénéficiaire substitué] avait
rétracté son acceptation, a pu [...] retenir que la qualité de [la substituante] pour lever

I’option n’était pas douteuse ».

! Civ. 3¢, 27 avril 1988, précité.




274. 1l résulte d’abord de cette décision que le recours formel au mécanisme de
la cession de créance n’a pas suffi 4 conférer 4 la substitution le caractére d’une cession,
la position de la Cour de cassation étant, en effet, particuliérement ferme sur ce point.
Mais, ce qui parait le plus surprenant dans cette affaire, c’est d’avoir ainsi permis au
substituant d’exercer lui-méme I’option résultant de la promesse. De nombreux auteurs
en ont déduit que la renonciation du substitué 4 lever 1’option rendait au substituant le
bénéfice de Ia promesse, car celui-ci était resté, en quelque sorte, dans ["ombre du
substitué, mais n’avait pas totalement disparu du rapport contractuel avec le promettant,
Une telle interprétation nous semble abusive, car la Cour de cassation ne parle pas de
renonciation, mais d’une « rétractation » de 1’acceptation du bénéficiaire substitué. Dans
ces conditions, il est tout 2 fait évident que, quelque soit le mécanisme juridique qui se
trouve 4 la base de la substitution et que nous étudierons ensuite (stipulation pour autrui,
délégation, notion autonome de “substitution de personne”, représentation optionnelle,
ou meme cession), dés lors que ce mécanisme nécessitait I’acceptation du substitué pour
produire tous ses effets, et que celle-ci a éi€ ensuite “rétractée”, toutes les conséquences
juridiques de ce mécanisme devaient &tre rétroactivement effacées, de sorte que chacun
se retrouvait alors dans la méme situation que celle qui précédait 1a substitution’.

Par conséquent, il ne résulte de cette jurisprudence aucun enseignement sur les
effets de Ia substitution, puisque la rétractation invoquée fait précisément disparaitre les
effets que la substitution avait provoqués dans un premier temps : dans cette affaire, le
droit reconnu 2 la substituante d’exercer elle-méme "option ne constituait pas un droit
subsidiaire résultant de la substitution, mais tout simplement un retour & la situation
initiale, résultant de la disparition rétroactive de 'une des conditions essentielles de la
mise en oeuvre de la substitution. Il est vrai que le fondement juridique de cette
“rétractation” peut sembler particuliérement énigmatique (sans doute, une sorte de
résolution conventionnelle, résultant du non-respect de ses obligations par 'une des
parties, c’est-a-dire, en 1'espéce, 1'absence de réalisation des travaux). Mais, ce n’est pas

une raison pour confondre rétractation d’un consentement et renonciation & un droit.

' En effet, si I'acceptation du bénéficiaire d’une stipulation pour autrui est rétractée, le stipulant retrouve
le droit de révoquer cette stipulation au profit du tiers et de se [attribuer personnellement. Si un
délégataire ou un cessionnaire rétracte son consentement, les effets de la délégation ou la cession
disparaissent. Si le représenté rétracte son acceptation de la représentation, celle-ci ne peut plus tre mise
en oeuvre, et le bénéficiaire initial de la promesse se retrouve & nouveau dans cette situation temporaire
d'incertitude qui caractérise le mécanisme de la représentation optionnelle.
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275. La seconde décision invoquée par les défenseurs de I'idée selon laquelle 1a
substitution ne ferait pas disparaitre les droits du substituant est un arrét récent de la
Cour de cassation, rendu le 13 juillet 1999'. En I’espéce, une société avait, dans un
premier temps, reconnu devoir & un certain Mouret la somme de 3 300 000 francs, par
un acte du 31 octobre 1992. Quelques temps plus tard, un arrangement était intervenu
entre cette société débitrice et son créancier, pour organiser une sorte de paiement “en
nature” : en effet, par un acte du 25 mai 1993, 1a société débitrice s’engageait & vendre &
son créancier divers lots d'un immeuble qui lui appartenaient, moyennant un prix
exactement identique a la somme dont elle était débitrice, c’est-a-dire 3 300 000 francs,
et payable par compensation avec la créance résultant de la reconnaissance de dette, 11
était toutefois prévu que, au cas ot ’option serait levée, la société débitrice pourrait
néanmoins refuser de réitérer 1’acte, en versant au créancier la somme de 3 300 000
francs augmentée d’un intérét. En outre, cette promesse unilatérale de vente contenait
également une clause de substitution, que son bénéficiaire ne tarda pas i exercer au
profit d’une société civile immobiliére dont il était 1’administrateur. Cependant, la
société promettante refusa ensuite de réitérer la promesse.

Dans un premier temps, le créancier agit alors contre cette société en réitération
forcée. Puis la SCI intervint volontairement dans 1'instance, en se prévalant de I’acte de
substitution, afin d’obtenir que la vente soit réalisée & son profit. C’est dans ce contexte
qu'une procédure de mise en redressement judiciaire fut ouverte & 1’encontre de la
société débitrice. Le créancier, bénéficiaire initial de la promesse non réitérée, déclara
alors immédiatement sa créance de 3 300 000 francs. Mais, la cour d'appel rejeta cette
créance, en considérant que, par l'acte de substitution fait au profit de la SCI, Ie
créancier avait ainsi cédé celle-ci, de sorte qu’il avait perdu sa qualité de créancier. La
Cour de cassation cassa cet arrét, en rappelant, d'une part, que la substitution d’un tiers
dans le bénéfice d’'une promesse unilatérale de vente ne constitue pas une cession de
créance, et d’autre part, qu'une clause de l'acte prévoyait la possibilité pour le

promettant de refuser la réitération de la promesse moyennant le versement de la somme

de 3 300 000 francs.

' Civ. 3¢, 13 juillet 1999, précité.
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276. Une partie de la doctrine interpréta cette décision comme une confirmation
de I'idée selon laquelle le substituant ne disparait pas totalement du rapport juridique
originaire : en effet, comment nier que, dans cette affaire, le substituant avait conservé
sa qualit€ de créancier, alors méme que la substitution avait produit tous ses effets au
profit de la SCI substituée, laquelle, 4 la différence de I'affaire précédente, n’avait pas
renoncé a son option, ni “rétracté€” son consentement, mais au contraire, avait réclamé la
réalisation de la vente & son profit ? Mais, c’est uniquement au prix d'une confusion
injustifiée entre les deux types de créances dont était titulaire le substituant, dans cette
affaire, qu’une telle conclusion peut &tre finalement admise. En effet, lorsque la Cour de
cassation énonce que la substitution n’est pas une cession de créance, elle vise
uniquement la créance résultant du droit d’option, c’est-a-dire le bénéfice de la
promesse unilatérale : bien que la qualification de “créance” pour un droit d’option ait
pu étre contestée par une partie de la doctrine', et A défaut d’autres termes appropriés,
on peut dire que le bénéficiaire d’une promesse unilatérale de vente est titulaire d’une
créance a I’encontre du promettant. C’est elle, et elle seule, qui peut faire 1’objet d’une
substitution au profit d'un tiers, dés lors que cette faculté avait été prévue par les parties
dés ’origine. Mais, en plus de cette créance résultant de la promesse, le substituant
bénéficiait également d’une autre créance de 3 300 000 francs, dont I’origine n’était pas

la promesse, mais la reconnaissance de dettes antérieure.

277. La promesse n'a pas créé cette seconde créance, mais s’est contentée de
prévoir un mécanisme de compensation conventionnel entre cette créance antérieure et
la créance de prix qui pouvait résulter de 1a réalisation définitive de la vente. Méme la
clause qui prévoyait la possibilité, pour le promettant, de refuser de réitérer la promesse
moyennant la somme de 3 300 000 francs, ne doit pas &tre interprétée comme créatrice
d’une nouvelle créance. On ne doit pas voir en elle une sorte de clause pénale indiquant,
par avance, le montant des dommages et intéréts que le promettant devrait payer en cas
de refus d’exécuter son obligation résultant de la promesse : en effet, cela signifierait
que le refus de réitérer I'acte rendrait alors le promettant doublement débiteur de cette

somme, une fois au titre de sa responsabilité contractuelle forfaitairement évaluée par la

' Cf notamment Ibrahim NAJJAR, « Le droit d’option. Contribution 4 I'étude du droit potestatif et de
I"acte unilatéral », thése Paris, 1967, n® 13, p. 15.
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prétendue clause pénale, et une seconde fois au titre de la reconnaissance de dettes, qui
n’a nullement disparue. Cette clause ne créée donc aucune créance nouvelle, mais se
contente de préciser que le refus de réitération de la promesse rend immédiatement
exigible la créance antérieure résultant de la reconnaissance de dettes. Or, si la créance
résultant de la promesse a bien fait I’objet d'une substitution, celle qui résulte de la
reconnaissance de dettes n’était pas incluse dans cette substitution, et n’a fait 1’objet
d’aucune cession autonome : le substituant était donc resté créancier de cette somme,
sans que la compensation prévue initialement ne puisse jouer a son encontre. Il était
parfaitement normal d’admettre sa créance de 3 300 000 francs dans la procédure de
liquidation judiciaire de la société débitrice. Par conséquent, il n'y avait aucune raison
d’en déduire que la substitution constitue un mécanisme qui ne fait pas totalement
disparaitre les droits du substitué, puisque les effets de cette substitution ne doivent &tre
appréciés que relativement a la créance qui en a fait 1’objet, et non en fonction des
autres créances, totalement indépendantes, qui n’en ont pas fait 1’objet. Cette mise au
point, concernant I’interprétation des décisions de la Cour de cassation, était donc
nécessaire, avant de procéder i une étude des différentes propositions doctrinales de
qualification juridique du mécanisme de la substitution dans le bénéfice des promesses

unilatérales de vente.
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§ 2 : Les tentatives d’explication

278. La clause de substitution, dont 1'insertion dans les promesses unilatérales
de vente n’est d’ailleurs qu'une application particuliére, constitue un excellent procédé
d’interposition de personne temporaire, puisqu’elle permet a un individu de négocier les
conditions de la vente et de conclure la promesse en son nom personnel, tout en
conservant la liberté de révéler a posteriori qu'il fallait le considérer comme ayant agi,
dés 1'origine, pour le compte d’autrui. Le principal intérét de cette technique, c’est
qu’elle lui permet alors d’exiger la substitution du tiers désigné, et de se dégager ainsi
rétroactivement du contrat. Ces avantages résultent évidemment de cette jurisprudence
constante de la Cour de cassation, qui refuse de résumer la clause de substitution 4 un
simple rappel de la libre cessibilité de la promesse. Mais, les réactions de la doctrine,
face & ces décisions difficilement compréhensibles pour elle, ont été diverses : certains
estiment que cette jurisprudence ne peut étre justifiée que par des considérations de pure
opportunité, et encourt donc la critique au regard de I’application rigoureuse du Droit,
puisque la distinction jurisprudentielle établie entre la cession des promesses et la
substitution serait purement artificielle. Pour les autres, au contraire, il convient d'en
prendre acte, et de chercher seulement & donner & ce mécanisme original un fondement

juridique. Or, cette tache ne semble pas avoir aboutie de maniére satisfaisante, puisque
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le débat n’est toujours pas clos. C'est pourguoi, nous envisageons, aprés la présentation
des diverses propositions doctrinales (A), de procéder & un rapprochement avec le
mécanisme de la clause de réserve de command, et d’appliquer alors a la clanse de

substitution la qualification de « représentation optionnelle » (B).

A. Les diverses propositions

279. Nous devons d’abord étudier la qualification de cession de créance, qui
conserve ses partisans, malgré la position de la jurisprudence sur ce point (1). Nous
envisagerons ensuite les deux propositions isolées d’explication de ce procédé que sont,
d'une part, le mécanisme de la délégation (2), et d’autre part, la notion autonome de
« substitution de personne » qu’un auteur a réussi a mettre en évidence dans notre droit
positif (3). Quant & la qualification de stipulation pour autrui, retenue dans un premier
temps par la Cour de cassation, elle mérite une attention toute particuliére, dans la
mesure ol elle reste, sans doute, 'explication la plus proche de celle que nous

retiendrons finalement (4).

1. La qualification de cession de créance

280. La Cour de cassation affirme, notamment pour repousser 1’application de
I"article 1690 du Code civil, que la substitution n’est pas une cession de créance. Mais,
la substitution et la cession ne produisent-elles pas un résultat identique, & savoir le
transfert du bénéfice de la promesse 4 un tiers ? Or, un transfert ne peut pas se réaliser
autrement que par une cession'. N’est-ce donc pas la qualification de créance qui doit
8tre seule remise en cause ? C’est I’opinion défendue par certains auteurs, qui tentérent
d’analyser juridiquement la nature du droit transmis selon de nouvelles perspectives,
afin de justifier le rejet de la qualification de cession de créance, sans écarter pour autant
celle de cession. C’est ainsi que I’on a pu parler de cession d’option?, ¢’est-a-dire de

droit potestatif, ou de cession de contrat ou méme de position contractuelle’. Ces

! Ou une donation, si elle a lieu & titre gratuit.

11 NAIJAR, « QOption et substitution dans les promesses unilatérales de contrat », article précité - Ph.
REMY, obs. sous Civ. 3%, 1¢7 avril 1987 : RTD civ. 1987.777.

L. AYNES, note précitée - I. NAJJAR, « Clause de substitution et « position caontractuelle », article

299



démonstrations, intéressantes quant a 1’analyse de la nature juridique de la promesse
unilatérale de vente, ne suffisent pas cependant & éluder la véritable question : pourquoi
la Cour de cassation opére-t-elle une distinction entre substitution et cession ? Car,
quelle que soit la nature du droit résultant de la promesse, c’est le méme droit qui fait
’objet, tantdt d’une cession, tantdt d’une substitution : or, dans un cas, la Cour de
cassation exige 1’application des articles 1840 A du Code général des impbts et 1690 du
Code civil', et dans 1'autre cas, elle s’y refuse absolument. C’est donc bien Ia

qualification de cession qui est rejetée.

281. En réalité, il ne suffit pas de constater le rejet de 1a qualification de cession
de créance par la Cour de cassation, et de tenir, par hypothése, pour inattaquable cette
position : encore faut-il qu’elle soit justifiée. La question essentielle est donc « de savoir
si la technique de la substitution obéit & une autre logique que celle de la cession »%, Sur
ce point, nous pouvons d’abord écarter la démonstration faite par un auteur’ d'une
prétendue différence entre ces deux techniques au niveau de leurs effets, car elle repose
sur un postulat inexact. En effet, cet auteur affirme que la substitution se différencie de
la cession en ce gu’elle ne constitue pas un simple changement de créancier relatif a une
méme position contractuelle, mais aboutit & une modification de la situation
contractuelle elle-méme : en acceptant la substitution, le substitué aurait nécessairement -
levé 'option & son profit, de sorte que la promesse unilatérale serait devenue une
promesse synallagmatique, c’est-d-dire 1’équivalent de la vente définitive. Par
conséquent, le substitué ne serait pas investi du droit d’option dont bénéficiait le
substituant, car une fois la substitution opérée, il serait lui-méme définitivement lié.
Mais, comme nous ’avons déja montré, cette opinion repose sur une confusion entre
I’acceptation de la substitution et I’acceptation de la promesse : or, méme s'il est vrai
que les deux acceptations sont souvent confondues en une seule manifestation de

volontg, elles restent juridiquement autonomes”.

précité.
!sur I"application de I'article 1690 du Code civil aux cessions de promesses unilatérales de vente : Civ.,

20 juin 1938 : DP 1939.1.26, note WEILL - Civ., 4 mars 1931 : DP 1933.1.73, note RADOUANT. Quant &
I"application de I"article 1840 A du Code pénéral des impdts, elle ressort de ce texte méme.

2 Ph. BRUN, article précité, n° 5, p. 33.
3 L. BOYER, article précité.

*Le substitué, en manifestant sa volonté de lever 1'option 4 son profit, manifeste implicitement son
acceptation de la substitution, mais intellectuellement la seconde a nécessairement précédé la premigre.
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282. Il n’en demeure pas moins que, pour justifier cette différence de traitement
entre les deux procédés, il faut pouvoir mettre en évidence leurs spécificités, et ainsi
démontrer qu’ils ne répondent pas 4 une définition identique. Or, la premiére de ces
particularités a été énoncée par la Cour de cassation elle-méme, dans son arrét de 1969,
étudié précédtarmnentI : en effet, pour la mise en oeuvre de la substitution, elle relevait
qu’une simple manifestation unilatérale de volonté émanant du substituant suffisait,
tandis qu'une cession aurait impliqué la conclusion d’un contrat entre le cédant et le
cessionnaire. C’est donc le caractére unilatéral de la mise en oeuvre du mécanisme de la
substitution qui permet, avant tout, de distinguer cette technique de celle de Ia cession.
On pourrait cependant douter d’une telle affirmation, dans la mesure ot la substitution
suppose, elle aussi, ’acceptation du substitué : il n’y a donc pas une seule, mais deux
manifestations de volonté. La principale différence réside toutefois dans le fait que ces
deux manifestations de volonté se rencontrent pour former une contrat, dans le cas de la
cession, tandis que, dans le cas de la substitution, elles conservent leur caractére d’acte

unilatéral, sans se fondre en une convention unique.

283. Une autre différence essentielle entre ces deux mécanismes se situe au
niveau du caractére rétroactif ou non de leurs effets : la cession rend le cessionnaire
immédiatement titulaire de la promesse cédée, mais sans-aucun effet rétroactif ; au
contraire, la substitution attribue au substitué la titularité de la promesse de maniére
rétroactive, c¢’est-a-dire comme s’il en avait été le bénéficiaire dés 1’origine, de sorte
qu'il est censé tenir ses droits directement du promettant, et non du substituant. II est
vrai toutefois que cet aspect de la substitution a été souvent discuté par une partie de la
doctrine®, On a fait remarquer notamment que le mécanisme substitutif n’était pas
conciliable avec la rétroactivité, dans la mesure ol il n’entraine pas la disparition totale
de I'élément substitué. Ainsi, lorsque la Cour de cassation permet au substituan{ de

lever lui-méme !’option, au cas ob le substitué aurait renoncé i |'opération’, elle laisse &

Lot supra, n° 268.
2 Cf notamment : Ph. BRUN, op. cit., n® 13, p. 36 - E. JEULAND, thése précitée, n® 316, p. 264.
3 Cf 'arrét du 27 avril 1988, précédemment étudié.
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penser que le droit d’option avait d’abord transité par le patrimoine du substituant, ce
qui serait incompatible avec 1'idée de naissance directe du droit au profit du substitué.
Toutefois, ce raisonnement ne tient plus, lorsque ’on observe que la Cour de
cassation parlait de « rétractation du consentement » du substitué, puisque celle-ct a
nécessairement pour effet de faire disparaitre les conséquences de la substitution, et de
remettre chacune des parties dans la situation antérieure. Ce n’est donc pas un effet de la
substitution qui est mis en évidence par cette décision, mais simplement un retour a la
situation antérieure & la substitution. D’une maniére générale, il ne nous semble pas
admissible de rejeter le caractére rétroactif de la substitution, au motif qu’il serait
incompatible avec le prétendu maintien du substituant dans le rapport juridique
originaire, puisque nous avons vu que cette thése est contestable sur le plan logique, et
ne s'appuie sur aucune consécration jurisprudentielle’. La substitution produit donc des
effets rétroactifs qui permettent de la distinguer de la simple cession, et justifient
parfaitemnent la différence jurisprudentielle de traitemnent entre ces deux procédés: en
effet, si article 1840 A du Code général des impdts ne s’applique pas a la substitution,
c'est parce que le substitué tient ses droits directement de la promesse originaire, dans
laquelle le mécanisme substitutif lui a permis de s’insérer, et non d’un acte postérieur,
tel qu'une cession, qui aurait pour effet de transférer le bénéfice de la promesse

originaire du patrimoine du substituant & celui du substitué.

! Quant 2 la thése défendue par Louis BOYER (article précité, n® 23) selon laguelle « le simple jeu de la
substitution ne saurait faire disparaitre » ['obligation de verser I'indemnité d'immobilisation, de sorte que
« hors les cas [...] d’un consentement donné par le promettant, le bénéficiaire substituant ne sera pas
libéré », elle repose sur une affirmation purement gratuite, Il est évident que la substitution ne supprime
pas cette obligation, mais elle la fait reposer sur la téte du substitué, de sorte que le substituant en est
effectivernent libéré. Le promettant, en souscrivant i la clause de substitution, a consenti par avance i la
libération de ce dernier, 4 condition qu'une autre personne accepte de prendre sa place.

La seule difficulté qui pourrait apparaitre résulte de I'hypothése dans laguelle le substituant aurait
déja versé I'indemnité d'immobilisation, puis réclamerait, aprés la substitution, le remboursement de
celle-ci au promettant au titre de la répétition de indu (puisque la substitution {’aurait rétroactivement
délivré de cette obligation). Mais, 1’analyse du mécanisme substitutif par la représentation permet de
s'oppaoser A une telle demande, car le substituant est alors rétroactivement considéré comme ayant versé
cette somme pour le compte du substitué (seul débiteur) : dés lors, & ’instar d’un mandataire ou d’un
gérant d'affaires, il peut réclamer remboursemnent 4 son mandant ou son géré de toute somme qu'il a été
amené i avancer pour lui, mais pas au tiers cocontractant qui a regu cette somme.
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2. La qualification de délégation

284. Les critiques faites aux qualifications de cession et de stipulation pour
autrui (que nous étudierons plus loin} ont conduit une partie de la doctrine a rechercher
d’autres techniques juridiques susceptibles d’expliquer le mécanisme de la substitution
dans les promesses unilatérales de vente. C’est ainsi qu’un auteur' a imaginé pouvoir
invoguer & son propos le mécanisme de la délégation, qui conduit lui aussi 4 opérer une
sorte de substitution de personne. En effet, définie comme « I’opération juridique par
laquelle une personne - le délégué - s'oblige, sur instructions d’une autre personne - le
délégant -, envers une troisiéme - le délégataire »*, cette technique permet & un débiteur
de se libérer envers son créancier, ou du moins de simplifier le paiement de sa dette, en
obtenant de son propre débiteur qu’il accepte de s’engager envers son créancier. La
délégation est dite “parfaite” ou “novatoire” lorsqu’elle aboutit & libérer le débiteur
intermédiaire (délégant). Elle est dite “simple” ou “imparfaite”, dans le cas contraire (le
créancier a alors deux débiteurs).

L’application de ce mécanisme a la substitution consisterait a considérer que le
substituant inviterait son débiteur, le promettant, a se libérer de sa dette entre les mains
d'un tiers, le substitué, dans le but d’exécuter ainsi les obligations qu’il a contractées
lui-méme & 1'égard de ce tiers. La condition essentielle de la délégation, & savoir le
consentement des trois personnes intéressées, serait indubitablement remplie, méme si
ces trois consentements ne sont pas simultanés. En effet, le consentement du délégant
(c’est-a-dire le substituant) résuite de sa déclaration de substitution ; celui du délégué (le
promettant) est formulé dans la clause de substitution, par laquelle il autoriserait, par
avance, cette délégation ; enfin, le consentement du délégataire (substitué€) résulte de
son acceptation de la substitution (avec ou sans libération corrélative du débiteur

intermédiaire).

285. Plusieurs critiques peuvent &tre adressées i cette proposition. D’abord,
psychologiquement, I’analyse nous parait douteuse, dans la mesure ol le but principal

du substituant n’est pas, en général, de se libérer d"une prétendue dette antérieure envers

! V. SOUBISE, article précité.

2 Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, « Droit civil. Les obligations », précis Dalloz,
7¢ édition, 1999, n° 1339, p. 1194.
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le substitué par substitution ou adjonction d’un nouveau débiteur (le promettant), mais
de “transférer” a un tiers le bénéfice de la promesse, pour I'une des deux raisons
suivantes : soit réaliser un profit (spéculation), soit éviter de perdre le bénéfice d’un
droit qu’il ne peut pas ou ne souhaite plus exercer & son profit, et sauver en méme temps
I'indemnité d’immobilisation. De plus, & supposer que la délégation ne nécessite pas la
simultanéité des trois consentements, la chronologie de ces consentements, dans
I"hypothése de la substitution, parait tout de méme bien surpfenante. En outre, la clause
de substitution contiendrait, non seulement une acceptation anticipée de la délégation, et
au profit d’un inconnu, mais aussi une renonciation implicite du délégué au principe
d’inopposabilité des exceptions', qui caractérise habituellement le mécanisme de la
délégation, et qui ne joue pas en matiére de substitution?,

Ces différents éléments mettent en évidence le caractére artificiel de cette
théorie. Mais, |'argument qui nous permettra de I'€carter définitivement résulte d’un
aspect de ce mécanisme qui paraissait &tre précisément, pour ’auteur de cette théorie,
son principal avantage : en effet, dans le mécanisme de la délégation, c’est un droit
nouveau qui s’instaure directement entre le délégué et le délégataire. Or, si cette
précision permet de lever un certain nombre d’objections habituellement invoquées a
’encontre de la qualification de stipulation pour autrui’, elle se heurte au probléme
suivant : puisque la délégation fait naitre un droit nouveau, c'est donc une nouvelle
promesse unilatérale de vente qui est consentie par le promettant au substitué, laquelle
doit impérativement respecter les formalités de I'article 1840 A du Code général des
impbts. Dés lors, m&me si cet article n’est pas applicable & la substitution au titre de la
cession de promesse, puisque la substitution n’est pas une cession, il le deviendrait au
titre de la création d’une nouvelle promesse, puisque la délégation implique naissance
d’un droit nouveau. La difficulté que cette théorie était censée levée réapparait donc de

plus belle !

'V, SOUBISE, article précité, n° 37, p. 240.

2 . s . . -

~ En effet, le promettant peut invoquer contre le substitué toutes les exceptions qu'il pouvait invoguer
contre le substituant ... et notamment I'exception de nullité résultant du non-respect de 'article 1840 A du
Code général des impdts : cf, dans ce sens, P'arrét du 4 juin 1971, précédemment étudié (n® 269).

3 CF V. SOUBISE, article précité, n® 35 et 36, p. 240.
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3. La qualification autonome de « substitution de personne »

286. Les récents travaux de recherche d’un auteur, M. Emmanuel JEULAND', ont
permis de mettre en évidence la présence, dans notre droit positif, d'une notion
autonome de « substitution de personne », dont les applications sont multiples. Si sa
démonstration nous parait globalement convaincante, nous nous permettrons toutefois
d’émettre certaines réserves concernant la seule application gui nous intéresse dans le
cadre de notre étude : 1a clause de substitution. Tout d’abord, la notion de « substitution
de personne », telle qu'elle nous est présentée par cet auteur, posséderait un certain
nombre de caractéristiques, dont nous avons déja eu I’occasion de contester leur
application 2 la technique de lIa clause de substitution. Il en va ainsi, par exemple, du
prétendu maintien du substituant dans le lien contractuel d’origine avec le promettant,
que nous avons vivement récusé. De méme, cet auteur conteste le caraciére rétroactif
des conséquences de la substitution. Mais, il s’agit 14 d’éléments dont nous admettons

volontiers qu’ils puissent préter 4 discussion.
q

287. Ce qui nous parait moins satisfaisant dans cette thése, au regard de notre
débat, c’est I’absence d’explication juridique directe du mécanisme de la substitution :
en effet, les travaux de cet auteur présentent incontestablement un intérét scientfique
pour une meilleure compréhension générale des diverses formes de « substitution de
personne », mais cette notion ne peut constituer, par elle-méme, du moins en " état
actuel de notre droit positif, une véritable qualification juridique. Or, lorsque cet auteur
tente de rechercher «le fondement du lien direct existant entre le substitué et
I'insubstitué »?, qui semble tout de méme s’opposer au principe de la relativité des
conventions, il est amené A participer au débat essentiel qui anime la doctrine depuis
quelques années sur |’élargissement de la notion de partie, et & adopter 1'idée selon
laquelle le véritable fondement de notre droit des obligations n’est pas la volonté, mais
I"intérét’, 11 s’agit 13 d’un débat trds intéressant. Mais, peut-on sérieusement fonder

I’établissement du lien contractuel direct entre le promettant et le substitué sur la seule

'E. JEULAND, thése precitée.
% Cest le titre du chapitre 2 du titre 2 de Ia premiére partie de sa thése (p. 153).
3 E. JEULAND, thése précitée, n® 203, p. 168.
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notion d’intérét ? Elle constitue une explication scientifique des différents mécanismes
de substitution de personne que notre droit positif autorise, tel que la substitution de
mandataire ou la substitution vulgaire ou fidéicommissaire, mais leurs fondements
juridiques sont toujours des textes précis. Au contraire, s’agissant des substitutions de
personne d’origine purement conventionnelle, telle que la clause de substitution dans les
promesse unilatérales de vente, aucun texte ne peut étre invoqué comme fondement
juridique. La notion autonome de « substitution de personne » ne peut pas constituer, en

elle-méme, une qualification juridique.

4. La qualification de stipulation pour autrui

288. La qualification de stipulation pour autrui est celle qui avait ét€ adoptée,
dans un premier temps, par la Cour de cassation, et qui reste sans doute I'une des plus
satisfaisantes en 1’état actuel du débat. En effet, la parenté entre ce mécanisme et celui
de la représentation, que nous retiendrons finalement, est €vidente : ils constituent tous
les deux des exceptions au principe de la relativité des conventions, qui permettent
d’expliquer, d’une part, qu'un lien soit établi entre le promettant, partie au contrat de
promesse, et le substitué, tiers & ce contrat, et d’autre part, que ce lien soit direct, et non
dérivé, comme dans le cas d’une cession de contrat. On retrouve également deux
caractéristiques essentielles du mécanisme de la substitution : 1'unilatéralité de sa mise
en oeuvre, et la rétroactivité de ses conséquences. En effet, la désignation du tiers
bénéficiaire par le stipulant et |’acceptation de cette stipulation par le bénéficiaire
constituent deux manifestations unilatérales de volonté, qui ne se rencontrent pas pour
former un contrat, mais conservent leur caractére d’acte unilatéral. En outre, lorsque la
stipulation est acceptée par le bénéficiaire, elle produit ses effets de maniére rétroactive,
de sorte que ce dernier est censé tenir ses droits directement du promettant, et en avoir
été le seul bénéficiaire dés I'origine (méme s’il n’était pas le bénéficiaire initialement

désigné).

289. Cependant, la qualification de stipulation pour autrui a €également fait
I’objet de nombreuses critiques doctrinales, plus ou meins pertinentes. Nous pouvons,

par exemple, repousser 1'argument selon lequel la qualification de stipulation pour

3006



autrui, en aboutissant au rejet des formalités prévues par les articles 1840 A du Code
général des impbts et 1690 du Code civil, serait de nature & faciliter la fraude. En effet,
il convient de rappeler que la fraude ne se présume pas, et que la Cour de cassation n’a
pas le pouvoir de renoncer & une qualification juridique qui lui parait s’imposer, sous le
seul prétexte qu'il existe un risque de fraude. De méme, doit étre rejeté I’argument selon
lequel la stipulation pour autrui nécessite que le tiers bénéficiaire soit déterminé ou
déterminable, tandis que la clause de substitution est destinée, au contraire, a jouer au
profit d’une personne inconnue. En effet, il convient de vérifier le moment précis auquel
doit étre appréciée cette condition de déterminabilité du tiers bénéficiaire : or, nous
savons que la jurisprudence admet depuis longtemps la possibilité, pour le stipulant, de
désigner seulement a posteriori le tiers bénéficiaire, i la seule condition que I’identité
de ce dernier soit effectivement déterminée ou déterminable au moment oit la stipulation
doit &tre finalement exécutée!. Ainsi précisée, cette condition se trouve donc
parfaitement respectée, dans I"hypothése de la substitution : en effet, il est évident que
I’identité du bénéficiaire substitué de la promesse doit étre impérativement connue au
moment ol celui-ci l&ve 1'option, c’est-a-dire exige du promettant le respect de son
engagement. Par conséquent, dans les deux cas, la détermination du bénéficiaire final

n’est pas nécessaire avant la mise en oeuvre de la créance.

290. On a également observé que les finalités habituelles de la stipulation pour
autrui ne correspondaient pas au schéma classique de la substitution. En effet, le recours
du stipulant & la technique de la stipulation pour autrui vise traditionnellement, soit a
payer une dette au bénéficiaire, soit & lui consentir une libéralité. Or, dans I’hypothése la
plus fréquente en matiére de substitution, c’est-2-dire lorsqu’elle est consentie au tiers
moyennant un prix, il n’existe aucune dette antérieure entre le substituant et le substitué,
ni aucune intention libérale du premier vis-i-vis du second, qui puisse servir de
justification & cette prétendue stipulation pour autrui : cette opération n’a aucun effet
libératoire a I’encontre d’une quelconque dette antérieure, et elle n’est pas réalisée 2 titre
gratuit, puisque le substitué a di payer un prix pour la substitution. Certains auteurs? ont

alors rétorqué que la stipulation pour autrui n’était pas obligatoirement consentie & titre

! Civ., 28 décembre 1927 : DH 1928.135. Cf épalement ["article L 132-8 du Code des assurances, qui
caonsacre cette solution en matiére d’assurance-vie.

2 L. BOYER, article précité, n® 7.
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gratuit ou libératoire, car elle est une opération intrinséquement neutre. D’autres
auteurs' estiment, au contraire, que ces derniers sont victimes d’'une confusion, car la
neutralité dont il s”agit ne signifie pas que la stipulation peut étre consentie au profit du
tiers bénéficiaire a titre onéreux, c’est-a-dire en contrepartie d’un prix, mais seulement
que cette stipulation peut se greffer indifféremment sur un acte 2 titre gratuit ou 4 titre
onéreux. Pour notre part, nous admettons ne pas étre en mesure de trancher
définitivement entre ces deux opinions, méme si le principe de Ia liberté contractuelle,
combinée avec 1’absence de précision explicite du Code civil sur ce point, nous incite

plutdt & admettre la possibilité d’une stipulation pour autrui moyennant un prix.

291. Par contre, 'existence d’obligations éventuelles mises & la charge du tiers
substitué constitue un obstacle plus important & la qualification de stipulation pour
autrui, puisque celle-ci ne peut porter a priori que sur des créances, et non sur des
dettes : or, certains auteurs ont fait remarquer que le tiers substitué contractait, « a
I’égard du promettant, I’obligation de payer le prix (s’il léve I’option) ou l'indemnité
d’immobilisation prévue dans la promesse (s'il ne léve pas I’option) »% Toutefois,
s’agissant de la premiére obligation, il faut relever qu’elle ne prend pas sa source dans la
substitution elle-méme, mais dans le contrat de vente définitif qui résulte de la
manifestation unilatérale de volonté du bénéficiaire (substitué) de la promesse de lever
’option. Or, comme nous 1’avons déja souligné, cette manifestation de volonté ne doit
pas étre confondue avec celle par laquelle il accepte la substitution. Par conséquent, la
simple acceptation de la substitution dans le bénéfice de la promesse ne rend pas le tiers
substitué directement débiteur du prix, mais ne peut faire naitre, a son égard, qu'une
seule obligation éventuelle : celle de payer une indemnité d’immobilisation. Toutefois,
il est indiscutable que cette seconde obligation est instituée, comme son nom I’indique,
en contrepartie de 1’'immobilisation du bien résultant du bénéfice de la promesse.

L’argument est donc partiellement valable, 4 I’égard de cette seconde obli gationB. Or, il

'E. JEULAND, thése précitée, n® 89, p. 80 - Ph. BRUN, article précité, n® 4, p. 36.
2 Ph. REMY, obs. sous Civ. 3¢, 17 avril 1984, RTD civ. 1985.177.

2 L’argument ne tient plus évidemment dans le cadre de la toute récente théorie relative a la prétendue
« stipulation de contrat pour autrui » (Didier R. MARTIN, article précit€). Mais, admettre qu’un contrat
tout entier puisse faire I'objet d'une stipulation pour autrui, n'est-ce pas une dénaturation de ce dernier
mécanisme ? On ne peut « stipuler au profit d'un tiers » (formule de 'article 1121 du Code civil) que si la
stipulation vise un droit, un avantage, et non un contrat contenant des obligations réciproques. 11 est vrai
qu'un contrat unilatéral (tel que, précisément, la promesse unilatérale de vente) constitue une sorte
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n’est pas certain que 1’évolution récente de la jurisprudence en faveur de la validité des
stipulations pour autrui avec charges suffisent & résoudre la difficulté, car les charges
autorisées sont généralement des accessoires de la stipulation, et non de véritables

contreparties !

292. Enfin, la principale critique adressée a la qualification de stipulation pour
autrui porte sur le caractére direct du lien de droit établi entre le promettant et le tiers
bénéficiaire, qui doit exister, par principe, en matiére de stipulation pour autrui, et qui
ferait défaut dans le cas de la substitution ; en effet, comment nier que, avant la mise en
oeuvre de la substitution, le contrat de promesse avait déja produit ses premiéres
conséquences dans le patrimoine du substituant ? Si le substituant était bénéficiaire de la
promesse, dés 1a conclusion du contrat, le substitué ne pouvait pas en étre lui-méme
directement bénéficiaire. En réalité, cet argument ne tient pas compte du caractére
rétroactif de la substitution, et de la fiction qui en résulte : par ’effet de la substitution,
le substitué est censé avoir été bénéficiaire de la promesse dés ’origine, et tenir ses
droits directement du promettant, tandis que le substituant est rétroactivement censé ne
jamais avoir é€t€ bénéficiaire de la promesse. Or, nous avons démontré que cette
rétroactivité était commune & la stipulation pour autrui et & la substitution. Dans les
deux cas, la mise en oeuvre de ces procédés, a partir du moment ot ils commencent &
acquérir leur caractére définitif et obligatoire (c’est-a-dire aprés la désignation du tiers
bénéficiaire et I’acceptation de celui-ci), conduit a effacer rétroactivement la situation
juridique antérieure, en établissant un lien de droit direct et irrévocable entre le

promettant et le tiers bénéficiaire.

293. En réalité, la critique de ces auteurs est mal orientée, car elle porte sur
Pexistence du lien direct, ou sur la rétroactivité, c’est-a-dire sur la comparaison des
conséquences respectives de la mise en oeuvre de ces deux procédés. Or, ce qui
constitue une différence essentielle entre la substitution et la stipulation pour autrui,
c¢'est I’analyse juridique de la situation temporaire d’incertitude, qui précéde justement

la mise en oeuvre des conséquences de ces procédés. En effet, avant la désignation du

d’avantage. Mais, cette explication nous parait tout de méme largement artificielle, et de toute maniére,
inapplicable 3 d’autres clauses éventuelles de substitution insérées dans des contrats synallagmatiques. En
outre, cette théorie n'échappe pas aux deux critiques qui vont sujvre.
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tiers bénéficiaire par le stipulant, dans le cas ol il s’est réservé la possibilité d'une
désignation ultérieure, et dans tous les cas, avant 1’acceptation de la stipulation par le
tiers bénéficiaire, il existe une situation d'incertitude, résultant de la faculté, pour le
stipulant, de révoquer, & tout moment, sa stipulation au profit d’autrui, et qui peut étre
corﬁparée & I'incertitude résultant de la clause de substitution. Mais, pendant cette
période, la stipulation pour autrui, & défaut d’avoir acquis son caractére définitif et
irrévocable, ne produit aucun effet obligatoire : le stipulant n’est pas créancier de la
stipulation, en attendant qu’elle soit définitivement acquise au profit du tiers
bénéficiaire. Au contraire, pendant la période d'incertitude, le substituant est d’ores et
déja titulaire de la promesse de vente : il peut lever 1’option & son profit personnel. Dans
le cas de la stipulation pour autrui, la mise en oeuvre de la créance stipulée au profit
d’autrui est donc “suspendue” pendant toute la période d’incertitude, tandis que, dans le
cas de la clause de substitution, la créance résultant de la promesse produit déja des
conséquences provisoires au profit du substituant. C’est cette différence que la doctrine
a tenté maladroitement d’exprimer, en contestant le caractére rétroactif de la

substitution.

294. Enfin, une derniére différence entre la stipulation pour autrui et la clause de
substitution résulte des conséquences que ces deux mécanismes produisent sur le lien de
droit établi initialement entre 1'intermédiaire et son cocontractant. L’intérét essentiel de
la substitution est de faire disparaitre tout rapport juridique entre le substituant et le
promettant : la promesse bénéficie au substitué et, contrairement & ce qui est parfois
prétendu, le substituant n’est plus tenu au payement de I’indemnité d’immobilisation
(du moins, §'il ne Iavait pas déja payée avant la substitution'), car celle-ci est devenue
une obligation du substitué. La substitution libére donc immédiatement le substituant,
qui devient, de maniére rétroactive, un simple tiers penitus extraneus par rapport au
contrat de promesse. Au contraire, la stipulation pour autrui ne produit pas cet effet
libératoire immédiat au profit du stipulant: par exemple, dans I'hypothése d’'une
assurance-vie, 1’assuré (le stipulant) continue 3 devoir payer les primes annuelles &

I’assureur (le promettant), méme aprés que le tiers bénéficiaire ait accepté le bénéfice de

' Dans ce cas, il peut évidemment réclamer remboursement de cette indemnité au substitué. En général,
lorsque la substitution se fait A titre onéreux, ce remboursement est compris dans le prix.
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la stipulation. Le stipulant ne sera libéré, a ’égard du promettant, qu’au moment de
I’exécution finale de la stipulation, c’'est-a-dire de la promesse faite au profit du tiers
bénéficiaire. Mais, en soi, ’entrée du tiers dans le contrat (résultant de I’acceptation de
la stipulation) ne provoque pas la sortie du stipulant: en ce sens, la stipulation pour
autrui ne peut pas réaliser une véritable substitution. Par conséquent, il résulte de ces
différentes observations que la qualification de stipulation pour autrui ne semble pas
parfaitement adaptée pour expliquer le mécanisme de la substitution. Au contraire, nous
constaterons que ces différentes critiques ne constituent pas des obstacles i la
qualification de «représentation optionnelle », que nous envisageons maintenant
d’appliquer au procédé de la clause de substitution dans les promesse unilatérales de

vente.

B. La qualification de « représentation optionnelle »

295. L’application de cette qualification a4 la clause de substitution dans les
promesses unilatérales de vente constitue une innovation. Certes, un auteur! avait déja
mis en évidence, A plusieurs reprises, le caractére optionnel de la faculté de substitution
accordée au bénéficiaire initial de la promesse. Mais, il n’avait jamais précisé la nature
juridique du mécanisme qui fait 1’objet de cette option ; celui de la représentation, dés
lors qu’il est admis, depuis longtemps, qu’il peut étre aisément détaché du contrat de
mandat, nous semble particuliérement indiqué pour expliquer ce phénomene original de
substitution de personne, qui constitue I’'une des branches de cette alternative. Toutefois,
en raison de son caractére inédit, 'extension de la qualification de « représentation
optionnelle » 4 cette clause de substitution nous parait devoir étre justifiée, a la fois
positivement, par un rapprochement avec la clause de réserve de command qui est
soumise & une telle qualification (1), et négativement, par une appréciation critique de

cette proposition (2).

! I. NAJIAR, notamment dans les articles suivants : « Option et substitution dans la promesse onilatérale
de contrat », D. 1988.chron.135 : note sous Civ. 3¢, 27 avril 1988 : D. 1989.65.
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1. Le rapprochement avec la clause de réserve de command

296. Les points de convergence entre la clause de substitution, insérée dans les
promesses unilatérales de vente, et la clause de réserve de command, insérée le plus
souvent dans des contrats de vente immobiliére, sont si nombreux que seule la
terminologie semble différencier 'une de 'autre. On peut ainsi relever leur origine
conventionnelle commune {(une simple clause insérée dans le contrat principal), leur
formulation souvent assez proche (« & telle personne ou & toute autre personne/
command / acquéreur qu’elle se substituera »), leur effet commun (une substitution de
personne dans la situation contractuelle née du contrat principal). De méme, il apparait
que les trois finalités possibles de la réserve de command se retrouvent dans la situation
de la clause de substitution : soit la dissimulation temporaire de 1’identité du véritable
bénéficiaire (dans ce cas, le bénéficiaire initial agissait sur les instructions de ce dernier,
et dans le cadre d'un mandat préalable) ; soit la prévision d’une issue de sortie au cas ol
les circonstances rendraient moins intéressante, pour le bénéficiaire initial, la position
contractuelle résultant du contrat principal (dans le cas de la clause de substitution,
I’issue de sortie a pour but de sauver I'indemnité d’immobilisation); soit enfin, la
prévision d’une retransmission du bénéfice du contrat & des personnes ou des catégories
de personnes que 'on suppose intéressées, dans le but de rendre service ou de réaliser

un profit (spéculation).

297. Le mécanisme mis en place, suite 4 I'insertion de ces deux clauses dans le
contrat principal et & I’exercice de la faculté de substitution qui en résulte, est identique.
Dans un premier temps, la situation juridique est gouvernée, A titre provisoire, par
I’établissement immédiat du lien de droit sur la téte du bénéficiaire initial. Mais, la
situation juridique reste incertaine tant que ce dernier n’aura pas manifesté sa décision
de se substituer autrui ou de renoncer 2 cette faculté. Il dispose, pour cela, d’un délai
impératif, dont 1'analyse révéle cependant qu'il n’est pas de nature & le priver de son
droit, mais seulement & rendre inopposable ’exercice de ce droit. La substitution se
réalise par le seul effet d’une simple déclaration unilatérale du substituant, corroborée
par I’acceptation du substitué, soit sous la forme d’une ratification postérieure, soit sous

la forme du mandat préalable qui a pu étre établi entre eux avant la conclusion du




contrat principal. Ses deux conséquences sont I'établissernent rétroactif du lien de droit
résultant du contrat principal sur la téte de la personne substituée, et I'effacement
rétroactif du lien de droit établi, a titre provisoire pendant la période d’incertitude, sur la
téte du substituant. Enfin, dans le cas d’une déclaration tardive, les conséquences de la
substitution ne peuvent pas se produire normalement a I’égard des tiers, qui ont €t€ en
droit d'interpréter ce long silence comme une renonciation du bénéficiaire de la clause a
son droit de substitution!. Toutes ces étapes sont donc parfaitement identiques pour

chacune de ces deux clauses.

298. Jusqu’a ce jour, il semble qu’un seul auteur ait envisagé le rapprochement
entre ces deux clauses, en concluant trés hativement 4 une impossibilité d’assimilation’,
Deux réserves ont ét€ émises par celui-ci : d’une part, la complication qui résulterait de
I’application cumulative des articles 686 et 1840 A du Code général des impbts, le
premier imposant un délai de vingt quatre heures pour la déclaration de command, et le
second un délai de 10 jours pour ’enregistrement de la promesse ; et d'autre part, une
prétendue différence dans I'intention des parties, dans le sens ol la substitution ne serait
que I'exception pour le bénéficiaire initial de la promesse de vente, dont I'objectif
premier est de lever '’option 4 son profit personnel, tandis que cette substitution serait,
au contraire, le but recherché par le commandé, qui ne se résoudrait & garder le contrat
pour lui que par défaut d’avoir trouvé un “remplagant™.

Observons d’abord qu’aucune de ces deux critiques n’est réellement dirimante :
en effet, la prétendue complication, qui résulterait de 1’application des conséquences
d’une qualification juridique & une situation, ne peut pas étre un argument satisfaisant
pour écarter celle-ci. De méme, la préférence qu’accordent généralement les utilisateurs
d’une technique pour un usage différent de celui qui est habituellement donné a une
technique semblable, portant une dénomination différente, mais parfaitement identique
dans son fonctionnement, ne peut pas justifier une véritable distinction entre ces deux

techniques.

! Dans le cas de la clause de substitution dans les promesses de vente, le délai d’exercice du droit de
substitution est exactement celui de l'exercice de 'option résultant de la promesse : par conséquent, e
silence prolongé du bénéficiaire initial peut étre interprété comme une double renonciation, d’une part, &
son droit de substitution, et d’autre part, au bénéfice de la promesse.

’E, JEULAND, thése précitée, n® 75, p. 66.
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299. En outre, aucune des ces deux critiques n’est fondée. En effet, Iarticle
1840 A du Code général des impGts concerne les promesses de vente immobiliére,
tandis que I'article 686 de ce méme code concerne les déclarations de command qui font
suite & une vente immobiliére. Le premier a donc vocation a s’appliquer dans la période
qui précéde la vente, puisqu’il concerne !’avant-contrat de vente que constitue la
promesse, tandis que le second vise uniquement la période qui suit cette vente. Dans ces
conditions, aucune difficulté particuliére ne doit résulter de 1'application de ces deux
textes. Quant & la prétendue différence de motivation des utilisateurs de ces deux
clauses, elle n'est qu’une affirmation purement gratuite : la grande vague de spéculation
immobiliére que nous avons connu dans notre pays a démontré que la clause de
substitution dans les promesses de vente n’était pas qu’une simple clause de sécurité ; et
par ailleurs, I'insertion automatique, et méme obligatoire en vertu de I'article 707 de
I’ancien Code de procédure civile, d’une clause de réserve de command dans les ventes
aux enchéres publiques suffit & contester 1'idée selon laquelle ['objectif du bénéficiaire
de la clause, au moment ol il conclut I’opération principale avec le tiers cocontractant,
est quasi exclusivement d’en faire usage au profit d’un tiers, qu’il connait par avance ou
bien gu’il tentera de trouver dans un deuxiéme temps. En effet, dans une vente aux
enchéres, la plupart de ceux qui se portent adjudicataires, par 'intermédiaire de leur
avocat ou de leur avoué, le font réellement pour leur compte personnel, bien qu’ils
soient 1également bénéficiaires d’une faculté de substitution. L'assimilation de la clause
de substitution & la clause de réserve de command n’est donc absolument pas entravée
par ces deux arguments. Il convient maintenant de vérifier si la qualification de
« représentation optionnelle » permet de lever toutes les critiques, et notamment celles

que nous avons précédemment mises en évidence pour les autres qualifications.
2. L’appréciation critique de la proposition

300. La qualification de « représentation optionnelle » nous parait satisfaisante
pour plusieurs raisons. Observons d’abord qu'aucun autre mécanisme juridique que
celui de la représentation ne semble aussi bien adapté pour expliquer ce phénoméne
original de substitution de personne qui consiste & imputer les effets juridiques d'un

contrat & une personne étrangeére & sa conclusion. En outre, ['application du régime de
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I'option au mécanisme de la représentation permet d’expliquer, & la différence de la
qualification de cession, la rétroactivité des effets de cette substitution. Il en va de méme
pour le caractére unilatéral de sa mise en oeuvre : nous démontrerons, en effet, dans nos
développements ultérieurs’, que c’est toujours par une déclaration unilatérale de volonté
qu'un représentant manifeste son intention de représenter (car le pouvoir de
représentation, comme tout pouvoir, s’exerce forcément de maniére libre et autonome).
C’est donc parfaitement conforme au caractére unilatéral de 1'exercice des droits
d’option, car dans les deux cas, c’est bien un pouvoir qui est exercé par cette
manifestation unilatérale de volonté. Quant & 1’acceptation par le bénéficiaire, elle ne
joue qu’un rdle d’attribution (préalable ou postérieure) de ce pouvoir, mais n’a, par elle-
méme, aucune conséquence directe sur {’exercice du pouvoir. De plus, contrairement &
la cession, la représentation permet au substitué de s'insérer dans le contrat originaire, et
de tenir ainsi ses droits directement du tiers cocontractant. A la différence de la
délégation, elle ne fait pas naitre, au profit du tiers substitué, un droit nouveau, c’est-a-
dire une nouvelle promesse qu'il faudrait 4 nouveau enregistrer dans les 10 jours, par
application de I'article 1840 A du Code général des impdts. Enfin, relevons que le
mécanisme de la « représentation optionnelle » constitue une véritable qualification
juridique, contrairement a la notion autonome de « substitution de personne ». Dés lors,
aucune de ces critiques, propres a d’autres qualifications, ne constituent un véritable

obstacle & la qualification de « représentation optionnelle ».

301. Comme l'on pouvait s’en douter, ce sont essentiellement les critiques
adressées 2 1a qualification de stipulation pour autrui qui peuvent étre, le plus aisément,
transposées a celle de la « représentation optionnelle ». Ce n’est toutefois pas le cas de
I’opposition, que nous avions précédemment observée, entre la portée respective de la
stipulation pour autrui et celle de la substitution sur la libération de I’intermédiaire : en
effet, I’application du mécanisme de la représentation provoque, elle aussi, une
substitution immédiate, qui fait disparaitre tout lien de droit entre le promettant et le
substituant. De m€me, si la stipulation pour autrui doit, en principe, se limiter aux seules
créances, la représentation peut, sans aucune difficulté, porter & la fois sur des créances

et sur des deties, telles que, par exemple, l'obligation de payer 1’'indemnité

L Cf infra, n° 391.

315



d’immobilisation. Enfin, la différence juridique observée entre la stipulation pour autrui
et la substitution, & propos de la période d’incertitude qui précéde leur mise en oeuvre
définitive (période improductive d’effets, dans un cas, et au contraire, productive de
conséquences provisoires, dans l’autre cas) n’est pas exacte, en ce qui concerne le
mécanisme de la « représentation optionnelle », puisque ce dernier produit, lui aussi, a

titre provisoire, des conséquences sur la téte du représentant.

302. En réalité, la seule véritable difficulié résulte du caractére souvent onéreux
de la substitution, le substituant n’acceptant généralement de mettre en oeuvre la faculté
de substitution que moyennant un prix. Il est incontestable que le mandat n’est plus que
trés occasionnellement une opération gratuite, de sorte qu’il n’y a rien d’étonnant a ce
que le substituant se fasse rémunérer. Mais, cette explication n’est valable que dans la
seule hypothése oli le substitué et le substituant ont conclu un contrat préalable de
mandat. Au contraire, dans la situation la plus courante, celle ol le substituant réalise
’opération de sa propre initiative, dans I’espoir d’obtenir ensuite la ratification de celle-
ci par un tiers qui accepte de se substituer a lui, le prix de la substitution ne peut plus
correspondre a la rémunération d’un mandataire, puisqu’il n’y a eu aucun mandat. En
outre, la notion de prix fait davantage penser a la contrepartie d’un transfert de propriété
ou de titularité d’'un droit qu’a la rémunération d’un mandataire. Or, c’est bien un prix

que le tiers substitué paie au substituant.

303. Il convient cependant d’observer, d’une part, que la représentation peut
exister indépendamment d’un quelconque mandat (le substituant pouvant &tre un
représentant, sans étre un mandataire), et d’autre part, que la stipulation d’un prix peut
€galement résulter d’un accord entre les parties indépendamment d’un quelconque
transfert de propriété (le substitué paie la substitution, et non I’immeuble qui fait I'objet
de la promesse de vente). En effet, la notion de prix ne vise pas nécessairement la
contrepartie d’une obligation de donner, mais peut aussi désigner la contrepartie d’une
obligation de faire ou de ne pas faire : tel est le cas, par exemple, d’un prix payé en
contrepartie d'une prestation de service. Pourquoi ne pourrait-on pas alors parler du prix
de la substitution, c’est-2-dire de I’exercice de 1'option en faveur du tiers substitué ? Ce

prix ne doit pas étre confondu avec le simple remboursement de I'indemnité
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d’immobilisation que le substituant a pu étre amené & payer au promettant pendant la
période d’incertitude. Il est égal au surplus payé par le substitué au substituant, et
correspond & un engagement du bénéficiaire initial de la promesse d’utiliser, au profit
du tiers, la faculté de substitution, c’est-a-dire une obligation de faire (I’obligation de
désigner le tiers comme bénéficiaire substitué de la promesse). Il n'y a donc rien de
surprenant dans le fait, pour le bénéficiaire initial de la promesse, de se faire payer en
contrepartie d’une déclaration de volonté de sa part, destinée a mettre en place un
mécanisme de représentation au profit d’un tiers, dont il s’était réservé I’éventualité
sous la forme d’un droit d’option que lui avait accordé le promettant. Par conséquent, si
la notion de prix semblait incompatible avec la stipulation pour autrui, elle ne I'est pas

avec le mécanisme de la représentation optionnelle.

304. Méme si I’analyse peut sembler audacieuse, compte tenu de son originalité,
nous conclurons donc dans le sens d’une parfaite identité de mécanisme dans la mise en
oeuvre d'une clause de substitution et celle d’une clause de réserve de command. On
peut d’ailleurs imaginer tout I’'intérét que la généralisation de telles clauses pourrait
présenter dans d’autres circonstances. Par exemple, une entreprise qui a habituellement
recours 4 des méthodes de démarchage pour “placer” ses produits ou ses services
pourrait introduire une clause de substitution dans les contrats-types proposés a sa
clientéle, et utiliser ensuite cette possibilité, offerte aux clients, de « se dédire 4 la
condition de trouver un remplacant », comme un argument supplémentaire de nature a
faire tomber leurs réticences’. D’une maniére générale, une telle clause sera également
utile a toute personne désireuse de contracter, mais souhaitant se préserver une issue de
sortie éventuelle.

Tous les contrats semblent susceptibles de contenir une clause de substitution
(sauf quelques rares exceptions, telles que le mariage, par exemple), y compris les
contrats habituellement considérés comme conclus intuitu personae car, par définition,
I’acceptation d’une telle clause démontre que la considération de la personne du
cocontractant n’est pas déterminante du consentement de 1’autre partie. Le régime

juridigue applicable nous parait donc &tre celui de I'interposition de personne mixte, tel

'Le commergant powrra se prémunir du risque d’insolvabilité de la personne substituée par une clause de
garantie personnelle du substituant.

317



que précédemment défini'. Parce que 1'objectif d’une telle clause est de permettre une
incertitude sur I'identité du destinataire final des effets de I’acte, elle constitue, comme
la convention de préte-nom et le contrat de commission, une forme d’interposition de

personne par nature.

305. En conclusion, nous rappellerons donc que ces trois méthodes principales
de mise en place d’une interposition de personne se différencient essentiellement par
leurs objectifs : lorsque le but recherché est de tromper les tiers (ou du moins, certains
d’entre eux) sur l'identité réelle du maitre de 1'affaire, c’est la méthode du préte-nom
(réel ou fictif) qui s’impose ; lorsqu’il s’agit seulement de requérir, pour des raisons de
facilité ou de compétences techniques, ’intervention d'un professionnel en vue de se
décharger entirement sur lui de toutes les modalités matérielles et juridiques de
réalisation d’une opération, c’est le contrat de commission qu’il convient d’utiliser ;
enfin, lorsque le but est simplement de retarder la désignation du maitre de " affaire, soit
pour des raisons temporaires de discrétion, soit parce que son identité n’est pas encore
déterminée au moment de la conclusion de 1’acte, I’insertion d’une clause de réserve de
command ou d'une clause de substitution parait parfaitement adaptée®. Mais,
I’interposition de personne peut également résulter parfois d’une utilisation détournée
de certains procédés qui sont, par eux-mémes, étrangers a un tel objectif. On peut alors

parler d’une interposition de personne par incidence.

! Cf le tableau supra, n" 264.

? Notons qu'une certaine combinaison de ces objectifs n’est pas inconcevable. Cf Civ. 3%, 15 novembre
2000 : Bull. civ. ITT, n® 171, p. 119 ; RTD civ. 2001.355 (I"acheteur d'une parcelle, auteur du dol qui sera
finalement sanctionné par 1’arrét, voulait cacher au vendeur la richesse du sous-sol. Or, §'agissant d'une
société dont 12 dénomination sociale - Carriére de Brandefert - aurait pu susciter des doutes dans 1esprit
du vendeur, c’est son directeur général qui prit la qualité d'acheteur, agissant en qualité de « préte-nom »
[le terme est employé par ['arrét], mais en prenant soin de se réserver « la faculté de se substituer toute
personne physique ou morale de son choix ». II y avait donc, & la fois, volonté de tromper le vendeur sur
I’identité réelle de 'acheteur, et volonté de retarder la désignation du maitre de Paffaire. La méthode
employée était trés habile car, juridiquement, le régime de l’interposition fictive était exclu, puisque
I"insertion de la clause de réserve de command introduit un doute sur 'identité de I’acheteur réel, qui ne
peut alors &tre assimilé & un mensonge caractérisé).
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CHAPITRE DEUXIEME :

L’ INTERPOSITION DE PERSONNE PAR INCIDENCE

306. L’interposition de personne par incidence peut se définir comme une
« intervention en nom propre pour le compte d’autrui » venant se greffer sur un contrat
ou une institution n'ayant pas, en soi, un tel objectif. C’est donc uniquement par la mise
en évidence d’une instrumentalisation (volontaire ou forcée) que 1’on peut caractériser
I’interposition de personne, et différencier ainsi les utilisations normales ou détournées
de 1a technique mise en oeuvre. La premiére, et 1a plus importante, de ces hypothéses de
détournement est celle de 1'attribution de la personnalité morale & un groupement qui
peut étre parfois utilisée, de maniére ponctuelle ou permanente, dans I'intérét exclusif
d’autrui (un dirigeant, un tiers, une autre personne morale). Le contrat de société ayant

nécessairement pour objectif la réalisation de I'intérét social, I'utilisation d’une société
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comme un instrument au service d’un intérét différent du sien constitue forcément un
détournement. C’est 1’hypothése de 1’interposition de personne morale, que nous devons
étudier en détail, compte tenu de son importance pratique (Section 1). Les autres formes

d’interposition de personne pourront ensuite faire [’objet d’une présentation plus rapide

(Section 2).
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SECTION 1 : L’ INTERPOSITION DE PERSONNE MORALE

307. Le droit commercial, et en particulier le droit des sociétés, est le domaine
privilégié de I'interposition de personne': en effet, si cette technique peut se révéler
occasionnellement intéressante dans la vie courante des particuliers, elle est souvent
d’une utilité incontestable dans le domaine des affaires. La recherche constante, par les
commercants, d’une optimisation de leurs activités les conduit couramment & une
dissimulation de leur participation a un certain nombre d’opérations juridiques, dont ils
souhaitent pouvoir tirer les bénéfices sans devoir en supporter certains inconvénients ou
risques. L’opération de commission (précédemment étudiée) est d’ailleurs un parfait
exemple d’interposition licite destinée a transposer sur autrui la charge matérielle et
juridique d’une opération. Mais, il est évident que le recours 2 des groupements civils
ou commerciaux auxquels la loi attribue la personnalité juridique, alors méme qu’elles
ne sont que des abstractions, constitue également en soi un excellent moyen de partage
et de limitation des risques. La reconnaissance de la personnalité juridique morale des
groupements, indépendante des personnes humaines qui la composent, a constitué un

progrés fondamental pour le développement du commerce. Mais, liée en principe a la

! Chantal CUTAJAR-RIVIERE, «La société écran. Essai sur sa notion et son régime juridique »,

Bibliothéque de droit privé, tome 292, L.G.ID.J., 1998 - Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « L’interposition de
personnes dans les sociétés commercizales », thése Aix-en-Provence, 1986.
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réalisation d’un intérét collectif différent des intéréts individuels de ses membres, elle
peut parfois faire I’objet d’une sorte de détournement d’objectif (pas nécessairement
illicite) au profit d’un intérét particulier : c’est alors que la personne morale devient une

personne interposée.

308. Les manifestations de I'interposition de personne dans le droit des sociétés
sont multiples, et nécessitent une certaine clarification. D’abord, il convient de ne pas
confondre, méme si elles sont souvent réunies et étroitement liées, les manifestations
d’interposition de personne physique dans le domaine des sociétés et les manifestations
d’interposition de personne morale. Ainsi, le recours & la technique du préte-nom est
parfois utilisé, pour des raisons diverses, dans la phase de constitution d’une société :
certains associ€s ne jouent alors, dans le contrat de société, qu'un rdle de préte-noms au
profit d’autres associés ou de tiers qui se révélent étre les véritables fondateurs'. TI est
également trés fréquent que le dirigeant de droit d’une société ne soit que le préte-nom
du véritable maitre de 1’affaire qui, pour des raisons diverses, ne souhaite pas ou ne peut
pas prendre ostensiblement cette qualité®. Enfin, dans certains cas, c’est le cocontractant
d’une société qui désire cacher son identité derriére celle d’un préte-nom, par exemple
parce qu’il n'a pas le droit de contracter avec celle-ci ou parce qu’il doit demander une
autorisation préalable®.

Ces diverses situations ne relévent pas de la technique de I’interposition de
personne morale car elles font appel & des personnes physiques. Elles sont toutefois
souvent imbriquées, de maniére étroite, avec de véritables interpositions de personne

morale : par exemple, lorsqu’un individu, soumis & une réglementation professionnelle

' com., 22 juin 1999 : Bull. Joly 1999.978 - Com., 1°f février 1994 : pourvoi n® 92-10.690 - Civ. 18, 20
janvier 1993 : pourvoi n® 87-17.505 - Civ. 3%, 22 juin 1976 : D. 1977.619, note P. DIENER - Rouen, 6 juin
1973 ; Gaz. Pal. 1973.2.910, note P. DELAISI; RTDciv. 1974.166, obs. G. CORNU - Civ. 3%, 1%

décembre 1971 : Bull. civ. III, n® 595, p. 425 - Civ. 18re 20 octobre 1971 : Bull. civ. I, n° 270, p. 228 -
Com., 30 octobre 1967 : Bull, civ. ITI, n® 346, p. 329.

2 Crim., 28 mars 1994 : pourvoi n® 93-80.293 - Crim., 1% février 1994 : pourvoi n® 93-81.359 - Com., 23
janvier 1994 : pourvoi n® 91-20.007 - Crim., 29 novembre 1993: pourvoi n°92-85.512- Crim., 7
décembre 1992 : pourvoi n° 91-83.937 - Com., 22 octobre 1991 : pourvoi n® 90-11.361 - Crim., 20
novembre 1989 : pourvoi n®° 88-83.257- Com., 17 octobre 1989: Bull civ. IV, n®252, p.169;
Bull. Joly 1989.999 ; Gaz. Pal. 1990.1.panor.44 - T. com. Paris, 8 juin 1984 : Gaz. Pal. 1985.1.77, note J.-
J. PLOQUIN.

3 Crim., 8 décembre 1999 : D. affaires 2001.1091 - Soc., 20 octobre 1999 : pourvoi n® 97-41.106 - Com.,
23 octobre 1990 : Bull. civ. IV, n° 254, p. 173 ; Gaz. Pal. 1991.1.panor.79 ; Rev. soc. 1991.92, note Y.
GUYON - Com., 7 mars 1977 : Bull. civ. IV, n® 70, p. 61
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qui lui interdit de faire le commerce, exerce, malgré tout, une activité commerciale sous
couvert d’une société qu'il a créée et qu’il dirige par personnes interposées,
I’interposition physique des préte-noms est forcément 1’une des conditions essentielles
de réussite de I’interposition morale de la société. I ne faut cependant pas tomber dans
la confusion générale, et oublier qu’elles constituent des interpositions différentes et
autonomes. En effet, la notion de personnalité morale, en raison de son caractére
exclusivement juridique, présente des particularités évidentes, notamment au niveau de
ses conditions de création, de fonctionnement et de survie, qui conférent nécessairement

une certaine singularité a I'interposition de personne morale.

309. Le langage courant, et celui du monde des affaires, ont imaginés plusieurs
maniéres de dénommer les personnes morales interposées. Par convention, et en raison
de la limpidité de la formule, nous proposons de retenir celle de “société-écran” (§ 1}.
Cependant, cette expression ne devrait concerner que 1'hypothése d’une société dont
I’existence est indiscutable, afin que son interposition ne soit pas qu'un simple “écran
de fumée”. Au contraire, une société dont la personnalité morale est susceptible d’étre
remise en cause, en raison d'un détournement trop important de I’institution sociale, ne
peut pas a priori constituer un écran juridique satisfaisant. Par définition, il ne peut pas
y avoir d’interposition de personne lorsqu’il n’y a pas de personne, au sens juridique du
terme, A interposer. Il convient donc de traiter séparément ’hypothése de la société dite
“fictive”, afin de vérifier si elle répond également aux conditions de la qualification
d’interposition de personne morale (§ 2). La logique devrait nous conduire a I'exclure
d’une telle qualification. Mais, nous verrons, au contraire, que I’évolution récente de la
jurisprudence sur les effets de la déclaration de fictivité implique une conclusion toute
différente : la société fictive doit &tre traitée comme une société-écran (du moins, pour

ce qui concerne ses activités antérieures a la disparition de sa personnalité morale).
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§ 1 : La société-écran

pomis
(Y

310. On appelle société-écran toute société, dont la personnalité juridique n’est
pas discutable, et qui est utilisée par son représentant 1égal pour accomplir, de maniére
occasionnelle ou réguligre, des opérations juridiques sous son nom social, mais pour le
compte d’autrui (c’est-a-dire pour le compte du représentant légal 2 titre personnel, ou
pour le compte d’un tiers ou d’une autre société). Les applications en sont multiples :
elles vont de la société commissionnaire, qui accomplit, de maniére ostensible, et a titre
d’activité principale, des opérations diverses pour le compte de ses commettants, a la
société de facade destinée au blanchiment de !'argent sale, en passant par la société
filiale dont les activités sont guidées par 'intérét de la société-meére ou par celui du
groupe’.

Le succés de la technique de 1’interposition de personne morale résulte de ses
nombreux avantages. En effet, I’interposition d’une personne physique présente un

certain nombre de dangers, que le droit des groupements civils et commerciaux permet

! Pour ce dernier exemple, on observera que le fait que la société filiale soit instrumentalisée au service de
I"intérét du groupe, c’est-d-dire d'une entité dépourvue de la personnalité juridique, ne pose pas aucun
probléme. En effet, on sait depuis longtemps que [a qualification d’interposition de personne ne suppose
pas obligatoirement que le maitre de I"affaire ait la personnalité juridique : i suffit, pour s’en convaincre,
de se souvenir des nombreuses interpositions de personne mises en place au XTX® sigcle au profit des
congrégations religieuses non autorisées,
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généralement d’écarter, Les principaux risques tiennent a la nécessaire indépendance
matérielle, juridique, et surtout intellectuelle, de 1'interposé par rapport au maitre de
I’affaire ; la personne physique interposée dispose d'une volonté propre, qui peut &tre
divergente de celle du maitre de [’affaire, et d'un patrimoine personnel, qui n’est pas
exclusivement affecté 4 la conclusion des contrats au profit du maitre. Au contraire, « 1a
volonté de la personne morale n’est autre que celle du bénéficiaire et les créanciers de la
personne morale ne se distinguent pas, dans la réalité économique, des créanciers
personnels du maftre »'. De plus, il sera souvent difficile de trouver une personne qui
accepte de jouer le rdle d’un “homme de paille”, et le maitre de I’affaire devra parfois se
résoudre & lui accorder une rémunération suffisante pour la convaincre d’apporter son
concours, tandis que la création de plusieurs sociétés & son enticre disposition lui
permet, au contraire, d’agir & sa guise, et d’établir éventuellement des mouvements de
capitaux entre le patrimoine de chacune d’elles. Enfin, il parait assez difficile de jouer
librement avec la solvabilité de 'interposé physique, car derriére I’aspect purement
financier de I’opération, il ne faut pas oublier I’existence d’une personne humaine dont
la survie est, bien évidemment, plus importante que celle d’une personne morale. Il est
donc souvent intéressant, en particulier pour les commergants, de pouvoir interposer une
ou plusieurs sociétés afin de dissimuler aux tiers un certain nombre d’activités,
d’échapper a I'application de certaines dispositions légales impératives, de répartir les

charges et les risques liés & certaines affaires délicates, etc.

311. Toutefois, méme si le droit positif reconnait 4 la personne morale la qualité
de sujet de droit, avec son patrimeine et son identité propres, et lui accorde un certain
nombre de prérogatives communes a celles des personnes physiques, il n’en reste pas
moins que la société n’est pas une personne comme une autre. Elle n’a pas de
consistance matérielle ; elle n’est qu’une abstraction juridique?. Mais, surtout, elle est
totalement incapable d’émettre une quelconque volonté personnelle : ¢’est uniquement
par la volonté de son représentant 1égal qu’elle pourrait alors se voir attribuer le réle de

ersonne interposée. L’interposition de personne morale appartient donc & la catégorie,
Ip PP B

! Guy FLATTET, « Les contrats pour le compte d’autrui. Essai critique sur les contrats conclus par un
intermédiaire en Droit frangais. », thése Paris, Sirey, 1950, n® 191 p. 263.

2 ra . T T . - o pres . -

Méme les partisans de la théorie de la réalité doivent, au moins, reconnaitre que la réalité matérielle
consacrée par le droit positif pour les groupements civils et commerciaux n'est pas semblable a la réalité
matérielle des personnes physiques.
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déjh évoquée, des interpositions forcées' : elle implique une instrumentalisation de la
société au service de I'intérét d'autrui. Cela ne signifie pas nécessairement que
I’opération est contraire 4 1'intérét de la société, et hors du cadre de son objet social?,
mais 1’élément déterminant dans la prise de décision finale de contracter est 1'élément
altruiste. Or, la société est aussi une institution. A ce titre, elle ne doit étre utilisée que
dans le cadre du but qui lui a été assigné par la loi. C’est pourquoi, il parait tout a fait
légitime de se demander si une société peut effectivement jouer le rle d’une personne
interposée sans perdre sa personnalité juridique. C’est d’abord la cohérence de la notion
méme d’interposition de personne morale qui est donc en cause (A). Néanmoins, la
démonstration de la compatibilité entre |'interposition de personne et la personnalité
morale ne suffirait pas & établir un critére de reconnaissance des sociétés interposées par
rapport aux autres. C’est donc également I’autonomie du concept qui doit &tre mis en
évidence (B). Enfin, le caractére nécessairement forcé de interposition d’une société-
écran ne nous permet pas de la considérer comme un mandataire-représentant du maitre

de I’affaire : elle présente une spécificité juridique qu’il convient de relever (C).
A. La cohérence de la notion d’interposition de personne morale

312. Observer que le recours & l'interposition d’une personne morale présente
des avantages indéniables pour I'interposant ne signifie pas nécessairement qu’un tel
procédé est licite. La prudence nous interdit une conclusion aussi hative. En effet, avant
d’affirmer une telle licéité, encore faut-il vérifier la compatibilité des conditions
d’attribution de la personnalité morale avec les objectifs spécifiques de I'interposition
de personne. Mme Béatrice VIAL-PEDROLETTI® défend précisément la thése contraire.
Or, celle-ci ne nous parait pas admissible, car elle repose sur une définition inexacte de
la technique de l'interposition de personne. Nous devrons donc d’abord exposer cette

thése de I’incompatibilité (1), avant de procéder & une analyse critique de celle-ci (2).

el supra, n° 51.

Une société commissionnaire, par exemple, a précisément pour activité principale la réalisation de
certaines opérations, sous son nom social, mais pour le compte de commettants,

3 Beatrice VIAL-PEDROLETTI, «L'interposition de personnes dans les sociétés commerciales », thése
Aix-en-Provence, 1986.
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1. L’exposé de la thése de I’incompatibilité

313. Selon Béatrice VIAL-PEDROLETTI, la poursuite de I’intérét social est une
notion fondamentale du droit des sociétés : « la société a [...] pour but de réaliser un
intérét commun 2 tous les membres du groupement ; sa finalité est de poursuivre cet
intérét collectif »'. Elle affirme également que cette finalité est inhérente  la personne
morale, puisque c’est elle « qui fonde toute la théorie de la personnalité morale, qui
justifie son existence méme » Cette opinion n’est évidemment pas nouvelle, ni
originale. Cependant, dans un souci de rationalisation, I’auteur rattache alors la société a
une catégorie nouvelle qu’elle a créée a cet effet, dénommée “technique juridique &
finalité imposée”, dans laquelle elle intégre également le mariage et I’adoption. II existe,
en effet, dans notre droit positif, des techniques juridiques qui, contrairement aux autres
conventions ordinaires, ne sont pas librement mises a la disposition des parties pour
parvenir & un objectif qu’elles déterminent elles-mémes. Au contraire, ces techniques
n’autorisent & leurs utilisateurs aucune liberté quant au choix des buts : « les individus
sont tenus de respecter la finalité de la technique qu'ils utilisent parce que le résultat est
impérativement prédéterminé par la loi »°. La caractéristique de ces techniques est donc
de ne permettre d’atteindre aucun autre objectif que celui qui leur est assigné par la loi.
Il en résulte alors que tout détournement de finalité doit entrafner la nullité de
I"opération. Le respect de 1'intérét social est, pour cet auteur, une condition d’existence

de la personne morale.

314. Or, par ailleurs, la technique de I’interposition de personne semble
précisément se caractériser par une absence d’intérét de la personne interposée dans
1’opération qu’elle réalise. Agissant exclusivement pour le compte d’autrui, elle ne doit,
en principe, retirer personnellement de 1’acte aucun avantage juridique ou économique.
Sa motivation est altruiste, car elle ne poursuit pas un intérét propre, mais se contente de
réaliser 1'intérét d’autrui. On comprend alors aisément ce qui rend la personne morale

totalement incompatible avec ’interposition : I’attribution de la personnalité morale est

! Eod. loc., p. 240.
2 Ibid.
3 Eod. loc., p. 185.
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subordonnée A la mise en oeuvre d'un intérét propre a la société, I’intérét collectif des
membres, tandis que la technique de I’interposition de personne suppose, au contraire, la
réalisation de I'intérét d’un tiers et 1'absence corrélative d’intérét propre de la personne
interposée  dans I'opération. «Ces deux techniques sont donc totalement
inconciliables »'. De fait, il faut bien admettre que, lorsqu’une société est détournée de
sa finalité pour servir 1'intérét exclusif d’un ou plusieurs associés ou dirigeants, elle
doit, en principe, étre considérée comme fictive, donc normalement inexistante®. Cette
solution devrait s’imposer puisque la recherche de 'intérét social est inhérent a la
personne morale. Par conséquent, « lorsque la société représente, comme elle le doit, un
intérét collectif, elle constitue une personne juridique ayant des droits et des obligations
propres. Du jour ol elle ne fonctionne que dans I'intérét d'un individu, elle perd au
contraire la personnalité morale »*. Cela signifie-t-il qu’une personne morale est dans

I"impossibilité absolue de devenir une personne interposée ?
2. La critique de la thése de I’incompatibilité

315. Le raisonnement de cet auteur devrait logiquement aboutir a la conclusion
d’une impossibilité, pour les sociétés, de devenir des personnes interposées, sous peine
de perdre leur personnalité morale. Pourtant, elle serait en contradiction flagrante avec
une réalité intangible : en effet, nombreuses sont les sociét€s qui, occasionnellement ou
de maniére permanente, tiennent le rble de personnes interposées, sans que leur
personnalité morale ne soit remise en cause. I1 suffit de songer, par exemple, aux
sociétés commissionnaires, dont l'activité est exclusivement centrée vers 1’action en
nom propre pour le compte d’autrui, c’est-a-dire vers Pinterposition de personne
morale. I est vrai que Mme VIAL-PEDROLETTI n’inclut pas |’opération de commission
dans les hypothéses d'interposition de personne. Néanmoins, elle admet elle-méme les
limites de ses développements : « il est vrai que les détournements de finalité observés
en matiére de société ne provoquent pas toujours la disparition de la personnalité

morale : I'interposition de personne morale ponctuelle [...] fait exception a cette régle ».

' Eod. loc., p. 241,
2 Cf toutefois, I"évolution actuelie du droit positif concernant le sort des sociétés fictives : infra, n® 330,

? Daniel VEAUX, «La renaissance de la responsabilité personnelle dans les sociétés commerciales »,
thése Rennes, 1947, n® 163, p. 314.
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En effet, I'interposition de personne morale ponctuelle met en cause une société réelle,
c’est-3-dire une société dont la finalité a été respectée ab initio, et qui a une existence
juridique indiscutable puisqu’elle poursuit, a titre principal, un intérét qui lui est propre,

méme si elle en est occasionnellement détournée.

316. Cependant, méme au-dela de cette limite, nous pensons que 1’interposition
de personne n’est pas incompatible avec la personnalité morale. Il est vrai que I'intérét
social est une condition d’existence de cette derniére. Par conséquent, lorsque la société
est constituée dans un but auntre que celui de la recherche de cet intérét commun, elle ne
devrait pas pouvoir acquérir la personnalité morale. Mais, pour décider cette inexistence
juridique, encore faut-il constater un détournement de finalité. Or, il n’est pas certain
que l'interposition de personne soit, par essence méme, en contradiction impérative avec
I'intérét social. Certes, I'interposé n’a pas toujours d’intérét juridique direct & 'acte
qu’il accomplit pour le compte d’autrui, mais il y trouve trés souvent un intérét indirect
qui ne permet plus de constater ce prétendu détournement de finalité. Cet intérét
consiste généralement dans la rémunération qu’il pergoit en contrepartie de son
intervention. Mais, 1’opération peut étre également réalisée a titre gratuit, sans étre pour
autant désintéressée. Elle peut constituer, par exemple, un service accordé a des clients
afin de les fidéliser ou un avantage attribué a4 un dirigeant, un employé ou un
collaborateur en contrepartie de services rendus par celui-ci, éventuellement un moyen
de nuire aux intéréts d’un concurrent, ou plus généralement un acte isolé qui prend tous
son sens et tout son intérét, pour la société, lorsqu’il est rapproché d’un ensemble
d’autres opérations, juridiquement autonomes, mais formant un tout économiquement.
Comme nous I’avons déja longuement démontré, dans la phase de recherche de la
définition de I’interposition de personne, ’absence d’intérét de la personne interposée
n’est absolument pas une caractéristique satisfaisante de cette technique. Dés lors,

I"'incompatibilité de principe entre les deux techniques n’est pas admissible.
B. L’autonomie du concept d’interposition de personne morale

317. Une fois écartée cette premiére interrogation, il est assez tentant de soutenir

la position exactement contraire : 1a personnalité morale d’un groupement n’est-elle pas
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toujours, par nature, une interposition de personne ? Certes, la personne morale dispose
d’une autonomie juridique et d’un patrimoine distinct de ses membres, et c’est
précisément ce qui rend possible son interposition. Mais, comme le faisait remarquer un
auteur!, « ce n’est ] qu'une explication, qu’un moyen d’ordre technique, qui ne doit pas
dissimuler la réalité. Bt celle-ci montre qu’en définitive le bénéficiaire réel de 1'activité
d’une personne morale est toujours une personne physique ». Méme dans les cas ot la
société n’est pas qu'une simple fagade destinée & dissimuler les activités d’un
commergant individuel, elle reste une abstraction, une technique juridique au service de
I’intérét de ses membres, c’est-d-dire, directement ou indirectement, au service de
personnes physiques. C’est d’ailleurs particuliérement vrai pour la création des sociétés,
qui doivent normalement correspondre & un désir de réaliser des bénéfices, dont les
destinataires finals sont toujours des personnes physiques (soit directemnent, soit par
I'intermédiaire d’une autre société). Mais, c’est également le cas des associations qui
visent, en quelque sorte, 2 satisfaire un intérét moral de leurs membres (défense d’une
cause, organisation d’activités sportives ou artistiques, etc.). Bref, la personne morale
n’est toujours, dans P’esprit de ses fondateurs et de ses dirigeants, qu’un outil, un
instrument au service de I'intérét de personnes physiques. Or, une telle combinaison
entre cette instrumentalisation psychologique de la personne morale au profit d’autrui et
|’autonomie juridique dont elle bénéficie, qui aboutit & Iui faire supporter toutes les
conséquences des opérations réalisées en son nom, n’est-ce pas 1a tout simplement la
définition de I'interposition de personne ? Ne doit-on pas alors considérer que toute
société est une société-écran, dans la mesure ol toutes les opérations que ses dirigeants
décident de lui faire réaliser sont normalement accomplies au nom de la société (action

en nom propre), mais dans 1'intérét des membres (action pour le compte d’autrui) ?

318. Une telle conclusion repose évidemment sur des postulats discutables.
D’abord, il convient de nuancer 1'idée selon laquelle seule la personne morale serait
engagée par les actes accomplis sous son nom: en effet, les associés sont tenus des
dettes de Ia société, méme dans les cas ol leur responsabilité est limitée en fonction de

la forme sociale choisie. D'une certaine maniére, les dirigeants agissent au nom de la

! Guy FLATTET, « Les contrats pour le compte d’autrui. Essai critique sur les contrats conclus par un
intermédiaire en Droit frangais. », thése Paris, Sirey, 1950, n® 154, p. 212
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société, qui elle-mé&me agit, dans un sens trés large, au nom des associé€s. Mais surtout, il
n'est pas tout & fait exact de soutenir que les bénéficiaires réels des activités d’une
société sont toujours des personnes physiques. Il résulte, en effet, de la définition de la
société qu'elle est instituée par plusieurs personnes (sauf le cas particulier de
’entreprise unipersonnelle & responsabilité limitée) en vue de partager le bénéfice ou de
profiter de 1’économie qui pourra en résulter. Par conséquent, hormis le cas d’un
détournement de finalité, son activité ne bénéficie pas & plusieurs personnes, prises
individuellement, mais & un ensemble de personnes réunies, pour cette raison, dans un
groupement, et auquel 1a loi accorde la personnalité morale. La société n’agit donc pas,
en principe, dans 1’intérét personnel et pour le compte de ses membres ou de ses
dirigeants, mais dans un intérét collectif qui se distingue de la simple addition des
intéréts individuels. Dés lors, méme si la réalisation de l'intérét collectif permet
généralement la réalisation simultanée des intéréts individuels, seul le premier doit &tre,
en principe, déterminant dans la prise de décision.

La société n’est donc pas, par nature, un €cran juridique entre les associés et les
tiers ; elle n'est pas un simple alibi, pour les associés, leur permettant d’agir dans leur
intérét propre sans en supporter personnellement les conséquences. Méme dans le cas de
’entreprise unipersonnelle A responsabilité limitée, eile est un moyen autonome de
défense d’un intérét, qui n’est certes pas collectif, mais qui est bien distinct de "intérét
purement personnel de 1'associé. Ce n’est donc qu’a titre exceptionnel que la soci€té est
utilisée pour réaliser un intérét différent du sien: dans ce cas seulement, il y a
interposition de personne morale. C’est, & nouveau, le critére de I'instrumentalisation
(occasionnelle ou permanente) d’une société au service d’un intérét étranger qui permet
de reconnaftre les sociétés interposées. La société-écran est celle dont la personnalité
morale est utilisée en vue de la réalisation d’une opération altruiste, ¢’est-a-dire dont la
motivation déterminante a été un intérét autre que celui de la société : il importe peu,
pour cette définition, que 1'opération soit licite ou non au regard de 1’objet social, et que
I'intérét de la société elle-méme soit (volontairement ou fortuitement, directement ou
indirectement) réalisé grice & cette opération, dés lors que ce qui a réellement déterminé
I’auteur matériel de 1"acte (c’est-A-dire le représentant 1égal) A conclure 1’opération sous
le nom de la société, c’est son intérét personnel ou I'intérét d’un tiers. La société-€cran

est donc mise au service d’un intérét étranger.
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C. La spécificité juridique de I’interposition de personne morale

319. Comme nous 1’avons déja fait observer, la spécificité de I'interposition de
personne morale, c’est son caractére nécessairement forcé : en effet, la société n'étant
pas en mesure d’avoir une quelconque volonté ou motivation interne, elle ne peut étre
instrumentalisée au service de I'intérét d'un tiers que par la volonté de son représentant
légal. Cette particularité entralne alors des conséquences sur sa qualification juridique et
suppose une distinction selon que la société est instrumentalisée au service d’un tiers ou
au service de son propre représentant 1égal. En effet, lorsque le maitre de 1affaire est un
tiers, il est parfaitement possible que la société-écran ait antérieurement conclu avee lui,
par 'intermédiaire de son représentant légal, une convention de préte-nom, de sorte que
le régime (précédemment décrit) de I'interposition fictive lui sera applicable. En effet, le
droit positif frangais n’interdit pas d’attribuer & une société la qualité de mandataire-
représentant d’un tiers. Toutefois, la qualification d’interposition réefle est également
possible dés lors que les conditions de la représentation ne sont pas remplies. L.a dualité
habituelle de qualification juridique se retrouve donc dans cette hypothése.

Mais, une difficulté survient dans la seconde hypothése. Lorsque le véritable
maitre de 1’affaire est le représentant 1égal Jui-méme, qui détourne la société & son profit
personnel, il n’est pas possible d’attribuer & la société-écran la qualité de représentant de
son propre représentant légal. M@me si la représentation peut étre détachée du contrat de
mandat ordinaire, elle ne peut najtre que par 1’effet d’une convention, d’une décision
judiciaire ou d'un texte précis. Or, aucun texte, ni aucune décision ne lui attribue cette
qualité. Quant 3 la voie conventionnelle, elle lui est également fermée puisque la société
ne dispose pas de la faculté d’émettre une quelconque volonté. Il faudrait alors supposer
que le représentant légal aurait conclu, au nom de la société, une convention de préte~
nom dans laquelle il apparaitrait, & titre personnel, comme 1’emprunteur de nom : cela
n’a finalement aucun sens. En effet, il serait totalement artificiel de considérer que, dans
I’acte, le représentant légal représente la société, qui représente elle-méme son propre
représentant. Dés lors, & défaut de représentation, le régime juridique de I’interposition

fictive, basé sur la mise en oeuvre de la théorie de la simulation, est a priori exclu.
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320. Pourtant, de nombreux exemples jurisprudentiels permettent de constater
1'application de ce régime & la société-écran chaque fois que les tribunaux analysent son
rdle dans 1’opération comme celui d’un préte-nom. Par exemple, ceux-ci n’hésitent pas
A prononcer la réintégration d’un immeuble acquis ostensiblement par une société-écran
dans le patrimoine personnel de son dirigeant, et & permettre ainsi aux créanciers de ce
dernier de saisir le bien'. Seule la reconnaissance d’une simulation relative a I’identité
du véritable cocontractant dans 1’acte initial d’acquisition du bien permet de justifier
cette solution. Des tribunaux ont également estimés, a plusieurs reprises, qu’il convenait
de prononcer la nullité de certaines opérations juridiques réalisées sous le couvert d’une
société-écran sur le fondement d’une disposition impérative & laquelle la société n’est
pas formellement soumise, mais qui est applicable au maitre de 1'affaire®, La mise en
oeuvre de cette théorie se trouve méme confirmée par des décisions qui admettent la
possibilité, pour les tiers de bonne foi, d’invoquer I'inopposabilité de la situation réelle’.
On peut donc s’interroger sur la justification de telles solutions puisque la société-écran

ne peut pas étre qualifiée de préte-nom.

! Com., 21 février 1995 : pourvoi n° 93-12.786 (réintégration d'un appartement acquis par une société de
droit anglais dans le patrimoine de 1'unique actionnaire et de son épouse, car il a été établi que c’est avec
les fonds escroqués par cet actionnaire que !'appartement avait été payé, sous le couvert de la société-
écran, et que les époux vivaient dans les lieux, qu'ils avaient fait exécuter des travaux d’aménagement et
qu'ils se comportaient comme les seuls propriétaires) - Paris, 11 juillet 1990: D. 1991.33, note C.
LARROUMET (un immeuble acquis par une société dont le sidge social était situé au Liechtenstein était,
en réalité, la propriété personnelle de deux époux, membres du conseil d'administration, et par ailleurs,
débiteurs, en qualité de cautions solidaires, d'une somme de 2 500 000 francs suisses prétée par une
banque & leur fils. Pour justifier la réintégration, la cour avait relevé que I'immeuble était occupé par les
deux associés, bien qu'ils ne pouvaient faire état d’aucun titre d'occupation, ni établir le paiement d’un
quelconque loyer, que ceux-ci s'étaient opposés A la production d'écritures bancaires qui auraient permis
de déterminer le titulaire réel du compte i partir duquel le paiement de I'immeuble a été effectué, que les
époux 5’étaient eux-mémes déclarés, auprés d’une bangue étrangére dont il sollicitait un prét, comme les
propriétaires de 1'immeuble, et enfin, qu'ils avaient curieusement démissionné de leurs fonctions au sein
du conseil d’administration quelques jours aprés la premiére assignation).

2 Civ. 1¥e, 27 janvier 1987 : Bull. civ. I, n°®32, p.22; Gaz. Pal. 1987.1.panor.91 (une société civile
immobilidre s'était portée acquéreur d'un immeuble vendu par un agent immobilier, agissant au nom de sa
cliente, Or, la cour d'appel avait relevé que la société n’était qu'une personne morale interposée, dont
[’agent immobilier possédait la moitié des parts, I’autre moitié ayant été rachetée par la soeur de celui-ci,
et qu'ils avaient ensuite substitué i cette SCI une société  responsabilité limitée en vue de transformer
I'immeuble en appartements destinés a [a vente. D&s lors, sur la base de I'article 1596 du Code civil, la
nullité de cette vente pouvait étre demandée par la venderesse).

¥ Civ. 3¢, 12 janvier 1994 : pourvai n® 91-22.366 (inopposabilité au bailleur d'un local commercial du
statut ordinaire des baux commerciaux dés lors qu'il ignorait que le locataire actuel, bénéficiaire d'un bail
dérogatoire de courte durée, n'était qu’un préte-nom du locataire précédent, lequel s’était ainsi maintenu
dans les lieux 2 I'insu du bailleur. La sommation de déguerpir était donc valable) - Com., 23 septembre
1982 : Bull.civ. 1V, n°283, p.243 (inopposabilité au créancier de bonne foi de la nullité d'un
cautionnement consenti par une SARL pour les dettes d’une autre société dissimulant, en réalité, le gérant
de la SARL caution).
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321. En réalité, la difficulté peut étre contournée, en observant que la situation
résultant d’une interposition de personne morale est assez proche de celle du mandataire
préte-nom, de sorte que, si le régime de I'interposition de personne fictive ne peut pas
lui étre directement appliqué, il peut néanmoins lui étre transposé. En effet, lorsqu’une
société est utilisée par son représentant 1€gal dans un intérét personnel, la théorie de la
simulation conserve sa vocation & régir cette interposition de personne morale, puisque
celle-ci présente aussi une divergence entre I’apparence et la réalité, mais d'une manicre
totalement inversée par rapport a la situation du préte-nom. Nous avons démontré, dans
nos développements précédents, que le préte-nom avait la qualité réelle de représentant
qu’il dissimulait derriére la qualité apparente de non-représentant. Or, le dirigeant de la
société-écran, qui détourne celle-ci dans son intérét personnel, prend dans I’opération la
qualité réelle de non-représentant de la société, tandis qu’il a la qualité apparente de
représentant. Par conséquent, dans les deux hypothéses étudiées (mandataire préte-nom
et société-écran), I’objet de 1’action en déclaration de simulation est exactement opposé
(représentation, dans un cas, et ahsence de représentation, dans 1'autre), mais le sujet de
cette action est aussi inversé (I'interposé, dans un cas, et I’'interposant, dans 1’autre), de
sorte que le résultat final sera similaire.

L’interposition fictive d’une société-écran au profit personnel de son dirigeant
n’est pas exactement identique & celle du préte-nom (représentation de 1’interposant par
I’interposé, et simulation), mais parfaitement comparable (absence de représentation de
’interposé par l'interposant, et simulation). C’est donc un abus de langage mineur qui
consiste & désigner la société-écran comme un préte-nom. En tout cas, cette précision
terminologique n’empéche pas 1’application de la théorie de la simulation, et la mise en
oeuvre corrélative du régime de 1'interposition fictive. Nous verrons finalement que la
distinction entre l'interposition fictive ordinaire des personnes physiques (interposition
volontaire) et ['interposition fictive transposée des personnes morales (interposition

forcée) ne présente d'intérét juridique que sur le plan de la preuve’.

Ler infra, n® 528,
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§ 2 : La société fictive

322. L’une des deux caractéristiques essentielles de I'interposition de personne,
c’est la dissimulation juridique du maitre de I’affaire que 1'intervention de la personne
interposée doit permettre de réaliser. C’est pourquoi cette derniére est dans [’obligation
d’agir en son nom propre, et de supporter (au moins, en apparence) dans son patrimoine
personnel les conséquences juridiques de 1’opération. Par conséquent, un intermédiaire,
méme s’il est utilisé dans une opération comme un simple instrument au service de
I’intérét d'un tiers, ne peut pas recevoir la qualité de personne interposée, s’il n’est pas
en mesure de devenir lui-méme le sujet d’imputation formel des effets de 1’acte. Dés
lors, I’interposition d’une entité dépourvue de la personnalité juridique ne peut pas, par
définition, &tre une interposition de personne. Elle reléve seulement de la technique de
Ia supposition de nom'. Or, une société fictive n’est-elle pas précisément une société de
pure facade, c’est-A-dire sans existence réelle, et & laquelle il conviendrait de retirer

rétroactivement la personnalité juridique ?

323. Sur le plan des conséquences juridiques, une telle analyse ne poserait

aucune difficulté, car la théorie de la simulation permet de dénoncer I’inexistence de la

Ler supra, n° 153.
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société et de tenir son dirigeant pour ce qu’il est réellement, c’est-a-dire un commergant
individuel répondant personnellement des dettes contractées. Mais, sur le plan de la
stricte qualification juridique de cette société, il ne serait plus permis de la considérer
comme une personne morale interposée. En outre, aucun cumul de responsabilités ne
serait possible, car la société n’existe plus : seul le commergant agissant sous le couvert
de la société serait tenu des dettes. Le régime est donc différent selon que la société est
une entité dépourvue de la personnalité juridique ou une personne morale interposée.
Or, la question fondamentale de I'existence ou de I'inexistence des sociétés fictives a
fait I’objet d’une controverse doctrinale et d’une évolution jurisprudentielle sur laguelle
il convient de revenir. En effet, la compatibilité de la qualification de société fictive
avec celle de I'interposition de personne dépend des effets de la déclaration de fictivité
de la société sur sa personnalité juridique (B). Mais, avant de déterminer, de maniére
plus précise, la position actuelle de la jurisprudence sur ce point, il ne nous parait pas

inutile de préciser un peu le sens de la notion de société fictive (A).

A. La notion de société fictive

324. La notion de société fictive est bien évidemment liée & la technique de la
simulation. Mais, elle semble souffrir, comme celle d’interposition de personne, d’une
certaine imprécision. Il arrive, en effet, assez souvent qu’une simulation se rencontre en
matiére de société sans que celle-ci n'apparaisse nécessairement comme fictive. Il se
peut que 'existence de la société soit réelle, mais qu’il s’y glisse néanmoins une part de
fictivité concernant ses éléments constitutifs ou ses activités : ainsi, la souscription, les
apports en nature ou en jouissance, la libération des actions, la forme de la société
peuvent présenter un caractére fictif. De méme, la présence d’un préte-nom parmi les
associés peut révéler galement une simulation. Mais, ces éléments ne suffisent pas a
établir la fictivité de la société. Le groupement peut conserver une existence juridique
incontestable, car la simulation qui apparait dans de telles situations ne porte pas sur un
élément essentiel, indispensable 2 I'attribution de la personnalité morale.

Ii en va tout autrement lorsque c’est 1a société elle-méme qui est fictive. Cette
situation se rencontre lorsque la société « est dépourvue de consistance ; elle n’existe

que sur le papier, c’est une forme de simulation. Elle peut alors parfois dissimuler un
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autre contrat (vente, prét, contrat de travail), mais fréquemment elle ne dissimulera que
du néant. Elle n’est qu'un paravent qui abrite les activités d’un autre personne »!. Une
société fictive est donc une société inconsistante. Il n’est pourtant pas facile de désigner
P’élément qui permettra de reconnaitre la fictivité d'un groupement. La jurisprudence est
particuliérement confuse, et la doctrine hésitante. Pour notre part, nous retiendrons la
distinction opérée par un auteur” entre les deux formes principales de fictivité de la
société, traduisant sa double nature de contrat et d'institution : d’une part, la fictivité
juridique (1), qui concerne la simulation relative aux éléments constitutifs du contrat de
société, et d’autre part, la fictivité économique (2), qui concerne le non-respect de

|’autonomie de la personnalité morale.
1. La fictivité juridique

325. Liée aux conditions de validité du contrat de société, la fictivité juridique
apparait exclusivement pendant la phase de constitution de la société. Elle peut porter,
par exemple, sur le nombre réel d’associés, sur la mise en commun des apports ou sur la
libération du capital social, sur le partage des bénéfices et des pertes, ou enfin sur la
réalité du consentement de certains associés. Mais, pour chacun de ces €léments, la
seule démonstration de leur caractére fictif ne suffit pas & provoquer la fictivité de la
société : en effet, il est couramment admis que le défaut de ces éléments ne conférent &
la société sa qualification de société fictive que s’ils démontrent le défaut d’affectio
societatis, c'est-a-dire d’intention réelle de s’associer, seul élément véritablement
indispensable A 1’existence de la société. Ainsi, la détention, par I’un des associés, de la
quasi-totalité des parts sociales ne suffit pas pour admettre la fictivité de la société’, pas
plus que le recours a des préte-noms dés lors que le nombre des associés est suffisant*.

C’est, en général, la réunion de plusieurs de ces indices qui permettent aux tribunaux de

! Florence GISSEROT, «La confusion des patrimoines est-elle une source autonome d’extension des
faillites 7 », RTD com. 1979.49, n® 10.

2 Jean-Tacques DAIGRE, Rép. soc. Dalloz, « Société fictive », 1999, n° 7, p. 2.
3 Civ. 18, 15 juillet 1989 : Bull. civ. I, n° 272, p. 181 - Com., 15 mars 1955 : Bull. civ. II, n® 100, p. 80.

4 Paris, 26 janvier 1986 : RTD com. 1986.518, obs. C. CHAMPAUD et P. LLE FLOCH - Com., 2 mars
1969 : D. 1970.50mm. 16.

337



déclarer la fictivité, car ils traduisent alors 1’absence de ce critére psychologique

essentiel que constitue ’affectio societatis'.

326. Pourtant, « la précision du concept d'affectio societatis est loin d’étre a la
mesure du rdle considérable qu’il joue dans notre droit positif »2. Tl semble, en effet,
toujours particuliérement délicat de tenter de définir une notion aussi fuyante que celle
qui repose sur une intention. En particulier, la distinction entre Iaffectio societatis et le
consentement, proprement dit, au contrat de société n’est pas évidente & déterminer,
d’autant plus que 1"absence du premier se traduit généralement par 1’absence du second.
En réalité, il nous semble que la thése de Béatrice VIAL-PEDROLETTI, précédemment
exposée, selon laquelle la société est une technique « & finalité imposée », peut nous
aider & comprendre la spécificité du contrat de société par rapport & d’autres contrats.

En effet, conclure une convention, c’est accepter d'étre lié par des obligations
nouvelles et de bénéficier de certains droits nouveaux résultant de 1’accord passé entre
les parties. Dans certains cas, tout ou partie du contenu du contrat n’est pas librement
déterminé par les cocontractants, mais leur est imposé par la loi: on parle alors
généralement de clauses 1égales lorsqu’elles sont limitées & certaines dispositions, et
d’un véritable statut 1égal lorsque tout le contenu du contrat est prédéterminé par la loi.
Dans ce dernier cas, la liberté des contractants est limitée & 1’acceptation ou au rejet “en
bloc” du contrat. Mais, en outre, il arrive souvent que de telles conventions, dont le
contenu n’est pas libre, soient également encadrées au niveau des motivations des
parties contractantes. Elles ont alors une finalité qui leur est imposée. C’est le cas du
contrat de société, dont les dispositions principales sont prédéterminées par la loi, mais
aussi le but. En effet, selon Iarticle 1832 du Code civil, « la société est instituée par
deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter & une entreprise
commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de
I’économie qui pourra en résulter ». Par conséquent, la volonté, méme réelle, de devenir

débiteur et créancier des obligations et des droits résultant du contrat de société ne suffit

! Com., 22 juin 1999 : Bull. Joly 1999.978 - Civ. 18¢ 20 mars 1989 : Bull. Joly 1989.423 - Com., 2 juin
1987 : Bull. civ. IV, n° 132, p. 101 ; Rev. soc. 1987.629, note Y. GUYON - T. com. Paris, 8 juin 1984 :
Gaz. Pal. 1985.1.77, note I.-J. PLOQUIN - Civ. 3¢, 22 juin 1976 : D. 1977.619, note P. DIENER - Rouen, 6
juin 1973 : Gaz. Pal. 1973.2.910, note P. DELAISI ; RTD civ. 1974.166, obs. G. CORNU - Civ. 18re 20
octobre 1971 : Buil, civ. I, n° 270, p. 228 - Com., 19 janvier 1970 : D. 1970.479, note G. POULAIN.

2 p, DIENER, note sous Civ. 3¢, 22 juin 1976 : D. 1977.619, n® 5.
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pas A constituer une société : elle doit nécessairement s’accompagner de la volonté
d’inscrire la conclusion de ce contrat dans un objectif conforme & celui qui est imposé

par la loi. C’est I’ affectio societatis.

327. Le défaut de I’'un des éléments constitutifs de la société, tel que les apports,
la pluralité d’associés ou la répartition des bénéfices, peut éventuellement provoquer, a
lui seul, la nullité du contrat de société, Mais, il n’entraine la fictivité de la société que
§’il traduit, en mé&me temps, la volonté des parties cocontractantes d’atteindre, par la
constitution de cette société, un but différent de celui qui est prévu par la loi. Il y a alors
un détournement d’objectif qui devrait conduire & la privation de la personnalité morale
du groupement, puisque celle-ci est intimement liée au but précis que le législateur lui a
assigné. Cependant, lorsque les formalités apparentes de la constitution de la société ont
été réalisées, notamment la signature du contrat et I’inscription au registre du commerce
et des sociétés, la société recoit la personnalité juridique, méme si, sur le plan de la
motivation des associés, elle ne la mérite pas. C’est donc toujours a posteriori que le
défaut d’affectio societatis est mis en évidence, de sorte que I’enjeu n’est pas le refus
initial d’attribution de la personnalité morale, mais son €ventuel retrait rétroactif. Les
parties n’ayant pas eu réellement une volonté conforme a celle qui est exigée pour la
création d’une société, leur consentement initial au contrat de société, ainsi qu’au but
qui lui était impérativement lié, était donc fictif, et par conséquent, 1a société était elle-
méme fictive. Telle est la définition de la “fictivité juridique” de la société. Toutefois,
compte tenu de ces explications, une difficulté certaine apparait lorsque la société était
initialement réelle, mais a été progressivement détournée de son but : dans ce cas, il
s’agit alors d’une “fictivité économique”, qui apparait seulement au cours de la vie de la

SOCIEtE.

2. La fictivité économique

328. 1l n’est pas rare qu'une société, constituée, dans un premier temps, d’une
maniére parfaitement licite et réelle, devienne ensuite, au gré des évolutions de la
politique menée par ses dirigeants, une simple fagade, dénuée de consistance, et derriére

laquelle une autre personne (physique ou morale) dissimule une partie de ses activités, Il
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ne s’agit évidemment pas de la simple hypothése d’une interposition de personne
ponctuelle au profit d’un tiers, mais d’un véritable détournement de la personnalité
morale du groupement, L’autonomie de la société n’est plus respectée. Sur la base de
cette observation, un premier critére a pu &tre proposé comme révélateur du caractére
fictif d’une société initialement réelle : la confusion des patrimoines. On sait, en effet,
que la jurisprudence admet, sur cette base, 'extension de la procédure collective de la
société a celui qui a abusivement confondu le patrimoine de la société avec le sien et a
établi des flux financiers anormaux entre ceux-ci. Cette attitude est effectivement un
signe évident de la conception que se fait le maitre de 1'affaire de la société qu’il dirige.
Mais, est-ce suffisant pour lui attribuer la qualité de société fictive ? L’absence
d’autonomie matérielle, économique et financiére d’une société par rapport 2 une autre
société ou une personne physique peut-elle la rendre fictive ?

En réalité, toutes les sociétés sont plus ou moins dépendantes d’autres personnes
physiques ou morales. En particulier, les sociétés filiales sont toujours constituées sous
I"impulsion d’une société unique, la société-mére, i laquelle elles sont unies par un lien
de dépendance plus ou moins étroit. On ne peut pas, pour autant, nier systématiquement
leur personnalité juridique. Au contraire, il nous semble que la-jurisprudence sur la
confusion des patrimoines ne doit viser que des sociétés réelles, puisque la notion
d’extension de faillite suppose la “faillite” préalable de la société, situation impossible
si la société n’existe pas. D’un autre cBté, il est exact que la fictivité d’une société se
traduit trés souvent par des flux financiers importants entre le patrimoine apparent de
celle-ci et celui du maitre de 1’affaire. Par conséquent, nous pensons que la simple
observation d’une étroite imbrication entre le patrimoine d’une personne morale et celui
d’une autre personne peut étre, soit le signe d’une fictivité économique de la société, si
elle s’accompagne d’autres éléments qui confortent cette qualification, soit la base de
I’application d’une extension de “faillite”, mais qui n’est alors possible, par définition,

qu’entre personnes réelles.

329, D’autres éléments du comportement du dirigeant de la personne morale
peuvent indiquer une fictivité économique. Mais, le seul véritable critére de la fictivité
économique de la société, le seul élément dont les autres ne sont que des indices, c’est le

détournement de finalité qui caractérise un abus de la personnalité morale. En effet,
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puisque seul le défaut d’affectio societatis, lors de la constitution de la société,
permettait de reconnaitre la fictivité initiale de celle-ci, il est logique que seule la
disparition, au cours de la vie sociale, de cet élément psychologique, c’est-A-dire de la
volonté d'utiliser la personnalité morale du groupement conformément & la finalité
imposée par la loi, puisse entrainer également sa fictivité. La difficulté réside alors dans
la détermination de cet abus. S’agissant & encore de démontrer une intention, la preuve
est non seulement libre, mais nécessairement indirecte : c¢’est pourquoi, les tribunaux
ont recours & la méthode du faiscean d’indices. On ne s’étonnera pas alors que les
mémes éléments puissent tantdt servir & décider la fictivité de la société, tant6t paraitre
insuffisants. Ainsi, dans un arrét du 28 novembre 1989!, la Cour de cassation avait
rejeté le pourvoi formé contre 1'arrét d’une cour d’appel qui avait retenu la fictivité
d’une filiale, et la possibilité, pour un tiers créancier, de poursuivre directement le
paiement de sa dette auprés de la société-mere, seule société réelle du groupe, en
relevant I'identité de dirigeants, d’actionnaires, de capitaux, de siépe social et de
références commerciales. Au contraire, par d'autres arréts, la Cour de cassation a eu
’occasion de rappeler le principe de 1'autonomie de sociétés ayant entre elles des liens
de méme nature?.

La seule différence essentielle entre ces arréts, c’est la précision que la cour
d’appel avait pris le soin d'apporter, dans la décision ol la fictivité avait &té retenue, des
motivations de la société-mére : I’objectif poursuivi €tait une dissociation artificielle des
différentes opérations d'exploitation d’un navire pour réaliser un montage juridique qui
soit avantageux & la société-mere”. C’est donc ce détournement d’objectif qui justifie la
déclaration de fictivité de Ia société filiale. Par conséquent, que ce soit au moment de la
constitution de la société, ou pendant sa vie sociale, I'intention de conférer a la société
un but conforme & celui qui est imposé par la loi est nécessaire pour I’ attribution et pour
le maintien de son autonomie juridique. Tout détournement devra alors étre sanctionné

par une déclaration de fictivité. Toutefois, la question de la compatibilité du caractére

! Com., 28 novembre 1989 : Bull. Joly 1990.179 ; Rev. soc. 1990.240,

2 Com., 19 octobre 1993 : Bull. Joly 1993.1239, note J.-J. DAIGRE - Com., 11 mai 1993 : Bull. Joly
1993.1050, note Ph. PETEL - Com., 20 octobre 1992 : Rev. soc. 1993.449.

3 «La cour d’appel [...] a considéré que les différentes opérations lides a 1'exploitation du navire ont été
dissocides 4 D'initiative de la société Mamitank Shipping enterprises par 'intermédiaire de son courtier
pour réaliser un montage juridique qui lui soit avantageux et qu’en conséquence les autres sociétés
n'étaient que des sociétés de fagade sans réelle autonomie »
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fictif d’une société avec sa qualité de personne interposée reste entiére. Car, au dela des
éléments de reconnaissance d’une société de fagade, il importe surtout de déterminer le
sort qui lui sera réservé. En effet, si elle conserve sa personnalité morale, la situation
s’analyse en une interposition de personne. Dans I'hypothése contraire, la situation

reléve de la supposition de nom.
B. Les effets de la déclaration de fictivité

330. Pour beaucoup d’auteurs, les conséquences de la fictivité des sociétés
reposent sur 'idée principale que « ce n’'est pas leur validité qui est en cause, mais leur
existence méme »'. La sanction devrait en &tre alors 1'inexistence pure et simple de la
société fictive. Mais, un second courant doctrinal estime, au contraire, que la société de
facade est atteinte uniquement d’un vice de nullité. Cependant, que la société soit
simplement nulle ou qu’elle soit inexistante, ne devrait-elle pas, de toute fagon,
disparaitre et perdre sa personnalité juridique ? Elle est atteinte d’un vice fondamental
qui la rend inapte & recevoir la personnalité morale : elle ne répond plus & la définition
de la société, qui suppose la réalisation d’un intérét collectif. La personnalité morale de
la société a donc été détournée de sa finalit€ « imposée ». Il semble alors logique que la
société fictive ne puisse pas &tre qualifiée de personne interposée. Cette solution est
justifiée puisque, comme le faisait observer un auteur?, lorsqu’une société se confond
totalement avec la personne qui agit sous son couvert, en I’espéce son directeur, «il n'y
a méme plus, comme dans le cas du préte-nom, un tiers interposé, ayant aprés tout son
individualité et sa volonté propres, en méme temps qu’un patrimoine personnel
constitutif d’'une garantie supplémentaire pour les tiers. Il n’y a qu'un homme, le
directeur, et qu’un patrimoine, le sien ».

Si cette analyse est incontestablement valable pour les opérations postérieures
la déclaration de fictivité (puisque la nullité, comme ['inexistence, mettent fin, pour
I"avenir, au contrat de société€), la question de la nullité ou de ’inexistence conserve son
utilité pour les actes accomplis pendant que la société menait sa vie artificielle. En effet,

il résulte de 1’article 1844-15 du Cede civil que, par exception au droit commun des

! Jean CALAIS-AULOY, Rép. soc. Dalloz, v° « Société fictive », version 1971, n® 3, p. L.
2 J. PERCEROU, note sous Req., 29 juin 1908 : DP 1910.233.
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obligations, Ia nullité de la société opére sans rétroactivité, de sorte que toutes les
opérations réalisées pendant sa vie artificielle ne seront pas remises en cause. Or, dans la
mesure ol il est démontré que la société fictive n’était qu'un instrument au service d'un
intérét étranger a I’intérét social, toutes ces opérations ont donc été réalisées au nom de
la société, mais pour le compte d’autrui. La société simplement nulle est donc une
personne morale interposée. Au contraire, si elle est sanctionnée par I’inexistence, les
opérations accomplies sous son nom doivent étre rétroactivement mises & la charge de la
personne qui agissait sous son couvert, car aucune trace ne doit, en principe, subsister de

1a société fictive,

331. Il parait plutdt logique, compte tenu de la définition donnée & la notion de
société fictive, de retenir la solution de I'inexistence. Cette conclusion n’est cependant
pas admise par tous les auteurs. Certains d’entre eux font remarquer qu’en vertu des
articles L. 210-6 du Code de commerce’ et 1842 du Code civil, la personnalité juridique
des sociétés résulte d’une immatriculation au registre du commerce et des sociétés®. La
société, méme fictive, acquiert une personnalité juridique distincte de celle du maitre de
I’affaire, dés lors que cette formalité est accomplie. « Jouissant d’une autonomie propre
du fait de son immatriculation au Registre du commerce et des sociétés, cette personne
morale sert effectivement de paravent & 1’auteur de I’interposition puisque les actes qui
vont lui profiter sont passés au nom de la société. Méme si elle se révéle en fait n’étré
qu’une pure apparence, la société est, juridiquement, un sujet de droit autonome que
I"auteur de 1interposition utilise comme mandataire occulte »°.

Quoique séduisant, ce raisonnement ne doit pas tromper. En effet, les articles
précités désignent seulement la date d’immatriculation comme le point de départ de la
personnalité juridique du groupement civil ou commercial. Mais, il ne faut pas attribuer
i cette formalité un rdle qu’elle n’a pas. Elle n’est pas le critére d’attribution de Ia
personnalité juridique. On a vu effectivement que les juges n’hésitent pas & traquer les

abus de la personnalité morale : I’action en déclaration de fictivité d’une société a

! Anciennement article 5 de 1z loi du 24 juillet 1966.

2 Anne-Marie ESSO-ASSI, « L’interposition de personne en droit privé frangais et ivoirien », thése
Strasbourg, 1987, n° 86, p. 66 ; Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « L’interposition de personnes dans les
sociétés commerciales », thése Aix-en-Provence, 1986, p. 21 et 90.

3 B. VIAL-PEDROLETTI, op. cit., p. 21.
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précisément cet objectif. Il n’est donc pas question de nier que la société fictive a
obtenu, du moins en apparence, la personnalité juridique du fait de son immatriculation.
Mais, elle devrait précisément lui &tre rétroactivement retirée lorsque les tribunaux
constatent que, derriére cette fagade, la prétendue société ne répond pas a la définition
légale. N'étant pas constituée ou utilisée en vue de la réalisation d’un intérét collectif

spécifique, elle ne “mérite” pas la personnalité morale.

332. Nous devrions donc simplement conclure que la qualification de personne
interposée dépend en totalité du sort de la personnalité juridique du groupement. Tant
qu’elle n’est pas remise en cause, la société peut étre une personne morale interposée.
Mais, lorsqu’elle disparait, la société ne devient plus alors qu’un nom supposé. En effet,
puisque cette disparition est rétroactive, la société perd la qualité de personne morale
interposée qu’elle avait pu obtenir dans un premier temps. Pourtant, une évolution
récente de la jurisprudence en matiére de société fictive vient donner aujourd’hui un
€clairage nouveau sur ses liens avec l'interposition de personne. En effet, par deux
décisions essentielles, la Cour de cassation a tranché le débat en faveur de la nullité.
Dans la premiére décision’, il s’agissait d’une société civile immobiliére 2 laquelle
I'administration fiscale réclamait le paiement des droits d’enregistrement: pour y
échapper, les associés avaient alors fait valoir la fictivité de la SCI, car ils savaient que
la simple nullité¢ n’aurait produit que les effets d’une dissolution judiciaire, tandis que
I'inexistence de la société, qu’ils pensaient pouvoir faire résulter de la déclaration de
fictivité, était opposable a tous et avait un effet rétroactif. Or, bien que la fictivité de la
société fut effectivement admise, les associés furent condamnés & payer les droits
d’enregistrement, car la Cour de cassation rejeta la sanction de I'inopposabilité au profit

de la simple nullité.

333. Cette position de principe fut réitérée dans la seconde décision®: en
I’espéce, une société de droit russe, désirant obtenir un crédit d’une société de droit
allemand en vue du financement de la construction d’un navire, constitua, sous

I’impulsion de la banque, une filiale de droit chypriote, qui s’est elle-m&me portée

: Com., 16 juin 1992 : Bull. Joly 1992.960 ; I3. 1993.508, note L. COLLET.

* Com., 22 juin 1999 : Bull, civ. IV, n° 136, p. 113 ; Buil. Joly 1999.978 ; Defrénois 1999, p. 1195 ; Dr.
soc. 1999, n° 143, obs. T. BONNEAU.
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coemprunteur et au nom de laquelle le navire fut immatriculé, afin de pouvoir établir
une hypothéque maritime sur ce navire au profit de la banque, car le droit russe ignorait
cette garantie réelle. Un peu plus tard, une société tierce, créanciére de la société russe,
fit procéder i la saisie-exécution, dans le port de Papeete, du navire, puis a sa vente aux
enchéres et enfin a la distribution du prix d’adjudication. C’est alors que la banque est
intervenue pour faire valoir sa qualité de créancier privilégié. La société tierce tenta de
la ramener au rang de simple créancier chirographaire, en invoquant alors ia fictivité de
la société chypriote qui avait consentie I’hypothéque. En effet, cette fictivité devait
entrainer 1'inexistence, c’est-a-dire la disparition rétroactive de la personnalité morale
de la filiale, et par conséquent, aboutir a la nullité de I’hypothéque.

La cour d’appel accepta de déclarer cette fictivité, en constatant que, dans la
filiale chypriote, la société russe avait pour seul coassocié, & concurrence de 0,01 % des
parts, un secrétaire d’avocat établi & Limassol (Chypre), qui lui servait de préte-nom,
que la filiale ne disposait d’aucune structure pour fonctionner, et que la prétendue
activité de fréteur coque-nue du navire attribuée & celle-ci ne correspondait 2 aucune
réalité. En conséquence, ’arrét retient que la société filiale n’a été constituée par la
société russe que pour lui permettre d’offrir a la banque une garantie réelle sur le navire.
Sur ce point, la Cour de cassation estima P’arrét de la cour d’appel parfaitement justifié
en ce qu'il avait déclarer la fictivité de la filiale. Mais, elle cassa néanmoins cet arrét au
motif qu’il en avait déduit la nullité de I'inscription hypothécaire, « alors qu’une société
fictive est une société nulle et non inexistante et que la nullité opére sans rétroactivité ».

Il résulte donc de cette jurisprudence que la personnalité morale de la société
fictive ne disparait que pour 'avenir, et que toutes les opérations qu’elle a pu réaliser
durant sa vie artificielle I’ont été en qualité de personne morale interposée. Comme, par
ailleurs, il semble difficile d’imaginer qu’une société, judiciairement déclarée fictive, et
par conséquent, dissoute en application de l'article 1844-15 du Code civil, puisse
continuer & accomplir des opérations aprés la disparition de sa personnalité morale, la
société fictive n’est donc pas différente de la société-écran, et se trouve soumise a un
régime totalement identique pour tous les actes antérieurs A sa déclaration de fictivité'.

Dans ces conditions, on peut conclure qu’une société fictive est une personne morale

Seule 1'extension de “faillite” n'est pas, i proprement parler, possible pour la société fictive, car elle
n’est pas soumise 4 une procédure collective, mais i une procédure de dissolution. La faillite du dirigeant
n’est donc pas une extension de la procédure collective de la société, mais une faillite personnelle.
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interposée qui, en raison de la permanence du détournement de finalité dont elle est
1’objet, encourt une sanction supplémentaire, par rapport a la société-écran : celle de sa

dissolution.
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SECTION 2 : LES AUTRES INTERPOSITIONS DE PERSONNE

334. Le contrat de société, a la différence de la convention de préte-nom ou du
contrat de commission, par exemple, n’a pas pour objectif principal la mise en place
d’une interposition de personne. Dés lors, ["utilisation ponctuelle ou permanente d’une
société-écran dans 1’accomplissement de certaines opérations au profit d'un ou de
plusieurs tiers est une simple circonstance qui ne modifie en rien 1a nature profonde de
cette institution. L'interposition de personne morale est donc bien une interposition de
personne par incidence. Or, un raisonnement identique peut étre mené a propos de
nombreux autres procédés. Parce que l'interposition de personne repose alors sur la
mise en place d’une opération qui a un but ordinaire, il faut caractériser le détournement
par I’application du critére de I'instrumentalisation. Quelques exemples peuvent en étre
donnés. Ainsi, il arrive qu’une opération de transfert de propriété (non fictive) soit
détournée de son objectif habituel, & savoir I'attribution de la libre disposition du bien 2
son nouveau propriétaire, et soit utilisée en vue d’une interposition de personne dans
I’intérét exclusif de I’ancien propriétaire ou d’un tiers : le nouveau propriétaire est alors
tenu d’exercer son droit, non pas librement, mais en se conformant précisément a la
mission qu’il a regue. Cette hypothése sera désignée comme une forme d’interposition

de personne dite “fiduciaire” (§ 1). De méme, nous savons que le mécanisme de la
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représentation a pour objectif essentiel, par dérogation aux articles 1134 et 1165 du
Code civil, de lier le représenté & la place de 1'auteur de la manifestation de volonté
(représentant). Dés lors, I'invocation ostensible de la qualité de représentant, lorsqu’elle
s’accompagne d’une dissimulation (volontaire ou forcée) de I'identité du représenté, de
sorte que 1"attribution des effets de 1’acte a ce demnier soit matériellement impossible,
constitue un détournement de la représentation. On peut alors parler d’une interposition
“représentative” (§ 2). Enfin, on peut estimer que 1’accomplissement d’actes matériels
est généralement motivé par un intérét purement égoiste (économique, moral ou autre)
et que I’instrumentalisation parait donc impossible en ce domaine. Et pourtant, il existe
des hypothéses exceptionnelles d’actes matériels accomplis pour le compte d’autrui. Or,
certains de ces actes matériels ont des conséquences juridiques, résultant, par exemple,
de la qualification de délit civil ou d’infraction pénale. Il nous faudra donc observer
comment le droit positif réagit et 5’1l accepte de prendre en compte cette circonstance
psychologique pour mettre en cause directement le maitre de I’affaire. Nous parlerons

alors d’une interposition “matérielle” (§ 3).

348



§ 1: L’interposition fiduciaire

335. La notion de fiducie, qui existait déja en droit romain et qui a pris ensuite
un sens beaucoup plus restreint sous I’ancien droit frangais, semblait totalement tombée
en désuétude, jusqu’a la publication, en 1981, d’une nouvelle thése! pronant un retour &
la conception initiale de cette institution. Son auteur, Monsieur Claude W1z, avait
réussi & démontrer la subsistance, de maniére plus ou moins clandestine, de plusieurs
applications parcellaires de la technique dans notre droit positif, et appelait de ses voeux
une consécration législative explicite de celle-ci. Sur la base de cette étude et des
travaux doctrinaux qui I’ont suivie?, nous pouvons alors la définir comme un pacte,
associé & une opération de transfert de propriété (A titre gratuit ou onéreux), par lequel
I"acquéreur (fiduciaire) s’engage envers |’aliénateur (fiduciant) 4 un certain nombre
d’obligations qui en limitent le libre exercice, et notamment 1’obligation, & I’issue d’une
certaine période, d’en retransférer le bénéfice a lui-méme ou a un tiers. Elle permet ainsi
au fiduciant de donner au fiduciaire les moyens d’une gestion efficace d’un bien dans

son intérét exclusif ou celui du tiers bénéficiaire (fiducie-gestion). Elle Iui permet

! Claude WITZ, « La fiducie en droit privé frangais », préface B, SCHMIDT, Economica, 1981.

2 Cf notamment : « Les opérations fiduciaires », Colloque de Luxembourg des 20 et 21 septembre 1984,
L.G.D.J., 1985 - Michel GRIMALDI, « La fiducie : réflexions sur ’institution et sur I’avant-projet de loi
qui la consacre », Defrénois 1991, article n® 35083, suivi de la publication de cet avant-projet de loi, dans
son état au 1°F juillet 1991, dont il faut préciser qu’il n’a pas abouti.
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également d’utiliser le fiduciaire comme un instrument de transmission de la propriété
du bien & un tiers qu’il souhaite gratifier indirectement (fiducie-libéralité). Enfin, elle
peut étre utilisée dans le but de conférer au fiduciaire une sfireté efficace en garantie
d’une créance qu’il détient sur le fiduciant (fiducie-siireté).

Dans tous les cas, elle se traduit par le double aspect suivant : un transfert réel de
propriété!, assorti d’une sorte de mandat, au sens large du terme (mission et
instructions), qui oblige le fiduciaire & agir dans !'intérét du fiduciant ou du tiers. Etant
propriétaire, le fiduciaire agit donc en son nom propre ; mais étant lié par le contrat de
fiducie, il doit agir pour le compte d’autrui. Les deux éléments de la définition de
I'interposition de personne sont présents’. Mais, il faut bien admettre que les restrictions
faites au fiduciaire dans I’exercice de ses nouvelles prérogatives constitue une sorte de
détournement de 1’ objectif traditionnel du droit de propriété, a savoir la libre disposition
du bien par le propriétaire en vue de la satisfaction de son seul intérét. Les quelques
opérations fiduciaires déja existantes dans notre droit positif sont donc des formes
d’interposition de personne par incidence. Elles existent aussi bien dans les libéralités

(A), que dans les actes a titre onéreux (B).

A. L’interposition fiduciaire dans les libéralités

336. Depuis que la propriété individuelle existe, la question de 1’organisation de
la succession des personnes décédées, s’est inévitablement posée, et notre droit positif
I’a réglée en édictant un certain nombre de principes qui permettent de désigner, de
maniére automatique, les successeurs en fonction de leur degré de parenté avec le de
cujus et, en cas de pluralités de successeurs de méme niveau, de répartir entre eux les

droits composant ce patrimoine. Cependant, nous savons que le de cujus peut lui-méme

T Ce qui la différencie de V'interposition fictive, qui ne pourrait s’accompagner que d'un transfert fictif de
propriété.

2 Contra Anne-Marie ESSO-ASSI, « L’interposition de personne en droit privé frangais et ivoirien », thése
Strasbourg, 1987, n° 148, p. 112. L’auteur estime que la fiducie n'est pas une forme d’interposition de
personne. Il est vrai qu'elle se distingue de I'interposition fictive, car le droit de propriété du fiduciaire est
réel. Mais, elle se distinguerait également de !'interposition réelle sur deux points: d’une part, le
fiduciaire ne disposerait pas « de la plénitude de son droit de propriété », contrairement & 1'interposé
réel (idée du « patrimoine d'affectation ») ; d'autre part, le fiduciaire serait un intermédiaire avoué,
contrairement & l'interposé réel, qui serait un intermédiaire secret. Or, la notion de « patrimoine
d'affectation » n’a pas été consacrée par le droit positif jusqu'a présent. En outre, l"interposition de
personne ne se caractérise pas par le critére matériel du secret, mais par une simple action formelle en
nom propre, parfaitement applicable & 1a fiducie.
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préparer sa propre succession, soit par une transmission, de son vivant, de certains biens
faisant partie de son patrimoine 2 la personne de son choix, sous la forme d’'un contrat a
titre gratuit (donation), soit par un acte de manifestation unilatérale de volonté par
lequel il précise les personnes auxquelles il entend que tout ou partie de son patrimoine
soit attribué aprés son décés (testament). Les rédacteurs du Code civil ont encadré cette
liberté par un certain nombre de restrictions. Celles-ci consistent, d’une part, a limiter,
dans certains cas, 1a quotité du patrimoine qui est véritablement disponible pour des
transmissions a titre gratuit, 1’autre partie étant alors réservée aux héritiers désignés par
la loi, et d’autre part, & édicter un certain nombre d’incapacités diverses (incapacités
générales ou spéciales, incapacités de donner ou de recevoir, incapacités de jouissance
ou d’exercice).

Dans ces conditions, la tentation est évidente, pour le disposant, de contourner
ces limites par le recours & des procédés divers, et notamment le procédé de
interposition de personne. Ce dernier consiste alors & faire une libéralité ostensible &
une personne interposée, tout en prévoyant un mécanisme de transfert du bénéfice de
celle-ci  la personne qu’il désire véritablement gratifier : ce mécanisme peut résulter du
jeu normal des circonstances, tel que 1’avait prévu et espéré le disposant (par exemple,
le gratifié réel bénéficie concrétement de la libéralité grice & une communauté de vie
avec le gratifié interposé, ou bien il est son héritier) ; il peut aussi résulter d’un accord
établi entre le disposant et la personne interposée, par lequel cette derniére s’engage 4
opérer ce transfert sous une forme ou sous une autre (seconde libéralité, revente du bien,
etc.). C'est dans ce dernier cas que la qualification d’interposition fiduciaire peut &tre
éventuellement retenue. Néanmoins, il conviendra de préciser son champ d’application
par rapport & d’autres qualifications possibles (stipulation pour autrui, interposition de
personne fictive) (1). Cela nous permettra ensuite de préciser le régime juridique

correspondant A cette qualification (2).
1. La qualification d’interposition fiduciaire dans les libéralités
337. Supposons une libéralité consentie au profit d’une personne qui s’engage a

la retransférer ensuite au profit d’un tiers, bénéficiaire final. Cette situation reléve-t-elle

de la qualification d’interposition fiduciaire ou d’une autre qualification ? Nous avons
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précédemment déterminé le critére de distinction entre les libéralités avec interposition
de personne et les libéralités avec charge' : c’est encore la notion d’instrumentalisation
qui doit &tre utilisée. Lorsque le disposant a une « motivation libérale » réelle?, méme
minime et supplétive, & I'égard du bénéficiaire désigné, I’obligation de retransférer est
une charge, car le bénéficiaire désigné n’est pas, dans ’esprit du disposant, qu’une
simple courroie de transmission de la libéralité. Au contraire, lorsque 1'intention du
disposant est uniquement d’utiliser le bénéficiaire désigné comme une courroie de
transmiission, sans avoir aucune motivation libérale & son égard, celui-ci ne devient alors
qu’'un simple instrument. Le sondage de 'intention profonde du disposant reléve de
|’appréciation souveraine des juges du fond, mais il est certain que 1’inexistence de liens
affectifs réels entre le disposant et le bénéficiaire désigné indique une probable

instrumentalisation.

338. Lorsque la qualification générale d’interposition de personne est retenue, le
choix entre la qualification précise d’interposition fictive ou fiduciaire (réelle) devient
plus délicat. Avant de procéder & une analyse exacte de cette situation, il nous parait
indispensable de dénoncer et de rectifier une erreur fréquente de la doctrine en matiére
de libéralités : en effet, la majorité des auteurs désignent habituellement le disposant
comme étant le maitre de I’affaire (en raison de son rble d’initiateur de I’interposition de
personne), et par conséquent, le bénéficiaire final de la libéralité comme étant le tiers
cocontractant. Cette analyse ne se révéle exacte que dans certaines hypothéses, les
moins courantes. En effet, nous savons que I'interposition de personne se caractérise par
un remplacement et une dissimulation. La personne interposée est donc celle qui
remplace et qui dissimule. L’interposant (ou maitre de 1’affaire) est celui qui est
remplacé et dont I'identité est dissimulée. Enfin, le tiers (cocontractant ou non) est la
troisigme personne. Or, dans le cadre d’une libéralité faite & un incapable sous le nom
d’une personne interposée, la seule personne dont 'identité doit étre dissimulée, c’est
I'incapable, c’est-a-dire le bénéficiaire final de la libéralité, et non le disposant. En
outre, 'intervention de la personne interposée dans la libéralité ne vise pas a remplacer

le disposant, qui est lui-méme parfaitement en mesure de jouer son propre réle dans

Ler supra, n® 143,

Entendue, non pas comme la volonté de transmettre & titre gratuit {intention libérale), mais comme la
volonté d’enrichir sans contrepartie immédiate.
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’opération, mais uniquement le gratifié réel, qui n’est pas en mesure d’accepter lui-
méme la libéralité qui lui est adressée, en raison de son incapacité. Dés lors, la qualité
d’interposant doit &tre attribuée a ce dernier, tandis que le disposant, méme s'il joue un
role moteur évident dans la mise en oeuvre de cette interposition de personne, ne prend
que la qualité de simple tiers (soit tiers cocontractant, dans le cadre d’un contrat de
donation ; soit tiers ordinaire, dans le cadre d'un testament qui ne peut donner lieu qu’a
une acceptation unilatérale)’.

Il n’en va différemment que dans I'hypothése d’une libéralité faite par un
incapable (incapacité de disposer), puisque c’est alors I'incapable lui-mé&me qui est le
disposant, et qui se fait remplacer par la personne interposée, propriétaire apparente du
bien, pour réaliser une libéralité qui lui est soit interdite (mineur agé de moins de seize
ans, majeur en tutelle), soit soumise & autorisation (majeur en curatelle), soit limitée
dans sa quotité (mineur de seize ans qui ne peut disposer, par testament, que de la moitié
de ses biens). II nous semble donc que notre raisonnement (destiné, rappelons-le, &
choisir Ia qualification fictive ou réelle de 'interposition de personne) ne peut pas étre
identique selon que !'intervention de la personne interposée vise a dissimuler et i

remplacer le disposant ou le bénéficiaire de la libéralité.

339. Dans tous les cas (sauf, peut-&tre, quelques rares situations inhabituelles),
c'est le disposant qui est & "origine et qui décide de la mise en place de I’interposition
de personne. C’est lui qui fait appel & la personne interposée. Il arrive d’ailleurs que le
gratifié réel ignore I’existence de I’interposition de personne dont il est le bénéficiaire. I!
a méme été admis, bien que cette solution ait fait I'objet de critiques, qu’une libéralité
puisse Etre considérée comme réalisée par interposition de personne, alors méme que la
personne interposée ignorait le rdle réel que lui assignait le disposant, et se croyait la
véritable destinataire>. Un accord ayant pour objet Ia mise en place de I'interposition de

personne n’est donc pas nécessaire. S’il existe, c’est généralement entre le disposant et

"Le disposant, qui prend lui-m&me I'initiative de I'interposition de personne, et qui a la maitrise concréte
des opérations, est sans aucun doute le maitre de I'interposition, mais pas le maitre de I"affaire. Toutefois,
en raison de cette ambiguité, le terme d’interposant nous semble plus indiqué que celui de maitre de
1"affaire pour désigner le gratifié réel.

2 Req., 20 juin 1888 : D. 1889.1.25 - Req., 6 aoiit 1862 : D. 1862,1.436. Tl s’agit 14, selon le néologisme
que nous avans forgé, d'une hypothése d’hétéro-instrumentalisation : ce n'est pas 'interposé qui décide
d’agir pour le compte d'autrui (c’est-&-dire d'accepter la libéralité i la place du gratifié réel), mais le
disposant qui lui fait jouer ce réle 4 son insu,
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la personne interposée qu’il est établi. Toutefois, il arrive parfois qu’un accord tripartite
intervienne entre le disposant, 1'interposé et le bénéficiaire final. Or, la qualification
d’interposition de personne fictive suppose nécessairement que la personne interposée
ait la qualité de représentant du maitre de I’affaire, laquelle qualité implique 1’obtention
du pouvoir de représentation. Si I’on excepte donc les hypothéses exceptionnelles d’un
pouvoir de source 1égale ou judiciaire (par exemple, le gratifié apparent serait le pére du
gratifié réel mineur), il faut alors obligatoirement une convention pour 1’obtention d'un
tel pouvoir. Il en résulte que la qualité d’interposition de personne fictive dépend de
I’existence d’un accord établi entre la personne interposée et celle qu’elle est censée
remplacer et dissimuler par son intervention (le disposant ou le bénéficiaire final, selon

les cas). A défaut d’un tel accord, I’interposition est nécessairement fiduciaire.

340. Dans le cas d’une libéralité faite par personne interposée, c’est-a-dire
lorsque I'interposé remplace et dissimule le disposant lui-méme parce que le motif du
recours 2 la technique de I'interposition de personne repose sur la personnalité de ce
dernier (par exemple, le disposant est soumis & une incapacité de disposer a titre gratuit,
ou bien il souhaite conserver 1'anonymat), la qualification d’interposition de personne
fictive s’impose généralement, chaque fois que la personne interposée connait la vérité.
En effet, le simple fait qu'une libéralité lui soit ostensiblement adressée, alors méme
qu’elle sait ne pas en étre la destinataire réelle, doit suffire & considérer que cette
libéralité contient, au moins implicitement, un mandat de retransférer le bénéfice de la
libéralité au profit du destinataire final. Or, tout mandat est présumé contenir le pouvoir
de représentation correspondant : par conséquent, !’'interposition est présumée fictive
(sauf a prouver, dans chaque situation particuliére, que !'un des éléments de la
représentation fait défaut). Dans cette hypothése, la premiére libéralité est alors fictive et
dissimule, en réalité, une convention de préte-nom. Ce n’est que la seconde libéralité
qui contient I’interposition fictive : le propriétaire apparent, prétendu disposant, n'est

que le préte-nom du propriétaire réel, disposant réel.

341. Au contraire, lorsque la libéralité est faite & personne interposée, c’est-a-
dire lorsque la personne interposée remplace et dissimule le destinataire réel parce que

la cause de I’interposition de personne repose sur sa personnalité (par exemple, il est
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incapable de recevoir, ou il n’a pas la personnalité juridique, ou encore il est soumis &
un régime fiscal plus défavorable que celui de la personne interposée), la qualification
d’interposition de personne fictive est impossible lorsqu’un accord est établi seulement
enire le disposant et la personne interposée (puisque le pouvoir de représentation ne peut
étre donné que par la personne remplacée, c’est-a-dire le bénéficiaire final). C’est
uniquement lorsqu’un accord tripartite est conclu entre toutes les parties concemnées en
vue de la mise en place de cette interposition de personne que !’existence d’un mandat
entre le bénéficiaire final de la libéralité et la personne interposée peut €tre présumeée,
ainsi que I’obtention du pouvoir de représentation correspondant. Par conséquent, il faut
prouver le caractére tripartite de cet accord pour en déduire la qualification présumée

d’interposition fictive'. A défaut, I'interposition est présumée fiduciaire.

342. Dans tous les cas ol la qualification d’interposition fictive est rejetée, la
personne interposée est donc un intermédiaire réel, qui recoit réellement la propriété du
bien, dont il doit cependant assurer le transfert (total ou partiel) au profit du destinataire
final. Or, un transfert de propriété (a titre gratuit) qui n’a pas pour objectif Ia disposition
libre et autonome du bien par le nouveau propriétaire, mais qui vise, au contraire, &
bénéficier a un tiers, au profit duquel un second transfert (total ou partiel) est prévu, &
plus ou moins longue échéance, c’est effectivement un détournement de 1'objectif
habituel du droit de propriété. C’est une opération de type fiduciaire, Elle se distingue
de la simple libéralit€é avec charge de retransférer, car I'intermédiaire n’est qu’un
instrument, dans P’esprit du disposant, qui n’a aucune motivation libérale réelle 2 son
égard (méme supplétive). Mais, elle se distingue également de la libéralité faite par
I'intermédiaire d’un préte-nom (fictif), qui ne regoit pas réellement, en raison de sa
qualité secréte de représentant, 1a propriété du bien. Il y a donc une place, entre ces deux
techniques opposées, pour une opération d’interposition de personne réelle, qui
implique un transfert réel de la propriété, mais sans motivation libérale réelle au profit

de I’intermédiaire.

! Dans cette hypothese, la premiére libéralité est réelle et contient I’ interposition de personne (fictive) du
bénéficiaire apparent, préte-nom du bénéficiaire réel. C'est le mécanisme de transfert du bénéfice de cette
libéralité (par une seconde libéralité ou par un autre moyen) qui est ensuite fictif, puisque le bénéficiaire
réel était propriétaire du bien dés Ia premiére libéralité.

355



2. Le régime de I’interposition fiduciaire dans les libéralités

343. Le législateur a pris conscience, depuis trés longtemps, du danger que
représente la technique de I'interposition de personne dans le cadre des libéralités, et a
édicté des mesures de protection radicales en posant, & deux reprises, le principe d’une
prohibition pure et simple, sanctionnée par la nullité absolue, des libéralités faites a
personnes interposées au profit d’un incapable (article 911 du Code civil) ou au profit
du conjoint du disposant (article 1099 du Code civil)'. De prime abord, on peut
s’interroger sur |'utilité de telles dispositions, car la jurisprudence n’a jamais eu besoin
d’un texte pour appliquer & une opération, réalisée frauduleusement par personne
interposée, les régles qui auraient du s’appliquer sans cette interposition de personne.
Ainsi, si une libéralité est consentie & un incapable (par exemple, au médecin de la
derniére maladie), par l'intermédiaire d’une personne interposée (par exemple, le
conjoint de ce médecin), la démonstration du caractére factice de 1a libéralité faite an
profit du bénéficiaire désigné, et de I'intention libérale véritable du disposant & 1"égard
de I’incapable, suffit, par application de la théorie de la simulation ou de la théorie de la
fraude, & assurer le respect du texte édictant 1’'incapacité. Mais, c’est une sanction
spécifique de 1'interposition de personne, dans son ensemble, qui est prévue par ces

deux articles.

344, En effet, contrairement au principe de neutralité qui gouverne le régime
habituel de I'interposition de personne, ¢’est une véritable prohibition de ce procédé qui
est édictée par ces textes, indépendamment de la sanction que le droit positif attache i la
régle contournée. Ainsi, une libéralité adressée au conjoint du disposant ne peut &tre
normalement sanctionnée que si elle excéde la quotité disponible spéciale entre époux et
uniquement par la réduction de celle-ci. Mais, si cette libéralité est faite a une personne
interposée dissimulant le conjoint, celle-ci ne sera pas valable ou simplement réductible,
mais nulle par application de ['article 1099 du Code civil. De mé&me, si les différents
textes édictant des incapacités de recevoir sont habituellement sanctionnés par la nullité

relative, ou méme parfois par une simple réduction (par exemple, avant la loi du 3

' 11 2 méme édicté, pour en faciliter la preuve, des présomptions d’interposition de personne : & ce sujet, cf
infra, n® 474,
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décembre 2001, une libéralité faite au profit d’un enfant adultérin au-dela de la demi-
part que la foi lui attribuait dans les droits successoraux de son auteur), c¢’est une nullité
absolue qui sanctionne, selon I'interprétation jurisprudentielle de 1’article 911 du Code
civil?, les libéralités faites sous le masque d'une personne interposée. Il s'agit donc bien
d’un renforcement des sanctions qui est appliqué en cas d’interposition de personne
dans le cadre des libéralités, en raison de la méfiance que les rédacteurs du Code civil
avaient congue a 1’égard de cette technique. Mais, dans ces conditions, la qualification
éventuelle d’interposition fiduciaire ou d’interposition fictive ne présente guére

d’intérét.

345. En réalité, ces deux articles ne visent pas toutes les hypothéses de recours &
la technique de I'interposition de personne dans le domaine des libéralités. En effet,
"article 1099 ne vise que les libéralités faites au profit du conjoint : ainsi, une libéralité
faite & un héritier ou un tiers en violation de la réserve ordinaire est toujours sanctionnée
par la simple réduction, méme s’il est établi que cette libéralité contient aussi, pour une
raison quelconque, une interposition de personne. De méme, I’article 911 ne concerne
que les libéralités faites au profit d’un incapable (incapacité de recevoir) sous le nom
d’une personne interposée. Il n’inclut donc pas les hypothéses, plus rares, de libéralités
faites par un incapable (incapacité de donner) sous le nom d’une personne interposée’,
qui ne sont donc pas sanctionnées par la nullité absolue de I'article 911, mais par la
simple nullité relative résultant de cette incapacité. Enfin, toutes les libéralités faites &
une personne interposée pour une raison autre que le contournement d’une incapacité
éventuelle du disposant ou du gratifié réel ne sont pas soumises & ces dispositions. Le
recours a la technique de I'interposition de personne peut, en effet, étre motivé par des

raisons trés diverses : par exemple, par un motif fiscal lié & la qualité ou a la nationalité

! Loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins
et modernisant diverses dispositions de droit successoral.

2 Giv. 18, 10 mars 1970: D. 1970.661, note A. BRETON - Trib. civ. Seine, 14 décembre 1967 :
Gaz. Pal. 1968.1.181 - Civ., 3 avril 1963 : D. 1964.306 ; JCP 1964.11.15502.

3 Une telle hypothése est moins fréquente, car elle suppose, d'une part, que la personne interposée soit
d'abord propriétaire apparente du bien dont 1'incapable est le propriétaire réel, et d'autre part, qu'elle
accepte de se conformer i la volonté de I'incapable qui désire faire une libéralité. Le premier aspect
implique qu'une convention de préte-nom ait été conclue, au moment de 'acquisition initiale du bien par
la personne interposée, soit avec l'incapable (majeur), mais avant son incapacité (tutelle, curatelle ou
condamnation A une peine afflictive et infamante}, soit avec |"auteur de 'incapable {mineur), dont le décés
a permis de conférer & 1'incapable Ia titularité des droits composant son patrimoine, et notamment ceux
détenus par le préte-nom.
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privilégiée du bénéficiaire interposé, ou bien par simple souci de discrétion de la part du
disposant. Dans toutes ces hypothéses, le régime juridique applicable dépend alors de la

qualification retenue.

346. Si I'accord établi entre le disposant et le pratifié désigné par lui dans 1'acte
est une simple charge (on la reconnait, en g€néral, par son caractére ostensible), c’est la
qualification de stipulation pour autrui qui s’impose. Dés lors, le véritable gratifié, c'est
le bénéficiaire désigné, méme si la libéralité est assortie d’une charge tellement lourde
que son émolument final, dans I’opération, sera nul ou négligeable. La propriété du bien
repose réellement sur la téte du grevé de charge, avant d’étre transférée au bénéficiaire
final. Et I’existence d’une cause possible de nullité de la libéralité, au cas ol elle aurait
été directement adressée au bénéficiaire final, ne remet pas en cause, en principe, la
validité de la premiére libéralité faite an grevé de charge, mais seulement la validité
éventuelle de la charge elle-méme.

Au contraire, si la libéralité établie entre le disposant et le gratifié désigné dans
’acte est une forme d’interposition de personne fictive (cette situation implique une
contre-lettre secréte qui dénonce le caractére fictif de la libéralité faite A I'interposé),
une action en déclaration de simulation permet de rétablir la situation juridique réelle, et
de tenir le bénéficiaire final pour le gratifié€ réel. Le régime juridique qui s’ensuit repose
alors sur cette “rectification” : sauf & 1’égard des tiers de bonne foi qui invoqueraient
éventuellement 1’apparence, c’est le bénéficiaire final qui doit étre considéré comme
directement propriétaire du bien en vertu de la premiére libéralité (la seconde libéralité
faite par I'interposé au profit du bénéficiaire final devenant alors purement fictive)'. Et,
dans I'hypothése ol l'interposition de personne mise en place visait & échapper i
I’application d’un texte impératif, celui-ci devient applicable, par 'effet de cette
dénonciation de fictivité, La situation est plus délicate lorsque 1’accord litigieux est

analysé comme une forme d’interposition de personne fiduciaire, ¢’est-a-dire réelle.

' Cette analyse concerne I'hypothése de la libéralité faite & personne interposée. Lorsqu’il s’agit d’une
libéralité faite par personne interposée (le disposant est incapable ou souhaite rester anonyme), c’est la
premiére libéralité qui est fictive, puisqu'elle est uniquement destinée & conférer i la personne interposée
la qualité de propriétaire apparent. L’interposition apparait seulement dans la seconde libéralité : on doit
alors considérer que le bénéficiaire recoit ses droits directement du disposant, et non de la personne
interposée. Cette précision est importante, par exemple, dans un conflit qui opposerait le gratifié, d'une
part, et un créancier privilégié de la personne interposée, 4 supposer qu'il ne soit pas de bonne foi, d’autre
part.
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347, La particularité de I'interposition fiduciaire, c’est de mettre en place un
transfert de propriété 2 titre gratuit qui est réel, et qui correspond donc A une véritable
intention libérale, entendu comme la volonté de donner, mais qui traduit une motivation
libérale mensongére. Il en résulte que la libéralité a une cause réelle (intention libérale),
et que le bénéficiaire désigné dans 1'acte devient donc réellement propriétaire du bien,
avant de le retransférer au destinataire final, par application de 1’accord passé avec le
disposant. Les créanciers de la personne interposé€e peuvent, par exemple, invoquer 2
leur avantage ce passage du bien dans le patrimoine de leur débiteur. Quant aux droits
du gratifié réel sur le bien, ils ne lui seront définitivement acquis que s’il y a un second
transfert de propriété, et uniquement a partir de ce moment,

En effet, le non-respect, par la personne interposée, de son engagement de
retransférer le bien, ne peut pas €tre déjoué par [attribution directe du droit de propriété
au bénéficiaire final, comme dans le cas de l’interposition fictive. Il ne peut pas
davantage étre sanctionné par la révocation de la libéralité, comme dans I’hypothése de
la libéralité avec charge, puisqu’il ne s’agit pas d’une charge, ni d’une condition, mais
d’un simple engagement fiduciaire. En outre, I'exception d’inexécution et Ia résolution
judiciaire du contrat pour inexécution sont inapplicables, puisque réservées aux seuls
contrats synallagmatiques onéreux. Enfin, la nullit€ de la libéralit€ ne peut pas Etre
prononcée sur le fondement de 1’absence de cause, car Ia cause, ¢’est I'intention libérale,
qui ne fait pas défaut, En fait, le seul motif d’annulation possible est basé sur la cause :
soit I'illicéité ou I'immoralité de la cause subjective (le but poursuivi), soit I’absence de
cause dans le cadre d’un ensemble contractuel indivisible!. Sinon, & défaut d’annulation
de la libéralité fiduciaire, I'interposé ne serait tenu qu’a des dommages et intéréts envers
son cocontractant®. Par contre, il est évident que si I'interposé exécute volontairement sa
mission au détriment d’un texte impératif, seule la théorie de la fraude pourrait
permettre de déjouer cette prévision par ’annulation de la seconde libéralité, sous

réserve de vérifier que les conditions précises de sa mise en oeuvre sont réunies®, Les

Loy supra, n° 160.

2 Sauf si un tribunal accepte de décider un transfert judiciaire de propriété, i titre d’exécution forcée en
nature de I'obligation du fiduciaire.

*En particulier, I'intention frauduleuse. En effet, si une libéralité faite & un interposé fiduciaire, bien que
motivée par un simple désir de discrétion, aboutit, par hasard, & ne pas pouvoir appliquer une disposition
impérative, celle-ci doit rester sans effet, puisque la théorie de la fraude est inapplicable faute d'intention
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conséquences de la qualification d’interposition fiduciaire sont donc trés importantes,
dans les hypothéses qui se situent en dehors du champ d’application des articles 911 et
1100 du Code civil.

B. L’interposition fiduciaire dans les actes a titre onéreux

348. Bien qu’aucune consécration législative générale de 1'institution n’existe
dans notre droit positif, il semble que certaines applications ponctuelles peuvent étre
mises en évidence. La premiére est celle résultant du r6le de gestionnaire de diverses
valeurs mobiliéres étrangéres appartenant a des investisseurs frangais que la loi attribue
a un organisme, créé a son initiative, et dénommée Société interprofessionnelle de
compensation des valeurs mobiligres (SICOVAM)'. En effet, indépendamment de la
tenue de compte courants de valeurs mobiliéres frangaises qu’elle assure au profit des
investisseurs frangais, la SICOVAM permet aux titulaires de valeurs étrangéres de les
faire immatriculer a son nom. Cette fonction est trés utile pour permettre la souscription
par des francais de valeurs mobiliéres €émises & 1’étranger sous la forme de titres au
porteur” (notamment par 1’utilisation de la technique du trust, propre au droit anglo-
saxon, et précisément assez proche de la fiducie). Cette immatriculation de ces titres au
nom de la SICOVAM conduit cet organisme a exercer seul tous les droits qui y sont
attachés (droits de vote, droits de souscriptions de nouvelles actions, perception des
bénéfices). Mais, d'un autre cOté, il doit les exercer pour le compte d’autrui: la loi
précise maladroitement qu’il agit « comme mandataire des propriétaires réels ». Mais, le
mandat dont il s’agit doit &tre entendu dans son sens large, c’est-a-dire dans le sens
d’une mission sans pouvoir de représentation. Comme on a pu le faire remarquer, il
s’agit, en effet, d’'un mandat « dénaturé, en ce qu’il déchoit le mandant de ses pouvoirs

de gestion »>. La SICOVAM agit, dans le cadre de sa mission et sur les instructions de

frauduleuse.

! Décret n° 49-1105 du 4 aoiit 1949 « partant réglement d’administration publique pour "application de
I'article 26 modifié de la loi du 5 juillet 1949 et relatif au régime des valeurs mobiliéres ainsi qu'aux
modalités de liquidation de la Caisse centrale de dépdts et de virements de titres ».

? La notion de titres au porteur, depuis la loi du 30 décembre 1981 sur la dématérialisation des valeurs
mobiligres, n’a plus véritablement de sens : en effet, les valeurs mobiliéres n'étant plus matérialisées par
des titres-papiers, la notion de porteur du titre ne peut plus étre entendue au sens propre, mais seulement
au sens figuré. I1 vaudrait mieux alors parler de titres anonymes, c'est-a-dire inscrits dans les comptes de
la SICOVAM et dont 'identité du titulaire n'est pas connue de la société Emettrice.

? Michel GRIMALDI, article précité, p. 904.
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I’épargnant, pour le compte exclusif de ce dernier, mais elle n’agit pas au nom de celui-
ci, car c’est elle qui est propriétaire des valeurs mobiliéres inscrites & son nom. Elle est

propriétaire fiduciaire.

349. La convention de portage d’actions peut également €tre analysée comme
une forme d’interposition fiduciaire. Elle se définit comme « la convention par laquelle
le porteur accepte sur demande du donneur d’ordre, de se rendre actionnaire par
acquisition ou souscription d’actions, étant expressément convenu que, aprés un certain
délai, ces actions seront transférées 3 une personne désignée et & un prix fixé dés
I'origine »'. Les raisons du recours 3 un tel intermédiaire peuvent &tre diverses :
recherche d’une certaine discrétion de la part d’un investisseur, notamment s’i] souhaite
prendre des participations dans une société concurrente ; obtention d’une sorte de crédit-
relais par un investisseur qui ne dispose pas de toute la trésorerie nécessaire, et qui doit
faire appel & un organisme financier acceptant de devenir porteur ; service d’arbitrage
rendu 2 des actionnaires dont le désaccord bloque la gestion sociale ; amélioration des
fonds propres d’une société par création de nouvelles actions, qui seront temporairement
souscrites par un organisme financier, etc. La convention de portage se matérialise
souvent par des promesses réciproques d’achat et de vente des actions 4 un « prix de
sortie » Convenu par avance.

La qualification de certte opération est assez délicate. On a proposé d’y voir un
contrat de prét ou un contrat d’achat suivi d'une promesse de vente : il s’agit 13, sans
doute, de qualifications assez conformes & la réalité technique, mais qui ne prennent pas
bien en compte la réalité psychologique. Le porteur accepte de devenir propriétaire
(réel) des actions {(contrat d’achat), mais tout en s’obligeant & les rétrocéder plus tard &
une personne désignée dés ’origine (promesse de vente), et & un prix fixé par avance
qui comprend le remboursement du prix et des intéréts éventuels (contrat de prét). Mais,
ces analyses ne précisent pas les modalités de gestion des actions pendant la période de
détention par le porteur : il exerce tous les droits inhérents 4 sa qualité d’actionnaire en
son nom propre, car il en est juridiquement titulaire, mais pour le compte d’autrui, car il

se considére psychologiquement comme un simple instrument au service d’un tiers. Il

! Philippe MERLE, « Droit commercial. Sociétés commerciales », précis Dalloz, 7¢ édition, 2000, n® 42,
p. 61.
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exerce son droit de vote dans le sens qui lui est indiqué par le donneur d’ordre, S’il
percoit des bénéfices, il les impute par avance sur le prix de revente qui lui sera dft. Si la
société est en situation difficile, la valeur des actions diminue, tandis que le prix de
revente, fixé par avance, n’est pas modifié€. Autrement dit, il lui répercute toutes les
conséquences €conomiques de la détention des actions, faisant ainsi de Iui un
bénéficiaire final, ou plutdt un destinataire final de I’opération, mais tout en conservant
la titularité réelle (car il n’est pas un simple préte-nom fictif). C’est un propriétaire

fiduciaire.

350. La fiducie est également concevable & titre de sfireté. L’idée est que celui
qui avance des fonds pour financer une opération devienne temporairement propriétaire,
soit d'un bien quelconque appartenant & I’emprunteur, soit du bien que 1’emprunteur
souhaitait précisément acquérir grice & cet emprunt, tout en s’obligeant i le rétrocéder
ensuite 4 I'emprunteur dés qu’il sera entigrement remboursé’. La pratique avait tenté d'y
recourir sur des meubles corporels, mais la Cour de cassation avait, semble-t-il, refusé
de reconnaitre la spécificité de 1a technique fiduciaire, et n'y voyait qu'un gage (souvent
nul pour contravention & la prohibition du pacle commissoire ou inopposable pour
défaut de publicité)®. Autrement dit, il ne s’agissait pour elle que d’un achat fictif
destiné a dissimuler un contrat de gage : le transfert de propriété n’était pas réel. Mais,
une loi du 2 janvier 1981, dite loi DATLLY, a admis et organisé une forme de fiducie-
slireté mobiliére en permettant aux entreprises de céder, a titre de garantie, des créances
professionnelles au profit des établissements de crédit qui leur consentent des préts,
créances que ceux-ci s’engagent évidemment & restituer en cas de remboursement
intégral du prét. L'opération se matérialise au moyen d'un bordereau constatant la
cession fiduciaire. Le fait que [’organisme préteur ne détienne les créances qu’ titre de
garantie, c’est-a-dire sans se considérer psychologiquement comme un véritable
propriétaire, alors qu’il en a juridiquement et réellement la propriété, indique la

présence d’une opération de type fiduciaire. De plus, en dehors du mécanisme de la

Pour éviter la dépossession, il est possible de ne pas enregistrer la vente, et de réserver cette formalité &
la seule éventualité d’un incident de paiement qui rendrait nécessaire la mise en ceuvre de cette sfireté,

% Michel GRIMALDI, article précité, p. 907.
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cession DAILLY, une jurisprudence trés récente de la Cour de cassation semble (enfin 7)

implicitement admettre la fiducie-siireté en matiére mobiliere!.

351. Au dela de ces applications ponctuelles, nous pensons que 1'interposition
fiduciaire a un champ d’application illimité. En effet, I'absence de réglementation
générale de la fiducie, et notamment 1’échec de 1’avant-projet de loi de 1991, peuvent
éventuellement faire douter de la validité de 1’opération et rendre incertains ses effets,
mais elle n’empéche pas la conclusion d’accords de type fiduciaire, c’est-2-dire de
conventions d’interposition de persenne (secrétes ou ostensibles) entrainant transfert ou
acquisition réels de propriété & 1'égard de 1'interposé, mais dans V'intérét et pour le
compte de l'interposant. Toute convention de préte-nom qui implique un transfert de
propriété, et qui, pour une raison ou pour une autre, ne remplit pas les conditions de
mise en oeuvre du mécanisme de la représentation, entraine un transfert réel de
propriété, laquelle devient alors de type fiduciaire. A défaut de précision contraire, et
sous réserve d’un détournement de qualification (comme ce fut le cas pour la fiducie-
siireté concernant les meubles corporels), I’opération ne devrait pas é&tre illégale par
principe. Seule la fraude devrait pouvoir en altérer la validité. Par défaut, le régime
juridique applicable est celui de I'interposition de personne réelle. En I’état actuel du
droit positif, on ne peut consacrer juridiquement la notion de patrimoine d’affectation
que 'avant-projet de loi avait prévu® pour protéger les droits du maitre de 1affaire
(fiduciant) par rapport & ceux des créanciers personnels de I’interposé (fiduciaire). Cette
technique reléve de I'interposition de personne, puisque le fiduciaire posséde et agit en
son nom propre, pour le compte d’autrui. Mais, elle constitue une interposition de
personne par incidence, car elle repose sur un détournement des objectifs habituels des

différents contrats de transfert de propriété (donation, vente).

! Civ. 18 20 mars 2001 : D. 2001.3110, note L. AYNES (Ia Cour de cassation valide une clause, insérée
dans un contrat de prét destiné au financement d'un immeuble, par laquelle I'emprunteur céde au préteur,
i titre de parantie du remboursement du prét, tous les futurs loyers qui pourront &tre produits par
I’exploitation du bien. Il s’agit donc d'une cession fiduciaire de créances organisée en dehors du champ
d’application de Ia loi DAILLY).

2 Article 2067 alinéa 1¢7 du Code civil, que I"avant-projet prétendait créer et rédiger ainsi : « Les biens et
droits transférés au fiduciaire forment une masse séparée dans son patrimoine »,
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§ 2 : L’interposition représentative

352. La notion d’interposition représentative parait &tre un contresens : en effet,
le mécanisme de la représentation a pour but, comme pour effet, de substituer, dans le
lien de droit résultant d’un contrat, le véritable destinataire de 1’opération (le représenté)
a I'auteur matériel de la manifestation de volonté (le représentant). Or, cette substitution
n'est pas compatible avec la forme que doit prendre, dans I’acte, I’intervention d’une
personne interposée, & savoir en son nom propre. Dés lors, de deux choses 1'une : soit
I’absence formelle de représentation n’est qu'un leurre destiné A tromper les tiers, et
dans ce cas, I'interposé est un préte-nom fictif ; soit, I’absence de représentation est
réelle (que ce soit d’une maniére définitive ou simplement temporaire), et dans ce cas,
I’interposé est tantdt un préte-nom réel ou un commissionnaire, tantdt un commandé,
¢'est-d-dire un intermédiaire qui agit réellement en son nom propre au moment précis de
la conclusion de I’acte. On comprend donc qu'il y a un certain paradoxe & prendre la
qualité ostensible de représentant, si ce n'est pas pour bénéficier de la substitution de
personne que celle-ci est censée permettre, Pourtant, telle est la situation de tous ceux
qui revendiquent leur qualité de simple mandataire dans un acte, mais qui omettent (par
caprice, par négligence, par obligation légale ou conventionnelle, etc.) de désigner la

personne représentée, mettant ainsi obstacle 4 la mise en oeuvre concréte de la
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représentation. Le mandataire (représentant) qui tait le nom de son mandant (A) devient
une personne interposée. Il en va de méme pour ceux qui regoivent de la loi la qualité de
représentant d’une personne qui doit rester anonyme, ou du moins qui ne peut pas étre
désignée comme sujet d’imputation des effets juridiques de I’acte. Le représentant qui

agit en son nom propre (B) est donc aussi une personne interposée.

A. Le mandataire qui tait le nom de son mandant

353. TI existe trés peu de décisions relatives & cette situation inhabituelle. Mais,
les quelques arréts de la Cour de cassation que nous avons pu trouver en la matiére
peuvent nous aider a esquisser un régime juridique. La question ne concerne que le cas
du mandataire dont le mandat ne contient pas une obligation d’agir en son nom propre.
C’est donc de sa propre initiative que le mandataire tait le nom de son mandant. Or, la
Cour de cassation énonce généralement le principe suivant : « le mandataire [ordinaire]
qui traite en son nom propre avec un tiers devient le débiteur direct de ce dernier, sauf
son recours contre le mandant ». Cette jurisprudence a été appliquée, par exemple, dans
une affaire' ol une société frangaise, mandataire d’une société américaine, avait conclu
avec une société de transport frangais un contrat en vue de I’expédition de marchandises
destin€es au mandant : le mandataire avait expressément indiqué au transporteur qu’il
devrait réclamer son di directement au destinataire, mais sans préciser que ce dernier
€tait son mandant, de sorte qu’il fut déclaré personnellement tenu au paiement du prix
du transport, De méme, la conclusion, par un mandataire, d’un contrat de fourniture de
personnel pour le compte de son mandant I’engage personnellement a 1’égard du tiers

cocontractant, dés lors qu’il avait agi en son nom propre?.

354. Pourtant, dans ces deux exemples, les conditions de mise en place du
mécanisme de la représentation semblaient réunies : d’une part, un mandat qui n’exclut
pas ’attribution du pouvoir de représentation, et d’autre part, une réelle volonté du
mandataire d’agir pour le compte de son mandant, qui permet de présumer son intention

de représenter. Nous savons, par 1’étude des autres formes d’interposition de personne,

! Com., 31 mars 1981 : Bull. civ. IV, n” 168, p. 133.
2 Civ. 3%, 17 octobre 1972 : Bull. civ. I1I, n° 528, p. 384.
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— et nous le démontrerons d’ailleurs par I'analyse de la représentation' —, que ni
I'action formelle en nom propre, ni I'absence de consentement du tiers cocontractant a
la représentation, ni méme son absence d’information sur ce point, ne suffisent a exclure
I'application de ce mécanisme. Seule l'ignorance de 1'identité du représenté peut
constituer un obstacle matériel évident 4 sa mise en oeuvre concréte : mais, cet obstacle
disparait dés que le mandataire désigne son mandant. Dans ces conditions, pourquoi ne
pas lui accorder le bénéfice de la représentation pour lui permettre de se dégager des
conséquences du contrat 7 En l'espéce, la solution se justifiait sans doute par une
inopposabilité de la représentation basée sur la divergence qu’il avait créée, par son
silence, entre la réalité juridique et 1'apparence, méme s’il n’avait aucune intention de
tromper son cocontractant. En effet, 1a théorie de I’apparence, dés lors qu’il apparait une
« erreur commune », produit un résultat identique 2 la théorie de la simulation. Mais, il
en va différemment lorsque le mandataire prend ou recoit ostensiblement la qualité de
représentant, tout en dissimulant le nom du mandant : I"apparence est alors conforme i

la réalité.

355. C’est I’hypothése qui s’est présentée, A plusieurs reprises, devant la Cour de
cassation dans des affaires concernant des commissaires-priseurs qui n’avaient pas
révélé & 1’acheteur le nom du vendeur® : la difficulté survenait alors lorsque I’acheteur
prétendait mettre en oeuvre, a leur encontre, une action en garantie pour vices cachés ou
une action en responsabilité contractuelle. Les commissaires-priseurs invoquaient en
vain leur qualité de mandataires représentants car, selon la jurisprudence établie par la
Cour de cassation, ils devaient étre « traités comme préte-nom, sans avoir 4 rechercher
si les conditions du contrat de préte-nom étaient réunies »°. Autrement dit, c’est le
régime de I'interposition de personne fictive qui semblait étre applicable. En effet, dans
les relations entre le vendeur et le commissaire-priseur, il n’était pas question de retenir
le régime de I'interposition réelle, car le droit de propriété devait passer directement

dans le patrimoine de I’acheteur®. Mais, 4 1’égard des tiers de bonne foi, ¢’est-3-dire de

Y Cf infra, n® 411.

2 Civ. 1€, 26 mai 1993 : Bull. civ. I, n® 191, p. 131 - Civ. 1¥%, 4 octobre 1988 : JCP 1988.1V.373 ; Gaz.
Pal. 1988.2.panor.277 - Civ. 187, 16 février 1983 : Bull. civ. I, n° 65, p. 56.

3 Civ. 18 16 février 1983 ; précité.

4 R P — . . . . : .
On n’imagine pas que les créanciers du commissaire-priseur puissent saisir les biens qu’il est charpé de
vendre.
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tous ceux qui ignorent le nom du véritable vendeur, notamment 1’adjudicataire, on ne
pouvait les débouter de leur action contre le mandataire sur la base de la représentation,
puisqu’aucune action directe contre le mandant n’était matériellement possible, faute de
connaitre son identité. C’est donc le commissaire-priseur qui devait étre tenu pour le
vendeur et qui devait se trouver personnellement engagé par les différentes obligations
résultant du contrat'. On peut cependant s’interroger sur le fondement de cette solution,
puisque le commissaire-priseur ne ment pas et apparait, dés 1’origine, sous sa qualité de

mandataire charg€ de la vente des biens pour le compte des propriétaires.

356. C’est par I’analyse de la motivation de ces arréts, et par une comparaison
avec une décision apparemment dissidente, que la nature juridique véritable de cette
hypothése pourra apparaitre. En effet, dans chacune de ces décisions, ce n’est pas le
silence du mandataire sur le nom du mandant au moment de la conclusion de I'acte qui
est pris en compte pour justifier I’engagement personnel de 'intermédiaire, mais la
persistance anormale de ce silence. Se trouve uniquement condamné le commissaire-
priseur qui n’a pas «indiqué en temps utile 3 1'adjudicataire le nom du vendeur » ou
celui qui n’a « jamais voulu ou pu révéler le nom de celui qui aurait été le vendeur »2.
Mais, au contraire, la Cour de cassation a estimé’ que c’est & bon droit qu’une cour
d’appel avait déclaré irrecevable une demande en responsabilité contractuelle intentée
par I’adjudicataire contre le commissaire-priseur, dés lors « qu’un commissaire-priseur
n’a pas l'obligation de révéler spontanément le nom du vendeur au moment de la
vente », et qu’en I'espece, ce nom ne lui avait pas été demandé par 1'acheteur, lequel
avait pu d’ailleurs en prendre connaissance dés la premiére instance, puisque le
mandataire avait appelé en la cause la venderesse.

Finalement, il apparait que c’est un régime identique & celui de I’interposition de

personne dite “mixte” qui s'applique : avant la révélation du nom du représenté, c'est

~

! La méme solution a été appliquée & une société de gestion immobiliére qui, en qualité de mandataire de
la propriétaire d'un immeuble loué, avait été personnellement condamnée i faire procéder A des travaux
dans I'appartement parce qu'elle avait refusé de révéler le nom de sa mandante jusqu'd ce gu'une
injonction judiciaire ne 1’oblige & produire son mandat (Civ. 18%¢, 17 novembre 1993 : Bull. civ. I, n° 329,
p. 228 ; ICP 1994.1V.158).

2 - ~ e .. . P .

De méme, dans I'arrét du 17 novembre 1993 cité en note précédente, il est précisé que « les locataires
n’ont eu connaissance de ce nom [celui de la propriétaire] qu'aprés production sur injonction en cours de
procédure ».

3 Civ. 1€, 26 mai 1993 : précité.
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I’absence de représentation qui doit étre retenue ; puis, cette révélation aura pour effet
de permettre la mise en place de la représentation, & condition toutefois qu’elle ne soit
pas tardive (« en temps utile »). En cas de révélation tardive, on pourra considérer que le
représentant a créé une apparence de non-représentation, contraire a la réalité juridique,
et qui justifie alors 1’application de la théorie de la simulation. C’est pourguoi, la Cour
de cassation affirme qu’il doit étre « traité comme préte-nom ». Un mandataire, qui se
présente comme un représentant tout en refusant de désigner son mandant, introduit
implicitement dans le contrat une incertitude sur sa qualité, qui peut &tre considérée
comime une option de représentation. La différence essentielle avec la clause de réserve
de command, c’est que la qualité de mandataire est certaine dés le départ. Mais, la mise
en ocuvre finale de la représentation est incertaine. Cette analyse est également valable
pour tous ceux qui regoivent de la loi une qualité “théorique” de représentant, mais
assortie d’une interdiction ou d’une impossibilité de désigner, du moins au moment de

la conclusion de I"acte, le représenté comme sujet d’imputation.

B. Le représentant qui agit en son nom propre

357. Par cette formule, nous entendons désigner tous ceux qui agissent pour le
compte d’autrui de maniére ostensible, en recevant de la loi une qualité incontestable de
représentant, mais qui se trouvent tenus 4 une obligation, temporaire ou permanente, de
secret, ou bien qui n’ont pas la possibilité de désigner le maitre de 1’affaire comme sujet
d'imputation directe des effets de I’acte (par exemple, parce qu’il n’a pas encore la
personnalité juridique au moment de la conclusion de cet acte), ou encore qui décident,
pour une raison quelconque, de ne pas révéler son identité. Nous avons pu Tecenser
quelques situations exceptionnelles qui correspondent a cette définition. La premiére
concerne a nouveau le domaine des ventes publiques sur saisie immobiliére : en effet,
nous avons relevé, dans 1’étude de la clause de réserve de command, que le délai 1égal
de vingt-quatre heures pour déclarer command était précédé d’un premier délai de trois
jours pendant lequel [’avocat dernier enchérisseur devait déclarer le nom de

I'adjudicataire’ (lequel bénéficiait ensuite de la faculté de déclarer command). Cette

Car, aux termes de I'article 704 de ’ancien Code de procédure civile, le ministére d’un avocat est
obligatoire pour les adjudications dans les ventes sur saisie immobiliére.
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déclaration d’adjudicataire a pour effet de lier le client de I’avocat et de le faire “entrer”
dans le contrat de vente comme une personne représentée. Néanmoins, 1'article 707
alinéa 1°r de 1’ancien Code de procédure civile impose & ’avocat un délai pour faire sa
déclaration et apporter le preuve du mandat qu’il a regu. A défaut, il est « réputé
adjudicataire en son nom ». En effet, sa qualité d’avocat ne permet pas de le considérer,
dans un premier temps, comme ayant agi pour lui-méme, mais ’absence de désignation
de I’adjudicataire empéche la mise en oeuvre de la représentation. Celle-ci ne pourra se
produire qu’aprés la déclaration d’adjudicataire. Elle restera toutefois inopposable aux
tiers si elle est tardive. Néanmoins, méme en cas de déclaration tardive, rien ne semble
interdire aux créanciers saisissants, 2 supposer que tel soit leur intérét, d’agir contre
I’adjudicataire pour obtenir le paiement du prix, autrement dit d’opter pour la situation
juridique réelle, celle de la représentation’, 11 s’agit donc bien d’une interposition mixte

(c’est-d-dire une sorte de représentation optionnelle de source 1égale).

358. Le méme raisonnement peut s’appliquer & d’autres représentants, tirant leur
fonction et leur pouvoir de la loi, mais qui ne peuvent pas désigner le représenté. Par
exemple, article L. 113-6 du Code de la propriété intellectuelle? prévoit que les auteurs
anonymes ou pseudonymes d’oeuvres de [’esprit jouissent sur celles-ci des mémes
droits que les autres, et qu'ils doivent étre « représentés dans 1’exercice de ces droits par
Péditeur ou le publicateur originaire, tant qu'ils n’ont pas fait connaitre leur identité
civile et justifié de leur qualité »°. Il précise également, au cas oil I'anonymat serait levé
par I'auteur ou par le représentant 1égal (qui, dans ce cas, commet une faute susceptible
d’engager sa responsabilité envers I’auteur), que seront alors « maintenus les droits qui
auraient pu &tre acquis par des tiers antérieurement ». D&s lors, tant que 1’auteur reste
anonyme, 1'éditeur ou le publicateur originaire apparait comme un simple représentant,
mais qui ne peut pas invoquer le mécanisme de la représentation pour éviter de voir le
lien de droit s’établir sur sa propre téte. Les tiers ne peuvent donc avoir de rapports
qu’avec le représentant, qui s’engage personnellement. Dés que I’anonymat disparaft, le

mécanisme de la représentation produit ses effets & I’égard de I'auteur, mais sans faire

'L article 707 ne prévoit pas que I'avocat « est adjudicataire », mais qu’il est « réputé adjudicataire ».
? Anciennement article 11 de fa loi du 11 mars 1957.

3 Georges BONET, « L'anonymat ou le pseudonyme en matigre de propriété littéraire et artistique », thése
Paris, 1966.
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perdre aux tiers leurs droits acquis : il faut donc supposer que les tiers cocontractants
peuvent exiger I’exécution du contrat aussi bien de 1’auteur lui-méme (représentation),
que de leur cocontractant initial, le représentant 1égal (droits acquis). La représentation
serait donc inopposable aux tiers parce qu’ils ont cru que I’anonymat de 1’auteur
empécherait définitivement toute mise en oeuvre de cette représentation, et n’ont donc

accepté de contracter que sur la foi du représentant 1égal.

359. Enfin, une demiére situation nous parait également relever de cetie
catégorie : celle des personnes qui agissent au nom d’une société en formation. En effet,
’articie 1843 du Code civil dispose que « les personnes qui ont agi au nom d’une
société en formation avant I'immatriculation sont tenues des actes ainsi accomplis, avec
solidarité si la société est commerciale, sans solidarité dans les autres cas. La société
régulierement immatriculée peut reprendre les engagements souscrits, qui sont alors
réputés avoir été dés 'origine contractés par celle-ci »'. Les conséquences de la reprise
ressemblent fort & celles de la représentation : la société est engagée, alors qu'elle n’a
pas participé & la conclusion de 1’acte, tandis que I’auteur de la manifestation de volonté
est dégagé du contrat’® (sauf si le cocontractant obtient expressément un engagement
solidaire ou un cautionnement). La jurisprudence n’accorde le bénéfice de cette reprise
que pour les actes faits au nom et pour le compte de la société, ce qui traduit I’exigence
d’une intention de représenter de la part de I’associé. Les modalités de la reprise varient
selon trois méthodes (état des opérations en cause annexé au statut de 1a société avant la
signature ; désignation, dans les statuts ou par acte séparé, d’un mandataire ; reprise,
aprés immatriculation, par décision de 1’assemblée des associés), mais elles peuvent
toutes étre assimilées a une attribution d’un pouvoir de représentation a priori (mandat)

ou a posteriori (ratification®). Enfin, la doctrine enseigne généralement que la reprise

! Une disposition sensiblement équivalente résulte de I'article L. 201-6 alinéa 2 du Code de commerce
(anciennement article 5 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966) pour les sociétés commerciales.

2 Com., 22 mai 1991 : Bull. Joly 1991.702, note P. LE CANNU ; Defrénois 1991, p. 1185, n° 3, note I.
HONORAT - Com., 12 février 1974 : Rev. soc. 1974.493, note J. H.: JCP 1975.2.17965, note N.
BERNARD.

3 Cette idée de ratification ne permet pas, pour autant, dassimiler la situation de ["associé a celle d’un
simple gérant d’affaires : en effet, si un gérant d’affaires agit au nom du géré sans obtenir ensuite la
ratification de 1'acte, cet acte ne produit aucun effet. Seule fa responsabilité délictuelle du gérant peut Etre
engagée i |'égard du tiers cocontractant. Au contraire, §i ’associé agit au nom de la société en formation
sans obtenir ensuite la reprise de I'acte par celle-ci, il est personnellement engagé.
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des délits n’est pas possible, comme en matiére de représentation. C’est donc bien une

sorte de représentation légale qui résulte de cette reprise.

360. Celui qui agit au nom d’une société en formation prend donc la qualité de
représentant, et bénéficie rétroactivement, aprés la reprise, d’'un mécanisme identique &
celui de la représentation, mais ne peut pas en bénéficier dés 'origine. En effet,
I’absence de personnalité juridique de la société en formation interdit & 1’associé de
désigner celle-ci comme sujet d’imputation, malgré une évidente volonté d’agir dans
son intérét. C’est pourquoi, il est temporairement li€ par I’acte qu'il a accompli au nom
de la société. Il le restera d’ailleurs définitivement, en cas de défaut de reprise par la
société. Lorsque plusieurs associ€s ont réalisé ensemble une opération au nom de Ia
société, ils sont tous tenus {avec ou sans solidarité, selon la nature commerciale ou
civile de la société). Mais, ceux qui n’ont pas participé ne sont pas liés. La doctrine s’est
interrogé sur la nature juridique de cette situation : il est intéressant de noter que la
qualification la plus souvent retenue actuellement est celle d’une action au nom de la
société sous la condition résolutoire de la reprise par la société' ... qualification qui
ressemble étrangement a celle proposée pour la déclaration de command !! Les
arguments invoqués & son encontre pour l'une sont donc valables pour 1'autre, en
particulier le caractére purement potestatif de cette condition?,

En réalité, celui qui agit au nom d’une société en formation bénéficie d’une sorte
d’option légale de représentation : il peut garder pour lui 1'opération, ou bien au
contraire, se dégager des conséquences de [’acte, en prouvant au tiers cocontractant la
réunion des conditions nécessaires & la substitution (immatriculation de la société, et
reprise). Le parallélisme nous semble d’ailleurs conforté par la décision d'une cour
d’appel qui n’avait pas admis une reprise faite plus de deux ans aprés la réalisation de
I'acte, et aprés que le tiers cocontractant ait formé une action en paiement contre les

associés® : la notion de reprise tardive a permis aux juges d’écarter les conséquences

! Yves GUYON, « Droit des affaires », tome 1 : « Droit commercial général et Sociétés », 10° édition,
Economica, Paris, 1998, n® 164, p. 168 - Philippe MERLE, « Droit commercial. Sociéiés commerciales »,
précis Dalloz, 7¢ édition, 2000, n®79, p. 103 - G. RIPERT et R, ROBLOT, Michel GERMAIN, Louis
VOGEL, « Traité de droit commercial », tome I, 17¢ édition, L.G.D.J., 1998, n® 1061, p. 831. 1l est & noter
que, pour justifier |'engagement personnel de 'associé en cas de non reprise, il faut ajouter une action en
nom propre sous condition suspensive de la reprise.

2 La société n'est engagée que si elle reprend Iacte, c’est-a-dire si elle le veut bien !

3 Paris, 22 novembre 1988, BRDA 1989/6, p. 17.
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légales qui devaient normalement s’attacher a cette reprise. Certes, le fondement
invoqué dans la décision était la fraude, mais la théorie de 1’apparence aurait permis le
méme résultat. En effet, par son inaction prolongée (absence d’immatriculation et de
reprise), 1’associé a laissé croire aux tiers qu’il renongait a la faculté de substitution dont

il disposait. C’est donc le régime de 1’interposition mixte qui Iui est applicable’.

o1 Qu’en est-il de I'associé ou du gérant qui agit pour le compte d'une société en participation ? A la
différence de la société en formation, la société en participation n’aura jamais la personnalité juridique
{article 1871 du Code civil). Dés lors, le pérant agit en son nom propre pour le compte des participants. Si
la société est totalement occulte, le gérant fait entitrement écran. Si la société est ostensible (« tous les
participants agissent en qualité d’associés au vu et au su des tiers »}, tous les participants sont tenus &
I"égard des tiers des engagements souscrits par I’'un d'entre eux (article 1872-1). Mais, si le gérant révéle
le nom des participants contre leur gré, ceux-ci ne sont pas tenus (ancien article 421 de la loi du 24 juillet
1966, non repris par la lot du 4 janvier 1978, mais réaffirmé par la jurisprudence). Cette solution est
étrange. En effet, puisque le gérant a agi au nom des participants en les désignant, ceux-ci devraient &tre
liés ... sauf & considérer qu’ils ne lui avaient pas conféré le pouvoir de les représenter. C’est donc la seule
explication possible : lorsque la participation est occulte, le gérant agit pour le compte des participants,
mais sans pouvoir de représentation, c’est-d-dire réellement en son nom propre Ce n’est donc pas une
interposition mixte, mais une interposition réelle! Si I'alinda 3 de larticle [872-1 prévoit
exceptionnellement 'engapement individuel de certains participants, ¢’est soit sur le fondement de
'apparence {« associé qui, par son immixtion, a laissé croire au cocontractant qu'il entendait s’engager 4
son égard »), soit sur le fondement d’un pouvoir de représentation de source légale, de méme nature que
celui prévu en cas de gestion d'affaires (lorsqu’« il est prouvé que I'engagement a tourné & son profit »).
Ces deux exceptions confirment donc que le gérant qui agit pour le compte d'une société en formation qui
se veut occulte, est un interposé réel.
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§ 3 : L’interposition matérielle

361. Que I'interposition de personne permette de réaliser, en son nom propre et
pour le compte d’autrui, des opérations juridiques les plus diverses, qui peuvent étre
simples ou complexes, ponctuelles ou permanentes, légales ou interdites, dangereuses
ou utiles au développement économique, c’est un constat que I’on doit admettre. Mais,
n’est-ce pas abuser de la notion d’interposition de personne que de la croire également
possible pour I’accomplissement d’actes purement matériels 7 La crainte de faire perdre
i ce concept original son sens et son intérét juridiques nous rend évidemment enclin &
une certaine prudence. Pourtant, sur la base de la définition que nous en avons retenue,
rien ne s'oppose a une telle hypothése : que I'auteur d’un acte matériel puisse étre
considéré psychologiquement comme un instrument au service de 1'intérét d’un tiers ne
fait ancun doute (peu importe qu’il agisse spontanément ou sur instructions pour le
compte de ce tiers); que cet acte matériel puisse, le cas échéant, produire certaines
conséquences juridiques précises (indépendantes de la volonté de son auteur) n’est pas
inconcevable (il s’agit alors d’un fait juridique) ; enfin, que 1’absence d'imputation de
ces conséquences sur la téte du tiers pour le compte duquel il a agi soit théoriquement
impossible, et le contraigne & supporter personnellement les effets qui en résultent, est

une évidence, en matiére d’actes matériels, puisque I"imputation des conséquences d’un
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fait juridique ne dépend pas de la volonté de son auteur, mais de Ia loi. Est-il opportun,
dans ces conditions, de parler d’interposition de personne chaque fois que ["auteur d’un
acte matériel agit pour le compte d’autrui ? Une fois encore, c’est le droit positif qui
nous aidera & trancher cette question d’ordre terminologique : en effet, il ne peut y avoir
d’interposition de personne matérielle, au sens juridique du terme, que si le droit positif
attache des conséquences juridiques a cette qualification, c’est-a-dire s’il fait produire &
’acte matériel ses conséquences directement sur la téte du maitre de 1’affaire. Or, méme
s§’il n’existe aucun principe général en ce sens, I’étude du droit positif permet d’en
observer quelques exemples intéressants, aussi bien en matiére pénale (A), qu'en

matiére civile (B) ou administrative (C).

A. L’interposition matérielle en matiére pénale

362. En droit pénal, il n’existe pas d’actes juridiques, mais seulement des faits :
méme lorsqu’une incrimination implique I’accomplissement d’un acte que le droit civil
qualifie de juridique, il est pris en compte en tant que fait, car les conséquences pénales
qui en résultent ne sont pas celles voulues par les parties, mais celles imposées par la
loi. Cela n’exclut pas le caractére volontaire de ces faits : ils constituent alors des actes
matériels. Or, il existe un principe fondamental, en matiére pénale, qui est exprimé dans
’article 121-1 du Code pénal : « Nul n’est responsable pénalement que de son propre
fait ». Aussi, lorsqu’une personne commet une infraction, elle seule doit normalement
répondre de ses actes, méme s’il est établi qu’elle avait agi pour le compte d’une autre
personne. Cela ne signifie pas, pour autant, que le maitre de 1’affaire échappera a toute
sanction, notamment lorsqu’il est I’instigateur de 1'infraction : il pourra étre poursuivi
comme complice. En effet, ’article 121-7 désigne comme complice « la personne qui
par don, promesse, menace, ordre, abus d’autorité ou de pouvoir aura provoqué une
infraction ou donné des instructions pour la commettre », ainsi que « la personne qui
sciemment, par aide ou assistance, en a facilité la préparation ou la consommation ». Il y
a donc, dans cette définition, des éléments amplement suffisants pour atteindre, la
plupart du temps, le maitre de 1’affaire, en se basant sur les quelques indices qui, d’une

maniére ou d’une autre, permettent son rattachement 4 1’acte principal constitutif de
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I’infraction. Mais, il faut croire que cette appréhension légale du phénoméne n'était pas

satisfaisante, puisque des exceptions importantes ont été progressivement admises.

363. D’abord, quelques textes pénaux contiennent des références expresses a [a
technique de I’interposition de personne permettant de poursuivre directement le maitre
de I’affaire en qualité d’auteur principal de l'infraction. Elles sont cependant de nature
variable. En effet, il arrive parfois que ['interposition de personne soit évoquée
uniquement a propos de 1'un des éléments constitutifs de ’infraction : ainsi, 1’article 10-
1 de I’ordonnance du 28 septembre 1967 réprimant le délit d’initié dispose que celui-ci
consiste dans «le fait, pour les dirigeants d'une société [...] et pour les personnes
disposant, & I'occasion de ['exercice de leur profession ou de leurs fonctions,
d’informations privilégiées [...], de réaliser, soit directement, soit par personne
interposée, une ou plusieurs opérations avant que le public ait connaissance de ces
informations ». Il résulte de cette définition que trois éléments sont nécessaires i la
constitution de cette infraction : le caractére privilégié de 1'information, la qualité ou les
fonctions particulieres de celui qui recuveille I'information, et 1’exploitation de cette
information par des opérations de vente ou d’achat de titres. Or, la référence a la
technique de 1'interposition de personne ne vise que cette dernigre condition'. Ce n’est
donc pas 'infraction qui est commise par personne interposée, mais seulement 1’'un des

éléments constitutifs®.

364. Dans d’autres cas, c’est bien ’accomplissement, par personne interposée,
de I’infraction dans son ensemble qui est visé par le texte. En effet, i1 est parfois apparu
plus juste au législateur de sanctionner directement le maftre de 1’affaire comme auteur,
parce que I’élément le plus important, pour certaines infractions, c’est le but poursuivi,
et non ’acte qui le matérialise. Dans ce cas, 1’auteur matériel est un instrument entre les
mains de I’auteur intellectuel. En toute logique, il doit &tre considéré comme un simple

complice par fourniture de moyens, aide et assistance. Mais, la plupart du temps, il sera

! Cf, pour une application de ce texte : Paris, 26 mai 1993 : Gaz. Pal. 1994.1.277, concl. JOBARD.

? Le délit d'initié commis par personne interposée supposerait que la personne interposée ait regu elle-
méme ['information, qu’elle posséde elle-méme la qualité ou les fonctions prévues par le texte, et enfin
qu'elle accomplisse elle-méme les opérations litigicuses, mais tout cela dans 1’intérét et pour le compte du
maitre de {'affaire (hypothése d’un homme de paille, qui transmet au maitre de I'affaire tout ce qu'il
apprend dans e cadre de sa fonction apparente dans 1’entreprise, et qui obé&it A tous ses ordres).
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sanctionné comme coauteur, la formule « directement ou par personne interposée »
permettant d’englober aussi bien I’auteur matériel que 1'auteur intellectuel. Telle est la
situation qui résulte, par exemple, de I’article 225-10 du Code pénal réprimant e délit
de proxénétisme hotelier, défini comme « le fait, par quiconque, agissant directement ou
par personne interposée: 1° De détenir, gérer, exploiter, diriger, faire fonctionner,
financer ou contribuer a financer un établissement de prostitution [...] »!. En effet, cette
liste est suffisamment large pour permettre aux magistrats de sanctionner directement,
en plus du maitre de ["affaire, la personne interposée elle-méme sur la base de sa
participation matérielle & I’activité prohibée, sauf si elle n’a joué dans 1’opération qu’un
role purement passif d’homme de paille, ignorant tout des activités réelles du maitre de

|’affaire?.

365. Enfin, si la mise en cause directe du maitre de ['affaire par certains textes a
pour objectif d’ajuster le droit au fait en substituant & sa qualité théorique de complice
celle d’auteur de |'infraction (et d’éviter ainsi les aléas de Ia théorie de la complicité),
c’est parfois, au contraire, un motif beaucoup plus important qui commande la précision
relative a I'interposition de personne dans le texte. En effet, il arrive qu'une infraction
dépende nécessairement d’une qualité particuliére de son auteur : par exemple, le délit
d’ingérence ou prise illégale d’intéréts ne peut &tre commis que par un fonctionnaire?,
Des lors, si un fonctionnaire ne prend pas directement un intérét dans une entreprise ou
une opération dont il a la charge d’assurer la surveillance ou 1’administration, mais
seculement par I'intermédiaire d'une personne interposée, ce comportement ne pourrait
pas &tre puni sans la prise en compte de cette interposition de personne. En effet, la
complicité suppose un fait principal punissable : or, la personne interposée n’étant pas
elle-méme fonctionnaire, sa prise d'intérét dans 1’opération litigieuse n’est pas illégale.
Il ne s’agit donc plus de transformer un complice en auteur principal, mais de donner

efficacité au texte en prévoyant ’hypothése de I'interposition de personne*. En théorie,

! Crim., 18 décembre 1984 : pourvoi n° 84-90.671.

2 P . . s opr, 9 - PR
Dans ce cas, c’est I'élément intentionnel qui fait défaut : elle ne pourra alors étre condamnée ni comme
coauteur, ni méme comme complice.

3 Larticle 432-12 du nouveau Code pénal a remplacé I'article 175 de ["ancien Code pénal : le texte initial
contenait une référence précise a la technique de I'interposition de personne ; le nouveau texte contient
une formule plus vague {« directement ou indirectement »), mais qui englobe 1'interposition de personne.

4 Crim., 20 février 1993 : pourvoi n® 94-81,186 (exemple d'une triple interposition, car le maire avait
attribué un marché i une société [interposition 1] dont les associés [interposition 2] étaient les préte-noms
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I’absence d’une précision expresse, dans le texte incriminateur, interdit toute poursuite

pénale. Et ceci, d’autant plus que les textes pénaux sont d’interprétation stricte.

366. Pourtant, la jurisprudence ne semble pas s’étre arrétée a ce raisonnement,
moralement insatisfaisant, mais juridiquement exact. En effet, & notre connaissance, la
Cour de cassation ne retient jamais |’argument, invoqué par ceux qui sont condamnés
pour des faits commis par 1'intermédiaire d’une personne interposée, selon lequel la
décision des juges du fond doit étre cassée au motif qu’elle n’a pas mis en évidence des
faits matériels précis imputables & la personne condamnée (et pour cause, ces faits ont
été accomplis par la personne interposée), et qu’elle a donc nécessairement violé le
principe d’interprétation stricte de la loi pénale en condamnant cette personne sur la
base de faits commis par un tiers. Par exemple, la Chambre criminelle a rejeté les
pourvois formés contre différentes décisions qui avaient prononcé, sans fondement
textuel, des condamnations pour exploitation illicite de plusieurs débits de boissons par

1

- préte-noms’, exercice illégal d’un commerce par un étranger non titulaire de la carte de

commergants au moyen de plusieurs sociétés dont les gérants nominaux étaient des

préte-noms*

, exercice par préte-noms d’une activité commerciale en vue de conserver la
qualité de chdmeur et de percevoir indfiment les indemnités correspondantes®, entrave &
la liberté des enchéres en raison de pressions faites contre un adjudicataire par un
homme de main*, ou encore acquisition irégulidre d'actif d’une société en liquidation

judiciaire par le liquidateur sous le couvert de sa tante’.

367. La prise en compte de I'interposition de personne par le 1égislateur, comme
par la jurisprudence, est donc indiscutable. Elle permet de poursuivre directement le

maitre de [’affaire comme auteur principal de !'infraction, et la personne interposée

du fils du maire [interposition 3]} - Crim., 19 décembre 1990 : pourvoi n® 90-80.837 - Crim., 27 octobre
1987 : pourvoi n°® 84-94.258.

! Crim., 25 février 1983 : Bull. crim. n® 86, p. 227.
2 Crim., 29 janvier 1980 : Bull. crim. n° 36, p. 84.
3 Crim., 17 février 1994 : pourvoi n° 93-81.359.

4 Crim., 18 mai 1993 : pourvoi n® 92-81.031 (le demandeur au pourvoi relevait |’absence de pressions
matérielles qui luj soient personnellement imputables).

3 Crim., 8§ décembre 1999 : D. aff. 2001.1091 (I’article 488, 2° de ia loi du 24 juillet 1966 [devenu L. 247-
8 du Code de commerce] renvoie & 1’article 395 de cette loi {devenu L. 237-7], qui interdit la cession de

I"actif de la société « au liquidateur ou & ses employés ou i leurs conjoint, ascendants ou descendants »,
mais pas i la tante 1]
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comme complice ou coauteur'. Mais, il nous semble qu’une étape supplémentaire a 66
franchie par les rédacteurs du Code pénal en 1993 en instaurant la responsabilité pénale
des personnes morales. Cette innovation a fait I’objet de trés nombreux commentaires?.
Beaucoup d’aspects de cette importante réforme échappent totalement au sujet de cette
¢tude. Mais, nous pensons aussi que, sous un certain angle, elle constitue une nouvelle
manifestation de cette prise en considération de I'interposition de personne matérielle en
droit pénal. En effet, I'article 121-2 de ce nouveau Code pénal énonce deux idées
fondamentales : la premiére est le principe méme de la responsabilité pénale d’une
personne pourtant dénuée d’existence i)hysique ; la deuxiéme concerne les conditions de
mise en oeuvre de cette responsabilité. Si, sur le plan théorique, on a pu lever les
objections traditionnelles & la reconnaissance de cette responsabilité, il n’en restait pas
moins deux constats indiscutables : la personne morale n’a aucune volonté propre et ne
peut accomplir personnellement aucun acte matériel. La mise en oeuvre concréte de sa
responsabilité pénale se heurtait donc 4 I'impossibilité de voir réunies directement sur sa
propre personne les deux conditions fondamentales du droit pénal : 1’élément moral et
I'élément matériel de I'infraction®. Dés lors, la responsabilité pénale des personnes
morales devait forcément &tre une responsabilité du fait d’autrui.

Il ne restait donc plus au législatenr qu’a déterminer de qui la personne morale
serait responsable, pour quelles infractions, et selon quel critére. S’agissant du champ
d’application, I’article 121-2 prévoit cette responsabilité « dans les cas prévus par la loi
ou le réglement » sans établir une quelconque liste ou classification. $’agissant des
individus dont elle doit répondre, ce sont ses « organes ou représentants », ¢’est-a-dire
ceux qui ont, sur le plan civil, le pouvoir de la représenter. Mais, il est évident que Ia
représentation, au sens juridique de ce terme, n’est pas possible pour 1’accomplissement

d’actes purement matériels, surtout de nature délictueuse. Le pouvoir conféré par la loi

! Elle a méme été invoquée, dans une affaire d’homicide volontaire et de tentative de vol, en vue de
condamner pour complicité par fourniture de moyens une personne qui avait fourni I’arme du crime, non
pas directement, mais par !'intermédiaire d'une personne interposée restée inconnue: il serait donc
possible d'étre auteur d'une infraction par personne interposée, mais aussi complice par personne
interposée !! (Crim., 18 décembre 1989 : pourvoi n® 89-85.761. L auteur du pourvoi invoquait le fait qu'il
n’avait pas confié personnellement I'arme & 1"auteur principal du crime, mais on a estimé qu'il I'a fait par
personne interposée).

? Cf Frédéric DESPORTES et Francis LE GUNEHEC, I.-Cl. pén., « Art. 121-2. Responsabilité pénale des
personnes morales », 1994, et toute la bibliographie citée.

3 Qu’elles soient intentionnelles ou non, les infractions supposent toujours une volonté. Qu'elles soient des
infractions d’action ou des infractions d'omission, elles supposent toujours la possibilité d’accomplir des
actes matériels.
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aux « organes ou représentants » ne peut pas inclure la réalisation d’infractions. Ceux-ci
les accompliront donc obligatoirement en leur nom propre : le pouvoir de représentation
lié & la qualité d’organe ou de représentant de la personne morale n’est pas le critére de
mise en oeuvre de cette responsabilité. Ce critére est précisé par I'article 121-2 : c’est le
fait que les infractions ont été accomplies par les personnes concernées « pour le
compte » de la personne morale, c’est-a-dire le critdre de I'instrumentalisation. La
personne morale, insusceptible d’une quelconque responsabilité pénale directe, peut étre
responsable « par ricochet », ¢’est-a-dire par interposition de personne'. Il est vrai que
cette responsabilité par ricochet ne conduit pas & « I'irresponsabilité par ricochet » de la
personne physique que 1’on serait en droit d’attendre de ce raisonnement?, puisque
’article 121-2 alinéa 3 dispose que « la responsabilité pénale des personnes morales
n'exclut pas celles des personnes physiques auteurs ou complices des mémes faits ».
Toutefois, ce ne sera pas la premiére fois que nous constaterons que la prise en compte
de I'interposition de personne ne se traduit pas toujours par une substitution pure et

simple, mais parfois par une extension de responsabilité.
B. L’interposition matérielle en matiére civile

368. Un acte purement matériel, en matiére civile, est un acte volontaire dont les
conséquences n’ont pas €ét€ voulues par son auteur, c’est--dire un fait juridique. Or, si
le mécanisme de la représentation permet, pour les actes juridiques, de déroger aux
principes d'individualisme et d’antonomie de la volonté, il ne peut pas étre étendu, dans
notre conception frangaise du droit des obligations, aux faits juridiques volontaires. Dés
lors, le principe reste que seul I’auteur matériel de I’acte doit en subir les conséquences
juridiques. Par conséquent, notre droit positif ne devrait pas permettre a priori de
prendre en compte la motivation altruiste de 1’auteur d’un acte matériel pour détourner

ses effets en direction du tiers intéressé. Pourtant, ce principe subit au moins deux

"La jurisprudence a confirmé que la responsabilité pénale de la personne morale suppose de constater que
Uinfraction a ét€ commise par une personne physique déierminée ayant la qualité d’organe ou de
représentant (Crim., 18 janvier 2000 : D, 2000.636, note I.-C. SAINT-PAU - Crim., 2 décembre 1997 :
JCP 1998.11.10024, rapp. F. DESPORTES). 1l n'y a aucune responsabilité pénale des personnes morales
possible directement pour leur propre faute, & moins de renoncer aux éléments moraux et matériels des
infractions.

Zcr Jean-Christophe SAINT-PAU, «La responsabilité pénale des personnes morales est-elle une
responsabilité par ricochet 7 », note sous Crim., 18 janvier 2000 : précité.
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exceptions. La premiére, la moins importante, est d’origine jurisprudentielle : les
tribunaux ne semblent pas hésiter & attribuer les conséquences de la possession ou la
détention d’un bien & un tiers si le possesseur ou détenteur leur parait étre une simple
personne interposée, c’est-d-dire un instrument entre les mains de ce tiers. Or, la
possession n'est pas un acte juridique, mais un fait juridique'. Le droit fiscal est le
terrain de prédilection de ce genre de décisions, car il soumet souvent le paiement d’une
taxe ou d’un impdt a des conditions de possession ou de détention de certains biens, par
préférence au critére du droit de propriété®. La seconde exception conceme la faute
délictuelle : d’une part, les tribunaux prennent parfois en compte les agissements d’une
personne pour les imputer & une autre qu’ils estiment &tre la véritable instigatrice et
bénéficiaire de 1'acte®. Mais surtout, le Code civil a instauré un cas de responsabilité
civile du fait d’autrui qui reléve du mécanisme de I'interposition de personne : ¢’est la
responsabilité du commettant du fait du préposé.

Bien que le droit de Ia responsabilité civile soit actuellement en pleine
effervescence jurisprudentielle, rendant hasardeuse toute affirmation péremptoire en ce
domaine, il nous semble que la responsabilité du commettant du fait du préposé n’est
pas de méme nature que les autres responsabilités civiles du fait d’autrui*. En effet,
qu’elles soient fondées sur I'idée d’une faute dans la surveillance, sur la notion de
risque, sur celle de garantie’, ou sur un autre fondement, elles apparaissent toujours
comme des responsabilités autonomes. La jurisprudence la plus récente tend d’ailleurs a
confirmer ce caractére, en admettant, par exemple, que la responsabilité des pére et mere
du fait de leur enfant mineur n’implique pas I’examen préalable de la responsabilité de

ce dernier®, que seule la force majeure ou la faute de la victime permettrait d’exonérer

1 . a1s . . . .
La possession comprend un élément moral, 1'intention de se comporter comme un propriétaire, qui ne
doit pas &tre confondu avec la volonté de devenir propriétaire.

2 C.E. 30 octobre 1991, décision n° 100.294, Maurice TIBOUL.

3 Civ. 1%, 15 décembre 1993 : pourvoi n° 92-14.492 (une ancienne agent général d’assurance en retraite
fut condamnée & restituer 4 la compagnie d'assurance pour laquelle elle avait travaillé les indemnités
compensatrices pour avoir détourné son ancienne clientéle par personnes interposées, & savoir son mari et
son fils. Or, aucune activité de démarchage de clientéle ne pouvait [ui &tre matériellement imputée),

‘A I"exception de la responsabilité de "Etat du fait des fonctionnaires qui s’en rapproche effectivement,
mais qui reléve de la matiére administrative, traitée dans le paragraphe C suivant.

® Boris STARCK, « Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double
fonction de garantie et de peine privée », thése Paris, 1947.

6 civ. 2,10 mai 2001 : D. 2001.2851, rapp. P. GUERDER, note O. TOURNAFOND - Ass. plén., 9 mai

1984, 2¢ arrét: D. 1984.525, concl. J. CABANNES, note F, CHABAS ; JCP 1984.11.20255, note N.
DEJIEAN DE LA BATIE.
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ceux-ci, méme en 1’absence de faute de surveillance', et enfin, que la responsabilité du
mineur peut étre engagée concurremment avec celle de ses pére et mére, dés lors que les
conditions propres & chacune d’elles sont réunies. Au contraire, la responsabilité du

commettant du fait du préposé se présente plutdét comme une responsabilité d’emprunt.

369. L’article 1384 alinéa 5 du Code civil dispose que sont responsables « les
maitres et les commettants du dommage causés par leurs domestiques et préposés dans
les fonctions auxquelles ils les ont employés ». Les conditions de la mise en oeuvre de
cette responsabilité sont les suivantes : d’abord, I'existence d’un lien de préposition,
entendu comme un lien de subordination? ; ensuite, un fait illicite du préposé, c’est--
dire un fait de nature A engager sa propre responsabilité’ ; enfin, un certain rattachement
du fait du préposé a I’exercice de ses fonctions. Cette derniére condition a fait 1’objet de
trés nombreux arréts dont il résulte aujourd’hui assez clairement que, pour s’exonérer de
sa responsabilité, le commettant doit démontrer que son préposé a agi en dehors de ses
fonctions, sans autorisation et & des fins étrangéres a ses attributions. L’ensemble de ces
éléments permettent déja de constater que la responsabilité du commettant n’est rien
d’autre que la responsabilité du préposé lui-méme, qui s’étend & celui-ci en raison du
lien particulier qui les unit. Mais, en outre, la jurisprudence récente vient de franchir un
pas supplémentaire, et méme décisif, dans le sens d’une substitution pure et simple de la
responsabilité du commettant i celle du préposé : en effet, par un arrét du 25 février
2000, I’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation a décidé que « n’engage pas sa
responsabilité & 1'égard des tiers le préposé qui agit sans excéder les limites de la

mission qui lui a été impartie par son commettant »*. Autrement dit, seul ce dernier doit

! Civ. 2¢, 19 février 1997 : JCP 1997.11.22848, concl. R. KESS0US, note G. VINEY. Cf aussi, pour la
responsabilité générale du fait d’autrui, mise en évidence en 1991 par I"arrét BLIECK, Crim. 26 mars 1997
(3 arréts) : (1°° arrét) JCP 1998.11.10015, note M, HUYETTE ; (2° arrét) JCP 1997.11.22868, rapp. F.
DESPORTES ; (3¢ arrét) D. 1997.496, note P. JOURDAIN (« les personnes tenues de répondre du fait
d'autrui au sens de I'article 1384, alinéa 1°7, du code civil ne peuvent s’exonérer de la responsabilité de
plein droit résultant de ce texte en démontrant qu’elles n’ont commis aucune faute »).

2 Ce lien de subordination peut résulter d’un contrat de travail, éventuellement d’un contrat d’entreprise si
le maitre de I'ouvrage se réserve la direction effective et ln surveillance du travail (Req., 15 juillet 1930 :
S. 1931.1.225), d'un service particulier rendu en raison d’un lien de famille, de concubinage, d’amitié ou
de complaisance occasionnelle.

’la responsabilité du commettant peut tre engagée aussi bien du fait du préposé fautif, que du fait du
préposé dément ou du fait du préposé gardien de la chose source du dommage.

4 Ass. plén., 25 février 2000 : D. 2000.673, note Ph. BRUN.
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supporter les conséquences juridiques des délits commis par le premier dans les limites
de ses fonctions.

Le fondement de cette “substitution” nous parait &tre, une fois encore, cette idée
d’instrumentalisation : en effet, si le préposé est quelqu’un qui obéit au commettant
(lien de préposition), et si ’acte qu’il a accompli entre dans la limite des missions qu’il
a recues de lui (fonctions, autorisation, finalités), on peut alors estimer qu’il avait
nécessairement perdu une grande partie de son autonomie dans la réalisation de cet acte,
et qu'il était devenu, dans une certaine mesure, un simple instrument au service de
Pintérét de son commettant. Dés lors, si la cause objective du dommage, ¢’est bien
I’acte du préposé, sa cause subjective, c’est 1'intérét du commettant, car le préposé a agi
pour le compte de celui-ci. Il parait donc logique de rattacher au commettant 1’acte

matériel accompli par le préposé.

370. Cette analyse n’est pas totalement nouvelle : déja, en 1935, un auteur’ avait
tenté d’expliquer cette régle originale par la notion de représentation. Méme si, au sens
strictement juridique, ce mécanisme n’est pas applicable aux faits juridiques, il faut
reconnaitre qu'il y a bien une sorte de représentation, au sens large, du commettant par
son préposé. D’une part, comme nous I’avons démontré, ce dernier accomplit un acte
matériel dans des conditions telles que 1'on peut dire qu’il a agi pour le compte du
commettant. D’autre part, le commettant n’est pas engagé pour une faute personnelle,
prouvée ou supposée, dans la surveillance du préposé, mais pour des faits imputables &
celui-ci, D’ailleurs, le commettant ne peut pas s’exonérer en invoquant la force majeure
ou la faute de l1a victime, sauf en ce que celle-ci pourrait jouer sur la respensabilité du
préposé lui-méme. Par conséquent, si ce dernier répond aux conditions ordinaires de sa
propre responsabilité, celle du commettant est automatique puisqu’il se substitue & lIui
pour I’attribution des conséquences juridiques qui en résultent. Le préposé, en agissant
pour le compte de son commettant, mais nécessairement en son nom propre {puisque la
représentation est impossible pour les délits), est devenu une personne juridiquement

interposée.

! Bdmond BERTRAND, « Les aspects nouveaux de la notion de préposé et I'idée de représentation dans
Iarticle 1384 § 5 nouveau du Code civil », thése Aix, 1935.

382



C. L’interposition matérielle en matiére administrative

371. Le droit administratif connait depuis longtemps la substitution pure et
simple de la responsabilité de 1'Etat  celle de ses agents et fonctionnaires lorsque ceux-
ci agissent dans un certain cadre qui traduit le lien d’instrumentalisation caractéristique
de Iinterposition de personne'. En effet, depuis le célébre arrét PELLETIER, rendu par le
Tribunal des conflits le 30 juillet 1873, il est admis que 1’Etat est seul responsable des
fautes commises par les agents publics lorsqu’elles constituent des fautes de service. Au
contraire, les fautes personnelles de 1’agent engage sa propre responsabilité. Pour établir
la distinction entre ces deux types de faute, il est généralement fait appel & une citation
de LAFERRIERE : il y a faute de service lorsque « I’acte dommageable est impersonnel,
s'il révéle un administrateur ... plus ou moins sujet & erreur, et non ’homme avec ses
faiblesses, ses passions, ses imprudences ». On dit également que la faute de service est
« imputable 4 la fonction » et non au fonctionnaire. Au contraire, la faute personnelle est
une faute « détachable de la fonction », c’est-a-dire finalement une faute commise par le
fonctionnaire lorsqu’il cesse d’étre un instrument au service exclusif de I'Etat. La
premiére engage la responsabilité de I’Etat ; la seconde, celle de I’agent public.

M¢Eme si la complexité de I’action administrative a permis de mettre en évidence
des situations intermédiaires dans lesquelles la faute, bien que détachable de I’exercice
des fonctions proprement dites, n’en est pas moins commise 4 1'occasion du service ou
«n’est pas dépourvue de tout lien avec le service », de sorte que la jurisprudence a
admis un cumul de responsabilité de I’Etat et de I’agent®, 1’idée centrale reste que 1'Etat
est responsable des actes commis par son agent chaque fois que ce dernier peut étre
considéré comme un instrument & son service. Pourtant, le fonctionnaire qui agit pour le
compte de I’Etat et qui commet, A cette occasion, une faute de service ne peut pas avoir
représenté 1’Etat, au sens juridique du terme, dans I"accomplissement de cette faute : il

aura donc agi en son nom propre. L’agent public est donc une personne nécessairement

! René CHAPUS, « Droit administratif général », tome 1, Domat Droit public, Montchrestien, 13¢ édition,
1959, n® 1523, p. 1329 - Jean-Frangois LACHAUME, « Droit administratif », Les grandes décisions de la
Jurisprudence, Thémis, PUF, 9¢ édition, 1995, p. 488.

2 T.C., 30 juillet 1873 : Rec. Lebon 1°F supplt 117, concl. DAVID ; D. 1874.3.5.

3 Arréts LEMONNIER (CE, 26 juillet 1918 : Rec. Lebon 761, concl. BLUM ; S. 1918-1919.3.41, note
HAURIOU ; D. 1918.3.9) et SADOUDI (CE, A., 26 actobre 1973 : Rec. Lebon 603 ; D. 1974.255, note J.-
M. AUBY).
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interposée entre 1'Etat et les administrés, qui engage celui-ci vis-a-vis de ceux-la aussi
bien par les divers actes juridiques qu’il accepte ou décide dans le cadre de ses pouvoirs,

que par les actes matériels fautifs qu’il réalise dans le cadre de cette instrumentalisation.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

372. Nous avons donné une définition précise & I’interposition de personne, et
nous avons mis en €vidence son fondement juridique basé sur 1'étude du droit positif,
son fondement doctrinal par une synthése des différentes définitions proposées, son
fondement logique par le recours & des démonstrations rigourcuses destindes &
rechercher des critéres de reconnaissance, et son fondement scientifique par la mise en
évidence d’une problématique commune. Nous avons, en outre, réussi & démontrer son
autonomie. Mais, nous avons aussi dressé une liste (non exhaustive) de nombreuses
applications, qui répondent & cette définition, et dont le régime traduit toujours une
certaine mise en cause directe du maitre de |'affaire, par dérogation aux différents
principes d’autonomie des personnes, d’'indépendance, et d’effets relatifs des contrats,
qui gouvernent notre droit positif. La démonstration de 1’unité de ce concept ne sera
cependant parfaitement réussie qu'a la condition de constater une unité de régime
juridique correspondant a cette unité de définition. Or, cette constatation est impossible,
car (nous I"avons déja observé) les régimes juridiques sont multiples : dans ce cas, peut-
on parler d’une véritable qualification juridique ?

D’abord, pour I’application des textes ponctuels qui contiennent une référence

explicite & cette notion, il s’agit bien d’une qualification unique : ainsi, I'interdiction,
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prévue par 'article 1596 du Code civil, pour le mandataire de se porter acquéreur,
directement ou par personne interposée, du bien qu’il est chargé de vendre, ne souffie
pas de distinctions en fonction de la technique précise utilisée. Que, pour contourner
cette interdiction, le mandataire fasse appel a un préte-nom fictif ou réel, & une société-
écran ou une société fictive, & un professionnel ayant la qualité de commissionnaire, &
une personne qui s’engage A utiliser & son profit une clause de substitution ou une clause
de réserve de command que ce mandataire aura subtilement introduit dans le contrat de
vente, ou & un banquier qui lui avance les fonds et accepte de devenir propriétaire
fiduciaire (4 titre de sfireté, par exemple), cela ne doit rien changer 4 la mise en oeuvre
de ce texte. En outre, méme au-delad du champ d’application de ces textes contenant une
référence a |’interposition de personne, les différents régimes juridiques correspondant &
ces multiples techniques possédent un certain nombre de points communs
incontestables, qui nous permettent de croire en la possibilité de construire une théorie

générale de I’interposition de personne.
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DEUXIEME PARTIE :

LA TENTATIVE D’UNIFICATION DU REGIME
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373. Tl résulte de I’étude des différentes formes d'interposition de personne 2
laquelle nous avons procédé qu’il existe, en réalité, sur le plan de I’analyse juridique,
trois qualifications principales, avec des variantes pour chacune d’elles. La premiére est
la qualification d’interposition fictive, qui conduit & P’application de la théorie de la
simulation. Elle se rencontre, en principe, lorsque les conditions de la représentation et
de la simulation sont cumulativement remplies. C’est le cas face & un préte-nom fictif,
face & un gérant d’affaires agissant proprio nomine, et dont la gestion est déclarée utile'
ou dont I'acte est ratifié¢ par le géré, ou encore face & une société-écran (ou une société
fictive, pour la période qui précéde la déclaration de fictivité) que son représentant 1égal
utilise dans {’intérét d’un tiers dont il a secrétement recu mandat. Cependant, dans le cas
de la société interposée qui est utilisée dans 1'intérét personnel de son représentant 1égal,
la théorie de la simulation s’applique, mais sans le mécanisme de la représentation® :
c’est une hypothése d’interposition fictive particuligre.

La seconde catégorie est celle de I'interposition réelle, qui se caractérise, en
principe, par une absence de représentation et de simulation : elle concerne le préte-nom
réel’, I'interposé fiduciaire et 1'interposé qui accomplit des actes matériels volontaires.
Quant au commissionnaire, il est un interposé réel particulier, car cette qualification ne
vise que les effets personnels des opérations qu’il accomplit pour le compte du
commettant : au contraire, pour les effets réels, il est un représentant (sans simulation),
car le droit de propriété passe directement du tiers au commettant ou du commettant au
tiers.

Enfin, la derniére qualification est celle de I'interposition de personne mixte, qui
se caractérise par une incertitude, de source légale ou conventionnelle, sur la
représentation, mais une incertitude volontaire, et admise par le tiers cocontractant, de
sorte que la théorie de la simulation est, en principe, exclue, sauf dans I"hypothése d'une
déclaration tardive. Cette qualification vise la clause de réserve de command, et d’une

maniére générale, toutes les clauses de substitution. Elle vise également, bien que

I'Civ. 3¢, 15 décembre 1999 : pourvoi n° 98-11.742.

2 En effet, le représentant légal a I"apparence d'un représentant ; donc, il n'y a simulation que si la réalité
Juridique est précisément I'absence de représentation.

3 o . . . . . s i s .
Dans le cas du préte-nom réel, il y a simulation, au sens technique, c’est-&-dire intention de tromper,
mais pas simulation, au sens juridique, c’est-d-dire contradiction entre la réalité et 'apparence juridique.
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I'incertitude ne résulte pas alors d’une clause explicite admise par le tiers cocontractant,
toutes les hypothéses d’interposition dite “représentative”, c'est-a-dire le cas du
mandataire qui tait fe nom de son mandant, et du représentant qui ne désigne pas, dans
’acte, le nom du représenté.

Deés lors, face a4 une telle pléthore de qualifications juridiques différentes, il
semble difficile a priori de parler du régime de I'interposition de personne. Pourtant,
nous en prenons le risque, car force est de constater que, derriére cette diversité, on
retrouve toujours les mémes fondements juridiques (Titre premier), dont seule la
combinaison semble finalement varier d’une catégorie & 'autre, et dont les résultats
concrets, a défaut d'étre parfaitement identiques, nous paraissent, pour le moins,
convergents (Titre deuxiéme). Aussi, il nous semble que la diversité des qualifications
juridiques n’est pas forcément un obstacle a une analyse systématique de 1'interposition

de personne.
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TITRE PREMIER :

DES FONDEMENTS JURIDIQUES COMMUNS
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374. Nous savons que I'interposition de personne se caractérise par la réunion de
deux éléments essentiels : un remplacement et une dissimulation. Aussi n’est-il pas
étonnant que toutes les formes d’interposition de personne aient été confrontées i ces
deux mécanismes fondamentaux de remplacement et de dissimulation que constituent la
représentation et la simulation. En effet, le mode normal d’intervention d’une personne
qui agit pour le compte d’autrui est de recourir & la représentation, puisqu’elle n’a a
priori aucun intérét a supporter personnellement les conséquences d’un acte qui ne la
concerne pas directement. De méme, la motivation évidente de celui qui demande 4 un
intermédiaire d’agir pour lui, mais en son nom propre, est de tromper les tiers en leur
dissimulant sa participation personnelle a 1’opération, mensonge caractéristique de la
simulation, Et, de fait, I’analyse juridique a laquelle nous avons procédé, pour chacune
des principales formes d’interposition de personne, a partir du régime que le droit positif
lui a réservé, nous a conduit, & de multiples reprises, a retenir des qualifications centrées
essentiellement autour de ces deux mécanismes.

Pourtant, un simple rappel des conditions habituelles de leur mise en oeuvre
devrait suffire & provoquer un doute accablant sur leur compatibilité avec la technique
de I'interposition de personne : la représentation n’exige-t-elle pas que le représentant
agisse au nom du représenté, et la simulation que deux conventions, 1’une ostensible, et
I’autre occulte (la contre-lettre), soient établies entre les mémes parties, dont la seconde
est destinée & modifier ou annuler les stipulations de la premiére ? Or, la personne
interposée agit nécessairement en son nom propre, et soit de sa propre initiative, soit en
vertu d'un mandat (qui n’est d’ailleurs méme pas toujours secret) conclu avec le maitre
de 1'affaire, et non pas avec le tiers cocontractant ! Comme nous !’avions expliqué, au
début de notre étude, c’est la qualification juridique de mandat sans représentation et
sans stmulation (puisque la réalité devient alors conforme a 1’apparence) qui semblait
s'imposer a priori en matiére d’interposition de personne. Mais depuis, nous avons
amplement réussi & démontrer son inadéquation. Or, toute notre démonstration serait
vaine s’il apparaissait que ces deux mécanismes étaient réellement incompatibles avec la
technique de [’interposition de personne. Il est donc indispensable de reprendre, en

détail, ’analyse des conditions précises de la représentation (Chapitre premier), puis de
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la simulation (Chapitre deuxiéme), afin d’en démontrer définitivement la compatibilité

avec la technique de ’interposition de personne.
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CHAPITRE PREMIER :

LES CONDITIONS DE LA REPRESENTATION

375. Le mécanisme de la représentation s’est construit trés lentement, par étapes
successives, au cours d’une longue période qui s’étend de la fin de I"Empire romain
jusqu’a nos jours'. En effet, son développement s'est toujours heurté & I’hégémonie de
certains principes fondamentaux qui ont gouverné nos systémes juridiques au cours des
siecles : ainsi, en droit romain primitif, le formalisme et le caractére personnel des
obligations s’opposaient & 1’admission de la représentation, puisque seule la personne

présente lors de I'établissement du lien de droit et ayant accompli les formalités requises

! Pour Fhistorique de la représentation : Michel STORCK, « Essai sur le mécanisme de la représentation
dans les actes juridiques », L.G.D.J., 1982, n°91, p. 71 - René de QUENAUDON, « Recherches sur la
représentation volontaire dans ses dimensions interne et internationale », thése Strasbourg, 1979, n® 8,
p. 25.
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pour la validité de I'acte pouvait étre engagée par celui-ci. Aujourd’hui encore, les
principes d’individualisme et d’autonomie de la volonté commandent que chacun ne
puisse engager que lui-méme par I'effet de sa propre volonté : ainsi, article 1134 du
Code civil, qui pose le principe de la force obligatoire des contrats 4 I’encontre des
parties contractantes, ne devrait pas permettre que 1’auteur d’une manifestation de
volonté créatrice d’un lien de droit puisse étre totalement dégagé des effets juridiques
qui en résultent ; et I’article 1165, qui pose le principe de I’effet relatif des conventions a
I'égard des tiers, devrait empécher que ces conséquences juridiques soit établies sur la
t€te d’une personne qui n’a pas elle-méme participé i la conclusion de cet acte. Malgré
ces obstacles, le mécanisme de la représentation a réussi & s’imposer dans notre droit
positif, marquant ainsi, dés I’origine, les limites que les rédacteurs du Code civil eux-

mémes attachaient i ces deux articles’.

376. On comprend alors aisément I’intérét de pouvoir appliquer ce mécanisme 3
la technique de I'interposition de personne, puisque celle-ci se caractérise précisément
par la méme contradiction & P’égard des deux articles précités : ’ensemble des solutions
légales ou jurisprudentielles applicables & 1'interposition de personne tendent & faire
produire & I’acte ses conséquences dans le patrimoine d’une personne autre que celle qui
est I’auteur de la manifestation de volonté. Or, dans notre droit positif, la représentation
constitue le seul mécanisme général permettant une substitution de méme nature que
celle que nous avons observée en matiére d’interposition de personne, En effet, le
représentant ne joue son role d’intermédiaire que pour la conclusion du contrat. I est
ensuite, selon 1’expression parfois employée, totalement “transparent” et n’intervient
plus pour I’exécution de celui-ci, car il n’est pas lié par I’acte dont il est pourtant
I’ auteur matériel.

L’interposition de personne présente des similitudes évidentes avec la
représentation, Elles sont toutes les deux des méthodes de remplacement : en effet, la
personne interposée, comme le représentant, agit pour le compte d’une autre personne,
qui est le véritable maitre de 1’affaire. Néanmoins, si le représentant agit pour le compte

du représenté, il le fait nécessairement, selon la définition habituelle de ce mécanisme,

' Au point qu'une partie de la doctrine a cru pouvoir dénier, purement et simplement, i I"effet relatif des
contrats sa qualité de principe : cf notamment, René SAVATIER, « Le prétendu principe de 'effet relatif
des contrats », RTD civ. 1934.525.
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« au nom de » ce dernier, tandis que la personne interposée doit obligatoirement agir
« en son nom propre ». Cette différence rend-elle alors véritablement incompatibles les
deux mécanismes ? Il le semble bien au vu de leurs définitions respectives. Mais, en
réalité, nous devons observer que la représentation est une notion qui ne fait pas partie
du donné juridique. Le Code civil ne contient aucune disposition générale quant au sens,
au contenu et & la portée de ce concept : il en consacre seulement certaines applications
particuliéres, notamment la représentation conventionnelle résultant du mandat et les
diverses représentations 1égales. Finalement, la représentation est « un concept induit »,
non créé de toute piéce par la doctrine, mais construit « sur les applications qu’en a
faites le droit positif »'. Dés lors, les conditions habituelles que la doctrine énumére
pour sa mise en oeuvre ne sont que celles qu’elle a elle-méme posées. Il convient donc,
avant de se résigner & la conclusion a laquelle nous avons abouti, d’en vérifier le bien-
fondé. Pour mener a bien cette analyse, nous nous proposons de procéder d’abord a une
recherche des fondements théoriques de la substitution qui caractérise la représentation
afin de vérifier ensuite si elle ne peut pas étre étendue 4 "hypothése de 1'interposition de
personne. C’est donc uniquement par l'explication théorique de la représentation
(Section 1) que nous pourrons justifier I’analyse pratique de ce mécanisme et déterminer

les conditions concrétes de sa mise en oeuvre (Section 2).

! M. STORCK, ap. cit., note 14, p. 10.
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SECTION 1 : L’EXPLICATION THEQORIQUE DU MECANISME

DE LA REPRESENTATION

377. Si le mécanisme de la représentation, aprés une lente évolution, avait  peu
prés réussi & s’imposer dans sa forme la plus achevée a partir du XIVe siécle et fut
repris, par le biais de ses principales applications, dans le Code civil, son fondement
théorique a ét€ source d’interrogations et de controverses tout au long des XIX® et XX
siecles, et le débat n’est actuellement pas encore totalement clos. Les tentatives
d’explication ont été trés nombreuses, mais pas toujours convaincantes. En effet,
originalité de la représentation repose sur cette double constatation : sa mise en place
conduit, d'une part, & faire produire a P'acte juridique réalisé par le représentant ses
effets directement sur la téte du représenté, qui n’a pourtant pas participé
personnellement & sa conclusion, et d’autre part, 4 affranchir le représentant de tout lien
de droit avec le tiers cocontractant, une fois 1'acte accompli. Or, ces conséquences
s’opposent aux régles ordinaires du droit civil. II était donc important, aux yeux de la
doctrine, de rechercher les fondements théoriques de cette substitution, d’expliguer cette
« monstruosité logique ». C’est pourquoi, la représentation a fait 1'objet de nombreuses

analyses doctrinales qu'il ne nous parait pas inutile de présenter rapidement afin de
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justifier I’explication que nous retiendrons finalement de ce mécanisme. En effet, c’est
en nous appuyant sur une présentation critique de ces différentes théories que nous nous
efforcerons de démontrer, d’une part, que la représentation est une véritable exception a

["autonomie de la volonté (§ 1), et d’autre part, qu’elle résulte de I'exercice d’un pouvoir

nécessairement autonome (§ 2).
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§ 1: La représentation, véritable exception

a I’autonomie de la volonté

378. Les auteurs les plus anciens n’admettaient pas, dans leur for intérieur, la
remise en cause de I'autonomie de la volonté. Ils ont alors tenté d’élaborer des théories
qui englobaient la représentation dans le cadre de ce principe, quitte, pour cela, a en
réduire la portée ou & minimiser le réle du représentant. Ainsi, ’'un d’eux annongait, non
sans une certaine fierté : « Pour nous, la théorie de la représentation repose sur
1'application la plus large et la plus éclairée du principe de 1’autonomie de la volonté »'.
Cependant, la pertinence des critiques adressées a ces théories incita une partie de la
doctrine & émettre, au contraire, I'idée d’une possible dissociation entre la volonté et
I’effet juridique cré€. Certes, la force obligatoire des contrats et leur effet relatif sont
énoncés tres clairement par les dispositions du Code civil ; mais, dans la mesure ot ils
tirent leur valeur d’une régle de droit, pourquoi le 1égislateur ne pourrait-il pas décider,
pour satisfaire tel ou tel impératif, d’élargir le cercle des personnes susceptibles, par leur
volonté, d’engager un patrimoine ? Seule une conception purement subjectiviste, voire

naturaliste, du droit pourrait s’y opposer, en considérant I’autonomie de la volonté

! Dan CORBESCO, « De la représentation dans les actes juridiques », thése Paris, 1912, o® 89, p. 77.
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comme un principe d’essence supérieure qui devrait étre strictement respecté par tous, y
compris par le législateur lui-méme. En réalité, I’analyse des différentes propositions
doctrinales fondées sur I’application du principe d’autonomie de la volonté nous
permettra de constater I’incompatibilité de la représentation avec ce principe (A). Il faut
donc se résoudre a admettre 1'idée que 1a volonté d’une personne puisse créer un lien de
droit sur la téte d'une autre, ¢’est-3-dire & reconnaitre une sorte d’« hétéronomie de la

volonté » (B).

A. L’incompatibilité de la représentation avec le principe d’autonomie de la

volonté

379. Tout au long du XIX€ siécle et au début du XX®, les auteurs ont cherché a
expliquer la représentation de différentes maniéres, mais toujours dans le souci de la
concilier avec le principe de 'autonomie de la volonté. Ils refusaient d’y voir une
exception a ce principe. Au contraire, ce mécanisme n’en constituait pour eux qu’une
application nouvelle. Ce point étant alors posé en postulat, leur raisonnement devait
nécessairement les amener a désigner le représenté comme ’auteur de 1’acte. En effet, il
résulte de I'autonomie de la volonté que les conventions n’ont d’effets qu’a I'égard des
parties contractantes et n’en produisent point & I'égard des tiers. Or, comme dans
I’hypothése de la représentation, seul le représenté est lié€ par I’acte, il faut en déduire sa
qualité de partie contractante, c’est-a-dire d’auteur de la manifestation de volonté qui est
4 'origine de I"acte. Plusieurs théories ont été émises en ce sens.

Nous pouvons d’abord rejeter la théorie la plus ancienne qui consistait & prendre
a la lettre cette conclusion en considérant que le représentant se contente de transmettre
la volonté du représenté, comme un simple messager ou un “porte-voix”' : en effet, une
telle limitation du role du représentant n’est pas conforme & la réalité, puisque celui-ci
dispose toujours, au moment de la conclusion du contrat, d’une certaine marge de

manoeuvre, plus ou moins importante, qui I’oblige A réaliser des choix personnels?. Une

! « Ces conventions peuvent &tre passées ou en présence des parties ou en leur absence, et dans ce dernier
cas, I'affaire peut se conclure aussi bien par une lettre que par un messager, qui doit étre assimilé 4 une
lettre vivante [sic] » (Friederich-Carl Von SAVIGNY, « Le droit des obligations », tome II, traduit par C.
GERARDIN et P. JOZON, 1863, § 57, p. 192).

% Méme dans le cadre du mandat le plus impératif et le plus précis qui soit, le mandataire dispose, au
moins, de |'alternative suivante : conclure ou ne pas conclure |’opération.
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autre thése, qui se voulait plus réaliste, consistait & considérer la représentation comme
le fruit d’une collaboration, se traduisant alors par une sorte de « division psychologique
de la volonté »' : en effet, 'acte juridique résulterait de la volonté réunie du représenté
et du représentant, le premier fixant les limites, les grandes lignes et les objectifs, et le
second prenant la décision définitive®. En introduisant la volonté du représenté dans la
formation du contrat, cette théorie permettait, sans doute, de faire de celui-ci une partie
contractante et de justifier alors son engagement ; mais, elle n’explique pas pourquoi le
représentant, qui a également participé 4 la conclusion de I’acte, n’est pas lié par lui. En
outre, aucune de ces deux théories ne permet de justifier la représentation légale ou la
gestion d’affaires, puisqu’il est évident que la volonté du représenté ne peut jouer aucun
role dans la conclusion de I'acte lorsque celui-ci est hors d'état de manifester une

volonté juridiquement efficace ou ignore la gestion de ses affaires par un tiers.

380. C’est alors par une répartition des tiches plus subtile qu’un auteur a tenté
d’expliquer le mécanisme de la représentation’, En effet, il proposait de distinguer dans
Pacte juridique deux éléments différents : « un élément objectif : accord des parties pour
la détermination du contenu des droits et obligations qui vont naitre, et un élément
subjectif : accord des parties pour faire naitre les droits et obligations dont le contenu est
déterminé, dans leurs patrimoines respectifs ». Sa théorie consistait donc & faire du
représentant une sorte de négociateur qui se met en rapport avec le tiers et qui modéle le
contenu de I’obligation, tandis qu’il appartiendrait au représenté {ou & la loi, dans
certaing cas) de rendre parfaite cette obligation en la faisant entrer dans son patrimoine
(par un mandat ou une ratification)*. Le principe d’autonomie de la volonté se trouvait
donc sauvegardé dans la mesure ol il ne vise, selon cet auteur, que la création du lien de

droit, et non la détermination du contenu de 1’obligation.

! Maurice BOYER, « Essai sur la représentation dans les actes juridiques », thése Toulouse, 1898, p. 38.

? Dan CORBESCO, « De la représentation dans les actes juridiques », thése Paris, 1912, n° 89, p. 77 -
MITTEIS, « Die Lehre von der Stellvertretung », 1885, § 13, p. 109 (cité par Eustache PILON, « Essai
d’une théorie générale de la représentation dans les obligations », thése Caen, 1897, p. 38).

% Jean CLARISSE, « De la représentation. Son rfle dans la Création des Obligations », thése Lille, 1949.

*La représentation serait donc «le fait, pour une personne, dénommée représentant, de délimiter le
contenu d'une obligation dont les effets se produiront dans le patrimoine d'une autre personne, dénommée
représenté, en raison d’une habilitation conférée par la volonté du représenté ou par la loi » (1. CLARISSE,
op. cit., § 89, p. 178).
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Cette conception, apparemment séduisante, n'était pas davantage conforme & la
réalité : tout d’abord, il est inexact d’affirmer que le représenté ne participe pas i la
détermination du contenu de 1’obligation, puisqu’il fixe les limites et les objectifs de la
mission du représentant, et parfois méme, de maniére trés précise et impérative. Ensuite,
il nous semble que, contrairement & ce que prétend cet auteur, le principe d’autonomie
de la volonté n’est pas compatible avec « le fait d’abandonner & des volontés étrangéres
[...] 1a possibilité de déterminer I'étendue de la prestation ». En effet, on ne peut pas
vouloir une obligation dont les termes ne sont pas définis par avance. On ne peut pas,
sans se contredire, proclamer I'indépendance totale des volontés et admetire une telle
aliénation de la volonté de I'un 4 la volonté de I’autre’. Par conséquent, 1a volonté du
représenté, si elle abandonne au représentant le soin de déterminer, méme partiellement,
le contenu de I’obligation, n’est plus une volonté autonome, une volonté qui se donne sa
propre loi.

Mais surtout, il est important de relever que le représentant ne se contente pas
d’une détermination abstraite de I’obligation : il doit donner son propre consentement
pour que cette pure abstraction devienne une obligation juridique. Cette affirmation se
vérifie aisément dans les cas de représentation légale : en effet, si le tuteur délimite le
contenu de [’obligation, ce ne peut pas &tre 1'incapable qui lui fait ensuite produire ses
effets obligatoires dans son patrimoine. Est-ce donc la loi elle-méme ? Cela signifierait
alors qu'il suffit que le tuteur congoive intellectuellement la création d’une obligation
(et éventuellement qu’il se mette 4 penser & haute voix) pour que celle-ci prenne aussitot
effet juridiquement et entre automatiquement dans le patrimoine de I'incapable. En
réalité, c’est bien le représentant, qui doit d’abord négocier le contenu de 1'obligation, et
qui conserve ensuite le choix d’accepter ou de repousser le projet qui a résulté de cette
négociation. Il en va de méme en cas de représentation conventionnelle. On doit donc

reconnailre que le représenté est engagé par |'effet de la volonté du représentant.

Le principe d’autonomie de la volonté consacre une sorte de souveraineté que chaque individu posséde
dans la gestion de ses propres affaires. Or, comme I'affirmait ROUSSEAU en matidre politique : « Le
souverain peut bien dire : Je veux actuellement ce que veut un tel homme ou du moins ce qu’il dit vouloir ;
mais, il ne peut pas dire : Ce que cet homme voudra demain, je le voudrai encore ; puisqu'il est absurde

que_la volonté se donne des chaines pour I'avenir » (Jean-Jacques ROUSSEAU, « Du contrat social »,

Livre II, chapitre premier : « Que la souveraineté est inaliénable »),
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381. Cette conclusion était admise, depuis fort longtemps, par 1a doctrine qui, ne
pouvant se résoudre a abandonner le principe d’autonomie de la volonté, a eu souvent
recours, par réflexe, a la notion de fiction juridique, s’appuyant en cela sur 1’autorité de
son illustre ainé, POTHIER!. En effet, ces auteurs admettent que c’est bien la volonté du
représentant qui est réellement & 'origine de la formation du contrat, mais ils estiment
que la représentation consiste a faire comme si la volonté émise par le représentant était
celle du représenté?. « Qui facit per alium est perinde ac si faciat per se ipsum»’ :
quiconque agit par I'intermédiaire d’autrui doit étre considéré comme s’il avait agi lui-
méme. Comment pourrait-on alors ne pas observer que cette théorie, si elle était admise,
pourrait €tre parfaitement transposée a la technique de 'interposition de personne,
puisque le maitre de I’affaire, comme le représenté, agit par 1'intermédiaire d’autrui ?

Cependant, cette explication n’est pas entierement satisfaisante. D’abord, en
raison de son caractére inutilement artificiel®, puisqu’elle consiste & nier délibérément
une réalité matérielle dans le seul but de préserver le caractére absolu d'un principe :
c’est 1a politique dite « de I’autruche ». Ensuite, parce qu’elle ne permet toujours pas
d’expliquer la représentation d'un incapable. En effet, dire qu’il faut fictivement
considérer la volonté du représentant comme étant celle du représenté afin de pouvoir
lui conférer Ia qualité de partie contractante implique que ce demnier soit capable de
contracter, Gréce a la fiction, c’est la personnalité du représenté qui apparait sur la scéne
Juridique 2 la place de celle du véritable auteur (matériel) de 1'acte, le représentant. Or,
si celui-ci est un incapable, 1’acte devrait étre nul. Cette conclusion conduirait alors &
rendre impossible la représentation d’un incapable. Le représenté n’est donc pas engagé

par la volonté du représentant au motif qu’elle doit étre artificiellement assimilée & sa

! POTHIER, in «Oecuvres de Pothier » par BUGNET, tome V, 1847, n® 87, p. 207. Cf également : Maurice
BOYER, «Essai sur la représentation dans les actes juridiques », thése Toulouse, 1898, p. 4 - Pierre
BOUQUIER, « Etude générale de la représentation dans les actes juridiques », thése Montpellier, 1899,
p. 22 - LABBE, « Dissertation sur les effets de la ratification des actes d’un gérant d'affaires », Paris, 1856,
p- 11- Engéne MAGNIN, «De la représentation», thése Paris, 1899, p.6- TELEMAN, «De la
représentation en matiére réelle et personnelle en droit romain », thése Paris, 1900, p. 1 - Raymond
Théodore TROPLONG, « Le droit civil expliqué. Du mandat », tome XVI, 1846, n°® 595, p. 565.

% 1ls attribuaent 2 la représentation son sens étymologique : représenter (repraesentare), c’est rendre
présent ... juridiquement celui qui, par définition, se trouve en réalité absent. Or, « supposer €tranger i
I’acte celui qui le fait, et présent celui qui ne 1"est pas, c’est une fiction » (LABBE, op. cit., p. 11).

3 Droit canonique : Can., 71, « De reg. jur. », in VI (3,12), cité par Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE,
« Du préte-nom. Mandataire ou pérant d’affaires agissant en nom propre », thése Caen, 1898, n° 76,
p. 165,

M. STORCK, op. cit., n°® 115, p. 85. Cf également Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI, « Les fictions en droit
privé », Archive de philosophie du droit, tome XX, 1975, n® 10, p. 280.

405



propre volonté, mais tout simplement au motif que cette volonté étrangére est, par elle-

méme, suffisamment efficace pour I’engager juridiquement.

382. Une derniére théorie doit étre présentée’ qui, sous couvert de « se détourner
franchement » de la conception subjectiviste de I’obligation et du caractére dogmatique
qu’elle attribue & ["autonomie de la volonté, n’en constitue qu’une nouvelle application
indirecte, puisqu’elle qualifie le mécanisme de la représentation de simple modalité?,
afin de lui dénier sa qualité évidente d’exception pure et simple au principe d’autonomie
de 1a volonté. En effet, la modalité est définie comme une modification apportée par les
parties aux conséquences naturelles d’un acte juridique’ : dés lors, puisque nous savons
que la conséquence normale d’un acte est de ne lier que les parties contractantes et que
la représentation produit précisément un effet différent, comment ne pas voir dans ce
résultat anormal la conséquence de la modalité “représentation” ? Si 1’acte produit ses
effets juridiques dans le patrimoine du représenté, c’est parce que les parties I’ont voulu
ainsi en modifiant I’effet nature] de cet acte par le recours & une modalité. D’ailleurs,
pour étre complet, 1’auteur ajoute que, lorsque la modalité est due & la loi (hypothése de
la représentation légale), elle « repose sur la volonté présumée des parties »*.

Malgré les dénégations de son auteur, cette thése reste largement inspirée par la
conception subjectiviste du droit (voire par une conception naturaliste®) : en effet, la
représentation étant une modalité, elle trouve son fondement dans ia volonté des parties.

Il est vrai que cet auteur ne précise pas de quelles parties il s’agit. Mais, si I’on suppose

I René POPESCO-RAMNICEANQ, « De la représentation dans les actes juridiques en droit comparé »,
thése Paris, 1927, p. 204. Cette théorie constitue, pour cet auteur, la « vérité », qui « vaut aussi bien pour la
France que pour I’ Allemagne, aussi bien pour la Suisse que pour I’ Angleterre » {p. 687), & laguelle « i
faut sans hésiter souscrire » (p. 219), et qui nous a été révélée par « notre vénéré maitre, M. LEVY-
ULLMANN » (LEVY-ULLMANN, « La contribution essentielle du droit anglais 2 Ia théorie générale de la
représentation dans les actes juridiques » in « Acta Academiae universalis jurisprudentiae comparativae »,
tome 1, La Haye, 1927). Pour notre part, nous ne partagerons pas [’enthousiasme de cet auteur.

2«la représentation est la modalité en vertu de laquelle les effets d’un acte accompli par une personne
{dite : le représentant) pour le compte d'une autre (dite: le représenté) se produisent directement et
immédiatement sur la téte du représenté » (LEVY-ULLMANN, op. cit., p. 342).

i également, sur la notion de modalité, [a thése de M. OSIAS qui a tenté de montrer que les modalités
sont en nombre indéfini, notamment le terme et la condition, mais aussi I'abstraction (objet de sa thése) et
la représentation : OSIAS (sous la direction de LEVY-ULLMANN), « L'acte abstrait en droit comparg »,
thése Paris, 1924, p. 23.

4 R. POPESCO-RAMNICEANO, op. cit., p. 218.

3 Seule une conception naturaliste peut permettre de parler des conséquences “naturelles” d’un acte. Dans
la conception objectiviste, il existe seulement des ragles “supplétives”, auxquelles les parties peuvent
éventuellement déroger.
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qu’il s’agit seulement des deux parties au contrat principal, ¢’est-3-dire le représentant et
le tiers cocontractant, trois difficultés surgissent: d’'abord, en cas de représentation
légale, pourquoi faire appel a la volonté « présumée » des parties puisque le représentant
et le tiers ne sont pas incapables ; ensuite, si la représentation est une modalité résultant
de la seule volonté des parties contractantes, « il suffirait, pour que le représenté soit lié,
qu'un sujet de droit, déclarant agir au nom d’autrui, s’entende avec un tiers »' ; enfin,
dans une telle optique, cette théorie n’expliquerait toujours pas comment il est possible
que le représent€ soit engagé sans que sa volonté ait participé & la formation de 1'acte ou
a I'introduction de la modalité “représentation”.

Il est donc fort probable que 'auteur a voulu inclure le représenté parmi les
« parties » dont la volonté (réelle ou présumée) est nécessaire & la mise en place de la
modalité “représentation”. Il nous semble alors que cette conception est en contradiction
avec I’idée méme de modalité. C’est 13, en effet, le principal reproche que I’on peut
adresser 4 cette théorie : une modalité ne peut concerner que les effets d’un acte en
modifiant les conséquences naturelles de celui-ci. Elle ne modifie en rien les conditions
de formation de cet acte. Par conséquent, la conclusion du contrat affecté de la modalité
“représentation” ne doit pas étre différente de la conclusion du m&me contrat privé de
cette modalité. La forme modale ne peut jamais étre qu’une variante du modéle : elle
n’en altére jamais la substance. Or, au contraire, le mécanisme de la représentation
concerne non seuiement les effets de 1’acte, mais également sa formation. I suffit
d’observer que lorsqu’une des conditions de la représentation fait défaut (par exemple,
le prétendu représentant ne disposait pas du pouvoir de représenter), la conséquence
n’en est pas 1'attribution des obligations a la charge du représentant lui-méme (c’est-a-
dire I’exécution du contrat, mais avec ses effets naturels, non modifiés par la modalité),
mais plutdt la nullité pure et simple, ou du moins 'inopposabilité de la convention.
Celle-ci n'a pas pu se constituer valablement car la représentation est une partie
constitutive de Pacte de volonté qui est & la source de ce contrat. Elle ne saurait donc
&tre assimilée & une simple modalité. Elle constitue, en réalité, une véritable exception
au principe d’autonomie de la volonté, dont il ne faut pas hésiter & récuser le caractére

dogmatique.

I Gilbert MADRAY, « Essai d'une théorie générale de la représentation en droit privé frangais », thése
Bordeaux, 1931, p. 128.
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B. L’explication de la représentation par une possible « hétéronomie de la

volonté »

383. Nous avons montré le role essentiel que joue la volonté du représentant
dans le mécanisme de la représentation. Celui-ci ne se contente pas d'étre porteur de la
volonté du représenté, ni méme d’élaborer le contenu de I’obligation que le représenté
rendrait parfaite en la faisant entrer dans son patrimoine. Au contraire, le consentement
personnel du représentant est indispensable A la formation de ’acte, & la naissance des
droits et obligations et a leur imputation dans le patrimoine du représents, c’est-a-dire &
la mise en oeuvre du mécanisme de la représentation. Or, la caractéristique essentielle de
ce mécanisme est de faire produire a I'acte juridique des effets dans le patrimoine du
représenté, tandis que le représentant ne supporte aucune conséquence juridique de
I"acte qu’il a pourtant lui-méme accompli. Bt ce mécanisme étrange est parfaitement
reconnu tant par le législateur, que par les tribunaux. La représentation permet donc 2 un
individu d’en engager un autre par sa propre volonté. Une personne peut ainsi étre liée
ou bénéficier d’un acte auquel elle n’a pas participé. Il s’agit 12 d’une exception aux
principes multiséculaires d’individualisme, d'autonomie de la volonté et d’effet relatif
des contrats, ¢’est-3-dire application d’une sorte d’« hétéronomie de la volonté ». Nous
tenterons de le démontrer a partir de 1’étude de deux théses proposées, qui ne
s’opposaient qu’en apparence et que nous congcilierons. La premiére est basée sur 1’étude
de I"acte juridique (1) et la seconde sur celle de I’obligation (2). La présentation de ces
deux analyses de la représentation nous permettra ensuite de mieux comprendre

I'explication finale que nous retiendrons.

1. L’analyse de la représentation par ’étude de I’acte juridique

384. Pour tenter de percer le mystére du mécanisme de la représentation, il faut
procéder a un examen en cascade : une certaine vision du droit implique une certaine
conception de 'acte juridique, laquelle permet une certaine compréhension de la
représentation. Nous avons déja relevé que la philosophie subjectiviste constituait le

fondement des théories de la docirine classique. Ce sont donc naturellement des auteurs
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affirmant la primauté du droit objectif qui se sont attachés A trouver de nouvelles
justifications & la représentation. Au premier rang de ceux-ci (et parmi les plus
extrémistes), le publiciste Léon DUGUIT apporta sa contribution 3 la théorie de la
représentation. Son raisonnement repose d’abord sur un refus catégorique de croire en
I"existence méme des droits subjectifs. Tout au plus admet-il que, dans des conditions
déterminées par le droit objectif, certaines voies de droit sont ouvertes aux sujets de
droit tendant a leur garantir certains avantages en réprimant certains agissements. De ces
individus, on dit qu’ils se trouvent dans une certaine « situation juridique »'. La loi
attache 4 chaque situation juridique certains effets de droit. Un individu peut &tre placé
dans une de ces situations soit par les circonstances de la vie (fait juridique), soit par sa
propre volonté (acte juridique). Mais, dans la deuxiéme hypothése, « il n’est pas exact
de dire que 'effet de droit est produit par I’acte juridique, [...] il faut dire qu’un effet de
droit est consécutif & un acte juridigue [... car] la volonté individuelle est impuissante
par elle-méme & créer un effet de droit, [...] elle peut seulement déclencher une
déclaration d’intention & laquelle le droit objectif aitache certaines conséquences »°.
Cette conception de I'acte juridique fut reprise par Gilbert MADRAY, qui la résumait
ainsi : « La volonté est simplement la condition d’application des régles de droit, elle ne

les crée point »”.

385. Pour ces auteurs, le mécanisme de la représentation s’explique alors par le
méme raisonnement : le représentant n’exerce pas les droits du représenté ; mais, par sa
volonté, il déclenche simplement, dans certaines circonstances et i certaines conditions,
I"application d’une régle de droit objectif qui produira des effets dans le patrimoine du
représenté. Le fait qu’une personne puisse engager le patrimoine d’une autre par sa
déclaration de volonté n’est plus, comme on 'a dit, une « monstruosité logique » : en
effet, si le représenté est lié par 1’acte, c’est simplement « parce que 1’accord des
volontés met alors en mouvement une disposition législative qui crée le phénoméne de

la représentation. Et cette norme nous parait &tre I'article 1998 C.civ.»*. Mais la

! Léon DUGUIT, « Traité de droit constitutionnel », tome 1 : « La régle de droit. Le probléme de I"Etat »,
3¢ édition, 1927, p. 307.

* Eod. loc., p. 474.
3 G. MADRAY, op. cit., p. 138.
* Eod. loe., p. 152.
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représentation ne s’oppose-t-elle pas, malgré tout, & 1’effet relatif des contrats ? Ne
produit-elle pas un «effet anormal du contrat »' qui ne pourrait &tre expliqué sans
bouleverser les principes généraux du Droit ? Non, point; car les deux principes
cohabitent : la situation juridique appelle tant6t I’application de I’article 1998 du Code
civil, tantt celle de I'article 1165 du Code civil. Et de conclure que la représentation
« n’offre plus, dans notre droit privé, aucun caractére anormal, elle obéit 4 la technique

qui régit les autres notions fondamentales »* Telle est 1'explication 4 laquelle s’arrétait

MADRAY.

386. Au contraire, DUGUIT aboutissait & une conclusion fort différente. Au grand
étonnement de MADRAY, qui n’en comprenait pas les raisons, il déclarait: « Cette
notion de représentation m’a toujours fortement embarrassé. Aprés de longs efforts, je
suis enfin arrivé 4 comprendre qu’elle est complétement inutile et qu’il faut I’éliminer
entiérement. [...] C’est un miot, et rien de plus. [...] Tl était complétement inutile
d’tmaginer la représentation et il est complétement inutile de chercher 4 I’expliquer »°.
MADRAY, désargonné devant cette affirmation sans explication, ne trouve alors qu’un
faible argument pour I’écarter : il invoque les multiples applications de ce mécanisme
dont il avait fait une présentation dans la premidre partie de son ouvrage. En d’autres
termes, cela revient a dire : « le phénoméne de la représentation existe, je 1'ai observé ».
Mais, I'observation d’un fait n’est pas une preuve de la nécessité de créer un concept
nouveau pour le désigner. Car, tel est bien le sens qu’il faut donner i la déclaration de
DUGUIT : si la représentation n’est pas un mécanisme anormal, si, comme nous ’avons
mis en évidence, « elle obéit & la technique qui régit les autres notions fondamentales »,
alors pourquoi créer un concept spécifique pour la désigner ? La notion de
représentation est parfaitement inutile, car elle ne désigne aucun procédé particulier :
elle n'est qu'un vain mot*. La conclusion 2 laquelle aboutit cet auteur ne peut
évidemment nous satisfaire, méme s’il faut bien admettre que, lorsqu’un phénoméne ne

présente aucune particularité, il ne peut effectivement pas &tre détaché du groupe auquel

! Expression reprochée i E. PILON par G. MADRAY, op. cit., p. 64.
2 Eod. loc., p. 161.
L. DUGUIT, op. cit., p. 475.

4 . o . . . . .

Observons d'ailleurs que, selon le méme raisonnement, ’autonomie de la volonté devrait aussi &tre
qualifiée de « vain mot » (ou plutét de vain principe). Elle n'est que la mise en oeuvre d’une régle de droit
objectif dans certaines circonstances.
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il appartient et constituer une catégorie autonome. C’est précisément Eustache PILON,
dont la démarche a ét€ si vivement critiquée, qui, par 1’étude de I’obligation, a mis en
évidence la spécificité de la représentation et justifié ainsi I’opportunité d’en faire un

concept juridique autonome.
2. L’analyse de la représentation par 1’étude de ’obligation

387. Beaucoup d’explications ont été avancées A propos du mécanisme de la
représentation. Pourtant, en les examinant en détail, nous nous apercevons finalement
qu’aucune d’entre elles ne heurte de front le dogme de ['autonomie de la volonté. Pour
les uns, Ia représentation n’est qu'une application de ce principe puisqu’ils considérent
que 1’auteur de I’acte est (réellement ou fictivement) le représenté lui-méme. Pour les
autres, la représentation ne serait qu'une modalité. Enfin, MADRAY lui-méme refuse
d’opposer les articles 1998 et 1165 du Code civil. Aucune de ces théories ne nous
autorise alors a envisager la représentation comme une exception, perspective pourtant
tellement évidente. Seul Eustache PILON' propose une explication susceptible d’aboutir
a cette conclusion. Paradoxalement, il est celui & I'égard duquel les critiques sont les
plus nombreuses. Elles résultent le plus souvent d'une imparfaite compréhension de sa

thése.

388. PILON proposait la formule suivante: «la représentation s'analyse
juridiquement dans la substitution réelle et compléte de la personnalité du représentant &
celle du représenté ; en d’autres termes, c’est la volonté du représentant se substituant a
celle du représenté qui participe directement et réellement & la formation du contrat, qui
produira ses effets dans le patrimoine du représenté »*. C’est donc le représentant qui
contracte (ce que confirme I’article 1998 du Code civil) et le représenté qui est engagé.
Comment cela est-il possible ? La réponse ne peut provenir que de 1'étude de
I'obligation. « Qu’est-ce en effet qu’une obligation ? Un lien entre deux personnes ?
Oui, mais aussi et surtout un lien entre deux patrimoines. En réalité, c’est un patrimoine

qui doit une prestation & un autre patrimoine. Qu’est-ce 2 dire, sinon que tout patrimoine

! Bustache PILON, « Essai d’une théorie générale de la représentation dans les obligations », thése Caen,
1897.

2 Bod. loc., p. 47.
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peut se trouver engagé par un autre que son organe normal, et que je puis mettre ma
volonté au service d’un autre patrimoine sans engager le mien ? Clest 13 tout
simplement ce que fait le représentant »'. La conception de cet auteur repose donc sur
les deux propositions suivantes : plusieurs personnes peuvent engager un patrimoine ;
mais seule 'une d’entre elles dispose de ce pouvoir 2 titre habituel (I’organe normal),
tandis que les autres ne peuvent en disposer qu’a titre exceptionnel (les représentants).
MADRAY, en repoussant si fermement le caractére anormal de la représentation, plagait
ce mécanisme sur le méme plan que la régle de I'effet relatif des contrats. PILON, au
contraire, établit une hiérarchie entre les deux : I'un est le principe, I"autre, exception.
Ce n’est donc pas le principe de ’autonomie de la volonté qui est remis en cause, mais

simplement son caractére dogmatique et absolu.

389. Cette these a ét€ particuliérement mal comprise. Elle a fait alors 1'objet de
trés nombreuses critiques. Ainsi, certains auteurs lui reprochent d’accorder une place
excessive & la volonté et de voir dans la représentation juridique une application du
principe de 'autonomie de la volonté®, Leur affirmation se fonde principalement sur
deux phrases dans lesquelles PILON prétend que la création du rapport de représentation
suppose la réunion des trois volontés du représentant, du représenté et du tiers’. Ils en
ont déduit une adhésion de I’auteur & la thése volontariste. Mais, une telle interprétation
doit étre rejetée. En effet, celui-ci n’a nullement précisé s’il considére que ces volontés
ont créé directement 1'effet de droit, ou si elles ont simplement déclenché I’application

d'une régle de droit objectif. Ce débat lui échappait totalement car il concerne 1’acte

' Eod. loc., p. 48 : cette présentation est destinée & atténuer le caractére blasphématoire de 1'idée selon
laquelie un individu peut se trouver engagé par un autre individu. Il est plus facile de concevoir qu'une
personne puisse engager, non pas Une autre personne, mais un patrimoine qui n’est pas le sien. En réalité,
ne nous y trompons pas, 'obligation n’a pas perdu totalement son caractre personnel et ne se définit pas
seulement comme « un patrimoine qui doit une prestation i un autre patrimoine ». Cependant, le débiteur
n’est plus aujourd’hui engapé envers le créancier sur sa personne (physique) elle-méme, mais seulement
sur son patrimoine personnel. Dés lors, le représentant engage, non pas seulement un patrimoine autre que
le sien, mais également une personne autre qu'elle-méme. Et cela n’a rien de blasphématoire si 1'on
abandonne le caractére dogmatique du principe d'autonomie de la volonté, pour n'y voir qu'un principe
parmi d'autres que le Iégislateur a posé et auquel il peut librement déroger. Cependant, en 1897, DUGUIT
et la doctrine objectiviste n’avait pas encore pris part au débat, et PILON n'aurait donc pas pu expliquer sa
thése sans 1"artifice auquel il a eu recours.

tcr notamment, G. MADRAY, op. cit., p. 111.
Y«Le rapport de représentation est le résultat des trois volontés du représentant, du représenté et du tiers »

et « Trois volontés sont, en effet, nécessaires pour créer le rapport de représentation » : E. PILON, op. cit.,
p. 3l et 319,
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Jjuridique et PILON a fondé€ ses explications sur 1’obligation. En outre, il convient sans
doute de replacer cette thése dans son contexte. En effet, celle-ci a ét8 écrite en 1897, &
une époque ol la doctrine reconnaissait une puissance absolue & 1’autonomie de la
volonté. Toutes les théories proposées tentaient de démontrer que le représenté est lui-
méme 1’auteur de 'acte (soit réellement, soit fictivement). C’est contre ce dogme que
PILON s’est élevé. Nous ne pouvons donc lui reprocher de n’avoir pas pris parti sur des

discussions qui ne sont apparues que bien plus tard.

390. La notion de « substitution » sur laquelle PILON fonde sa thése a également
suscité des interrogations qui, 1a encore, nous paraissent traduire une incompréhension a
son égard. D’une part, une faille aurait ét€ décelée A propos des cas de représentation
légale. PILON nous explique certes que c’est la volonté du tuteur, « substituée par
injonction légale a celle du mineur, qui entre en concours avec celle du tiers pour former
le contrat dont les effets se produiront dans le patrimoine du mineur »'. Cependant, cette
explication n’a pas convaincu certains auteurs qui posent alors la question suivante :
comment la volonté du représentant peut-elle se substituer & celle, en principe
inexistante, du représenté ? D’autre part, ceux-ci pensent que cetie thése n’exclut pas
totalement toute part de fiction: en effet, comment admettre que la représentation
s'analyse dans la substitution réelle et compléte de la personnalité juridique du
représentant a celle du représenté, sans recourir 4 une fiction ?

Nous pensons, au contraire, que le terme de “substitution” exprime parfaitement
le phénoméne de remplacement que produit la représentation. Substituer consiste 3
mettre une personne a la place d’une autre afin de lui faire jouer le méme réle. Nous
pouvons dire que le représenté (“’organe normal”) est désigné par le droit objectif
comme acteur principal, chargé, par une manifestation de volonté, de déclencher
I’application d’une régle de droit objectif produisant des effets dans son patrimoine ; le
représentant est, en quelque sorte, acteur suppléant, chargé de le remplacer en certaines

circonstances®. Ainsi, dans cette optique, il n’est nullement question de prétendre que la

'E PILON, op. cit., p. 50.

2 On voit, & ce niveau, apparaitre une différence de degré entre la représentation et Pinterposition de
personne : dans les deux cas, il y a remplacement. Mais la substitution constatée dans le cadre de
I'interposition de personne était une simple substitution de fait : 'interposé accomplit une opération qui
nermalement devrait &tre accomplie par le maitre de "affaire. Or, la substitution opérée dans le cadre de la
représentation, qui contient également cet aspect de fait, comprend en outre un aspect juridique : le
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volonté exprimée par le représentant est censée &tre celle du représenté, Il s’agit
simplement d’affirmer que la volonté du premier joue le méme rdle que celle du second,
mais I'un & titre principal, I’autre 2 titre accessoire. Par ailleurs, PILON n’a pas non plus
considéré la volonté du tuteur comme étant fictiverment celle du mineur, laquelle, par
hypothése, est inexistante. Mais, il a relevé que la volonté du premier joue le rdle qui
revient normalement & celle du second, et dont celui-ci a été temporairement privé pour
raison d’incapacité. Autrement dit, chaque patrimoine dispose d’un organe normal de
décision. Mais, le représentant peut se substituer & celui-ci dans certaines circonstances :
il est alors un organe exceptionnel de décision'. La nature exacte de la prérogative dont
il dispose dans le patrimoine du représenté doit étre analysée de maniére plus précise :
nous pourrons ainsi constater qu’il s’agit d'un pouvoir nécessairement autonome et

indépendant des droits dont dispose le représenté lui-méme dans son propre patrimoine.

représentant exerce un droit (ou “pouvoir”) identique & celui qui revient normalement au représenté. La
représentation réalise ainsi une double substitution : une substitution psychologique (la motivation du
représentant est altruiste) et une substitution juridique.

: L’emploi de la notion d'organe est maladroit car il laisse entendre que le représentant doit disposer du
pouvoir d’administration totale du patrimoine du représenté, alors qu’il existe évidemment de nombreuses
situations de représentation conventionnelie limitées A la conclusion d'un ou plusieurs actes déterminés {cf
René de QUENAUDON, « Recherches sur la représentation volontaire dans ses dimensions interne et
internationale », these Strasbourg, 1979, n°® 55, p. 79 - André ROUAST, « Travaux de 1’association Henri
Capitant », volume 4 : « La représentation dans les actes juridiques », 1949, p- 119).

Toutefois, méme si elle est maladroitement exprimée, 1’explication de PILON reste valable, car le
mécanisme mis en geuvre est exactement identique selon que la représentation correspond & une fonction
de remplacement (mandat) ou une fonction organique (représentation [&gale).
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§ 2 : La représentation, exercice d’un pouvoir

nécessairement autonome

391. C’est également par une étude approfondie de I'acte juridique que Michel
STORCK' a procédé i une analyse du mécanisme de la représentation, que nous avons
déja eu 'occasion de présenter briévemnent. Rappelons que cet auteur avait observé que
"acte juridique se décomposait en trois éléments constitutifs : « I’acte juridique nait de
P'exercice d’un droit (premier élément) par l’expression d’une volonté (deuxiéme
élément), d’oll résulte I’établissement d'un lien de droit (troisiéme élément) »%. Les
parties a un acte peuvent donc revétir trois qualités différentes : celle de « sujet titulaire
du droit exercé », celle d’« auteur de I'acte de volonté », et celle de « sujet d’imputation
des droits et obligations créées ». L’autonomie de la volonté exige la réunion de ces
trois qualités sur la téte d’une seule personne. Mais, au contraire, la représentation en
permet une dissociation et une répartition entre deux personnes : en effet, le représentant
est I'auteur de I'acte, tandis que le représenté est, en méme temps, le sujet titulaire du

droit et le sujet d’imputation. Représenter, c’est donc exercer les droits dont une autre

! Michel STORCK, « Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques », L.G.D.J.,
1982. -

% Eod. loc., n° 2, p. 17.
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personne est attributaire, et dont les effets se produiront dans le patrimoine de cette autre
personne. Michel STORCK considére, en effet, qu’un droit subjectif est composé de deux
€léments : le titre et la puissance. La représentation serait alors, tout simplement, le
transfert du seul élément “puissance” au représentant, de telle sorte que le représenté

resterait effectivement titulaire da droit.

392. Cette théorie semble impliquer que la personne représentée, en restant ainsi
sujet titulaire du droit, prive nécessairement le représentant de cette qualité. Or, ne peut-
on pas dire que seule une personne « titulaire » d’un droit peut I’exercer et ne doit-on
pas considérer que, si une personne exerce un droit que la loi ne lui attribue pas, elle
viole purement et simplement cette loi ? Par conséquent, si le représentant dispose
légalement du pouvoir d’accomplir un acte pour le compte du représenté, n’est-il pas lui
aussi « titulaire » du droit correspondant ? Il y a donc deux titulaires du méme droit,
mais I’un 2 titre principal, et ’autre & titre accessoire ou exceptionnel. Le représentant
ne recueille qu'un droit « dérivé », un « démembrement » du droit originaire, tandis que
le représenté reste attributaire du droit subjectif mis en ceuvre. C’est pourquoi seul ce
dernier peut recevoir la qualité de « sujet titulaire du droit ». Le représentant ne « fait
usage [que] d’un droit dérivé qui se compose de la puissance rattachée au droit
originaire, et d’un titre 1’habilitant 3 intervenir au nom d'autrui »'. Par conséquent, du
droit originaire, il n'y a eu gu’un transfert partiel, portant uniquement sur la seule

puissance, a I’exclusion du titre.

393. Cette présentation ne nous semble pas encore correspondre tout A fait & la
réalité concréte qui condamne, & notre avis, la notion de “transfert” auquel fait référence
cet auteur. En effet, un transfert implique nécessairement une perte par 1’un de ce qui est
acquis par I’autre. Or, le mandant ne perd pas le droit d’accomplir lui-méme 1’opération
aprés avoir donné au mandataire le pouvoir de le représenter. Conscient de cette
objection, Michel STORCK affirmait alors que ce transfert de I’élément “puissance” peut
toujours étre révoqué (méme lorsque le mandat est stipulé irrévocable 1?) et que le fait

pour le représenté d’accomplir lui-méme 1acte constituerait précisément une révocation

! M. STORCK, ap. cit., n° 137, p. 102.

2 ; _p . R
On peut alors se demander comment un tel mandat peut-il rester irrévacable, si le mandant peut, 3 tout
moment, retirer au mandataire cette “puissance”, ¢’est-3-dire finalement son pouvoir de représentation,
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implicite’. Mais, en réalité, il faut bien admettre que le représentant et le représenté ont
concurremment, et non alternativement, le pouvoir d’agir: il n'y a pas un transfert de
I’élément “puissance”, mais plutdt un élargissement du cercle des personnes habilitées &
accomplir I'acte, c’est-2-dire possédant cette “puissance”. D’ailleurs, dans le cas de 1a
représentation légale d’un incapable ou d’une société, comment la loi pourrait-elle
transférer du représenté vers le représentant une “puissance” dont celui-ci est lui-méme
privé ? En réalité, elle attribue directement au représentant une “puissance” nouvelle,
appelée “pouvoir”, qui est indépendante de celle, de méme nature, qu’elle accorde ou
retire, pour raison d’incapacité, au représenté. On touche donc 14 4 un élément essentiel
de notre démonstration : le représentant n’exerce pas un droit « dérivé », mais un droit
personnel et autonome, qui n’a en commun avec le droit dont est titulaire le représenté
que son objet. Le droit du représentant, comme celui du représenté, concerne une
prérogative qui produira ses effets dans le patrimoine du représenté, mais ces deux droits

sont strictement indépendants 1’'un de I"autre.

394. On comprend mieux ainsi comment il se peut que seul le représenté regoive
la qualité de « sujet titulaire du droit », alors que le représentant dispose lui aussi du
droit d’exercer la prérogative correspondante. En effet, il ne s’agit pas du méme droit,
mais de deux droits distincts ayant le méme objet : le représenté est « sujet titulaire du
droit » d’exercer pour lui-méme une certaine prérogative ; le représentant n’est, en
quelque sorte, que le « sujet titulaire du droit » d’exercer, pour autrui, une prérogative
identique, c’est-a-dire produisant les mémes effets. Le droit du représenté est gouverné
par le principe d’autonomie de la volonté; celui du représentant est gouverné par
I"admission exceptionnelle de I’hétéronomie de la volonté. L'un et I'autre ont une égale
vocation 2 produire effet dans le patrimoine du représenté”. L’un et 1'autre trouvent leur
source dans la seule souveraineté de la loi : en effet, la volonté du représenté, méme
lorsqu’elle est nécessaire pour conférer au représentant un tel pouvoir (représentation
conventionnelle), ne peut étre qu’une des conditions de déclenchement des régles de
droit régissant le mécanisme de la représentation. Mais la prérogative dont dispose le

représentant, qui lui permet, par sa volonté personnelle, de lier un tiers, reste une

! M. STORCK, op. cit., n° 138, p. 103.

2 On est trés loin des théses qui voyaient dans le représentant ['auteur d’une manifestation de volonté, qui
est réellement ou fictivement celle du représenté !
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prérogative propre, indépendante de celle qui permet a ce tiers de se lier lui-méme, car

I’une et 1’autre prennent directement leur source au méme niveau : celui de la loi’.

395. Cependant, si ces deux droits sont autonomes, ils ne sont pas pour autant
sur un pied d’égalité. Le représenté, sujet d’imputation des effets de I'acte, est en
principe la seule personne titulaire du droit d’accomplir un acte dont les conséquences
se produiront dans son patrimoine, car |'autonomie de la volonté reste le principe
fondamental de notre droit des obligations: il est une traduction juridique de
I'individualisme, c’est-a-dire de P'idée que chaque individu est le mieux placé pour
défendre ses propres intéréts. Au contraire, le mécanisme de la représentation, qui
permet une intervention extérieure dans la gestion des intéréts du représenté, ne pouvait
que constituer une exception temporaire. Les deux droits trouvent leur source dans deux
regles de droit différentes, mais 'une de ces régles pose un principe et I’autre une
exception. C’est a ce titre que se justifie la distinction opérée par certains auteurs entre
les concepts de « droit subjectif » et de « pouvoir »>.

En effet, le droit positif connaft deux catégories de prérogatives juridiques, qui
sont, par essence méme, distinctes 1’une de I'autre. D’une part, il y a des prérogatives,
appelées « droit subjectifs », qui sont conférées & leur titulaire dans son seul intérét
personnel et dont I’exercice est, pour cette raison, abandonnée & son libre arbitre, sous la
réserve du contrdle de I’abus de droit. Et, d'autre part, il existe d’autres prérogatives,
appelées « pouvoirs », qui sont conférées a leur titulaire dans un intérét au moins
partiellement distinct du sien, et dont I’exercice est, a ce titre, subordonné & une certaine

finalité altruiste, qui justifie la possibilité d’un contrdle judiciaire du détournement de

U Crest cela que nous ont enseigné les théories ohjectivistes de DUGUIT et MADRAY : si 14 volonté d un
individu lut permet d’engager habituellement son propre patrimoine, c’est parce que cette volonté a
déclenché I'application de I'article 1134 du Code civil ; et si la volonté d'un représentant engage le
patrimoine du représenté, c’est parce que cette volonté a déclenché I'application d’une autre norme
législative : I'article 1998 du Code civil (ou 1375 C. civ. en cas de gestion d’affaires, ou 456 C. civ. dans
le cas d'un mineur sous tutelle, etc.).

2 Emmanuel GAILLARD, « Le pouvoir en droit privé », préface G. CORNU, Economica, 1983 - Francois
TERRE, « Introduction générale au droit », précis Dalloz, 5¢ édition, 2000, n® 257, p. 285. Cf également la
méme distinction, mais sous des vocables différents : Jean DABIN, « Le droit subjectif », Paris, Dalloz,
1952, p. 237 (droits-fonctions / droits égoistes) - René DAVID, « La protection des minorités dans les
sociétés par actions », Sirey, 1929, n° 44 (droits-pouvoirs / droits-fonctions) - Louis JOSSERAND, « De
I"esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’ Abus des droits », 2¢ édition, Dalloz, 1939, n® 308
{droits & esprit égoiste / droits & esprit altruiste) - Michel STORCK, op. cit., n° 169, p. 127 (droits/
pouvoirs).
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pouvoir'. Méme si Emmanuel GAILLARD montre que la notion de pouvoir ne se limite
pas a cette seule hypothése, la représentation apparait évidemment comme 1’un des
modes principaux d’exercice d’une prérogative appartenant 3 cette catégorie des
« pouvoirs », tandis que la méme prérogative, lorsqu’elle est susceptible d’étre exercée
par le représenté lui-méme, constitue un simple « droit subjectif »* Cette différence de
qualification, et ses conséquences sur le régime applicable 4 ces deux catégories de
droit, condamne donc la conclusion de DUGUIT, qui voyait dans la représentation un
concept inutile, un « vain mot » : au contraire, elle montre 'intérét de créer un concept
original pour désigner cette technique qui, parce qu’elle est une consécration de
I’hétéronomie de la volonté, ne répond pas aux mémes exigences que les techniques
habituelles de réalisation d’opérations juridiques. Il ne nous reste plus qu’a approfondir

la notion de pouvoir pour mieux connaitre la situation particuliére du représentant.

396. D’une maniére générale, il nous semble que le terme qui définit le mieux la
prérogative qu'emporte tout pouvoir est celui de décision. En effet, le droit dont est
investi le titulaire d’un pouvoir est celui de « faire prévaloir sa décision, de trancher, par
I'exercice de sa volonté, une situation juridique et d’imposer & autrui la décision
prise »°, Or il apparait finalement, & I’analyse de cette prérogative, qu’elle se décompose
en deux avantages, qui sont le droit d’exprimer un intérét distinct du sien, et le droit
d’édicter une norme obligatoire pour autrui. En effet, le pouvoir est d’abord 1’aptitude &
exprimer un intérét distinct du sien : le mandataire exprime donc, non la volonté, mais
I’intérét du mandant, le dirigeant social celui de la personne morale, et le tuteur celui de
I'incapable, etc. Cette présentation n’est pas vraiment surprenante dans la mesure od,
depuis quelques années déja, certains travaux relatif au droit des obligations ont montré

que la volonté n’était pas prise en compte par le Droit pour elle-méme, mais uniquement

! Le contréle du détournement de pouvoir porte sur « I'adéquation du mobile déterminant de 1’agent [le
titulaire du pouvoir] au but fixé par la norme attributive de pouvoir. II n’entame pas I’appréciation de
"opportunité de la mesure litigieuse, dont I'agent juridique est seul juge»: E. GAILLARD, op. cit.,
proposition de thése n® §, p. 223,

2 Cette opposition, par essence, entre le « droit subjectif » du représenté et le « pouvoir » correspondant du
représentant tend 4 démontrer que le second n'est pas qu'un simple « démembrement » du premier,
comme le prétendait Michel STORCK. Il n'y a pas eu simplement un transfert de I'élément “puissance”,
mais création, 4 c6té de la prérogative accordée au représenté, d'une nouvelle prérogative (ayant le méme
objet) accordée au représentant, mais d'une nature différente puisque la premiére est un « droit subjectif »
et la seconde un « pouvoir ».

7 E. GAILLARD, op. cit., n° 216, p. 138,
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parce qu’elle est la forme sous laquelle peut s’exprimer I’intérét, véritable fondement de
I’obligation contractuelle!. C’est pourquoi la volonté du représentant permet d’engager
le représenté, puisque c¢’est 1'intérét de ce demier qui a été exprimé par celle-ci, Quant
la volonté du représenté, indispensable pour la formation du contrat de mandat, elle ne
doit avoir aucune place dans la conclusion directe du contrat principal et dans la mise en

oeuvre du mécanisme de la représentation.

397. Mais I'expression, par le titulaire du pouvoir, d’un intérét distinct du sien ne
présenterait en soi aucune importance si elle ne produisait pas d’effet contraignant pour
autrui : une prise de décision ne se limite donc pas & une simple résolution intellectuelle,
mais implique une véritable détermination & en assurer le respect par autrni, Voila
pourquoi la prérogative conférée au titulaire du pouvoir contient aussi le droit d’édicter
une norme, c’est-a-dire de prendre une décision qui sera obligatoire pour son
destinataire. C’est 1a d'ailleurs I’élément essentiel du pouvoir que d’accorder & son
titulaire le droit d’empiéter sur la sphére juridique d’autrui. Il arrive alors parfois que le
destinataire de la norme ne soit pas celui dont I'intérét a été exprimé par le titulaire du
pouvoir. Mais généralement, les deux qualités coincident parfaitement : ainsi, le pouvoir
du représentant en constitue une parfaite illustration, puisque Ie représenté est i la fois
celui dont I'intérét a ét€ exprimé par la volonté du représentant, et le destinataire des
effets de cette manifestation de volonté. Le pouvoir peut donc étre défini comme
I"aptitude 4 émettre, dans I'intérét d’autrui, une volonté destinée 4 produire des effets de

droit & I’égard d’autrui, c’est-a-dire ’aptitude A passer des actes juridiques pour autrui.

398. En conclusion, nous retiendrons donc cette explication du mécanisme de la
représentation : si le représenté, simple tiers par rapport & la convention conclue par le
représentant, est cependant 1ié par elle, c’est tout simplement parce que, toutes les autres
conditions étant réunies par ailleurs, la volonté du représentant devient une condition
suffisante de déclenchement de I’application d’une régle de droit, dont la spécificité est
précisément de faire produire & I'acte de volonté ses conséquences dans le patrimoine

d’une personne autre que celle qui en est I'auteur. 11 existe donc, dans notre droit positif,

! Cf dans ce sens : Georges ROUHETTE, « Contribution & I'étude critique de la notion de contrat », thése
Paris, 1965, p. 503,
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a cbté des régles de droit soumises au principe de 1’autonomie de la volonté, d’autres
régles de droit, toutes aussi efficaces et Iégitimes, mais qui sont gouvernées par 1'idée
d’hétéronomie de la volonté. Cependant, une hiérarchie doit &tre établie entre elles, dans
la mesure ol les premiéres, constituant le principe, ont une vocation large & s’appliquer,
tandis que les secondes, & cause de leur caractére exceptionnel, sont d’application
limitée et soumises & un contrdle strict des conditions de leur mise en oeuvre. C’est
précisément la recherche de ces conditions qui doit nous conduire maintenant & mener,
sur la base de ceite analyse théorique, un examen concret du mécanisme de la
représentation, afin d’en vérifier la compatibilité avec la technique de I’interposition de

personne.
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SECTION 2 : L’ANALYSE PRATIQUE DU MECANISME

DE LA REPRESENTATION

399. « La justification de la représentation est moins importante que la fagon
dont elle s’exerce » : c’est en ces termes que les célébres auteurs d’un traité de droit
civil', concluent le débat sur les fondements de la représentation. Ils expriment ainsi une
opinion répandue qui vise 4 séparer I’explication théorique du phénomeéne de son
observation concréte et de la présentation des conditions de sa mise en oeuvre. Il nous
semble, au contraire, que ces deux aspects de la représentation sont intimement liés : la
détermination des éléments nécessaires au déclenchement du processus implique une
connaissance préalable du mécanisme théorique mis en ceuvre.

C’est donc sur le fondement des théses adoptées dans les développements
précédents que nous tenterons de justifier I'exigence de telle ou telle condition de Ia
représentation. Nous pourrons alors seulement établir un rapprochement avec
|’interposition de personne et conclure sur la délicate question de la compatibilité entre

les deux procédés. Il convient donc de poser d’abord précisément le probléme (§ 1),

! Jacques GHESTIN, avec [e concours de Christophe JAMIN et Marc BILLIAU, « Traité de droit civil. Les
effets du contrat », L.G.D.T., 2® édition, 1994, n° 568, p. 621.
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avant de tenter d’y apporter une solution en faveur de la démonstration de compatibilité

entre les deux mécanismes (§ 2).
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§ 1 : La position du probléme

400. Si les fondements théoriques de la représentation ont fait ’objet de trés
nombreuses controverses, tous les auteurs sont cependant d’accord aujourd’hui pour
poser au moins trois conditions nécessaires & la mise en oeuvre de ce mécanisme : le
représentant doit disposer du pouvoir de représentation (de source légale, judiciaire ou
conventionnelle) ; il doit manifester sa volonté personnelle de contracter avec le tiers ; et
il doit enfin partager avec celui-ci la contemplatio domini, c’est-a-dire I’'intention
commune de faire produire les effets du contrat dans le patrimoine du représenté. Or,
c’est & propos de cette troisiéme condition que se situe la difficulté de conciliation du
mécanisme de la représentation avec ’interposition de personne : en effet, pour partager
avec le tiers une telle intention, le représentant doit d’abord la manifester ostensiblement
en agissant au nom du représenté. Au contraire, la personne interposée est tenue d’agir
en son nom propre. Dé&s lors, & supposer qu’elle posséde I'intention de représenter le
maitre de I’affaire, elle ne pourra pas la partager avec le tiers cocontractant puisque
celui-ci ignore tout de sa véritable qualité. C’est donc sur cette troisiéme condition que
devra se porter plus particuliérement notre attention dans 'analyse du mécanisme.

Néanmoins, une certaine mise en perspective des différentes étapes du processus de la
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représentation (A) nous aidera & déterminer, plus précisément, le contenu et la portée

exacts de cette condition de la contemplatio domini (B).
A. Les étapes du processus de mise en oeuvre de la représentation

401. Il nous semble que, pour mener & bien une telle analyse, deux observations
essentielles doivent &tre préalablement faites, afin d’éviter toute confusion entre les
différentes sortes de conditions que suppose le déclenchement de la représentation. En
effet, il faut d’abord remarquer que la mise en oeuvre de ce mécanisme, comme
n’importe quel autre mode de réalisation d’opérations juridiques, implique trois étapes
consécutives, qui conduisent chacune & un certain nombre de conditions de nature tout &
fait différente les unes des autres: une phase préparatoire, au cours de laquelle se
mettent en place ’ensemble des conditions préalables ou conditions de validité ; une
phase principale de mise en mouvement du mécanisme par la réunion d’'un certain
nombre de conditions de déclenchement ou conditions d’existence ; et enfin, une phase
consécutive de réalisation des effets, parfois subordonnée & une ou plusieurs conditions
de mise en oeuvre matérielle ou conditions d’efficacité ou d’effectivité.

Ces trois catégories ne sont pas d’égale importance : en effet, le défaut de 'une
des conditions de validité ou de I'une des conditions d’efficacité peut empécher le
mécanisme de la représentation de produire tout ou partie de ses effets, mais n’intervient
nullement au niveau de son existence méme, de telle sorte que la survenance de certains
événements, tels que la confirmation, la ratification ou la disparition d'un obstacle
matériel & sa mise en oeuvre, peuvent a posteriori redonner vie et pleine efficacité a ce
mécanisme. Au contraire, le défaut de I’une des conditions d’existence du mécanisme ne
permet pas i la représentation d’avoir une quelconque chance de produire le moindre
effet : ces conditions constituent donc 1'essence méme de ce mécanisme, et sont
insusceptibles d’un quelconque assouplissement ou tempérament.

De plus, i cette classification initiale opérée entre les différentes conditions de la
représentation doit s’ajouter une seconde distinction : en effet, nous devons observer
que, la représentation n'étant qu’un mode de réalisation d’un acte juridique pour le
compte d'autrui, elle devra nécessairement se greffer sur une convention principale

conclue avec un tiers cocontractant, qui lui servira, en quelque sorte, de support. Or,
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celle-ci reste elle-méme soumise aux régles habituelles de formation des contrats, qu’il
faudra alors savoir combiner, sans les confondre, avec le processus de mise en oeuvre de
la représentation. Il sera donc extrémement utile de savoir rattacher trés précisément
chacune des conditions & la catégorie a4 laquelle elle appartient, afin de déterminer

exactement & quel niveau se produiront les conséquences de son non-respect.

402. Nous pouvons reprendre, étape par étape, le processus de réalisation d’une
opération juridique par représentation. Le résultat final a atteindre doit &tre la conclusion
d’un contrat dont les effets se produiront dans le patrimoine du tiers et du représenté.
Conformément au droit commun des obligations, il suffirait alors pour cela que la
volonté contractuelle de 1'un rencontre la volonté concordante de 1’antre, Mais, dans la
sifuation que nous étudions, le recours a la représentation présente précisément cette
particularité que ce n’est pas le représenté, mais le représentant, qui manifeste la volonté
de contracter avec le tiers, tout en désirant voir établir les effets du contrat sur la t&te du
représenté. Or, cela n’est normalement pas permis dans notre droit positif, & cause du
principe d’effet relatif des conventions. Aussi, est-il normal de vérifier qu’un tel pouvoir
a été accordé au représentant sur le fondement d’un texte précis. Ce sont, par exemple,
les articles 389-3 et 450 du Code civil qui donnent & I’administrateur 1é€gal ou au tuteur
d’un mineur la mission et le pouvoir de le représenter dans tous les actes civils, ou
encore I'article 1998 du Code civil, dans le cadre du mandat.

Une fois muni de son pouvoir exceptionnel, le représentant pourra alors engager
le patrimoine du représenté, & condition toutefois de ne pas dépasser les limites de sa
mission : sinon, il se trouverait en situation de dépassement de pouvoir, ce qui pourrait
conduire & rendre I’acte inopposable au représenté. Toutefois, dans cette hypothése, sa
qualité de représentant n’en serait pas pour autant affectée, puisque la nécessité de
détenir le pouvoir de représentation correspondant & 1’opération réalisée n’est pas, en
s0i, une condition de déclenchement, c’est-d-dire d’existence, du mécanisme de la
représentation, mais une simple condition préalable, dont le défaut peut &tre pallié par
une ratification postérieure. L’obtention du pouvoir de représentation ne doit donc pas

étre considérée comme une condition indispensable a ['attribution de la qualité de
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représentant, puisque, en principe, 'absence de pouvoir se traduit seulement par une

inopposabilité!.

403, A supposer alors que le représentant dispose effectivement du pouvoir de
représentation, sa volonté personnelle pourra ensuite produire tous les effets envisagés
dans le patrimoine du représenté : il faut cependant qu’elle s’inscrive dans le cadre de la
conclusion d’un contrat, ou éventuellement d’un acte unilatéral, conformément au droit
commun des obligations. C’est donc bien la volonté personnelle du représentant qui
rencontrera celle du tiers cocontractant. C’est pourquoi, nous pensons que les conditions
relatives A 'existence et & la liberté du consentement doivent €tre appréciées en la
personne du représentant, et non en celle du représenté. Les vices éventuels (erreur, dol,
violence) qui peuvent affecter le consentement du représenté ne peuvent concerner que
la validité du contrat de mandat, mais pas directement celle de I’opération accomplie par
le représentant, méme s’il est évident que la nullité du mandat prive rétroactivement le
représentant de son pouvoir de représentation et influence ainsi les effets de I'opération
principalez. 1l faut donc, pour mettre en oeuvre le mécanisme de la représentation, que le
représentant exprime d’abord son intention personnelle de conclure la convention
principale, et que celle-ci rencontre la volonté concordante du tiers cocontractant : en
effet, aucun contrat ne peut se former sans 1'échange mutuel des consentements de
chacune des parties contractantes, et aucune représentation ne peut &tre mise en place
sans la formation préalable d’un contrat (ou exceptionnellement d’un acte unilatéral) sur

lequel elle pourra se greffer et en orienter les effets en direction du représenté. En effet,

I Cf Michel STORCK, « Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridigues », 1.G.D.J,,
1982, n° 231, p. 170.

2 Qu'en est-il de la capacité ? Contrairement i la formule généralement retenue par la doctrine, nous
estimons également que la capacité & accomplir 'opération principale ne doit pas &tre appréciée chez le
représenté, mais chez le représentant. En effet, si la capacité, en cas de représentation Iégale, était
appréciée chez le mineur ou le majeur protégé, l'opération serait inévitablement annulée, et la
représentation d'un incapable se révélerait alors totalement impossible. En réalité, dans la représentation
conventionnelle, 1a capacité du mandant doit effectivement étre prise en compte, mais uniquement pour la
validité du mandat lui-méme. Celui qui ne dispose pas de la capacité d’accomplir telle opération pour lui-
méme, ne dispose pas plus de la capacité de donner 4 autrui le pouvoir d’accomplir cette opération pour
lui. Or, la nullité du contrat de mandat conduit ensuite & rendre nul ou inefficace 1'acte principal pour
cause de défaut de pouvoir de la part du représentant : c’est donc uniguement A ce titre que la capacité du
représenté peut influencer la validité de I'acte principal. Au contraire, la capacité du représentant est
directement appréciée pour 1'opération principale, mais il ne s’agit pas de la capacité & accomplir
"opération pour lui (autonomie de la volonté), mais de la capacité & accomplir "opération pour autrui
(hétéronomie de la volonté). Voild pourquoi un mineur peut &tre choisi comme mandataire, et conclure
valablement une ou plusieurs conventions pour autrui, alors qu’il serait dans I'incapacité de les conclure
pour lui-méme.
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la représentation n’est pas un acte juridique, mais simplement un mode de réalisation
d’un acte juridique : sur ce point, elle est donc parfaitement identique & 1’interposition

de personne’.

404. A ce stade du processus de mise en place de la représentation, un contrat
vient donc d’étre formé entre le représentant, muni du pouvoir d’agir pour autrui, et le
tiers cocontractant. Cependant, aucune exécution concréte n’est encore possible, faute
d’avoir déterminé les personnes qui devront étre liées par ce contrat, c’est-a-dire les
« sujets d’imputation des effets » de cet acte. Or, tant que I'on se situe dans le champ
d’application du principe d’autonomie de la volonté, les articles 1134 et 1165 du Code
civil réglent eux-mémes ce point : en effet, seules les parties contractantes, auteurs de
I’acte, peuvent recevoir la qualité de sujets d’imputation. Mais, la représentation est une
manifestation de I'idée exceptionnelle d’hétéronomie de la volonté : ¢’est pourquoi, les
parties contractantes devront désigner elles-mémes le sujet d'imputation qui prendra la
place du représentant, afin de lier le premier et de dégager le second de toutes les
conséquences juridiques de son intervention. Tel est précisément 1’objet de cette
troisiéme condition de la représentation que la doctrine désigne par la formule

contemplatio domini, et qu’il convient maintenant d’étudier de maniére plus précise.
B. Le contenu et la portée de la condition de la contemplatio domini

405. Lorsqu'une personne est titulaire d’un pouvoir, elle ne perd pas pour autant
son aptitude a passer des actes juridiques pour elle-méme, de sorte que, trés souvent, la
méme opération peut étre réalisée par un représentant aussi bien en son nom personnel
qu'au nom du représenté. Il dispose alors d’un choix lors de la conclusion du contrat
principal : soit il exerce son “pouvoir”’, décide de représenter et oriente ainsi les effets
de 1'acte en direction du représenté, soit il exerce son “droit subjectif”, décide alors de

ne pas représenter et laisse ainsi le lien de droit s’établir sur sa propre téte”. Tl est donc

! Sauf que cette derniére permet aussi la réalisation d’actes matériels. Au contraire, la représentation ne le
permet pas, car elle est une application de 'idée d"hétéronomie de la volonté, tandis que I'acte matériel, en
tant que fait juridique, ne produit ses etfets que parce que 1a loi le décide, et non pas parce qu'une volonté
a été émise en ce sens.

2 Ce choix est indépendant de la motivation de son acte : en effet, il peut décider de représenter, alors
méme que ["opération est réalisée dans son intérét personnel (détournement de pouvoeir), ou au contraire,
de ne pas représenter alors qu’il agit pour le compte d’autrui (comme, par exemple, le préte-nom réel, et
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tout 4 fait naturel d’exiger du représentant qu’il ait I’intention de représenter : en effet, la
représentation n’est possible que si le représentant le décide, puisque tel est précisément
I'objet de son pouvoir. Il s’apit d'ailleurs bien d’une condition essentielle de ce
mécanisme, c’est-a-dire une condition de déclenchement ou d'existence :  défaut d’une
réelle volonté, de la part du représentant, de représenter autrui, le mécanisme de la
représentation n’est pas simplement privé d’effet, m&me rétroactivement, mais il est tout
simplement inexistant. D&s lors, aucun événement extérieur, ni aucune circonstance
postérieure, pas méme une éventuelle confirmation ou ratification émanant du
représenté lui-méme, ne pourrait pallier I’absence de cette intention. La condition de la
contemplatio domini, si elle est entendue simplement comme I'intention du représentant

de représenter autrui, se trouve entiérement justifiée.

406. Mais, la doctrine traditionnelle ne s’est jamais contentée de cette intention
unique. A l'origine, la condition de la contemplatio domini était d’ailleurs assez lourde,
puisque les auteurs exigeaient un accord des trois parties concernées sur la volonté de
représenter et sur I'identité de la personne représentée. Seule la combinaison de ces trois
volontés concordantes, du moins dans le cadre de la représentation conventionnelle,
pouvait justifier a leur yeux les conséquences anormales que ce mécanisme produit dans
le patrimoine du représenté. On s’est cependant trés vite rendu compte que la volonté du
représenté ne se situait pas au méme niveau que celles des deux autres : elle n’intervient
pas pour la conclusion de I’acte principal, mais seulement pour la formation préalable du
contrat de mandat. Elle appartient donc, selon la classification opérée précédemment, a
la catégorie des conditions préalables de la représentation. Et encore convient-il de
rappeler le caractére alternatif de cette condition : la conclusion d’un contrat de mandat,
qui suppose le consentement du mandant, n’est qu’un des modes d’obtention du pouvoir
de représentation parmi d’autres (pouvoir de source légale ou judiciaire). Cette simple
observation suffit donc a dérnoﬁtrcr que la volonté du représenté ne peut pas &tre 'une
des conditions d’existence du mécanisme de la représentation, puisqu’elle n’est méme
pas exigée dans tous les cas.

En outre, lorsqu’elle se réveéle nécessaire, la volonté du représenté ne porte pas

directement sur le choix définitif de représenter ou de ne pas représenter lors de la

dans une certaine mesure, le commissionnaire).
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conclusion du contrat principal, mais seulement sur une sorte d’autorisation préalable
donnée au représentant d’agir en son nom : c’est donc & ce dernier seul qu’appartient la
décision finale, pour chacune des opérations qu’il réalise, de représenter ou de ne pas
représenter. Il nous semble avoir suffisamment démontré, dans nos développements
précédents, que c’est bien la volonté du représentant qui engage le représenté, grice au
pouvoir qui lui a été accordé et dont P’exercice ne peut &tre, par définition, qu’unilatéral
et totalement indépendant d’une quelconque volonté étrangére. Nous pouvons donc
aisément écarter 1’acceptation directe de la représentation par le représenté lui-méme
comme condition de la représentation. Sa volonté personnelle ne peut éventuellement
jouer un réle que pour la conclusion préalable du contrat de mandat, c’est-a-dire pour
I’attribution du pouvoir de représentation au représentant (qui n’a d’ailleurs, elle-méme,
aucune conséquence directe sur la validité de 1’acte principal, mais seulement sur son

opposabilité).

407. Si le partage de 1'intention de représenter du représentant avec le représenté
lui-méme est dorénavant exclue des conditions de la représentation, la doctrine moderne
continue cependant  exiger une intention commune avec le tiers cocontractant. Elle
considére, en effet, qu’il ne peut y avoir juridiquement aucune représentation, c’est-a-
dire aucune orientation des effets du contrat en direction d’une personne étrangére a sa
conclusion, sans que toutes les parties contractantes ne soient d’accord sur ce point.
C’est une conséquence logique du principe de |’effet relatif des contrats. Cette condition
implique-t-elle alors que le représentant déclare ouvertement au tiers cocontractant son
intention d’agir au nom et pour le compte du représenté, ou bien suffit-il que le tiers en
ait finalement connaissance, quelle qu’en soit la maniére, et la partage implicitement en
acceptant la conclusion du contrat sans émettre aucune réserve ? En d’autres termes,
I’agissement formel au nom du représenté est-il de I'essence de la représentation ou
seulement de sa nature ? Dans le premier cas, fe mécanisme de la représentation serait
totalement inconciliable avec l'interposition de personne. Mais, dans le second cas,
’agissement proprio nomine de la personne interposée étant essentiellement formel, il
ne se trouverait plus nécessairement incompatible avec la représentation : il suffirait que
le tiers cocontractant ait connu la qualité réelle de la personne interposée dans 1’acte et

ait implicitement accepté la représentation du maitre de |’affaire. Peu importe, dans ces
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conditions, leur mode d’action formel, pourvu que les parties aient, dans leur esprit,

partagé la méme intention.

408. Une décision du Tribunal civil de la Seine du 9 octobre 1896' est souvent
citée pour démontrer que I’agissement au nom du représenté n’est pas de ’essence de la
représentation. En [’espéce, un commis voyageur, utilisant pour ses déplacements les
services d’une compagnie de chemin de fer, avait fait enregistrer plusieurs caisses
d’échantillons sous son propre nom. Or, I'une d’entre elles était tombée du chariot sur
lequel elles avaient &té mises, et avait été broyée par le train, Le patron actionna alors la
compagnie en réparation du préjudice subi et se vit opposer par celle-ci I'argument
suivant : I'enregistrement ayant été fait au nom du préposé, lui seul avait qualité pour
agir. Le tribunal a pourtant décidé, au contraire, qu'un lien de droit direct existait entre
la compagnie et le préposant, car celui-ci avait été représenté par son commis voyageur
au moment de I’enregistrement des bagages®. Il n’était donc pas nécessaire, pour mettre
en oeuvre le mécanisme de la représentation, que le préposé agisse au nom de son
patron : il avait suffi de constater que le tiers cocontractant, en ’espece la compagnie de
chemin de fer, avait eu connaissance de la qualité de mandataire de celui avec qui il
avait contracté, ou du moins n’avait pu I'ignorer compte tenu des circonstances. Cette
décision démontrait ainsi que 1’agissement au nom du représenté n’était pas de 1’essence

de la représentation, mais seulement de sa nature.

409. On peut évidemment se demander si une décision aussi ancienne, émanant
d’une juridiction de premiére instance, peut encore aujourd’hui servir de fondement & un
raisonnement juridique de cette importance. Mais, la Cour de cassation, dans une affaire
récente tout & fait similaire, a retenu la méme solution®. En ’espéce, le dirigeant d’une
entreprise s'était rendu personnellement dans les locaux d’une société de location de

matériel vidéographique pour exprimer une demande de location, avait choisi le matériel

! Irib. civ. Seine, 9 octobre 1896, S. 1897.2.149.

2 « Attendu [...] qu'il est constant qu’au moment oit B. [le commis voyageur] remettait 4 la Compagnie les
colis qui devaient I’accompagner, il agissait en qualité de préposé, ¢’est-a-dire de mandataire de M., son
patron, et formait avec efle un contrat qui intéressait directement ce dernier ; que la forme et la nature des
colis, ainsi que la carte de circulation présentée par B. au moment de I’enregistrement de ses bagages, ne
pouvait laisser aucun doute sur sa qualité de voyageur de commerce ; qu'un lien de droit existe donc entre
elle et M. dont B. n'était que le mandataire ».

3 Civ. 187, 19 juin 1990 : pourvoi n® 87-20.254,
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qui lui convenait, et finalement, avait renvoyé au lendemain la conclusion du contrat, en
indiquant au préposé de la société qu’il enverrait une personne chargée de le représenter.
Pourtant, lorsque 'employée est venue retirer le matériel, la société imposa que le
contrat soit libellé & son nom. Puis, comme le matériel ne fut pas restitué a la société de
location, celle-ci assigna P'employée en remboursement de sa valeur. La Cour de
cassation rejeta le pourvoi qui avait ét€ formé contre 1’arrét de la Cour d’appel de Paris.
Celle-ci, malgré une action formelle en nom propre, n’avait pas hésité & retenir, au profit
de I’employée, sa qualité de simple mandataire représentant de son patron, et en
conséquence, avait décidé que la société de location, qui avait accepté la conclusion du
contrat en parfaite connaissance de cette qualité, n’avait aucune action contre son
cocontractant formel « & raison de 1'inexécution d’engagements contractuels qui ne sont
pas les siens ». La solution ne pouvait pas se justifier par la théorie de la simulation, car
'employée n’était pas un préte-nom de son patron ; elle n’avait aucune volonté de
tromper qui que ce soit. Elle n’était finalement qu’un représentant qui avait agi en son
nom propre. L’action formelle en nom propre n’est donc pas apparue, pour la Cour de
cassation, comme un obstacle &4 la mise en oeuvre du mécanisme de la représentation,
puisque le tiers connaissait la qualité réelle de simple mandataire de son cocontractant :
en effet, en acceptant de contracter avec I’'employée en pleine connaissance de cause, on
peut estimer qu’il avait implicitement accepié sa qualité de représentant, méme s’il ui a

imposé, par ailleurs, une action formelle en nom propre.

410. La définition de la représentation doit donc étre reformulée car il résulte
clairement de cette jurisprudence que le représentant peut agir pour le compte d’autrui,
mais en son nom propre. Il reste néanmoins que, dans les deux affaires précitées, le tiers
cocontractant connaissait, par un moyen autre que la désignation formelle du représenté
dans 1’acte, 1'identité de ce dernier, ou du moins, ’existence de la représentationl. Dés
lors, I'interposition de personne qui se réalise avec la complicité du tiers cocontractant
n’est pas incompatible avec le mécanisme de la représentation, malgré une intervention
formelle du représentant en son nom propre. Mais, au contraire, lorsque I’intervention
proprio nomine d’un mandataire se réalise & I'insu du tiers, celui-ci ne peut pas partager,

ni formellement, ni psychologiquement, avec le préte-nom une éventuelle intention de

'En effet, dans Ia premiére affaire, la compagnie de chemin de fer ignorait ['identité du commettant.
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représenter, puisqu'il croit réellement que ce dernier agit pour son compte personnel. La
représentation serait donc exclue dans cette hypothése. Or, c’est précisément dans de
telles situations, oli le tiers est la victime de V’interposition de personne, que le besoin de
Iui accorder une action directe contre ’emprunteur de nom se fait le plus vivement
sentir. Il serait donc bien utile de pouvoir démontrer que le mécanisme juridique de la
représentation peut aussi s’appliquer dans cette situation. Cette démonstration suppose
donc une remise en cause, ou du moins une nouvelle mise en perspective, de I’exigence

traditionnelle d’un consentement personnel du tiers cocontractant a la représentation,
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§ 2 : La démonstration de la compatibilité

411. La conception traditionnelle donne, en réalité, au tiers cocontractant une
place trop importante dans le processus de mise en oeuvre de la représentation : en effet,
sa volonté personnelle est posée comme une condition de déclenchement de ce
mécanisme, au méme titre que celle du représentant. Or, I’exigence d’une telle double
volonté est incompatible avec I’idée d’un pouvoir qui appartiendrait au représentant : la
décision du titulaire d’un pouvoir ne peut étre qu'une manifestation unilatérale de
volonté, libre et totalement indépendante de toute volonté extéricure'. En effet, si la
décision de représenter autrui, prise par le représentant, ne suffisait pas, par elle-méme, a
déclencher le mécanisme de la représentation, du moins lorsque l’ensemble des
conditions préalables & sa mise en oecuvre sont remplies, le représentant ne serait pas
véritablement titulaire d’un “pouveir”, qui doit étre entendu comme 1’aptitude & décider
unilatéralement pour autrui. Mais, d’un autre c6té, il faut bien admettre que 1’ orientation
des effets du contrat en direction du patrimoine du représenté ne peut pas se faire sans
I’accord de toutes les parties contractantes, ce qui suppose, d'une part, une information
du tiers cocontractant sur la mise en place du mécanisme de la représentation, et d’autre

part, son acceptation corrélative. C’est dans la conciliation entre ces deux impératifs,

! Cf E. GAILLARD, op. cit., n® 220, p. 140.
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apparemment contradictoires, & savoir la protection des intéréts du tiers cocontractant
(A), et le respect du caractére unilatéral et autonome de I'exercice de son pouvoir de
représentation par le représentant (B), que se situe la résolution de la délicate question

de la compatibilité entre 'interposition de personne et la représentation.

A. La protection des intéréts du tiers cocontractant

412. En principe, 'exercice d’un pouvoir quelconque, ne doit dépendre que de la
seule volonté de son titulaire. Mais, s agissant du pouvoeir de représentation, nous avons
pu observer que celui-ci était obligatoirement 1ié a la conclusion d’un contrat principal
sur lequel ce mécanisme doit se greffer, afin d’en orienter les conséquences juridiques
en direction d’une personne étranggre (le représenté). La représentation devient alors un
élément du contrat principal conclu entre le représentant et le tiers cocontractant. II
parait donc tout a fait logique que ce dernier ait son mot & dire sur la mise en place du
mécanisme de la représentation. Pourtant, la personne interposée, en agissant en son
nom propre, ne lui permet pas de connaitre, et a fortiori, d’accepter ou de refuser cet
élément du contrat, Est-ce suffisant pour empécher la mise en place de ce mécanisme ?
Pour répondre a cette question fondamentale, il nous faut étudier, plus précisément, les
conséquences, sur la conclusion du contrat principal, de I’absence de consentement du

tiers cocontractant (1), ainsi que celles de son absence d’information (2).

1. Les conséquences de ’absence de consentement du tiers

413. Une représentation peut-elle avoir lieu et produire tous ses effets ordinaires
sans que le tiers cocontractant n’ait & donner son consentement ? En réalité, il convient
de répondre d’une maniére nuancée A cette question, en prenant bien soin de distinguer,
comme nous "avons fait précédemment remarquer, les conditions qui sont propres au
mécanisme de la représentation des conditions du droit commun des obligations qui sont
imposées pour la conclusion du contrat principal lui-méme. En effet, ’acceptation de la
représentation par le tiers cocontractant n’est pas, et ne peut pas &tre, en soi, une
condition de déclenchement de ce mécanisme, car le pouvoir du représentant doit &tre

nécessairement exercé de maniére libre et indépendante de toute volonté étrangére.
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Cependant, la détermination de l'identité des «sujets d’imputation des effets » du
contrat principal, qui résulte effectivement d’une décision unilatérale du remplacant de
représenter ou de ne pas représenter celui qu’il remplace, devient ensuite ipso facto un
des éléments du contrat, au méme titre, par exemple, que la détermination de I’objet du
contrat, de 1’étendue des obligations réciproques des parties ou bien des modalités de
paiement. Il est donc intéressant de rappeler quelles sont les conséquences habituelles de
I’absence d’accord des parties sur ’'un des éléments d’un contrat, pour pouvoir les
transposer ensuite a ’hypothése particuliére d’une absence d’accord des parties sur

I’élément “représentation”.

414. 11 résulte logiquement de la théorie de 1’autonomie de la volonté que seuls
les éléments a propos desquels chacune des parties contractantes a donné son
consentement peuvent, en principe, acquérir une valeur obligatoire et s’intégrer au
contrat. Mais il serait abusif d’en déduire la nécessité, pour les parties, de se mettre
d'accord sur tous les éléments imaginables du contrat : il leur est impossible de tout
prévoir dans les moindres détails ! En réalité, les différents éléments du contrat ne
présentent pas tous forcément la méme importance. En effet, en ce qui concerne la
formation du contrat, le consentement de chacune des parties contractantes s’avére
nécessaire uniquement sur les éléments essentiels, c’est-a-dire ceux « sans lesquels il
serait impossible de savoir quelle sorte de convention a été conclue »'. Il est vrai que
cette définition reste imprécise et laisse, en général, i la jurisprudence une large part de
liberté dans la détermination de ce qui peut constituer un élément essentiel du contrat? :
il semble cependant peu probable que I’identité des « sujets d’imputation » constitue
I'un de ces éléments indispensables a la caractérisation précise de la convention. En
effet, la nature d’un contrat ne dépend pas des personnes & I’égard desquels il doit
produire ses effets. L'absence d’accord des parties sur I'élément “représentation” ne

constitue donc pas, en soi, un obstacle réel 4 la formation du contrat.

415. Toutefois, pour &tre plus précis, il faut observer que 1’absence d’accord peut

se présenter sous deux formes différentes qu’il convient de distinguer : I"hypothése du

! Jean-TLouis AUBERT, « Notion et rdle de I'offre et de I'acceptation dans la formation du contrat », thése
Paris, 1970, n® 52.

2 Cf I'évolution de la jurisprudence & propos du prix dans les contrats de vente.
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non-accord pur et simple, et celle du désaccord. Il peut y avoir ainsi non-accord entre les
parties sur un €lément du contrat, soit tout simplement parce qu’elles n’ont pas envisagé
ensemble ce point, soit parce qu’elles ont dii constater, & I'issue des négociations, un
désaccord entre elles sur ce point, et ont néanmoins décidé de passer outre et de conclure
le contrat sans régler au préalable la difficulté. Dans les deux cas, le contrat est alors
valablement formé, puisque seul I’accord des parties sur les &léments essentiels est
nécessaire 2 sa formation. Au contraire, ’hypothése du désaccord est un peu plus
complexe : en effet, il n'empéche pas directement la formation initiale du contrat, mais
est susceptible de constituer, pour I'une des parties, un vice du consentement pouvant
entrainer éventuellement sa nullité. Certes, il appartient au représentant seul de prendre
la décision de représenter : le consentement du tiers cocontractant n’est requis, ni pour la
mise en oeuvre du mécanisme de la représentation, ni pour la formation du contrat
principal. Mais, le tiers cocontractant ne doit-il pas, au moins, en &tre initialement
informé, faute de quoi son consentement & la conclusion du contrat principal risquerait

d’étre vicié ?

2. Les conséquences de I’absence d’information du tiers

416. Supposons I’hypothése d’un contrat formé avec un désaccord, entre les
parties, sur [’identité des « sujets d’imputation », & savoir que le représentant a décidé de
représenter, tandis que le tiers cocontractant croyait que le lien de droit s'était établi
seulement avec le représentant : telle est évidemment la situation qui résulte de la
conclusion d’une convention principale par un préte-nom qui cache volontairement au
tiers cocontractant sa qualité réelle d’intermédiaire. Il est possible que ce dernier, s'il
avait su la vérité, aurait refusé de contracter, du moins aux mémes conditions : il pourra
alors demander éventuellement I'annulation du contrat pour erreur sur la personne ou
pour dol, si les conditions en sont réunies. Or, aux termes de 1’article 1110 du Code
civil, 'erreur « n’est point un cause de nullité, lorsqu’elle ne tombe que sur la personne
avec laquelle on a I'intention de contracter, 4 moins que la considération de cette
personne ne soit la cause principale de cette convention ». Dés lors, il est incontestable
que, pour tout contrat conclu intuitu personae, le tiers cocontractant doit étre informsé,

préalablement & sa conclusion, de I’existence éventuelle de la teprésentation et de
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I'identité du représenté, ce qui lui permet ainsi, le cas échéant, de ne pas donner son
consentement au contrat. Il n’a donc pas directement & consentir A la représentation,
mais peut cependant s’y opposer indirectement en refusant de contracter, si la personne
du représenté ne lui convient pas. Et, dans le cas ol ces informations lui auraient été
cachées, il peut demander a posteriori, et dans les conditions de droit commun, la nullité

de la convention pour erreur sur la personne.

417. On peut, en outre, se demander si le fait que le préte-nom ait sciemment
occulté de révéler au tiers sa qualité ne constitue pas également un dol : en effet, aux
manoeuvres, proprement dites, pratiquées par I'une des parties contractantes contre
Iautre, la jurisprudence assimile souvent le mensonge, et notamment le mensonge par
réticence. Par conséquent, dés lors que le préte-nom a, par son silence, volontairement
dissimulé au tiers cocontractant sa qualité de représentant, ce dernier est en droit de
demander ensuite ’annulation du contrat pour dol, & condition d’en démontrer le
caractére déterminant, c’est-a-dire de démontrer que, §’il avait connu la qualité réelle de
son cocontractant et 1'identité du représenté, il aurait refusé de contracter. Il en résulte
donc une obligation d’information, qui pése sur le représentant, et relative & sa qualité
réelle et & I'identité du représenté, mais uniquement dans ces situations particuliéres olt
la considération de la personne du cocontractant est déterminante pour le tiers. En
dehors de ces hypothéses, le contrat peut donc étre alors valablement formé, et le
mécanisme de la représentation peut étre déclenché, sans que le tiers cocontractant n’ait
4 donner un quelconque consentement, et méme sans qu'il soit nécessaire de 1'en
informer. Lorsque le contrat n’est pas conclu intuitu personae, I'intermédiaire peut donc
librement prendre la qualité de représentant et lier le représenté, tout en dissimulant ces

€léments du contrat au tiers cocontractant, par exemple en agissant en son nom propre.

418. I reste cependant que, si la dissimulation de 1'identité du véritable sujet
d’imputation, ¢’est-a-dire de la personne représentée, n’est pas un obstacle théorique au
déclenchement du mécanisme de la représentation, elle peut tout de méme poser une
difficulté pratique évidente lorsqu'il s’agira d’exécuter le contrat : en effet, comment
faire produire au contrat ses conséquences si I’on ignore 1'identité de la personne i qui

elles doivent €tre attribuées ? Comment le tiers cocontractant peut-il, par exemple,
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obtenir le paiement du prix, s’il ignore qui en est le véritable débiteur ? Il semble donc
que I'information sur I’existence de la représentation et sur I'identité du représenté
constitue, au moins, une condition de mise en oeuvre matérielle du mécanisme de la
représentation : & ce fitre, elle doit donc rester aussi restreinte que 1’obstacle matériel
qu’elle vise a pallier. Il en résulte alors un certain nombre d’cbservations que nous
pouvons faire & propos de cette condition, D'abord, cette information ne se révéle
nécessaire qu’a partir de la phase d'exécution du contrat : le représentant n’est donc pas
tenu de manifester son intention de représenter et de dévoiler I'identité du représenté dés
la conclusion de I’acte. II peut garder le secret pendant un certain temps au dela de la
formation du contrat sans que cela n’affecte ni la validité de I’opération, ni la mise en
place du mécanisme de la représentation. Nous avons pu constater, & plusieurs reprises,
I'importance que cette observation pouvait avoir pour I’analyse juridique de certaines
formes d’interposition de personne, et en particulier pour la technique de la déclaration

de command,

419. Nous pouvons, sans doute, aller encore plus loin et constater que, dans
certaines circonstances, la révélation de telles informations au tiers cocontractant n’est
méme pas nécessaire pour faire produire  la convention toutes ses conséquences. C’est
d’ailleurs une situation assez fréquente, en matiére d’interposition de personne, dés lors
que la personne interposée a la qualité de représentant du maitre de 1’ affaire. Supposons
ainsi un préte-nom qui se porte acquéreur d’un bien pour le compte d’un emprunteur de
nom, qu’il représente juridiquement, mais tout en dissimulant au vendeur sa qualité de
représentant. Ne connaissant alors que le préte-nom, le tiers cocontractant (vendeur) lui
réclamera le paiement du prix, bien qu’il n’en soit pas le véritable débiteur. Mais, afin
de conserver le secret sur I'identité du maitre, le préte-nom acceptera alors d’effectuer
lui-méme le paiement : celui-ci sera parfaitement libératoire, aussi bien pour le créancier
que pour le véritable débiteur, puisque le préte-nom a la qualité (secréte) de représentant
du maftre, et qu’il a donc pu valablement payer i la place de ce demier. Par conséquent,
la connaissance, par le tiers, de I'identité du véritable débiteur n’a aucune importance.
Quant 2 la détermination de la propriété du bien, elle restera incontestablement faussée
par la manceuvre d’interposition de personne, puisqu’aux yeux de tous, c’est le préte-

nom qui sera considéré comme propriétaire, tandis qu’en réalité, cette qualité repose sur
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la téte du maitre de 1’affaire. Mais, une telle incertitude ne présente finalement aucun
inconvénient particulier, tant qu’aucun conflit n’apparait entre le préte-nom, propriétaire
apparent, et son emprunteur de nom, propriétaire réel, ou leurs ayants cause (par
exemple, des créanciers saisissants).

Supposons ensuite que, quelques années plus tard, le préte-nom, toujours en sa
qualité secréte de représentant du maftre de I’affaire, vende lui-mé&me le bien & un sous-
acquéreur, Le prix en sera alors valablement payé par celui-ci au préte-nom : en effet,
selon sa qualité apparente, le préte-nom en est le créancier, tandis que, selon sa qualité
réelle, il est le représentant du véritable créancier, et a ce titre, il est habilité & recevoir le
paiement. Quant a la propriété, elle sera transmise, sans difficulté, au sous-acquéreur : il
lui importe peu, en effet, de savoir qu’elie ne lui a pas été véritablement transmise du
patrimoine du préte-nom, propriétaire seulement apparent, mais de celui d’une autre
personne qu’elle ne connait pas, propriétaire réel, puisque, de toute maniére, elle pourra
toujours s’adresser, en cas de probléme, au préte-nom, qui a conservé sa qualité de
représentant du véritable vendeur. On peut donc constater que les conséquences de ces
deux contrats successifs se sont effectivement produites sans que I’identité du véritable
sujet d’imputation ne soit, & aucun moment, dévoilée : la personne interposée, en sa
qualité de représentant secret, a pu conclure I’opération pour le compte du maitre de
I'affaire, puis prendre pour elle, en cette méme qualité secréte, toutes les conséquences
de ces opérations, et exécuter valablement les deux contrats a la place du véritable sujet
d’imputation.

11 résulte de cet exemple que la révélation de la qualité de représentant, et de
I’identité du représenté, n’est absolument pas indispensable a la mise en oeuvre concréte
du mécanisme de la représentation, qui peut parfaitement produire tous ses effets de
maniére automatique et secréte'. C’est alors uniquement lorsque le préte-nom, le maftre
de I'affaire ou un tiers, intéressé et bien informé, veulent mettre fin & I’interposition de
personne et tétablir chacun dans son “véritable réle” qu’il deviendra nécessaire de
constater la vérité et de rendre publics les effets que la représentation avait secrétement

produits.

: L'opération de commission & la vente ou A I"achat de marchandises nous en offre également un parfait
exemple : nous savons que, s’agissant des effets réels, le Hen entre le commettant et le tiers cocontractant
est direct {le commissionnaire n'est, & aucun moment, propriétaire du bien qu’il a acheté ou vendu pour Je
compte du commettant}. Nous avons donc conclu & existence d’une représentation partielle (limitée aux
sffets réels). Or, le commissionnaire ne révele pas au tiers cocontractant 1'identité de son commettant,
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420. 11 en résulte que, sauf exceptions, le déclenchement et la mise en ceuvre
concréte du mécanisme de la représentation ne suppose, ni le consentement préalable du
tiers cocontractant (contemplatio domini, au sens traditionnel), ni méme une quelconque
information de celui-ci. En effet, il suffit que le représentant, muni de son pouvoir de
représentation, décide unilatéralement de représenter. En outre, la manifestation de son
intention de représenter peut intervenir aussi bien pendant la conclusion du contrat
principal, que postérieurement i celle-ci. Mais d’ailleurs, cette intention, en elle-méme,
doit-elle &tre nécessairement forgée, dans I’esprit du représentant, au moment précis de
la formation du contrat principal ? L’intermédiaire peut-il réaliser I’opération pour le
compte de celui qu’il remplace sans avoir & décider immédiatement §’il prend la qualité
de représentant ou celle de remplacant non représentant ? L’enjeu de cette question est
évident, au regard de la qualification de « représentation optionnelle » que nous avons
attribuée & certaines formes d’interposition de personne. Il apparait cependant que
prendre la décision de représenter ou de ne pas représenter, c’est orienter les effets de
I’acte, soit en direction du représenté, soit en direction du remplacant lui-méme, c’est-2-
dire désigner le sujet d’imputation des effets du contrat. Or, nous avons pu constater que
le contrat principal peut &tre valablement formé sans aucun accord entre les parties sur
cet élément, et méme sans que le tiers cocontractant n’ait 4 recevoir une quelconque
information sur ce point. En effet, la détermination des sujets d’imputation affecte
uniquement les conséquences du contrat : rien n’impose donc qu’elle soit effectuée dés
sa formation. On peut alors imaginer, et ’exemple de la clause de réserve de command
nous permet d’ailleurs de le confirmer, que le représentant ne soit pas obligé de prendre
immédiatement sa décision. L’exercice de son pouvoir de représentation est donc, non
seulement, unilatéral, mais aussi totalement autonome par rapport a la conclusion du

contrat principal.
B. L’exercice autonome et unilatéral du pouvoir de représentation
421. Nous avons affirmé que la mise en place du mécanisme de la représentation

ne nécessitait pas une coincidence temporelle entre le moment de la prise de décision,

par le représentant, de son intention de représenter et la conclusion du contrat principal.




Ce dernier peut étre valablement formé, bien que la détermination du sujet d’imputation
reste temporairement en suspens. Il convient cependant d’apporter a cette affirmation
une importante nuance : en effet, la représentation est, non seulement un mécanisme qui
affecte les conséquences de I’acte, mais qui touche également a sa cause, a sa formation.
C’est d’ailleurs le principal reproche que nous avions adressé & la théorie évoquée
précédemment, selon laquelle la représentation doit étre analysée comme une modalité
de I"acte juridique. Nous avions fait remarquer que la modalité, au sens juridique du
terme, ne peut affecter que les effets de I'acte, tandis que la représentation concerne
aussi la phase de formation du contrat', Or, s’il est assez facile d’admettre que le choix
du sujet d'imputation puisse effectivement avoir lieu postérieurement a la conclusion du
contrat, il est plus difficile d’imaginer que [’acte juridique puisse se former sans que soit
déterminé simultanément & quelle prérogative de son auteur celui-ci doit étre rattaché :
en manifestant son intention de contracter, le remplagant a-t-il exercé son propre « droit
subjectif » ou a-t-il exercé « le droit dont une autre personne est attributaire »2 7 11 est
donc important de savoir si cette indétermination est réellement un obstacle i la

formation du contrat principal.

422. 1l nous semble que tel n’est pas le cas. En effet, il faut d’abord remarquer
que, contrairement & la formule employée ci-dessus, nous avons considéré que le
représentant n’exercait pas le droit d’autrui, mais son propre droit & engager autrui (son
« pouvoir ») : I'indétermination ne porte donc pas entre le droit de I'un et le droit de
"autre, mais entre deux droits dont est titulaire la méme personne. En outre, dans notre
systéme juridique, il semble que I’absence de droit ou de « pouvoir » de la part de I’'un
des contractants n’empéche pas la formation des contrats : en effet, contrairement 2
I’absence de consentement de I'une des parties, qui constitue un véritable obstacle a
Pexistence méme du contrat, I'absence de droit ou de « pouvoir » n’est qu’une cause de
nullité, voire d’inopposabilité de ’acte, au méme titre, par exemple, que I’absence de
capacité de I'une des parties ou l'illicéité de I’objet ou I’immoralité de la cause. Or, de

telles irrégularités peuvent étre effacées par la survenance de certaines circonstances, qui

donneront rétroactivement pleine efficacité au contrat : par exemple, la confirmation de

Lot supra, n° 382.
2 Formule de M. Storck, op cit., n® 130, p. 97.
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I’acte par la partie incapable, une fois qu’elle est devenue capable, supplée 1'absence
initiale de capacité. De méme, la ratification par le mandant d’un acte accompli par le
mandataire sans pouvoir permet de suppléer i cette absence initiale de pouvoir. Dés lors,
si le pouvoir de représentation peut &tre accordé aun représentant a posteriori, par |’effet
d’une ratification, et avec effet rétroactif, nous pouvons alors affirmer, & plus forte
raison, que ['utilisation de ce pouvoir peut également intervenir postérieurement a la
formation du contrat.

Seule la volonté de contracter est véritablement nécessaire pour donmer une
existence & I’acte, tandis que le rattachement de cette manifestation de volonté, soit 4 un
droit subjectif personnel, soit & un pouvoir de représentation d’autrui, donne seulement
une valeur obligatoire A cet acte, encore imparfait, en orientant ses effets en direction de
I'intermédiaire ou en direction du maftre de 1’affaire. Les deux aspects peuvent donc étre
parfaitement disjoints et intervenir 4 des moments différents. Dans ces conditions, rien
n'empéche alors D'intermédiaire de réaliser 1’opération juridique, sans déterminer
immédiatement $’il prendra ou non la qualité de représentant : il disposera alors d’une
option, au sens juridique du terme. La qualification de « représentation optionnelle »
n’est pas une formule absurde. Le pouvoir de représentation d’autrui est une prérogative
personnelle du représentant, qu'il peut exercer librement, de maniére unilatérale, et en

toute indépendance par rapport & la volonté des autres intéressés.

423. L’ensemble de ces observations nous aménent & conclure dans le sens de la
compatibilité entre le mécanisme de la représentation et la technique de I’interposition
de personne. Il aura fallu, pour cela, dénoncer comme abusive I'une des conditions
habituellement exigées par la doctrine pour la mise en oeuvre de Ia représentation : si le
représentant doit effectivement avoir I'intention de représenter, le tiers cocontractant n’a
pas i partager cette intention, ni méme 2 en &tre informé (sauf pour les conventions
conclues intuitu personae). La manifestation de cette intention n’est méme pas toujours
utile pour la mise en oeuvre concréte des conséquences juridiques du mécanisme de la
représentation : celui-ci peut parfois produire ses effets secrétement, sans qu’aucun
obstacle matériel ne nécessite une révélation publique de son existence. Quant & la
formation intellectuelle de cette intention de représenter, elle peut étre disjointe de la

conclusion du contrat principal, et faire 1’objet d'un droit d’option accordé 4 la personne




interposée, comme dans le procédé de la clause de réserve de command ou de la clause
de substitution. Ces précisions étant apportées, il ne faut cependant pas en conclure que
toute personne interposée peut recevoir la qualité de représentant : seule la compatibilité
entre les deux mécanismes a €t€¢ démontrée. Nous avons pu déterminer, au cas par cas,
les différentes techniques d’interposition de personne qui contiennent les éléments
nécessaires 4 la mise en place du mécanisme de la représentation. I nous reste

maintenant 3 étudier les conditions de 1a théorie de la simulation.

445






CHAPITRE DEUXIEME :

LES CONDITIONS DE LA SIMULATION

424. Définie, dans un sens large, comme la technique qui « consiste, de la part
d’une ou de plusieurs personnes, & scinder une apparence d’une réalité dans un but
d’illusion »', la simulation apparait comme une manifestation du mensonge dans la vie
Juridique. Elle implique en effet la création volontaire d’une situation ostensible, qui
sera portée a la connaissance de tous, mais qui ne traduit pas exactement [a situation
réelle, laquelle demeure, au contraire, cachée aux yeux du plus grand nombre. Tel est le
cas, par exemple, lorsque les parties 4 un contrat de vente énoncent dans 1’acte un prix

inférieur au prix réellement payé dans le but de restreindre 1’assiette d’imposition

! Jean ABEILLE, « La simulation dans la vie juridique et particulitrement dans le droit des sociétés »,
thése Aix-Marseille, 1938, p. 73.
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correspondante ; ou bien, au contraire, lorsqu’un prix supérieur au prix réellement
envisagé est déclaré dans une promesse de vente en vue d’obtenir du banquier un crédit
plus conséquent. Il est important de relever le caractére prémédité de cette divergence
entre [’apparence et la réalité, car elle n’est que la traduction de la volonté de tromper
qui anime les utilisateurs de cette technique. Il y a donc une différence de degré entre la
simulation et la dissimulation : en effet, le simulateur ne se contente pas de préserver le
secref sur tel ou tel aspect de la vérité, mais va jusqu'a créer une apparence trompeuse.
Aussi la simulation implique-t-elle généralement un mensonge positif, des manoeuvres
plus ou moins élaborées. Mais il n’est pas douteux que la simple dissimulation (le
mensonge par réticence) peut également constituer une forme de simulation, lorsqu’elle
est, elle aussi, destinée a tromper les tiers. Il ne faut donc pas confondre intention de
cacher et intenfion de tromper. Or, I’interposition de personne est souvent présentée
comme une technique de dissimulation volontaire d’identité, mais sans aucune précision
relative & D’intention du dissimulateur. Nous avons pu constater toutefois que son
utilisation n’est pas, le plus souvent, motivée par un simple désir de discrétion, mais par
une véritable volonté d’induire les tiers en erreur, en vue d’atteindre un résultat que la
révélation de l'identit€ du maitre de I'affaire n’aurait pas permis de réaliser. Les
€léments essentiels de la simulation semblent donc présents dans ces nombreuses
situations d’interposition de personne. Peut-on alors conclure & une compatibilité entre

les deux techniques ?

425. Il est vrai que la doctrine traditionnelle a toujours admis cette compatibilité,
enseignant généralement que, lors de la conclusion d’un contrat, la simulation peut
porter aussi bien sur le consentement méme des parties (opération fictive), que sur la
nature réelie de la convention (par exemple, donation déguisée en vente), sur son objet,
c’est-a-dire 1’étendue réelle des prestations dues (par exemple, prix fictif) ou enfin sur
I'identité de 'une des parties (c’est 1"hypothése de I'interposition de personne). Mais,
une partie de la doctrine modemne préconise de retenir une conception plus restrictive de
la simulation : en effet, en se basant sur une analyse exégétique du seul texte de portée
générale existant en la matiére - 'article 1321 du Code civil, qui dispose que « les
contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu’entre les parties contractantes ; elles n’ont

point d’effet contre les tiers » -, elle affirme que la simulation suppose obligatoirement
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la coexistence de deux conventions contradictoires conclues entre les mémes parties, la
premiére étant apparente, mais mensongére, et la seconde, la contre-lettre, étant exacte,
mais secréte. Or, la convention de préte-nom est bien un acte secret, mais elle n’est pas
conclue entre les mémes parties que |’acte apparent. Dés lors, seul un accord secret
établi entre le préte-nom et le tiers cocontractant, par lequel ceux-ci préciseraient que
P'action formelle du préte-nom en son nom propre n’est qu'un leurre destiné & cacher le
véritable mafitre de 1’affaire, pourrait constituer une contre-lettre. C’est pourquoi, ces
auteurs reprennent la distinction, que nous avons déja évoquée, entre la dissimulation
conventionnelle, ¢’est-a-dire celle qui est mise en place avec I'accord et la complicité du
tiers cocontractant, et la dissimulation unilatérale, c¢’est-a-dire celle qui se fait & son insu
{et le plus souvent, & son détriment). Dans le premier cas, il y aurait contre-lettre, et
donc simulation par interposition de personne. Dans le second cas, il n’y aurait aucun
accord simulatoire entre les parties destiné & tromper les tiers, mais uniquement la
volonté unilatérale de 1'une des parties de tromper 1’autre, son cocontractant. Méme si
nous avons vu que la jurisprudence a fermement condamné cette distinction', 1a thése du

caractére nécessairement conventionnel de 1a simulation mérite d’étre étudiée.

426. Toutefois, & ’encontre de cette conception restreinte, certains auteurs ont
fait valoir que la notion de simulation devait recouvrir une réalité beaucoup plus large :
en effet, la dissimulation volontaire d’un aspect de la vérité dans le but de tromper est un
phénomeéne qui dépasse largement le cadre strict des contrats et dont il faut pouvoir tenir
compte dans son ensemble. D’ailleurs, la jurisprudence a créé, depuis longtemps, une
voie de droit particuliére, appelée « action en déclaration de simulation », qui permet &
toute personne int€ressée de demander au juge le rétablissement de la vérité et
I’application consécutive du régime juridique correspondant? : il serait alors choquant de

limiter I’ouverture de cette action aux seules hypothéses de simulation conventionnelle,

! Civ. 18¢ 11 février 1976 : Bull. civ. I, n° 64, p. 51; JCP 1976.IV.119 - Civ. 1%, 28 novembre 2000 :
Defrénois 2001, article n® 37309, p. 237, n° 7, obs. R. LIBCHABER ; JCP 2001.11.10645, note T. AZZI.

2 La formule « action en déclaration de simulation » est d’ailleurs maladroite, car il ne s’agit pas, i
proprement parler, d’une action spécifique et autonome, mais simplement d'une opération qui consiste,
dans le cadre d’une autre action quelconque (action en nullité, action en revendication ...), & établir, au
deli des apparences, la réalité des faits, en vue de leur faire produire ensuite les conséquences juridigues
normales qui doivent résulter de 'action principale engagée. La prétendue « action en déclaration de
simulation » ne peut donc, en aucun cas, étre exercée i titre principal et pour le seul plaisir de voir la vérité
triompher.




laissant ainsi le champ libre au mensonge, pourvu qu’il soit unilatéral ... Ces deux
théses paraissent séduisantes, et le choix entre la conception extensive et la conception
restrictive semble difficile. Il est cependant essentiel pour le sujet qui nous intéresse
dans la mesure ot I'application du régime de la simulation 4 I’hypothése du préte-nom
en dépend. Mais, en réalité, nous pourrons constater que ces deux théses ne sont pas
véritablement contradictoires, car elles ne se placent pas sur un plan identique :
traduisant ’ambiguité de la notion de simulation (Section 1), elles répondent 4 des
considérations différentes. La premiére s’intéresse au procédé de la simulation; la
seconde s’intéresse a I’article 1321 du Code civil, dont il faut admettre que le champ
d’application est plus restreint que le procédé en lui-méme. Dés lors, la seule véritable
question, c’est celle du bien-fondé d’une extension jurisprudentielle de Ia solution de
I'article 1321 au procédé simulatoire, dans son ensemble, par la reconnaissance d’une

théorie générale de la simulation (Section 2).
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SECTION 1 : L’AMBIGUITE DE LA NOTION DE SIMULATION

427. Quel sens le langage courant donne-t-il au verbe « simuler » ? Provenant du
latin simulare qui signifie feindre, il est généralement défini ainsi: « faire paraftre
comme réelle une chose qui ne ’est pas »'. Or, cette courte définition suffit & faire
ressortir les deux principales caractéristiques de la simulation : une divergence entre
I’apparence et la réalit€ et le caractére volontaire de la création de cette divergence,
marquée par 'emploi du verbe « faire ». Simuler, c'est donc mentir, tricher, tromper,
abuser les tiers, qui n’ont que ce gu'ils pergoivent de 'apparence pour se faire une idée
sur ]a réalité. La motivation du simulateur peut &tre tout & fait l1égitime : cacher la vérité
est souvent pour lui un moyen efficace de se protéger des nombreuses agressions que les
autres peuvent étre tentés de diriger contre sa personne ou ses biens, ou des obstacles
que ceux-ci peuvent apporter a ses activités les plus diverses. Ainsi, pendant la derniére
guerre, certains juifs ont cherché & échapper a la répression opérée & leur encontre par
les autorités du gouvernement de Vichy en tentant d’obtenir de faux certificats de
baptéme : ils ont donc simulé une appartenance a la religion catholique en vue de

dissimuler leur appartenance réelle & la religion juive. C'est le méme raisonnement qui

Définition commune (3 quelques nuances prés) aux trois principaux dictionnaires de langue frangaise :
Larousse, Robert et Littré.
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conduira, par exemple, un candidat & une fonction élective, 4 une carriére artistique ou
simplement a un emploi quelconque, & dissimuler son homosexualité par des artifices
multiples lui permettant de sirmuler une prétendue hétérosexualité dans le but d’échapper
a une éventuelle discrimination liée & sa véritable personnalité : ceux-ci peuvent
d’ailleurs aller jusqu’a la contraction d’un mariage de pure complaisance. Le procédé est
également utilisé par le délinquant qui dissimule sa participation réelle 4 une activité
criminelle en simulant une participation & autre activité (“alibi”) qui impliquerait sa
présence en un lieu différent de celui du crime et tendrait ainsi a le disculper aux yeux
des enquéteurs.

La simulation, ainsi que la dissimulation qui en constitue le corollaire, apparait
comme un procédé typiquement humain dont le domaine semble illimité. Au contraire,
]a contre-lettre est définie comme un acte (au sens d’instrumentum) secret dans lequel
les parties & un autre acte ostensible affirment le caractére mensonger de certaines de ses
€nonciations, et manifestent la volonté réelle qui se dissimulait derriére cette apparence.
Meéme si cette seconde définition peut &tre nuancée, d’une maniére plus ou moins
restrictive, en fonction des diverses opinions doctrinales, il apparait, de toute maniére,
impossible de lui donner une portée aussi vaste que celle du procédé juridique, dans son
ensemble. Il faut donc prendre soin de distinguer le « champ d’exercice naturel du
procédé de la simulation dans la vie juridique »! du champ d’application du seul texte de
portée générale régissant la matiére, 'article 1321 du Code civil, qui ne vise qu’'un
aspect particulier de ce procédg, celui de la contre-lettre. En effet, si la technique de
’interposition de personne peut relever du procédé simulatoire (§ 1), elle est exclue du

champ d’application de la théorie des contre-lettres (§ 2).

! Jean ABEILLE, « La simulation dans [a vie juridique et particuliérement dans le droit des sociétés »,
thése Aix-Marseille, 1938, p. 53.
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§ 1 : La compatibilité de I’interposition de personne

avec le procédé simulatoire

428. Les applications pratiques de la simulation sont innombrables. Cependant,
il convient de ne pas confondre le procédé technique et la notion juridique : en effet, tout
ce qui entre dans la vie quotidienne n’intéresse pas forcément le Droit, Dés lors,
employer la notion de simulation pour désigner toutes les hypothéses de mensonge ou
de tromperie par création volontaire d’une fausse apparence, aboutirait & priver celle-ci
d'un quelconque intérét juridique. Elle ne serait plus qu'un mot, vague et dénué de
conséquences précises, que I’on pourrait alors facilement remplacer par un autre. Le
langage juridique ne peut se contenter d’une telle imprécision. D’ailleurs, il n’existe de
concept juridique que si ’ensemble des éléments qui entrent dans sa définition sont unis
soit par des conséquences juridiques identiques ou de mé&me nature, soit, pour le moins,
par une problématique juridique commune. On ne peut en effet mettre sur le méme plan,
par exemple, les plaintes de 1’hypocondriaque qui simule une maladie et la conclusion
d’un contrat de vente fictif destiné & simuler un transfert de propriété. En fait, le procédé

de la simulation ne peut concerner le Droit que si son utilisation est de nature i modifier
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I"ordonnancement normal des rapports de droit, c’est-d-dire lorsque les régles qui sont
normalement applicables & la situation réelle risquent d’&tre écartées & cause de cette
création volontaire d’'une fausse apparence semblant commander ’application d’un
régime juridique différent. Que I’hypocondriaque soit réellement ou fictivement malade
ne change rien 2 sa situation juridique. Par conséquent, toute situation ou toute activité
qui ne produit, par elle-méme, aucun effet de droit particulier n’est susceptible de
simulation que dans le sens général du procédé technique, mais ne peut, en aucun cas,

entrer dans le domaine de Ia notion juridique.

429. Au contraire, lorsqu’un certain nombre de conséquences juridiques précises
sont attachées exclusivement 4 la constatation de I'existence d’une situation particuliére,
la simple mise en place d’une apparence mensongére peut suffire i exclure, aux yeux de
tous ceux qui se laissent tromper par ['imposture, les conséquences juridiques normales
que la situation réelle commandait. Le champ d’exercice naturel du procédé de la
simulation dans la vie juridique, loin de se limiter au seul domaine des contrats, s’étend
alors & toutes ces situations, dites “juridiques”, auxquelles le droit positif attache des
effets précis, puisqu’il est toujours techniquement possible d'y échapper en créant une
fausse apparence. Retenir le caractére nécessairement conventionnel de la simulation,
c’est donc ne vouloir connaitre de celle-ci « qu'un type particulier, celui qui donne lieu 4
I’établissement d'une contre-lettre, en laissant a I’écart nombre de ses manifestations les
plus authentiques »'. D' ailleurs, les partisans de cette conception large affirment que la
jurisprudence n’a jamais hésité & reconnaitre 1’existence d’une simulation dans le cadre
d’un acte juridique unilatéral (A) ou d’'un fait juridique (B), hypothéses qui, par
définition, se situent en dehors du domaine des conventions. Dans ce cas, il n’y aurait
plus aucun doute sur la compatibilité de la technique de I'interposition de personne avec
la notion de simulation. Peut-on alors effectivement invoquer ces décisions comme la
preuve indiscutable d’une orientation jurisprudentielle en faveur de la conception large
de la notion juridique de la simulation ? Malheureusement, une analyse détaillée de ces

décisions nous conduira souvent  une conclusion plus nuancée.

'J. ABEILLE, op. cit., p. 19.
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A, Le procédé simulatoire dans le cadre d’un acte juridique unilatéral

430. A une partie de la doctrine qui affirmait 'impossibilité de rencontrer la
simulation dans le cadre d’un acte unilatéral en raison de son caractére nécessairement
conventionnel, Michel DAGOT!, principal défenseur de la conception large, opposait
plusieurs décisions qui semblent démontrer le contraire. Il en est ainsi, par exemple, de
celles qui attribuent la qualification de donations déguisées a des libéralités qui prennent
la forme de reconnaissances de dette fictives ou de transferts fictifs de titres nominatifs.
Déja en 1878, un arrét de la Chambre des requétes de la Cour de cassation admettait une
telle hypothésez. En effet, une certaine Demoiselle VILLEMONEIX avait, par acte notarié,
reconnu devoir & sa domestique, Marie SOIRAT, une somme de 20.000 francs que « ma
succession payera aprés mon décés ». Bien que cet acte fut qualifié de billet 4 ordre et en
revétit toutes les formes, il constituait en fait une libéralité, comme le reconnaissait
Marie SOIRAT elle-méme. C’est pourquoi, les héritiers de la donatrice en demandérent
I’annulation au motif qu’il constituait une fraude & la loi dans la mesure oll, Marie
SOIRAT étant mineure, le déguisement de la libéralité en acte unilatéral avait pour seul
but de dispenser celle-ci de la formalité de 1’acceptation, puisque toute donation doit étre
acceptée par le donataire. La Chambre des requétes rappela alors la régle selon laguelle
les libéralités déguisées doivent respecter les conditions de fond habituelles des
libéralités (capacité & donner, capacité i recevoir, etc.), ainsi que les conditions de forme
des actes dont elles prennent 1’apparence. En conséquence, une libéralité faite sous la
forme d’un acte unilatéral de reconnaissance de dette n’est pas assujettie i la formalité
de I’acceptation. La Cour de cassation semblait donc admettre la possibilité d’une
simulation indépendante d’un quelconque « accord simulatoire » entre le simulateur (la

donatrice) et le tiers cocontractant (la donataire).

431. Pourtant, sur le fondement de cette jurisprudence, il peut paraitre surprenant
que, quelques années plus tard, la juridiction supréme ait rendu un arrét de cassation® &

I’encontre de I’arrét d’une cour d'appel qui avait admis la validité d’une libéralité faite

! Michel DAGOT, « La simulation en droit privé », thése Toulouse, 1967.
> Req., 3 décembre 1878 : D, 1879.1.271.
3 Civ., 18 actobre 1909 : D. 1910.1.462.
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sous la forme d’un transfert unilatéral de titres nominatifs. Devait-on interpréter cette
nouvelle décision comme un revirement de jurisprudence ? Tout au contraire, la Cour de
cassation, loin de prétendre s’en écarter, réaffirmait clairement la régle posée par ses
décisions antérieures. Mais, elle y apporta une précision qui détruit la conclusion hétive
que les partisans de la conception large de la simulation en avaient tirée. En effet, un
certain MORIZOT avait fait immatriculer sur les registres de la Compagnie du chemin de
fer Paris-Lyon-Méditerranée, 41 obligations de cette société au nom de son petit-fils
Paul GUERARD. Ce dernier, aprés le décés de son grand-pére, avait vendu ses actions 3
la Compagnie LE PHENIX. C’est a cette occasion que la veuve MORIZOT et les héritiers
(les époux GUERARD, parents de Paul GUERARD) demandgrent la nullité de cette vente,
fondée sur la nullité de la donation déguisée antérieure que cachait en réalité le transfert
de titres opéré par le sieur MORIZOT au profit de son petit-fils. Les juges du fond ayant
accepté de retenir la qualification de donation déguisée, le pourvoi reprochait alors & la
cour d’appel d’avoir repoussé sa demande en nullité fondée sur le défaut d’acceptation
de cette libéralité par le donataire, puisque la donation étant un contrat, elle requiert
obligatoirement le consentement de toutes les parties.

Dans son arrét, la Cour de cassation commenga alors par un rappel de sa
jurisprudence antérieure en des termes particuliérement nets : les seules conditions de
forme requises pour 1a validité d'une donation déguisée étant celles de I’acte dont elle
emprunte |’apparence, le non-respect de la formalité de ’acceptation de la libéralité par
le donataire n’est pas en soi une cause de nullité de celle-ci, lorsqu’elle prend la forme
d’une cession de titres nominatifs'. Toutefois, précisa-t-elle, « la donation déguisée sous
la forme d’un acte & titre onéreux demeure assujettie, quant au fond, a la régle
essentielle qu’il y ait, avant le décés du donateur, acceptation de la libéralité par le
donataire ; [...] s’il n’est pas nécessaire, dans ce cas, que I’acceptation de ce demnier soit
expresse et formelle, son intention d’accepter doit, tout au moins, résulter des

circonstances qu’il appartient au juge du fond de constater et d’apprécier ». En ’espéce,

b« Attendu que les libéralités faites sous le voile d’acte & titre onéreux sont valables, en la forme,
lorsqu’elles réunissent les conditions requises pour la constatation des actes dont elles empruntent
I'apparence ; - Attendu qu’aux termes de ["art. 36 c. com., la cession des actions ou obligations d'une
société s'opére par une déclaration de transfert, inscrite sur les registres, et signée de celui qui fait le
transfert ou d’un fondé de pouvoir ; que ce texte ne requiert pas la participation du cessionnaire - Attendu,
par suite, que la donation ainsi effectuée ne saurait &tre nulle, sous le seul prétexte qu’elle n’est pas
accompagnée de l'acceptation du donataire, 'acte n'étant pas, & raison de sa forme, soumis a cette
gxigence ».
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c’est 'absence d'une telle constatation qui conduisit alors la Chambre civile a rendre
son arrét de cassation. Il résulte donc de cette précision que, si I’acceptation du donataire
n’est pas nécessaire en tant que formalité, son consentement personnel 4 la donation,
sous quelque forme que ce soit, est néanmoins requis pour la validité de celle-ci. Ainsi,
cette jurisprudence ne suffit pas & nous convaincre que la simulation n’est pas
nécessairement conventionnelle : en effet, si I'acte apparent (la reconnaissance de dette
ou le transfert de titres nominatifs) est unilatéral, 1’acte secret (la libéralité) reste soumis

a I’exigence d’un double consentement, qui ressemble fort 4 '« accord simulatoire »

dont on prétendait pourtant pouvoir s’affranchir pour reconnaitre une simulation.

432. En réalité, si, dans ces deux hypothéses, 1’exigence du double accord parait
entiérement justifiée, puisque le seul acte unilatéral était I’acte apparent, tandis que
I’acte secret, quant a lui, était bel et bien une convention, il ne devrait pas en étre de
méme lorsque I’acte unilatéral apparent dissimule un autre acte unilatéral secret. Telle
est la situation qui se présentait devant les juges de la Chambre sociale de la Cour de
cassation, dans un arrét du 8 mars 1951, et cité par Michel DAGOT comme un parfait
exemple de simulation unilatérale. En I’espéce, un bail avait €té conclu, pour une durée
d’un an, renouvelable par tacite reconduction, entre un certain LE GUEN, fermier, et
dame BLAVOYER, propriétaire. Au terme de la convention, il était prévu que « lorsque
1’une des parties voudra faire cesser le présent bail, elle devra prévenir 1'autre par lettre
recommandée un an & 1’avance ». Cependant, une loi du 4 septembre 1943 institua un
statut du fermage qui imposait, lors de la conclusion ou du renouvellement d'un bail
rural, une durée minimale de 9 ans. C’est donc en vue d’échapper aux dispositions de
cette loi que la dame BLAVOYER avait donné un congé au preneur pour le 29 septembre
1944. Pourtant, le fermier resta encore dans les lieux pendant plusieurs années, jusqu’a
ce que la propriétaire ['enjoigne finalement de déguerpir, le tenant pour un occupant
sans titre qui ne peut se prévaloir du statut du fermage.

Pour la débouter de sa demande, les juges du fond relevérent alors que la
bailleresse n’avait nullement I’intention réelle de se séparer du fermier et lui avait donné
|’assurance que rien ne serait changé, en fait, dans leurs rapports, le persuadant ainsi de

Pinutilité de saisir la Commission paritaire des baux ruraux. Ils constatérent également

! Soc., B mars 195t : Bull. civ. IV, n® 168, p. 137.
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qu’elle avait continué a percevoir le montant du loyer et qu’elle avait présenté, en 1946,
un compte de fermage. Il semble donc a priori que la fameuse hypothése d’école du
conge fictif - envisagée et aussitot repoussée par M. MARTIN DE LA MOUTTE dans sa
thése relative i P’acte juridique unilatéral’, au motif qu’« il n’est pas possible en méme
temps de vouloir et de ne pas vouloir » -, se trouve consacrée par cette décision, que
Michel DAGOT s’est empressé de rapporter.

Ce n’est toutefois pas la conclusion & laquelle une analyse un peu plus attentive
de 1’arrét nous conduira finalement. En effet, il faut relever que la Cour de cassation ne
parle a4 aucun moment de simulation, et qu'elle formule sa décision dans les termes
suivants : « la décision attaquée a pu [...] déduire de ces constatations que les parties
avaient renoncé a 1'effet du congé et que celui-ci n’avait pas fait obstacle a la tacite
reconduction du bail le 29 septembre 1944 ». Ce n’est donc pas le prétendu caractére
simulé du congé qui était retenu comme fondement de la décision, mais I’interprétation
du comportement des parties comme une renonciation 4 ce congé. En outre, la
qualification de simulation ne peut pas étre cumulée & celle de la renonciation : en effet,
il n’est pas possible de renoncer aux conséquences juridiques d'un acte fictif, puisque
celui-ci en est, par définition, totalement dénué, en raison de son inexistence. Dés lors,
§’il y a une renonciation, cela signifie que 1’acte principal (le congé) est réel. De plus,
méme si I’on suppose qu’en utilisant le terme “renoncer”, la Cour de cassation voulait
en réalité parler de simulation, il n’en reste pas moins qu’'a ses yeux, cette “simulation-
renonciation” n’était pas unilatérale, mais émanait bien des parties (« les parties avaient
renoncé »). Il est difficile, dans ces conditions, de considérer que, par cet arrét, la Cour
de cassation a manifesté son adhésion & la thése d’une possible simulation sans « accord

simulatoire », ¢’est-3-dire d’une simulation unilatérale?,

! Jacques MARTIN DE LA MOUTTE, « L’acte juridique unilatéral », thése Toulouse, 1951, n® 246.

% Un second exemple, beaucoup plus pertinent, semblait avoir été trouvé par les défenseurs de cette thése :
il s’agissait de I'hypothése d’un legs testamentaire déguisé sous la forme d’une reconnaissance de dette
incluse dans le testament. En effet, dans ce cas, I'acte apparent (la reconnaissance de dette), comme ['acte
fictif (le legs) étmient des actes unilatéraux, dont la validité ne supposait pas le consentement du
bénéficiaire. 1l est cependant  regretter que le seul exemple jurisprudentiel cité par Michel DAGOT pour
illustrer cet exemple (Civ., 16 octobre 1957 : Bull. civ. I, n® 377, p. 301) ne corresponde pas concrétement
& I'hypothése envisagée, puisque, en I'espéce, les juges ont estimé qu'il n’était pas démontré que la
reconnaissance de dette incluse dans le testament constituait une libéralité déguisée !
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433. Par conséquent, I’admission d’une simulation par acte unilatéral se présente
davantage comme une hypothése d’école élaborée par la doctrine que comme une réalité
dont la jurisprudence se serait fait 1’écho. Tout au plus, peut-on citer un arrét de la
Chambre civile de la Cour de cassation du 16 novembre 1910 : un chef d’entreprise, qui
opérait, antérieurement a la loi du 9 avril 1898, une retenue sur le salaire de ses ouvriers
pour assurances contre les accidents du travail, avait ensuite maintenu cette pratique, en
violation de cette loi, en dissimulant la retenue dans le réglement d’atelier sous la
qualification fictive d’« entretien de l'outillage et du matériel ». Il s’apissait alors
effectivement d’une décision unilatérale apparente du chef d’entreprise (& savoir celle
d’établir une nouvelle retenue pour I'entretien de I’outillage et du matériel) qui n’était
destinée, en réalité, qu'a dissimuler une autre décision unilatérale secréte (la décision de
maintenir la retenue pour assurance contre les accidents du travail). Notons cependant
que la notion de simulation n’était pas invoquée par la Cour de cassation, pas plus

d’ailleurs que 'article 1321 du Code civil.

B. Le procédé simulatoire dans le cadre d’un fait juridique

434. Pour dénoncer I'exigence de I« accord simulatoire » qui est posée par les
défenseurs de la conception rtestreinte de la simulation, il est également possible
d’invoquer un certain nombre d’'arréts qui semblent admettre 1’existence d’une
simulation en matiére de fait juridique volontaire. Deux types d’hypothéses sont
présentées, 2 titre d’exemple, par Michel DAGOT : celle du paiement fictif et celle du
siége social fictif. La premiére est cependant sujette 3 discussion, dans la mesure o la
doctrine traditionnelle accorde généralement & I’opération de paiement une qualification
conventionnelle : seule une partie de la doctrine moderne préfére y voir actuellement un
fait juridique. Par contre, il semble indiscutable que la détermination du siége social réel
d’une société constitue un fait juridique : or, il arrive parfois que les fondateurs d’une
société, en vue de voir attribuer & celle-ci une nationalité spécifique, ou d’écarter la
compétence d'un tribunal, ou encore de bénéficier d’avantages fiscaux particuliers,
décident d’indiquer dans les statuts un siége social ol ils n’établiront ensuite qu'un
minimum d’organes d’administration (une simple boite aux lettres, par exemple), tandis

que I’essentiel des organes de décision et des activités se situeront, en réalité, en un
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autre lieu, qui constitue le véritable siége social. Celui qui est désigné dans les statuts
n’est donc qu’un siége social fictif, et les juges n"hésitent pas, dans une telle hypothése,
a rétablir la vérité et & en déduire toutes les conséquences juridiques qui s’imposent. I y
a alors, dans cet exemple, une sirnulation qui, parce qu’elle porte sur un fait juridique
volontaire, ne peut pas résulter d’'un quelconque « accord simulatoire », mais seulement
d’une décision unilatérale, ou du moins d’une décision de nature non conventionnelle
(en I’espéce, la décision prise par les dirigeants relative au lieu d’implantation matérielle
des bureaux et des services les plus importants de I’entreprise, et du lieu d’exercice réel
de ses activités). Cependant, cette solution n’est aujourd’hui que I’application directe de
I'article L. 210-3 du Code de commerce (anciennement article 3 de la loi du 24 juillet

1966), de sorte qu’il n’est pas nécessaire de recourir 4 la qualification de simulation.

435. Méme si ces décisions ne réussissent pas & démontrer, avec toute la clarté
que I’on aurait pu souhaiter, I’adhésion de la jurisprudence a la conception large de Ia
notion de simulation, elles laissent toutefois entrevoir l’existence d’hypothéses de
simulation qui dépassent le cadre strict des contre-lettres. En effet, il s’agit 1a d'une
question de fait, que la jurisprudence ne pouvait que constater : il existe des situations
dans lesquelles un individu parvient unilatéralement, c’est-a-dire sans aucun « accord
simulatoire », & créer une fausse situation juridique apparente, avec 1’objectif évident
d’échapper aux conséquences qui devraient résulter de la situation réelle. Or, on ne voit
pas comment la jurisprudence pourrait se contenter, pour des raisons purement
terminologiques, de sanctionner uniquement le mensonge conventionnel et de laisser
prospérer, au détriment des tiers, le mensonge unilatéral, au prétexte qu’il ne répond pas
a la définition stricte de la simulation : par conséquent, I’« action en déclaration de
simulation » doit &tre ouverte dans tous les cas. Dés lors que la situation apparente ne
correspond pas a la situation réelle, toute personne intéressée est habilitée & dénoncer
cette divergence. Il en est ainsi, par exemple, lorsque la qualité juridique apparente de la
personne interposée ne correspond pas 2 sa qualité réelle.

C’est non seulement une solution juste, mais également une solution qui ne
présente aucun caractére exceptionnel : il ne s'agit 14 que d’une application normale des
régles de droit. En effet, il est évident que, lorsqu’une régle de droit quelconque attache

des conséquences juridiques précises & 1'existence d’une situation particulidre qu’elle
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décrit, elle vise & gouverner toutes les situations qui répondent réellement & cette
description, et non celles qui y répondent seulement en apparence. Par conséquent, le
strict respect de cette régle impose de toujours rechercher, dans 1’analyse des faits,
quelle est la situation réelle, sauf dans les hypothéses exceptionnelles oli une autre régle
de droit décide, au contraire, de privilégier |"apparence et de s’opposer & cette recherche
de la vérité. Tel est le cas précisément de I'article 1321 du Code civil. Dés lers, tant
qu'il s’agit de déterminer uniquement le « champ d’exercice naturel du procédé de la
simulation », ainsi que celui de cette prétendue « action en déclaration de simulation »,
les défenseurs de la conception large ont tout  fait raison de dénoncer les inconvénients
d’une définition trop restreinte de la simulation : en effet, la premiére partie de 1’article
1321 du Code civil, - qui prévoit qu’entre les parties, seule la contre-lettre, c’est-a-dire
'acte secret mais réel, doit recevoir plein effet -, n’est rien d’autre qu’une application
ponctuelle d’un principe général selon lequel le régime juridique applicable & une
situation doit &tre celui commandé par la situation réelle, et non celui commandé par la
situation apparente. Sur ce point, la régle posée par le Code civil ne présente donc
aucune particularité. En réalité, le véritable enjeu de I’article 1321 se situe au niveau de
la seconde partie, c’est-a-dire celle qui prévoit ’inopposabilité de la contre-lettre : a titre
exceptionnel, les tiers de bonne foi, peuvent refuser de se voir opposer le régime
juridique commandé par la situation réelle. Or, les régles exceptionnelles ne sont-elles

pas précisément d'interprétation stricte ?
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§ 2 : L’incompatibilité de ’interposition de personne
p

avec la théorie des contre-lettres

436. Constatant que le Code civil ne parle, & aucun moment, de simulation,
certains auteurs ont estimé que cette notion se confondait nécessairement avec celle de
la contre-lettre, qui seule a fait I’objet d’une réglementation générale dans le cadre de
I'article 1321 du Code civil. Celui-ci dispose que « les contre-lettres ne peuvent avoir
leur effet qu’entre les parties contractantes ; elles n’ont pas d’effet contre les tiers ». Il
en résulte que la contre-lettre, qui peut étre définie comme un acte secret destiné a
rectifier les énonciations volontairement mensongéres d'un acte ostensible, ne pourra
pas étre opposée aux tiers de bonne foi qui, 4 cause de cette simulation, auront cru i la
sincérité des énonciations de l'acte ostensible. Estimant toutefois que cette régle,
protectrice des intéréts des tiers victimes de la simulation, ne doit pas finalement se
retourner contre eux, la jurisprudence accorde, en réalité, aux tiers de bonne foi une
option : ils peuvent, selon leur intérét, invoquer eux-mémes & leur profit 1’acte secret et
réel, ou bien au contraire s’en tenir & I’acte apparent, Cette solution originale peut-elle
étre appliquée dans 1’hypothése particuliére du préte-nom ? Elle permettrait ainsi & tous

les tiers victimes de I'interposition (qu’il s’agisse du tiers cocontractant ou des autres
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tiers) de choisir, & leur gré et en fonction de leur seul intérét, tantdt le préte-nom lui-
méme, tantdt I’emprunteur de nom, comme le véritable auteur de 1’acte, anquel les

conséquences juridiques doivent &tre rattachées.

437. Les défenseurs de la conception restreinte! de la notion de simulation
s’opposent a I’application de ’article 1321 du Code civil & une telle hypothése puisque
le caractére unilatéral de la dissimulation de la qualité du préte-nom serait incompatible
avec le caractére nécessairement conventionnel qu’ils attribuent & la contre-lettre. Or,
s’il est vrai que cette notion n’est, elle-méme, pas davantage définie par le Code civil
que celle de simulation, il existe cependant un certain nombre d’indices qui permettent
d’affirmer le rattachement implicite. des rédacteurs du Code civil & la conception
conventionnelle de la contre-lettre. Le plus important d’entre eux résulte d’ailleurs des
termes mémes de I'article 1321 qui, en parlant de « parties contractantes », indique
clairement qu’aux yeux du législateur, la contre-lettre est nécessairement un contrat. On
peut y ajouter le fait que cet article est situé dans un titre I intitulé « Des contrats ou
des obligations conventionnelles en général ». L’étude étymologique de I’expression
“contre-lettre” elle-m&me, qui représente parfaitement 1'idée d’un écrit fait contre la
lettre d’un autre écrit, confirme cette doctrine. C’est donc & partir de cette interprétation
purement exégétique de I'article 1321 du Code civil que les partisans de la conception
restreinte ont élaboré€ une définition technique et précise de 1a notion de simulation (A),
qui les a conduit & opérer une distinction entre 1’interposition de personne par préte-
nom, c’est-a-dire réalisée & 1'insu du tiers cocontractant victime, et 1'interposition de
personne stricto sensu qui résulte, au contraire, de l1a conclusion d’'un accord entre la
personne interposée et le tiers cocontractant complice (la contre-lettre). Cependant, pour
Justifier une telle conception restreinte de la simulation, il a fallu également élaborer une

critique de la conception extensive de la notion de simulation (B).

! Notamment : Jean Denis BREDIN, « Remarques sur la conception jurisprudentielle de I'acte simulé »,

RTD civ. 1956.261 - R. LIBCHABER, note sous Civ. 18, 28 novembre 2000 : Defrénois 2001, article
37309,
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A. L’exposé de la conception restreinte de la notion de simulation

438. Il résulte de cette conception restreinte une notion de simulation dont les
contours, relativement précis, peuvent €tre ainsi décrits : I'emploi de la technique
simulatoire suppose nécessairement la conclusion de deux conventions contradictoires,
la premiére, ostensible, contenant une ou plusieurs énonciations, que I’on peut qualifier
de mensongeres, dans la mesure ol elles ne correspondent pas i la volonté réelle des
parties (par exemple, un prix fantaisiste), que la seconde (la contre-lettre) doit avoir
précisément pour objectif de dénoncer, afin de rétablir dans son intégrité la volonté
réelle des parties (le prix réel). Les deux conventions doivent impérativement se
contredire, de sorte que leur exécution conjointe s’avére impossible, dans la mesure ot
les conséquences juridiques de I’'une sont incompatibles avec celles résultant de 1’antre.
C’est pourquoi la contre-lettre ne doit pas étre confondue avec la convention
“interprétative” dont le but est simplement de compléter ou préciser, sur certains points,
la convention principale. En outre, la contre-lettre doit étre maintenue secréte, afin de
laisser aux tiers I’illusion que 1’acte ostensible est entiérement réel et d’obtenir ainsi
I'effet recherché. A ce titre, la contre-lettre doit &tre nettement distinguée de la simple
convention “rectificative”, dont le but est également de corriger les fausses €nonciations
d’une autre convention, mais qui ne présente aucun caractére secret particulier, dans la
mesure ou |'inexactitude contenue dans 1’acte principal résulte simplement d’une erreur
des parties que celles-ci souhaitent effacer au plus vite et ostensiblement, et non de la

volonté des parties de tromper les tiers sur ce qu’elles ont réellement voulues.

439. Pour les partisans de la conception restreinte de la simulation, il convient
d’ajouter au moins deux autres conditions essentielles : la simultanéité intellectuelle des
deux actes et I'identité des parties. L’acte secret doit, en effet, étre contemporain de
I’acte apparent, non pas dans le sens oft sa rédaction doit avoir lieu au méme moment
que celle de I’acte apparent (simultanéité matérielle), mais dans le sens ol la volonté
réelle des parties, que la contre-lettre extériorise, doit étre contemporaine de la volonté
des parties que [’acte apparent prétendait exprimer (simultanéité intellectuelle). Ainsi, la
technique de la contre-lettre doit étre également distinguée de celle qui consiste 2

conclure une nouvelle convention, dans le but de maodifier une convention principale
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antérieure dont les effets ont ét€ entiérement voulus, mais qui ne correspondent plus a la
volonté actuelle des parties. Il n’y a, dans ce cas, aucune contre-lettre, mais simplement
une succession de contrats, tous réels, exprimant une évolution de la volonté des parties.
Enfin, parce que ['acte secret vise & modifier ou détruire tout ou partie de 'acte
apparent, il ne peut acquérir de valeur juridique et produire ses effets que s’il émane des
meémes parties : il ne s’agit 12 que d'une application évidente des principes découlant de
I’autonomie de la volonté, 4 savoir la force obligatoire de la convention ostensible, qui
s'oppose A ce que I'une des parties puissent s’en dégager sans 1’accord de 1’autre, et
'effet relatif de la convention secréte, qui §’oppose i ce que celle-ci puisse produire ses
effets a I'égard d’une personne étrangére 2 sa conclusion. Il est donc nécessaire, pour
pouvoir invoquer la qualification juridique de simulation, d’établir non seulement la
coexistence de deux conventions contradictoires, mais également I'identité des parties 2

ces deux conventions.

440. Tel est, dans les grandes lignes, le schéma qu’il faut constater, selon les
partisans de la conception restreinte, pour pouvoir parler de simulation et appliquer
I’article 1321. C’est sur cette base qu’ils estiment alors devoir faire une distinction entre
les différentes formes d’interposition de personne. En effet, s’ils admettent que la
simulation puisse porter sur l'identité de 1'une des parties & la convention principale,
encore faut-il que celle-ci résulte d’un accord secret entre toutes les parties contractantes
de cette convention ostensible. Aussi ne voient-ils généralement aucun obstacle & faire
entrer dans le domaine de la simulation la technique de l'interposition de personne,
lorsque le tiers cocontractant connait le maitre réel de |’ affaire et accepte de ne voir dans
’autre partie contractante qu’un intermédiaire : dans ce cas, la simulation est le fait des
deux parties, et vise & tromper uniquement les autres tiers, ou 4 empécher la stricte
application d'une régle impérative défavorable au maitre de 1’affaire (par exemple, une
incapacité). Mais lorsque la personne interposée réalise 1’opération pour le compte du
maitre de I’affaire en maintenant le tiers cocontractant dans 1'ignorance de sa qualité
réelle de préte-nom, les conditions précitées ne sont plus réunies pour pouvoir justifier
I’application des solutions prévues par I’article 1321.

On trouve bien, dans cette situation, une convention ostensible {l’opération

principale) et une convention secréte (la convention de préte-nom), mais elles ne sont




pas conclues entre les mémes parties. Il n'y a, par ailleurs, aucune autre convention
secrete établie entre les deux parties contractantes de 1’acte ostensible, c’est-a-dire entre
le préte-nom et le tiers cocontractant, en vue de constater le mensonge concernant la
place réelle occupée par I'un d’entre eux dans cet acte. Au contraire, il s’agit d'un
mensonge unilatéral du préte-nom visant a tromper I’autre partie, D&s lors, la conclusion
s’'impose d’elle-méme : aucune des conséquences de 'article 1321 du Code civil ne
devrait pouvoir trouver application dans ces situations. Or, on le sait, la jurisprudence ne
reconnait absolument pas cette distinction et considére qu’il y a simulation dans tous les
cas'. La conception restreinte semble donc rejetée par les tribunaux. En dehors méme de
I'hypothése du préte-nom, il existe d’autres situations pour lesquelles la jurisprudence a
eu recours & la notion de simulation, bien que celles-ci n’entraient pas dans le cadre de
la définition restreinte et du schéma-type qui en résulte. Certains auteurs, et en
particulier Jean Denis BREDIN, ont alors dénoncé cette extension jurisprudentielle

abusive de la notion d’acte simulé.
B. Les critiques de la conception extensive de la notion de simulation

441. Bien que ne concernant pas directement 1’hypothése particuliére du préte-
nom, 1'analyse réalisée par Jean Denis BREDIN® concernant certaines décisions qui ont
retenu une conception large de la simulation, et les critiques qu'il leur a adressées a cette
occasion, constituent des éléments de réflexion tout a fait intéressants qui méritent d’étre
rapportés, dans la mesure ou ils sont, pour la plupart d’entre eux, immédiatement
transposables & I’hypothése du préte-nom et au probléme de sa compatibilité avec la
simulation. Il nous faut donc d’abord rappeler ces critiques, dans le cadre de 1’analyse
des décisions qui en ont été la source (1), avant d’en apprécier leur valeur, dans le cadre

d’une application & I"hypothése spécifique de I’interposition de personne (2).

!« Le terme de simulation peut s'appliquer soit & la simulation conventionnelle, soit au préte-nom » {Civ.
18 11 février 1976 : Buil. civ. I, n° 64, p- 51; ICP 1976.1V.119). Cette solution a été confirmée trés
récemment : la simulation par interposition de personne ne suppose pas que l'acte ostensible et 1’acte
secret ait été conclus entre les mémes personnes (Civ. 18 928 novembre 2000 : Defrénois 2001, article
n® 37309, p. 237, n® 7, obs. R. LIBCHABER ; JCP 2001.11. 10645, note T. AZZL.).

21D BREDIN, « Remarques sur la conception jurisprudentielle de 1'acte simulé », RTD civ. 1956.261.
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1. L’énoncé des critiques dans leur contexte

442, Ce sont d’abord des décisions qui ont accepté de prononcer la nullité des
sociétés fictives sur le fondement de la théorie de la simulation qui ont attirées
I’attention de M. BREDIN. Ainsi, dans un arrét ancien du 13 mai 1929', 1a Chambre des
requétes de la Cour de cassation avait rejeté le pourvoi formé contre un arrét d'une cour
d’appel qui avait déclaré nulle une société anonyme au motif qu’elle était I’agence d'une
autre société et qu’elle n’avait été créée que pour la commodité des opérations de celles-
ci, de sorte que le contrat de société était en réalité « simulé ». Or, reprenant une formule
empruntée au commentateur de 1’arrét, le professeur H. ROUSSEAU, Jean Denis BREDIN
affirme qu’on peut simuler un contrat de vente, mais qu’on ne simule pas la création
d’une société anonyme. En effet, « la société anonyme se passe de la volonté des
individus qui la créent » : dés lors que les formalités exigées par 1a loi ont été réalisées,
la société anonyme est constituée quelle que soit I'intention des fondateurs et le but
poursuivi. Or, on sait qu'il n’y a pas de simulation si 1’acte apparent échappe au pouvoir
destructeur de ['acte secret, c’est-3-dire s’il n’y a pas de contradiction entre les deux
actes. Dés lors, affirmer que la constitution d'une société échappe i la volonté des
individus, cela revient a dire que 1’acte apparent, créateur de la société, ne peut, en
aucun cas, étre neutralisé par un quelconque acte secret.

A supposer qu’il existe réellement un acte secret établi entre les fondateurs d’une
société, il serait, de toute maniére, incapable d’empécher la naissance de 1’étre moral,
dés lors que les formalités ont été accomplies. Par conséquent, le véritable motif de la
nullité éventuelle ne peut pas résulter du caractére prétendument simulé de ’existence
de la société, mais doit se situer plutdt au niveau des conditions de formation du contrat
de société, en I'espéce 1’absence d’un véritable consentement, et surtout I’absence
d’affectio societatis. Les prétendus associés n’avaient aucunement I'intention de mettre
leur apport en commun en vue d’un partage des bénéfices et de se comporter ensuite en
véritables associés. A défaut de I'une des conditions essentielles de validité du contrat,
la société n’a pu valablement se constituer et sa nullité doit &tre prononcée, sans qu'il

soit nécessaire de recourir 4 une notion déformée de Ia simulation.

! Req., 13 mai 1929 : 8. 1929.1,289, note H. ROUSSEAU.
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443. Un raisonnement analogue a été conduit par cet auteur & propos de deux
autres arréts de la Chambre commerciale de la Cour de cassation. Dans la premiére
affaire!, il s’agissait de 1'apport apparent d'un immeuble, fait par un associé, & une
société en formation qui cachait en réalité, selon les juges du fond, une vente pure et
simple, I’apporteur « ayant définitivement abandonné son apport en pleine propriété
contre paiement immédiat de sa valeur ». En conséquence, la nullité du contrat de
soci€té a ét€ valablement prononcée par la cour d’appel, aprés avoir constaté «la
volonté trés nette des contractants de ne pas considérer ["apporteur en nature comme un
associé ». Toutefois, les tiers sous-acquéreurs de la totalité des parts sociales ont &té
admis 4 se réclamer uniquement de 1’acte apparent et & soutenir que 1'immeuble avait été
ainsi régulierement apporté & cette société, dont la nullité ne leur était pas opposable. De
méme, dans la seconde affaire?, la constitution d’une société immobiliére entre un
propriétaire et son jardinier, détenteur apparent de parts sociales en blanc, puis la
cession de la totalité des parts & un tiers, avait été également analysées comme un détour
utilisé pour faire passer un domaine d’un patrimoine A un autre et constituant ainsi une
vente susceptible, a ce titre, d’étre annulée pour l1ésion de plus des 7/12¢. En effet, la
cour, aprés avoir constaté « le caractére étrange de la société qui ne fait I’objet d'aucune
gestion sociale réelle entre la date de la constitution et celle des cessions », restituait

alors & I’ensemble des opérations leur véritable qualification de vente immobiliére.,

444, Jean Denis BREDIN estime que, si la solution donnée par ces deux décisions
était trés certainement équitable, la Cour de cassation n’en a pas moins, pour cela,
singuliérement étendu la notion d’acte simulé. Il n’y a, en effet, dans ces exemples,
aucun acte secret visant & dénoncer le caractére simulé du contrat de société, mais
uniquement une volonté d’atteindre, par ce moyen commode, un résultat spécifique &
moindre frais. Les parties ont simplement utilisé [’acte ostensible comme un « procédé
détourné », notion qu’il ne faut pas confondre avec celle de la simulation. En effet, le
détournement de procédé consiste en 1'utilisation d’un procédé juridique particulier,

dont les parties acceptent toutes les conséquences, bien qu’elles ne 1’ont pas réellement

' Com., 10 juin 1953 : JCP 1954.11.7908, note D. BASTIAN.
2 Com., 26 mai 1954 : JCP 1954.11.8377.
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voulu pour lui-méme (ou pour le but que la loi lui a spécifiquement assigné’), mais
uniquement pour 1'un des avantages particuliers qui s’y rattachent. Or, peut-on vraiment
soutenir que les parties, notamment I’apporteur en nature, dans le premier exemple, ou
le jardinier, porteur des parts sociales en blanc, dans le deuxiéme exemple, n’avaient pas
réellement accepté de se soumettre entiérement au contrat de société qu’elles avaient
signé ?

Ce n’est donc pas le consentement réel des parties au contrat de société, et a
toutes les conséquences qu’il engendre, qui fait défaut, mais I'intention qui devrait la
sous-tendre, c’est-d-dire la volonté commune de s’associer, 1'affectio societatis, car le
procédé juridique de la société a ét€ employé A une autre fin que celle qui est
naturellement la sienne. Dés lors, le recours abusif 4 la notion d’acte simulé, dans ces
décisions, aurait pu €tre €vité en basant les solutions sur d’autres fondements plus sfirs :
en effet, 'annulation de la société résulte tout simplement de I’absence de 1’une des
conditions essentielles de sa validité, & savoir « la mise en commun en vue de partager
les bénéfices ». Il est vrai toutefois que, par le recours a la notion de simulation, la Cour
de cassation a pu maintenir les effets de "apport en nature au profit des tiers sous-
acquéreurs, dans le premier cas, et prononcer la rescision de 1’acte pour iésion de plus
des 7/12¢, apreés lui avoir redonné sa véritable qualification de vente, dans le second cas.
Mais, de toute maniére, en pronongant la nullité de la société pour défaut d’affectio
socieratis, les juges auraient également permis 4 I'apporteur en nature de reprendre
I'immeuble : en effet, I’annulation de la société ou la rescision de la vente produisent les
mémes conséquences, a savoir le retour a la situation antérieure, De mé&me, s agissant
des tiers sous-acquéreurs des parts sociales, protégés dans la premiére décision par
I'article 1321 du Code civil, ils auraient été€ aussi siirement protégés par la notion de
société de fait, sans qu’il soit besoin de recourir & I’article précité. Selon Jean Denis

BREDIN, le recours 2 la notion de simulation était donc parfaitement inutile.

445. Les mémes critiques sont ensuite adress€es par cet auteur A certaines
décisions rendues par les tribunaux en matiére de mariage dit “simulé”. En effet, ceux-ci

ont €t€ saisis, 4 de nombreuses reprises, de la question de la validité d’un mariage utilisé

L CF 1a notion de « technique A finalité imposée », qui résulte des travaux de Béatrice VIAL-PEDROLETTI,
et qui a été étudiée précédemment (n® 313).




uniquement comme un procédé juridique, c’est-d-dire contracté dans le seul but de
parvenir & un résultat particulier, plus ou moins étranger aux fins du mariage, mais sans
réelle volonté de fonder un foyer et d’entrer dans I’institution matrimoniale. C’est ainsi
qu’ont été demandées, par exemple, la nullité d’un mariage contracté entre un homme
de 23 ans et une femme de 68 ans dans le but de créer au mari une cause d’exemption du
service militaire', ou bien celle du mariage d’une frangaise qui, poussée par les
circonstances de la premiére guerre mondiale, avait épousé en Turquie un citoyen
américain pour échapper aux risques de la captivité®, ou celle d’un mariage contracté
pour sauvegarder I’honneur d’une famille et donner une légitimité 4 un enfant 4 naftre?,
ou bien encore celle du mariage contracté, & la fin de la seconde guerre mondiale, par
une Allemande avec un prisonnier de guerre frangais dans le dessein de lui permettre de
quitter la zone du territoire allemand occupée par les troupes russes*. Une jurisprudence
s’est progressivement constituée en la matiére, en établissant une distinction basée sur la
motivation des époux. Lorsque ceux-ci n’ont cherché a atteindre qu'un des résultats
secondaires du mariage, la jurisprudence estime alors qu'il n'y a pas de véritable
consentement au mariage, que ce mariage est simulé et doit &tre en conséquence annulé.
Par contre, lorsque les époux ont recherché un résultat particulier qui n’est pas
« entiérement étranger 4 ["'union matrimoniale » (par exemple, la 1égitimité de I’enfant),
ils ont valablement adhéré au statut du mariage et celni-ci ne doit pas étre annulé, méme
si les époux ont tenté, par certaines clauses particuliéres, de se soustraire a certaines des
conséquences du mariage : dans ce cas, seule la validité de ces clauses doit étre remise
en cause.

Or, sans discuter la pertinence de cette distinction qui ne reléve pas de 1'objet de
son étude, Jean Denis BREDIN engage sa discussion & propos des seules décisions qui
prononcent la nullité du mariage. Dans certains cas, reléve-t-il, le fondement de cette
nullité est, tout simplement, le défaut de consentement, par une application ordinaire de
’article 146 du Code civil. Mais, dans d’autres cas, il semblerait que les juges se soient
laissés « entrainés par la séduction des mots ou la pauvreté apparente du vocabulaire

juridique », en parlant abusivement de simulation et d’acte simulé pour justifier leur

11 yon, 10 avril 1856 : DP 1857.2.54.

2 Grenoble, 11 avril 1923 : cité par Jean Denis BREDIN, op. cit., note 4 sous n° 21, p. 273.
3T. civ. Bayonne, 9 avril 1936 : S. 1936.2.124.

*T. Seine, 7 janvier 1948 : JCP 1948.11.4430, note I. MAZEAUD.
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décision. En effet, il n’est nul besoin de recourir i ces notions pour prononcer la nullité
de ces mariages : la théorie du consentement et 1’article 146 du Code civil suffisent

largement & obtenir ce résultat.

2. L’application des critiques & I’hypothése de I’interposition de personne

446. Finalement, il résulte de ces analyses trois reproches principaux, adressés
par cet auteur aux décisions qui fondent la nullité d’une société ou d’un mariage sur leur
caractére prétendument simulé, que nous allons étudier plus précisément dans la mesure
ol ils peuvent étre étendus a I’hypothése du préte-nom. Ils concemnent successivement
I’absence d’acte secret venant contredire 1'acte apparent (a), I’absence de contradiction
entre la volonté apparente et la volonté réelle des parties contractantes (b), et enfin,
I'tnutilité du recours a la notion de simulation pour justifier les solutions rendues par les

tribunaux dans ces décisions {c).

a. L’absence d’acte secret

447, L'auteur s’étonne d’abord que I’on puisse reconnaitre une simulation dans
des hypothéses ot il n’existe finalement aucun acte secret : en effet, méme si 1’on admet
que la contre-lettre n’a pas nécessairement un caractére conventionnel et qu’elle peut
résulter d’un simple acte unilatéral, voire d’'un acte matériel, n’est-il pas, au moins,
indispensable de relever 1’existence d’un tel acte ? Or, dans I’hypothése de la société
dite “fictive” ou du mariage dit “simulé”, ol est 1'acte secret ? Il y a bien un acte
ostensible - la signature du contrat de société ou la cérémonie du mariage comprenant le
prononcé du « oui » fatidique -, ainsi qu’une intention secréte - celle d’utiliser ces deux
institutions comme de simples procédés juridiques, détournés de leur objectif -, mais
aucun acte secret.

Or, la méme remarqu