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 Chapitre 1
Définition
1 La définition du contrat de mandat donnée par l’article 1984 du Code civil est la suivante :
« Le mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom.
Le contrat ne se forme que par l’acceptation du mandataire ».
La doctrine a critiqué cette définition sur plusieurs points, à juste titre1 :
	parler indifféremment de « mandat ou procuration » revient à confondre le contrat de mandat entre parties et l’acte qui en constitue l’expression à l’égard des tiers ;

	dire que le contrat ne se forme que par l’acceptation du mandataire est superflu eu égard au droit commun des obligations contractuelles ;

	dire que le mandataire a le pouvoir « de faire quelque chose » est évidemment trop vague : comme on le verra, ce « quelque chose » ne peut être que l’accomplissement d’un acte juridique au nom et pour le compte du mandant, donc en représentation de celui-ci, par opposition aux prestations matérielles ou intellectuelles, qui font l’objet du louage d’ouvrage ;

	rigoureusement parlant, le mandant ne donne pas au mandataire le « pouvoir » de faire quelque chose : c’est plutôt parce que le mandataire est chargé par le mandant d’accomplir un acte juridique qu’il a le pouvoir de ce faire.


Aussi la jurisprudence a-t-elle corrigé cette définition en énonçant qu’« il ressort des articles 1984 et suivants du Code civil que le mandataire est la personne qui est chargée, en vertu d’une convention, d’accomplir un acte juridique au nom et pour le compte d’une autre personne »2.

 
1. Voy. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. V, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 1975 ; P. WÉRY, « Le mandat », Rép. not., t. IX, l. VII, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 61, no 5 ; B. TILLEMAN, Le mandat, Diegem, Kluwer, 1999, p. 3, nos 1 et s., ainsi que les réf. citées par ces auteurs.

2. Cass., 29 avril 1988, Pas., 1988, I, p. 1033 ; P. WÉRY, « Le contrat de mandat : développements jurisprudentiels récents (2000-2010) », in Chronique de jurisprudence en matière de contrats spéciaux (P. WÉRY dir.), CUP, vol. 129, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2011, pp. 263 et s., spéc. p. 265 ; P.A. FORIERS et R. JAFFERALI, « Le mandat (1991 à 2004) », in Actualités de quelques contrats spéciaux (Fr. GLANSDORFF coord.), coll. UB³, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 50, no 2.




 Chapitre 2
Caractères techniques du mandat
Section 1.
Contrat consensuel
2 En règle, le mandat est un contrat qui se forme par le seul concours des volontés, et qui est donc consensuel. N’étant soumis à aucune forme, il peut être verbal, et même tacite1.
Le contrat est dès lors formé lorsque l’offre2 est acceptée par l’autre partie3. Ni l’offre, ni l’acceptation ne doivent être exprimées par écrit, l’article 1985 du Code civil disposant d’ailleurs que « l’acceptation du mandat peut n’être que tacite, et résulter de l’exécution qui lui a été donnée par le mandataire ». Un mandataire peut aussi être désigné par une convention distincte4.
Deux précisions cependant :
	ce qui précède ne concerne que la validité du contrat de mandat, non sa preuve ; cette dernière est soumise à des règles spécifiques qu’on examinera plus loin (infra, nos 34 et s.) ;

	ce qui précède ne concerne que le contrat de mandat entre parties et non la procuration, qui est la justification du mandat auprès des tiers ; la procuration est, elle aussi, soumise à des règles spécifiques (infra, nos 41 et s.).


Par ailleurs, le principe du consensualisme connaît certaines exceptions, que recense P. Wéry5 et dont un exemple est l’obligation, en matière de gestion de portefeuille, de conclure « une convention écrite énonçant les droits et obligations fondamentaux de l’entreprise réglementée et du client ainsi que les autres conditions auxquelles l’entreprise réglementée fournit des services au client » (A.R. 3 juin 2007, art. 20). La sanction de la méconnaissance de cette obligation reste controversée. Certains auteurs estiment que la nullité, même relative, ne se justifie qu’en cas d’atteinte grave portée aux intérêts du client6. Ils se fondent sur l’arrêt de la Cour de cassation du 26 mai 2006 qui, rendu à propos d’un contrat d’organisation de voyage, considère que le non-respect du formalisme organisé par la loi du 16 février 1994 « peut entraîner une nullité relative que le juge apprécie selon la gravité de l’atteinte portée à ces intérêts ». Il s’agissait là, cependant, d’un formalisme probatoire étranger aux conditions de validité du contrat. Le formalisme organisé par la réglementation en matière de gestion de fortune est, quant à lui, beaucoup plus proche du consentement du client sur une série d’éléments du contrat, et la nullité ne peut être écartée dans ce domaine au motif qu’elle ne serait que « virtuelle ».

Section 2.
Contrat synallagmatique ?
3 Au moment de sa conclusion, le mandat ne fait naître des obligations qu’à charge du mandataire. On sait pourtant que même lorsqu’il est gratuit, le mandat peut faire naître des obligations à charge du mandant (rembourser les avances, indemniser des pertes, etc.) ; mais ces obligations-là naissent de fait éventuels, postérieurs au contrat : c’est pourquoi l’on parle de contrat synallagmatique sans doute, mais synallagmatique imparfait. Lorsque le mandat est rémunéré, il devient synallagmatique à part entière parce que la rémunération du mandataire est une obligation définitive du mandant, et qui fait partie intégrante du contrat. De ce caractère synallagmatique – de très loin le plus fréquent dans la pratique – résultent essentiellement trois conséquences7 :
	en ce qui concerne la preuve, la formalité du double de l’article 1325 du Code civil est d’application ;

	la résolution judiciaire du mandat peut être demandée par la partie victime de son inexécution (C. civ., art. 1184) ; celle-ci peut aussi opposer l’exception d’inexécution, qui est le corollaire de la résolution8 ;

	la théorie des risques s’applique en cas d’inexécution par cas fortuit.



Section 3.
Contrat gratuit ou à titre onéreux ?
4 Dans le prolongement de ce qui précède, rappelons que le mandat est traditionnellement gratuit (C. civ., art. 1986), ou tout au plus synallagmatique imparfait. Toutefois, cette gratuité n’est plus de l’essence du mandat depuis le Code civil ; elle n’est plus que de sa « nature ». Une rémunération peut donc être prévue sans que la qualification de mandat doive être remise en cause.
Faut-il rappeler que telle est l’hypothèse devenue de loin la plus fréquente dans la pratique, la plupart des mandataires étant actuellement des professionnels ?9.
Dans les mandats commerciaux, le caractère onéreux est même devenu la règle. Ces contrats sont réputés être conclus à titre onéreux s’il n’est convenu du contraire10.

Section 4.
Contrat intuitu personae
5 L’intuitus personae dans le chef du mandataire est incontestable. La confiance que le mandant place en lui tient évidemment à ses capacités, sa probité, sa diligence, le cas échéant l’ensemble de ses qualités professionnelles. Ceci explique que le mandat prenne fin par la mort ou l’interdiction du mandataire, que celui-ci puisse être révoqué ad nutum, et que le législateur ait marqué une certaine méfiance à l’égard de la substitution de mandataire en l’absence d’autorisation du mandant, à moins, précise De Page, « qu’il ne s’agisse d’actes qui par eux-mêmes n’impliquent pas l’intuitus personae dans le chef du mandataire, c’est-à-dire d’actes qui peuvent être indifféremment accomplis par n’importe qui »11.
La doctrine récente s’inscrit dans le prolongement de cette idée. Elle tend à donner au mandataire une plus grande latitude pour se faire substituer, pour céder son contrat, ou pour faire appel à un agent d’exécution lorsque la personnalité du mandataire n’est pas à ce point essentielle qu’elle se confonde « avec l’objet du contrat ou avec sa cause » mais qu’elle a été prise en considération pour d’autres raisons. En pareil cas, écrit P. Van Ommeslaghe, « la considération de la personne du débiteur n’exclut pas que l’exécution de (cette) obligation puisse avoir lieu de manière satisfactoire pour un tiers. Il en est ainsi toutes les fois que l’objet d’une obligation consiste en une prestation appréciable objectivement, qu’un tiers peut procurer au créancier. La personne du débiteur, appréciée dans certaines de ses qualités et non dans son individualité originale, n’est alors qu’une garantie d’exécution, comme l’est d’ailleurs plus généralement la solvabilité du débiteur d’une obligation pécuniaire »12.
En ce qui concerne le mandant, le mandat n’est pas intuitu personae dans son chef, sous réserve de controverse. L’extinction du mandat notamment par la mort du mandant s’explique en effet par des considérations qui sont sans rapport avec l’intuitus personae13.

Section 5.
Contrat civil ou commercial
6 Le mandat est réputé commercial lorsqu’il est accompli par un commerçant dans l’exercice de son commerce, ou lorsqu’il constitue par lui-même un acte de commerce au sens des articles 2 et suivants du Code de commerce, ou encore lorsqu’il est l’accessoire d’une opération commerciale.
Dans la pratique, il s’agit le plus souvent de mandats non représentatifs conclus par des intermédiaires commerciaux avec leurs clients. C’est le cas du commissionnaire, qui agit pour compte du mandant mais en son nom propre, et qui contracte avec un tiers qui ignore l’identité du mandant. Le contrat de commission est l’équivalent en droit commercial du contrat de prête-nom, sauf que dans le prête-nom, c’est l’existence même du contrat qui est ignorée des tiers14.
Le caractère commercial du mandat n’exclut pas l’application des règles du Code civil, mais laisse une large part aux usages. Il est également déterminant dans des domaines comme ceux de la preuve et de la compétence des tribunaux15.

Section 6.
Représentation parfaite ou imparfaite
7 La doctrine distingue la représentation parfaite, ou immédiate, où le représentant (le mandataire) agit au nom et pour le compte du mandant (c’est le mandat classique de droit commun) et la représentation imparfaite, ou médiate, où le représentant agit pour le compte du mandant mais en son nom propre ; on parle aussi dans ce cas de mandat non représentatif, ce qui est le cas, on vient de le voir, du prête-nom et de la commission16.

Section 7.
Contrat à double détente
8 Cette expression, empruntée à A. Bénabent, signifie que le mandat est « un acte juridique qui est lui-même orienté vers la conclusion d’autres actes juridiques », ce qui implique en principe l’intervention de trois personnes : le mandant et le mandataire, parties au contrat de mandat, et le tiers (co)contractant avec lequel traite le mandataire17.
C’est d’ailleurs ce qui fait toute l’importance, assurément croissante, du mandat dans la vie économique. Pour citer d’autres auteurs français, on peut dire qu’« avec la vente, le mandat est à l’origine de tous les contrats ; l’une permet la transmission de richesses, l’autre développe l’activité juridique. Grâce à lui, une personne peut faire des actes juridiques sans être effectivement présente, car elle est représentée, ce qui confère de multiples avantages. Le mandat assure à la personne le don d’ubiquité, car, par ses mandataires, elle peut être présente au même moment en plusieurs endroits »18.
Et c’est par l’effet de la représentation que tous les droits et obligations nés de l’acte accompli entre le mandataire et le tiers « passent » directement sur la tête du mandant – le mandataire est en quelque sorte transparent –, du moins s’il s’agit d’un mandat représentatif. Il en va de même, on le verra, pour les conséquences des fautes que pourrait commettre le mandataire dans l’exécution du contrat.


 
1. DE PAGE, t. V, 2e éd., nos 357 et 374 ; B. TILLEMAN, Le mandat, op. cit., no 139 ; P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 20, et « Le contrat de mandat : développements jurisprudentiels récents (2000-2010) », op. cit., p. 268, no 5 ; B. TILLEMAN e.a., « Bijzondere overeenkomsten : Tussenpersonen – Overzicht van rechtspraak (1999-2009) », T.P.R., 2010, p. 625, no 32.

2. Qui émane généralement du mandant, mais pas toujours (P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 19 b).

3. Qui est parfois le mandant, en dépit des termes de l’art. 1984, al. 2 (P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 19 b).

4. B. TILLEMAN, Le mandat, op. cit., no 138.

5. « Le contrat de mandat : développements jurisprudentiels récents (2000-2010) », op. cit., p. 269, no 6 ; voy. aussi B. TILLEMAN, Le mandat, op. cit., no 1150.

6. H. JACQUEMIN, « Le formalisme de la convention de gestion de portefeuille en question », note sous Bruxelles, 16 mars 2009, R.G.D.C., 2010, p. 365 ; P. WÉRY, note sous Cass., 26 mai 2006, R.G.D.C., 2007, p. 476, et « Le contrat de mandat : développements jurisprudentiels récents (2000-2010) », op. cit., p. 269, no 6.

7. Voy. à ce propos DE PAGE, t. V, 2e éd., no 358 ; P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 15.

8. Le mandant dispose, il est vrai, de son droit de révocation ad nutum, comme le rappelle DE PAGE (t. V, 2e éd., no 358, en note), mais ce droit ne lui permet pas de demander des dommages et intérêts.

9. DE PAGE, t. V, 2e éd., no 359 ; P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 14 ; B. TILLEMAN, Le mandat, op. cit., p. 125, nos 185 et s. On reviendra bien entendu sur la rémunération du mandataire, au titre des obligations du mandant.

10. P.A. FORIERS, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux : courtiers, commissionnaires, agents », in Les intermédiaires commerciaux, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1990, pp. 29 et s., spéc. p. 39.

11. T. V, 2e éd., no 360.

12. « L’exécution des contrats de services par autrui », in Les contrats de service, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1994, pp. 237 et s., spéc. p. 244, se référant à la distinction faite en France par L. AYNÈS (La cession de contrats et les opérations juridiques à trois personnes, Paris, Economica, 1984). Voy. aussi P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 16, et, en ce qui concerne la cession de mandat, nos 224 et s. ; P. WÉRY, « Le contrat de mandat : développements jurisprudentiels récents (2000-2010) », op. cit., p. 311, no 50 ; en ce qui concerne la substitution de mandataire, voy. P.A. FORIERS, « Le droit commun des intermédiaires commerciaux : courtiers, commissionnaires, agents », op. cit., pp. 52 et s., et, du même auteur, « Le contrat de prestation de services : obligations des parties et responsabilité contractuelle », in Les contrats de service, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1994, p. 132.

13. DE PAGE, t. V, 2e éd., no 360 ; P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 16.

14. B. TILLEMAN, Le mandat, op. cit., p. 10, no 10.

15. Voy. les études de L. SIMONT et de P.A. FORIERS, in Les intermédiaires commerciaux, Bruxelles, éd. Jeune Barreau, 1990 ; P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 13.

16. P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., no 11, et « Le contrat de mandat : développements jurisprudentiels récents (2000-2010) », op. cit., p. 266. Infra, nos 52, 140 et 182 et s.

17. Mais il peut arriver que celui-ci n’accomplisse qu’un acte unilatéral qui n’implique pas l’intervention d’un tiers.

18. Ph. MALAURIE et L. AYNÈS, Les contrats spéciaux, 4e éd., Paris, Defrénois, 2009, p. 271, no 520. À propos de l’importance pratique du mandat, voy. aussi P. WÉRY, « Le mandat », op. cit., p. 58, no 2.




 Chapitre 3
Droit applicable
Section 1.
Évolution – Contrats de service
9 Les auteurs du Code civil se sont écartés de l’ancien droit français sur deux points fondamentaux :
	dans l’ancien droit, le mandat était un contrat gratuit par essence, et devait être requalifié en louage d’ouvrage dès qu’une rémunération était promise1 ; avec le Code civil, le mandat n’est plus gratuit que « par nature », de sorte qu’une éventuelle (mais devenue progressivement le quod plerumque fit) rémunération ne doit plus, désormais, entraîner la requalification du contrat ;

	dans l’ancien droit, le mandat pouvait porter sur des actes matériels ; avec le Code civil, le mandat est devenu « représentatif » et porte nécessairement sur des actes juridiques, les actes matériels relevant désormais du seul louage d’ouvrage (ce que ne reflète pas la définition donnée par l’art. 1984, qui vise le pouvoir « de faire quelque chose », ce qui est évidemment trop vague)2.


Depuis lors, les vingt-sept articles que le Code civil consacre au mandat (art. 1984 à 2010) sont restés inchangés3. Une longue période de stabilité a succédé aux importantes modifications qu’on vient de rappeler. Malgré l’estompement du « service d’ami » et la professionnalisation très nette du mandat, certains auteurs soulignent que grâce à la plasticité et à la généralité des dispositions qu’il y consacre, le Code civil conserve dans ce domaine une étonnante jeunesse4. La stabilité était d’autant plus assurée que la matière restait dominée par les grands principes du droit des obligations et des contrats spéciaux5.
10 D’autres auteurs se sont attachés à situer le droit du mandat dans un contexte plus évolutif et même plus tourmenté, qui tient à l’émergence de la notion de « contrat de service » (on parle aussi de « contrat d’activité »), qui regroupe le louage d’ouvrage (à l’exception de l’entreprise de construction, qui obéit pour une large part à des règles spécifiques), le mandat et le dépôt – et qui opère de manière progressive, depuis longtemps, un véritable bouleversement des catégories classiques. On assiste en effet au développement, en marge du droit de la construction et des entreprises mobilières, de ce qu’on a appelé le droit des entreprises « non constructives », où l’élément intellectuel domine et qu’on retrouve dans les domaines les plus divers : professions libérales, contrats de consultance informatique, en organisation, en gestion des ressources humaines, etc.6. Ces contrats de service transcendent les qualifications traditionnelles d’entreprise, de mandat, de dépôt, ce qui se manifeste de diverses manières ; la plus caractéristique est sans doute l’application uniforme et transversale du droit de la consommation à ces trois contrats, de même que le rapprochement opéré avec le contrat de vente à cette occasion puisqu’on a été jusqu’à parler de « vente de services »7 aux consommateurs. Aux articles du Code civil s’ajoutent ainsi, dès qu’on parle de mandat professionnel, la loi du 6 avril 2010 sur les pratiques du marché et la protection du consommateur8, la loi du 26 mars 2010 sur les services9 et, le cas échéant, la loi du 2 août 2002 relative à la publicité trompeuse et à la publicité comparative, aux clauses abusives et aux contrats à distance en ce qui concerne les professions libérales10. Le champ d’application de ces lois ne s’attache pas aux clivages traditionnels. Les « services », au sens de la loi du 26 mars 2010, sont « toute activité économique non salariée exercée normalement contre rémunération, visée à l’article 50 du Traité CE » (art. 2, 1o).
D’autres règles, non inscrites dans la loi mais qui se dégagent de la jurisprudence et de la doctrine, consacrent cette émergence progressive d’un droit commun des prestations de services d’ordre intellectuel. Au départ du droit du mandat, la réductibilité de la rémunération du prestataire de services concerné en est un exemple topique, de même que le droit de résiliation unilatérale dans le chef du client11. Au-delà des textes qui paraissent immuables, écrit P.A. Foriers, « le domaine des contrats de service est en réalité depuis deux cents ans en pleine transformation. Cette transformation n’est pas achevée. On peut voir poindre certaines tendances. Un point est cependant évident : cette véritable reconstruction du droit des contrats de service fait fi des catégories classiques »12.

Section 2.
Droit européen
11 On connaît les travaux qui tendent, depuis plusieurs années, à l’élaboration d’un droit européen des contrats spéciaux.
Le mandat fait-il exception ?
Entendons-nous d’abord sur la terminologie. Quand il est question en droit européen de contrats de service – notion que nous avons évoquée plus haut –, il n’est pas question de mandat. On est beaucoup plus proche du louage d’ouvrage et de l’entreprise avec ses multiples dérivés, bien que la notion reste floue. À la question : « Quel contrat intégrer dans le droit européen des contrats de service ? », les auteurs répondent que « dans la mesure où la notion même de contrats de service est évanescente, le choix des contrats devant, à ce titre, faire l’objet de la sollicitude européenne est nécessairement subjectif. Plusieurs critères sont envisageables et, s’ils ne se valent pas nécessairement, leur hiérarchisation est difficile »13. On n’est donc pas très avancé…
On ne l’est guère plus pour le mandat, qui, quant à lui, entre dans la catégorie distincte des contrats de représentation14. Il faudrait commencer par s’entendre, au niveau européen, sur le concept même de représentation. Certains systèmes sont fondés sur une conception étroite de ce concept et prônent la représentation dite « parfaite », tandis que d’autres sont fondés sur une conception bien plus large (représentation « imparfaite »). L’essai de réglementation le plus avancé en cette matière est le projet de « cadre commun de référence » (D.C.F.R.), issu des travaux d’un groupe de chercheurs constitué par la Commission européenne. Dans ce projet, résume B. Kohl dans le prolongement de l’étude de B. Mallet-Bricout, le choix entre les deux conceptions de la représentation a été influencé « par la conception anglo-saxonne fort large de la notion de agency en utilisant tour à tour le concept d’agent dans le sens d’un représentant (direct ou indirect) ou d’un simple intermédiaire. […] À cette difficulté s’en ajoute une autre : la représentation constitue un concept théorique relevant de la théorie générale du contrat (possibilité ou non qu’une personne exprime la volonté d’une autre personne et l’engage directement à l’égard d’un tiers), alors que les contrats de représentation – l’auteur cite notamment, pour le droit français, le mandat, la commission, la déclaration de command, la délégation de pouvoirs en droit des sociétés, l’agent commercial, l’agent général d’assurances, l’agent immobilier, le mandat de protection future ou encore le mandat à effet posthume – ne constituent que des illustrations concrètes de ce concept ; avant même de s’atteler au travail d’harmonisation en lui-même, un choix préliminaire délicat devra donc sans doute être effectué. Force est par ailleurs de constater que parmi ces différents contrats, le plus usité au niveau transfrontalier est le contrat d’agence commerciale, qui a précisément déjà fait l’objet d’une harmonisation au niveau européen ; l’utilité d’un instrument applicable plus généralement au(x) contrat(s) de représentation apparaît dès lors moins évidente. Le récent projet d’instrument optionnel écarte de manière explicite la représentation de son champ d’application. B. Mallet-Bricout approuve le choix ainsi opéré par la Commission : l’adoption d’un régime harmonisé de l’institution de la représentation et/ou des différents contrats de représentation ne constitue pas une priorité, par comparaison aux autres contrats spéciaux que sont le contrat de vente ou le contrat de prestation de services »15.
Bref, force est de constater que le processus d’harmonisation des contrats de représentation – donc du mandat – reste à ce jour entravé par de fortes réticences, contrairement, en particulier, à l’attention portée à l’élaboration de la proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente.

Section 3.
Droit international privé
12 Lorsque le mandat présente un élément d’extranéité, il importe de déterminer quelle est la loi qui lui est applicable.
Les conflits de lois en matière contractuelle16 sont actuellement soumis au règlement européen dit « Rome I »17, qui remplace la Convention de Rome sur les obligations contractuelles du 19 juin 198018.
Le règlement Rome I s’applique aux contrats conclus à compter du 17 décembre 2009, tandis que la Convention de Rome continue à régir les contrats conclus entre le 1er avril 1991 et le 16 décembre 200919.
Les règles adoptées par le règlement Rome I se situent dans le prolongement de la Convention de Rome, dont il reprend la plupart des dispositions20.
En synthèse, le système est le suivant21.
Dans les relations entre les parties, la lex contractus est celle que les parties ont choisie, le principe de l’autonomie de la volonté étant la clé de voûte du règlement Rome I. Ce choix peut être postérieur à la conclusion du contrat22.
En l’absence de choix, le système reste grosso modo le même qu’auparavant23 : il s’agit de rechercher la loi qui présente avec le contrat les liens les plus étroits, et qui est généralement la loi de l’État dans lequel le débiteur de la prestation caractéristique – en l’occurrence le mandataire – a sa résidence (ou son siège, si c’est une personne morale) habituelle. Cette loi régira la conclusion, l’interprétation, l’exécution et la cessation du mandat.
Plusieurs limites doivent cependant être rappelées :
	dans les relations entre le mandataire et le tiers cocontractant, c’est la loi du lieu d’exécution du mandat qui détermine les conséquences d’un éventuel dépassement de ses pouvoirs par le mandataire, et donc l’existence d’un éventuel mandat apparent24 ;

	la capacité des parties reste régie par leur statut personnel ;

	dans les rapports entre parties, la preuve reste soumise à la règle locus regit actum25 ;

	si le mandat porte sur un droit réel immobilier, la loi du lieu de l’immeuble (lex rei citae) reste d’application26 ;

	le libre choix de la loi applicable par les parties est en toute hypothèse restreint par l’ordre public, les lois de police et les dispositions impératives27.
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 Chapitre 4
Capacité
Section 1.
Capacité du mandant
13 Bien que non inscrite dans le Code civil, la règle est simple : le mandant doit avoir la capacité requise pour accomplir lui-même l’acte dont il charge le mandataire ; c’est logique, puisque les droits et obligations nés de l’acte accompli par le mandataire sont instantanément transmis au mandant par l’effet de la représentation1.
Il en résulte, par exemple :
	qu’un usufruitier ne peut disposer de la propriété de l’immeuble sur lequel porte l’usufruit2 ;

	qu’un indivisaire ne peut, seul, donner mandat de vendre le bien indivis3 ;

	qu’un mandataire ne peut, sans y être autorisé, constituer une hypothèque sur un immeuble dont il n’est pas propriétaire4 ;

	qu’une personne dont la capacité est limitée à l’accomplissement d’actes d’administration ne peut donner mandat de conclure un acte de disposition5 ;

	qu’une personne morale6 ne peut conférer un mandat que dans les limites de sa capacité légale et statutaire7.


Précisons par ailleurs que :
	si le mandat est rémunéré, le mandant doit aussi avoir la capacité de payer une rémunération8 ;

	rien n’interdit de renoncer à conférer un mandat, même si l’on est capable9 ;

	la capacité de conférer un mandat est restreinte dans le chef des mandataires légaux et judiciaires, et des organes de sociétés, qui ne peuvent conférer que des mandats spéciaux10, ainsi que dans le cadre des régimes matrimoniaux, où l’article 219 du Code civil dispose que le mandat entre conjoints ne peut être conféré qu’au cours du mariage et qu’il est toujours révocable11.


14 Quelle est la sanction d’un mandat conclu par un mandant incapable ?
C’est la nullité du mandat, absolue ou relative suivant que l’incapacité touche à l’ordre public ou seulement à l’intérêt particulier du mandant. La nullité de l’acte juridique accompli pour le compte du mandant incapable s’ensuivra12, mais pas toujours13.
Deux facteurs peuvent avoir une incidence sur la sanction de l’incapacité du mandant : la bonne foi du tiers cocontractant et le moment où la capacité s’apprécie.
a) En ce qui concerne la bonne foi, précisons d’abord que cette qualité dans le chef du mandataire est sans incidence14. Dans le chef du tiers cocontractant, en revanche, deux conceptions s’affrontent : soit l’on considère que l’article 2009, qui dispose que « les engagements du mandataire sont exécutés à l’égard des tiers qui sont de bonne foi », est ici d’application15 ; soit l’on considère que cet article ne s’applique qu’aux causes de dissolution énumérées par l’article 2003 et non à l’hypothèse du mandat nul ab initio pour cause d’incapacité16. Quoi qu’il en soit, l’on s’accorde à dire que le tiers de bonne foi pourra, le cas échéant, invoquer l’existence d’un mandat apparent17.
b) La capacité du mandant s’apprécie au moment où le mandat est conclu, et non au moment où l’acte est accompli par le mandataire. Il en résulte d’abord que si le mandant était incapable lors de la conclusion du mandat, la capacité qu’il pourrait avoir acquise ou recouvrée ultérieurement sera sans incidence18. Si, à l’inverse, le mandant devient incapable après la conclusion du contrat de mandat, celui-ci ne sera pas frappé de nullité ; on entre alors dans le domaine des causes de dissolution du mandat énumérées par l’article 2003, que nous examinons par ailleurs (infra, nos 187 et s.) et qui s’étend à la simple altération des facultés du mandant survenant en cours de mandat19.
Nous procéderons à un examen similaire dans l’hypothèse de l’altération des facultés mentales du mandataire.

Section 2.
Capacité du mandataire
15 L’article 1990 du Code civil dispose que « les mineurs émancipés peuvent être choisis comme mandataires, mais le mandant n’a d’action contre le mandataire que d’après les règles générales relatives aux obligations des mineurs ».
La doctrine et la jurisprudence ont étendu cette règle à tous les incapables20.
Ses conséquences sont de trois ordres : le libre choix de la personne du mandataire ; implicitement, la validité de l’acte juridique accompli par le mandataire incapable ; les répercussions de cette incapacité sur le contrat de mandat lui-même. Après les avoir passés en revue, nous examinerons l’hypothèse de l’incapacité du mandataire survenant en cours d’exécution du mandat.
1. Libre choix de la personne du mandataire
16 Il en résulte notamment que le mandataire peut être une personne morale aussi bien qu’une personne physique. Encore faut-il, le cas échéant, que le mandat conféré à la personne morale rentre dans le cadre des missions qui lui sont légalement confiées21.
Si le mandataire est une personne physique, il faut qu’il soit à tout le moins capable en fait, c’est-à-dire qu’il ait la capacité de discernement22. C’est logique, puisque le contrat de mandat ne se trouve conclu qu’avec l’acceptation du mandataire et que, écrit B. Tilleman, « une telle acceptation suppose que le mandataire soit à même de pouvoir donner valablement son accord. Les mineurs qui ne sont pas parvenus à l’âge de raison ne peuvent en conséquence être valablement désignés comme mandataires »23.
On voit que la question porte plus sur la validité du consentement que sur la capacité sensu stricto. Il en est de même lorsqu’une incapacité de fait survient en cours de mandat24.
Par ailleurs, la liberté de choix du mandataire connaît certaines limites. C’est le cas, notamment, pour les notaires et les clercs de notaire, ainsi que pour les faillis non réhabilités et les personnes qui ont subi certaines condamnations pénales25.
17 Toujours à propos du libre choix du mandataire, un arrêt de la Cour de cassation du 21 octobre 2010 a tranché une controverse portant sur l’interprétation de l’article 1034ter, 6o, du Code judiciaire, qui dispose que la requête contradictoire contient, à peine de nullité, la signature du requérant ou de son avocat. La Cour a jugé qu’il était possible de faire appel à un autre mandataire qu’un avocat (en l’occurrence le gérant du bureau comptable du contribuable), à condition que ledit mandataire précise qu’il agit en cette qualité et qu’il indique l’identité du requérant26.
18 Évoquons enfin l’hypothèse du conflit d’intérêts entre mandant et mandataire ainsi que l’interdiction pour ce dernier de se porter contrepartie, telle que prescrite par l’article 1596 du Code civil. La première hypothèse n’est pas à proprement parler une cause d’incapacité, et la contrepartie est une question qui se pose en cours d’exécution du mandat et non lors de sa conclusion. Aussi est-ce à propos des obligations du mandataire que ces deux questions seront examinées27.

2. Validité de l’acte juridique accompli par le mandataire incapable
19 Cette validité, qui déroge au droit commun des incapacités, procède de la représentation qui est caractéristique du mandat : puisque seul le mandant est lié par les actes accomplis en son nom et pour son compte par le mandataire, seule importe sa capacité à lui, mandant ; la capacité ou l’incapacité de droit du mandataire est tout simplement sans incidence à l’égard du tiers cocontractant28.
Tel n’est évidemment pas le cas, à défaut de représentation, lorsque le mandataire agit en son nom propre, comme prête-nom ou comme commissionnaire. On parle alors, à tort ou à raison, de mandat non représentatif29.

3. Répercussions de l’incapacité du mandataire sur le contrat de mandat lui-même
20 Ce qui précède « n’est vrai qu’en ce qui concerne les relations juridiques entre mandant et tiers, et ce n’est qu’en ce qui concerne ces relations que l’incapable ne joue juridiquement aucun rôle. Entre mandant et mandataire, par contre, l’incapable s’oblige30, puisqu’il y a contrat de mandat. Il en résulte que, le cas échéant31, le mandataire incapable (ou son représentant légal) pourra demander la nullité du mandat, et échapper ainsi aux conséquences, dommageables pour lui, de sa mauvaise exécution »32.
Telle est la signification de la fin de l’article 1990, dont il ressort que l’incapacité du mandataire affecte bel et bien les relations entre lui-même et le mandant.
L’immunité dont bénéficie le mandataire incapable connaît cependant des limites33 :
	s’il peut échapper à sa responsabilité contractuelle pour faute de gestion, il n’en est pas de même pour sa faute aquilienne, son dol, ainsi qu’en cas d’enrichissement sans cause (C. civ., art. 1312) ;

	la nullité dont il peut se prévaloir est relative, de sorte qu’il peut y renoncer, et que s’il s’agit d’un mineur, il doit démontrer dans son chef l’existence d’une lésion (C. civ., art. 1305) ;

	il ne peut en aucun cas conserver par devers lui les sommes ou valeurs qu’il a reçues pour le compte du mandant.



4. Incapacité du mandataire survenant en cours d’exécution du mandat
21 Si c’est une incapacité de droit, la solution est donnée par les articles 2003 et 2009 du Code civil, à savoir la dissolution du mandat (art. 2003) avec maintien des engagements du mandataire à l’égard du cocontractant de bonne foi (art. 2009). Nous examinerons cette hypothèse parmi les diverses causes de fin du mandat (infra, no 213).
Si c’est une incapacité de fait, donc qui n’a pas donné lieu à la mise en place d’un régime légal d’incapacité, la situation est moins nette. Les divergences doctrinales34 ont été résolues – momentanément ? – par un arrêt de la Cour de cassation du 7 janvier 201035, qui décide que « le mandant peut demander l’annulation, pour vice affectant son consentement, d’un acte juridique posé par le mandataire à un moment où celui-ci est devenu incapable en fait d’exprimer sa volonté, alors qu’il ne l’était pas au moment de sa désignation ». Il s’agissait d’un bail commercial conclu par l’administrateur délégué d’une société (et donc mandataire de celle-ci) à un moment où une pathologie mentale grave l’avait frappé, et avant qu’il ne fît l’objet d’une mise sous administration provisoire. En degré d’appel, le Tribunal de première instance de Tongres avait considéré, conformément aux principes rappelés plus haut, que le fait qu’un mandataire fût incapable ou le devienne était sans influence sur les rapports entre le mandant et le tiers36. Le contrat, en l’occurrence de bail commercial, se trouvait conclu directement entre la société mandante et le tiers, et il n’y avait pas lieu d’en prononcer l’annulation. La Cour de cassation a cassé et placé le débat sur le terrain du consentement37. Le problème, écrit F. George, « réside non pas dans une éventuelle incapacité juridique38, mais bien dans “une incapacité en fait d’exprimer sa volonté” au moment de la conclusion du bail commercial ».
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