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Le mandataire apparent

Vous étes conseiller municipal et le maire deev@avmmune a passeé divers contrats
avec des tiers sans méme en avertir le conseilapahi Vous vous demandez ce que valent
ces contrats.

L’affaire est délicate dans la mesure ou il s’algitcontrats de droit privé et que le
litige éventuel relevera de l'ordre judiciaire. Gar effet, dans un arrét en date du 28 juin
2005 la Cour de cassation (premiere chambre cial@grée en ce domaine la théorie du
mandat apparent, protectrice du tiers de bonne foi.

En I'occurrence il s’agissait de contrats de lmoatle meubles passés avec une société
par le maire, sans que le conseil I'en ait autgpeseune délibération. Lorsque, la commune
ayant cessé de verser les loyers, la société inadda la résiliation du contrat et le versement
de dommages et intéréts, elle invoqua la nullite centrats. Elle perdit devant les juges du
fond et se pourvut en cassation. La dispute paitait sur la validité de contrats passés par
un maire sans autorisation du conseil municipalmiusicipalité prétendait qu’ils étaient nuls,
le maire n'ayant pas la capacité de les conclueecd@tre quoi la société invoquait la théorie
du mandat apparent. Mais la municipalité préter@aon tour cette théorie « non applicable
en pareil cas ».

La Cour de cassation tranchat en faveur de la&sgogstimant qu’'un maire pouvait
engager la commune en vertu d’'un mandat appardiet.elf appliqua donc la formule,
classique depuis 1982au cas du maire : « malgré I'absence de délioéradu conseil
municipal, une commune peut étre engagée par sine opai a passé des contrats de droit
privé au nom de celle-ci si la croyance du tiet®t#ndue des pouvoirs du mandataire est
|égitime, ce caractéere supposant que les circoossaautorisent le tiers a ne pas vérifier les
limites exactes du pouvoir ».

Peut-étre cet arrét ne fait-il que consacrer liggpon du mandat apparent dans le
domaine des pouvoirs du maire. Mais nous pensoasapumme la fiction, comme la fraude,
'apparence est une théorie suffisamment obscute pw@riter que I'on y regarde de plus
pres. La théorie de [l'apparence n’est jamais qu'uoenstruction doctrinale et
jurisprudentielle. Que ce soit dans cet arrét deb28u dans d’autres cas, comme dans celui
qui nous intéresse, cette théorie gagnerait a éftvesagée au regard de la distinction de
I'autorisation et de la procuration. Nous pensols précisément a la formule « I'étendue
des pouvoirs du mandataire », et au caractérdanegide la croyance. Des lors, un examen
plus attentif des circonstances pourrait faire lggesolutions en vigueur soient reconsidérées.

Notre hypothése est la suivante. La théorie dudaiaapparent n’a pas pour objet de
pallier a 'absence totale de procuration, ellepgige au contraire un mandataire réel, mais, de
maniere plus restreinte, hormis certains cas peigis dons nous ne discuterons pas ici, elle
vise a passer outre le défaut d’autorisation dudataire par le mandant.

! Ass. plén., 13 décembre 1962,1963.277, note J. Calais-AuloyCP 1963.11.13105, note P. Esmein ; MM.
Capitant, Terré et Lequettees grands arréts de la jurisprudence ciyiRaris, Dalloz, 19" éd. 2000, tome 2,
n°267.
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Pour bien discerner cette hypothése il faut fdieex distinctions. Premiérement, il
convient de distinguer la procuration de lautdima La difficulté essentielle consiste a
percevoir clairement cette distinction. Par la pration, ou par I'habilitation, I'on est dans la
représentation. Le mandataire recoit le pouvoigid’au nom et pour le compte du mandant.
Ce pouvoir d’agir provient du mandant, il est remismandataire qui en dispose ensuite de
son chef. Secondement, il convient de distinguepleins pouvoirs des pouvoirs limités. Il se
peut que le mandataire puisse agir seul pour eediacte qu’il a en vue, il a alors les pleins
pouvoirs ; mais il arrive aussi que son pouvoit fioiité et incomplet. Il lui manque alors,
pour agir, un complément. C’est l'autorisation danadant. Mais I'autorisation n’est pas une
procuration. L’autorisation est un acte que le naam@ffectue de son chef. Il ne délégue rien.
Le pouvoir appartient au mandataire, mais ce pows incomplet parce que certains actes
graves (comme les actes de disposition, surtolg sht des immeubles pour objets) ne
peuvent étre laissés a la discrétion d’autrui. laadant doit intervenir personnellement.

C’est en cas de pouvoirs limités que I'on parlecdeandat exprés » ou d’'un « mandat
spécial », et c’est aussi le domaine de prédileci@onotre sens, des mandats tacites et des
mandats apparents. En certaines occurrences gugegpe I'on invoque le mandat apparent
pour dire que le tiers a cru que le mandatairetaVv@mblée les pleins pouvoirs, qu’il n'avait
pas, autrement dit, besoin d’'une autorisation. Ma&ss pensons surtout aux cas ou les
pouvoirs du mandataire étant naturellement limikés, parle de mandat apparent pour dire
gue l'on a cru qu’il avait obtenu l'autorisation'usage du vocable de mandat est d’ailleurs
alors abusif. Il devrait étre réservé a la procaratParce que l'autorisation n’est pas une
décision qui puisse étre exercée par un autre guegdui qui en est l'attributaire. D’autant
plus s’il s’agit précisément de celui qui la récarsinon le mandataire recevrait en outre du
mandant la faculté ductor (titulaire de lauctoritas qui délivre l'autorisation), et il
cumulerait sur son chef les fonctions irréductibtBactor (titulaire de lapotestas qui
demande [l'autorisation pour agir) etadttor. Cette confusion est structurellement
impossible. Il resterait peut-étre au mandataij@ngler entre les fonctions : commencant par
demander l'autorisation en tant que titulaire dundad principal, puis, délaissant ce titre,
investissant son mandatadictor, s’accordant cette autorisation pour agir enfimdeveau en
tant quactor. Mais cela nous semble une hérésie. Par conseglesriere bien des mandats
tacites et bien des mandats apparents, ce sogabi® des autorisations tacites ou apparentes
qui sont en cause.

Quoi gu'il en soit la théorie de I'apparence intent bel et bien dans le domaine de
l'autorisation. En revanche, nous ne croyons pas ltapparence puisse pallier I'absence
totale de procuration, ou alors ce serait de maniésiment contestalfleBref, que ce soit
dans notre affaire ou dans celle ayant donné ligarr@t de 2005, il y aurait intérét a jouer sur
la distinction entre autorisation et procurationarticle L. 2122-21 du Code général des
collectivités territoriales énonce que le maire esi'une maniére générale » chargé
d’exécuter les décisions du conseil municipal, nilafaudrait voir quelles sont exactement
« les formes établies par les lois et reglemerdsxguelles renvoient les 6° et 7° lorsqu’il

2 En réalité nous ne faisons la qu'indiquer uneepi# recherche, et il faudrait y regarder de phés.pPar
exemple sur trois arréts cités dans l'ouvrage de.NDdpitant, Terré et Lequettep. cit, p. 564, au sujet de
'absence totale de mandat, Com., 29 avr. 1970 (B®@°137, p. 125) faisait une application vraimer#s
contestable de la théorie de I'apparence, avec Adnact. 1995 Gontrats concurrence consommatidr®96,
n°4, obs. Leveneur) il s’agissait d’'un contrat denthise, et avec Civ."§ 14 déc. 1978JCP 1978.11.18864,
note Moneger) il s’agissait précisément pour leimi@btenir I'autorisation d’ali€éner un bien commun



envisage « le particulier ». Dans l'arrét de 2085plaideurs parlaient d’autorisation. Mais un
commentateur, publiciste, a employé le vocable hilhation, ce qui semble, a strictement
parler, viser plutét la procuration que I'autorieat.

Le tout est de faire la distinction entre deux ties possibles pour le pouvoir du
maire. Soit il dispose du pouvoir de représente€Ctemmune, et son conseil n'est la, au
mieux, que pour l'autoriser, au pire, que pourdaseiller : c’est la conception autoritaire ou
pontificale de la représentation. Soit c’est le ssshmunicipal I'organe représentatif de la
Commune, et le maire n’est que son agent exécatifiception collégiale ou conciliariste de
la représentation. Si I'on peut se situer dans emorsd schéma, alors, vu qu’en matiere
municipale, a la différence des statuts d’une $écidu régime matrimonial d’époux ou d’un
contrat de mandat entre deux personnes, il s’&giedles de droit public sensées connues de
tous, il sera difficile au tiers de dire que legonstances I'autorisaient a ne pas Vvérifier les
limites exactes du pouvoir du maire.

% J.-D. Dreyfus, AJDA 2005, pp. 2124-2125.



