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TEXTE

Peut‐on vouloir tout et son contraire ? Voilà la ques tion qui saisit le
lecteur en décou vrant les clauses de l’acte à l’origine de la déci sion
commentée. En l’espèce était en cause une opéra tion de construc tion
immo bi lière à l’occa sion de laquelle l’entre pre neur chargé du
« gros‐œuvre » (B) par le maître de l’ouvrage (A) avait solli cité la
société C pour la four ni ture d’arma tures en acier néces saires au
projet. On aurait pu résumer plus simple ment en indi quant que B et C
avaient conclu un contrat de sous‐trai tance mais, faute de contrat
d’entre prise liant B et C, une telle quali fi ca tion est ici exclue par la
cour d’appel qui lui préfère celle de vente, au prix d’une moti va tion
serrée sur laquelle nous ne revien drons pas plus avant. Il n’en
demeure pas moins que la sous‐trai tance était proba ble ment dans
l’esprit des trois opéra teurs lorsque ceux‐ci ont conclu
conjoin te ment, le 8 janvier 2018 un acte inti tulé « délé ga tion de
paie ment » dont la quali fi ca tion et les effets consti tuaient l’autre
terrain sur lequel le litige s’était déployé en appel. Rappe lons en effet
que l’article 14 de la loi du 31 décembre 1975 exige à peine de nullité
du contrat de sous‐trai tance que l’entre pre neur four nisse au
sous‐trai tant une caution person nelle et soli daire des sommes dues à
ce dernier à moins que « l’entre pre neur délègue le maître de
l’ouvrage au sous‐trai tant dans les termes de l’article 1138 du Code
civil à concur rence du montant des pres ta tions exécu tées par le
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sous‐trai tant ». La sous‐trai tance exclue, il n’en restait pas moins que
l’acte inti tulé « délé ga tion de paie ment » liait les trois parties qu’il
dési gnait comme délégué pour le maître de l’ouvrage (A), comme
délé gant pour l’entre pre neur prin cipal (B) et comme délé ga taire pour
le four nis seur des arma tures (C). Il était ainsi stipulé dans l’acte que le
maître de l’ouvrage (A) « accepte de se substi tuer au délé gant pour le
paie ment des four ni tures, à la condi tion que le délé gant déduise de
ses factures le montant effectué par A au délé ga taire pour le compte
du délé gant ». Mais quelques lignes plus bas, l’article 2 du même acte
excluait toute nova tion puis ajou tait : « Cette décla ra tion est un
paie ment pour le compte, ne créant aucun lien contrac tuel » entre le
maître de l’ouvrage et le… « délé ga taire » ! Or, ainsi que la cour le
rappelle très oppor tu né ment, la délé ga tion, opéra tion tripar tite, se
carac té rise juste ment par la nais sance d’une nouvelle obli ga tion du
délégué à l’égard du délégataire 1... Autre ment dit, la quali fi ca tion de
l’acte du 18 juin néces si tait une inter pré ta tion de son contenu du fait
de l’exis tence de « stipu la tions anta go nistes ». Mais à partir du
moment où la délé ga tion se carac té rise par l’enga ge ment du délégué
à l’égard du délé ga taire, l’incise liti gieuse de l’article 2, en ce qu’elle
réfu tait tout lien contrac tuel entre l’un et l’autre, faisait sérieu se ment
douter de la quali fi ca tion affi chée de l’acte. Celle‐ci n’était pas plus
tenable qu’une quali fi ca tion de vente dans laquelle l’ache teur
décla re rait ne pas être tenu d’un prix. Il n’empêche que cette seule
phrase figu rant dans l’article 2 a suffi à tenir pour indif fé rente
l’économie géné rale d’une conven tion indu bi ta ble ment tripartite 2

dont l’inti tulé — délé ga tion —, la déno mi na tion des parties
— délé gant, délé ga taire et délégué — ainsi qu’une partie du régime
— refus de toute novation 3 — inci taient pour tant à retenir la
quali fi ca tion de délé ga tion. Sans doute y‐avait‐il ici un calcul de la
part du rédac teur de l’acte à main tenir une telle ambi guïté : elle
permet tait de ménager le non‐délégué, qui n’était donc pas engagé,
tout en rassu rant le non‐délé ga taire par l’appel la tion de délé ga taire…
Il n’empêche que du point de vue de la quali fi ca tion de l’acte, la clause
liti gieuse a, seule, suffi à exclure l’exis tence d’une quali fi ca tion qui à
l’excep tion de cette clause, ne faisait guère de doute. Les parties ne
s’y étaient pas trom pées, qui arti cu laient leur argu men ta tion autour
de cette clause : elle était déci sive pour le « non‐délégué » (A) et
indif fé rente pour le délé ga taire putatif (C).
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La délé ga tion exclue par la cour, restait cepen dant à quali fier l’acte
liti gieux. La cour opte très logi que ment pour la quali fi ca tion
d’indi ca tion de paie ment, en s’appuyant sur la lettre de l’article 1340
du Code civil qui définit celle‐ci de façon double ment néga tive : ni
délé ga tion, ni nova tion. Cette défi ni tion laisse pour tant intacte la
ques tion de savoir ce qu’est véri ta ble ment l’indi ca tion de paiement 4.
En accord avec l’analyse doctri nale habi tuelle de l’opéra tion, la cour y
voit une opéra tion de repré sen ta tion parti cu lière dans laquelle le
débi teur dési gne rait un manda taire chargé de payer le créan cier pour
son compte ou encore le créan cier dési gne rait un manda taire chargé
de rece voir ce paie ment. En somme, l’indi ca tion de paie ment serait
selon les circons tances un mandat de payer ou un mandat
d’encaisser. En l’espèce, la cour relève que le maître de l’ouvrage
(débi teur « indiqué ») agis sait pour le compte de l’entre pre neur
prin cipal (débi teur « indi quant »). Il s’agis sait donc d’un mandat de
payer. Une telle quali fi ca tion pose pour tant autant de ques tions
qu’elle en résout. En effet, n’oublions pas que la conven tion liti gieuse
était une conven tion tripar tite, à laquelle donc les trois parties
avaient consenti. Or, dans l’hypo thèse d’un mandat de payer, quel
pouvait bien être l’intérêt du créan cier, la société C, à consentir à un
tel mandat, contrat auquel il était tiers ? Une justi fi ca tion aurait été
de consi dérer que l’opéra tion tripar tite recou vrait en réalité
deux mandats bila té raux, le mandat de payer vu ci‐dessus, mais
encore un mandat d’encaisser qu’aurait consenti le non‐délé gant au
délé ga taire putatif. En l’espèce, rien dans l’acte dont la quali fi ca tion
est discutée ne permet tait d’envi sager ce second mandat puisqu’il y
est unique ment ques tion d’un paie ment du maître de l’ouvrage fait
pour le compte de l’entre pre neur principal.

2

Quoi qu’il en soit, l’exis tence d’un mandat unique ou d’un double
mandat ne change rien à la ques tion essen tielle de la nature de
l’action exercée à l’encontre du manda taire du débi teur, le maître de
l’ouvrage, ici débi teur « indiqué ». Faute de lien contrac tuel entre le
débi teur « indiqué » et le créan cier de son mandant (le délé ga taire
putatif — débi teur « indi quant »), il semble impos sible de recon naître
à ce dernier la qualité de créan cier du manda taire. Exis te rait‐il
cepen dant une mysté rieuse action en exécu tion d’un contrat
direc te ment ouverte à un tiers ? Assu ré ment pas : le manda taire ne
doit l’exécu tion de son mandat qu’à son mandant ! Si l’on dresse un
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paral lèle avec la situa tion du dépo si taire de fonds, qui peut lui aussi
être tenu d’un mandat de payer pour le compte d’un débi teur (le
dépo sant), on comprend que le dépo si taire n’est pas lui‐même
débi teur du créan cier. Ainsi, ce créan cier ne peut accéder aux fonds
détenus par le dépo si taire que par l’entre mise de son propre
débi teur. Pour le dire de façon triviale, si mon débi teur ne me paie
pas, ce n’est pas son banquier que je dois pour suivre !

En l’espèce la cour relève de surcroît que le débi teur « indiqué » (le
maître de l’ouvrage) pouvait opposer au créan cier de son mandant
« tous moyens de défense et excep tions » tirés de ses rapports
contrac tuels avec l’entre pre neur prin cipal et « tous les moyens de
défense » de ce dernier à l’égard de son propre créan cier (le
four nis seur des arma tures — le délé ga taire putatif). Or, si l’indi ca tion
de paie ment se réduit à un mandat de payer, de telles excep tions ne
devraient pas pouvoir être invo quées : pour quoi faudrait‐il les
opposer à l’action en paie ment d’une créance contrac tuelle qui
n’existe pas ? L’admettre revient quasi ment à consi dérer que le
créan cier dispose juste ment d’une telle créance contre le débi teur
« indiqué » alors qu’il n’en est rien. L’acte liti gieux indi quait en effet
qu’aucun lien contrac tuel n’avait été créé par cette délé ga tion de
paie ment qui n’en était donc pas une… Permettre ensuite au
« débi teur indiqué » d’opposer des moyens de défense tirés des
rapports entre son mandant et le créan cier de ce dernier revient de
même à consi dérer que la dette supposée de ce manda taire est le
décalque de la dette dont est tenu son mandant. Or cette
dette‐miroir du manda taire ne devrait pas exister dans une simple
indi ca tion de paie ment. Si elle existe et qu’elle est calquée sur la dette
du délé gant à l’égard du délé ga taire, c’est qu’il s’agit d’une délé ga tion
« incer taine » dans laquelle les excep tions tenant aux rapports
fonda men taux sont oppo sables par le délégué au délé ga taire. Ce
n’était pas le cas ici non plus.

4

Quoi qu’il en soit, on comprend que l’indi ca tion de paie ment n’offre
stric te ment aucune garantie de paie ment au créan cier d’un mandant.
Il est dans une situa tion parti cu liè re ment fragile, notam ment lorsque,
comme en l’espèce, le mandant fait l’objet d’une procé dure collec tive.
Ses moyens de contraindre direc te ment le manda taire à le payer sont
très réduits. La voie contrac tuelle est exclue, on l’a vu, faute d’une
authen tique délé ga tion. La voie délic tuelle semblait plus propice. Elle
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suppo sait de démon trer une défaillance du manda taire à même
d’engager sa respon sa bi lité délic tuelle à l’égard du créan cier de son
mandant, tiers au contrat de mandat 5. Une telle défaillance aurait pu
être carac té risée dès lors que le manda taire avait failli dans
l’exécu tion de son mandat en s’abste nant de payer le créan cier de son
mandant malgré l’ordre de paie ment de ce dernier. Ainsi que le
soute nait le délé ga taire putatif, un tel ordre aurait parfai te ment pu
consister dans les « attes ta tions de paie ment direct » émises par le
mandant et non hono rées par le manda taire même si en l’espèce le
manda taire semblait contester la réalité de sa défaillance. La cour
écarte une telle possi bi lité en rele vant que les factures corres pon dant
aux attes ta tions liti gieuses n’avaient pas été décla rées à la procé dure
collec tive du mandant. Cette argu men ta tion n’est pas forcé ment
plei ne ment déci sive dès lors que la facture et l’attes ta tion de
paie ment constituaient a priori des actes distincts, émis au titre
d’opéra tions diffé rentes : une vente pour la première et un mandat
pour la seconde. Pour que l’argu ment convainque plei ne ment, il
aurait sans doute fallu établir que la dispa ri tion de la créance
résul tant de la facture privait d’effet « l’attes ta tion de paie ment
direct » corres pon dante. À supposer que cela puisse être le cas, ce
qui aurait permis au manda taire de contester à l’envi sa propre
mission, il aurait alors été néces saire que les attes ta tions soient
émises après l’expi ra tion du délai de décla ra tion des créances. En
l’espèce, les parties ne semblaient pas avoir engagé la discus sion sur
ce terrain. Faute d’éléments factuels en ce sens, on s’épar gnera donc
d’autres suppu ta tions hasar deuses. En déses poir de cause, le
délé ga taire putatif invo quait l’enri chis se ment injus tifié. On sait
pour tant combien les condi tions de ce dernier sont diffi ciles à
établir... La pano plie des moyens déployés ici ne fait que renforcer la
convic tion selon laquelle le « béné fi ciaire » d’une indi ca tion de
paie ment est dans une situa tion parti cu liè re ment incer taine.
L’exis tence d’une authen tique délé ga tion étant diffi cile à établir, sans
doute serait‐il préfé rable pour le four nis seur de maté riaux qu’il
réus sisse à obtenir du maître de l’ouvrage qu’il reprenne la dette de
l’entre pre neur prin cipal à hauteur des four ni tures livrées. Une telle
cession de dette, admise depuis 2016, permet trait de préserver les
inté rêts du four nis seur de maté riaux mais aussi ceux du maître de
l’ouvrage. Ce dernier pour rait en effet béné fi cier de l’oppo sa bi lité des
excep tions et éteindre sa dette envers l’entre pre neur prin cipal à
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NOTES

1  Voir par exemple, Cass. civ. 1 , 7 avr. 1998, n  96‐18210, Bull. n  144.

2  Comp. Cass. civ. 3 , 26 sept. 2007, n  06‐15541, Bull. n  151. Dans cette
déci sion rendue dans des circons tances factuelles compa rables à celle de
l’espèce, le maître de l’ouvrage contes tait la réalité de son consen te ment à
l’opéra tion, ce qui n’était pas le cas ici puisque la discus sion a été portée sur
le terrain de la quali fi ca tion de l’opéra tion tripartite.

3  On sait en effet que la délé ga tion peut être double ment nova toire tant à
l’égard de la créance délé gant‐délégué que s’agis sant de la créance
délé ga taire‐délé gant, même si en pratique la délé ga tion n’est que rare ment
nova toire, la nova tion n’ayant guère d’intérêt pour le délégataire.

4  Voir sur ce point, M. Julienne, Régime général des obligations, LGDJ
Lextenso, 5  éd., 2024, n  455.

5  On remar quera ici que le créan cier du mandant avait consenti à l’acte
puisque la conven tion était tripar tite mais cela ne suffi sait proba ble ment
pas à exclure sa qualité de tiers...

RÉSUMÉ

Français
Lorsque dans un acte nommé « délé ga tion », le « délégué » stipule n’être pas
engagé contrac tuel le ment à l’égard du délé ga taire, l’opéra tion constitue une
simple indi ca tion de paie ment, ce qui place le délé ga taire putatif dans une
situa tion parti cu liè re ment incertaine.
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hauteur des sommes payées au titre de la cession. Cela lui
épar gne rait sans doute la tenta tion d’accepter de se faire dési gner
comme « délégué » dans une « délé ga tion de paie ment » tout en
réfu tant être tenu contrac tuel le ment à l’égard du délégataire…
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