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La commission de transport (xvi®-xx® siecle) :
aux origines d'une qualification incertaine

Victor Simon

OUTLINE

I. Lémergence de la commission de transport dans l'ancien droit
II. La codification commerciale et les tentatives de qualification doctrinale

TEXT

1 Parmi les outils juridiques intéressant 'acheminement des marchan-
dises, la commission de transport occupe aujourd’hui une place cen-
trale dans la vie des affaires. On dénombre en effet plus de 15 000 nu-
méros SIRET attribués a des entreprises enregistrées au registre des
commissionnaires de transport’. Cet engouement des professionnels
pour cette catégorie de commission s'explique notamment par la
simplicité avec laquelle une entreprise peut s'adresser a un interlocu-
teur unique, chargé d'organiser I'ensemble des opérations de trans-
port. Cette forme particuliere de commission est traditionnellement
congue comme un contrat par lequel un commissionnaire s'engage
envers un commettant a faire acheminer une marchandise d’un lieu a
'autre, en choisissant les voies et les moyens nécessaires au trans-
port 2 Dans un arrét du 16 février 1988, la chambre commerciale de la
Cour de cassation a en effet défini la commission de transport
comme la « convention par laquelle le commissionnaire s'engage en-
vers le commettant a accomplir pour le compte de celui-ci les actes
juridiques nécessaires au déplacement d'une marchandise d'un lieu a
un autre » 3. Elle rappelle en outre qu'elle « se caractérise non seule-
ment par la latitude laissée au commissionnaire d'organiser librement
le transport par les voies et les moyens de son choix, sous son nom et
sous sa responsabilité, mais aussi par le fait que cette convention
porte sur le transport de bout en bout ». Le commissionnaire de
transport fait ainsi figure d’intermédiaire de commerce, chargé d'or-
ganiser, en son nom propre et de maniere discrétionnaire, le trans-
port de biens.
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2 Dans leur célebre Traité du contrat de commission, Louis-Emmanuel
Delamarre et Joseph Le Poitvin comparaient déja, au milieu du
xix® siecle, ce type de définitions juridiques a « une rose de compas au
moyen de laquelle on peut toujours sorienter »%. Ces deux auteurs
insistaient d’ailleurs sur la nécessité des opérations de qualification,
car « il est impossible de réglementer chaque chose, chaque per-
sonne, chaque situation ». Pour pallier ces défauts, il serait alors né-
cessaire d’'« organiser un systeme de classification, en constituant des
genres, des especes, des subdivisions, sous lesquels les personnes et
les choses vinssent se coordonner par groupes, suivant des positions
et des rapports, ou naturels, ou de convention »°. La qualification fait
des lors figure de procédé intellectuel par lequel les juristes classent
des faits ou des actes juridiques dans des catégories préexistantes 5.
En outre, ces opérations présentent un indéniable intérét pratique,
puisquelles peuvent conduire le juge a appliquer a l'acte qualifié des
regles issues du régime de la catégorie générale dont il dépend. Cette
démarche qui consiste a rechercher la nature d'une opération juri-
dique afin d'en déterminer le régime, se trouve ainsi parfaitement ré-
sumeée par le doyen Carbonnier, pour qui « une étude pragmatique du
droit recherche ce que font les choses et non ce que sont les choses,
elle ne peut néanmoins accomplir sa tache sans savoir au préalable ce
que sont les choses » .

3 Une partie des ouvrages généralistes consacrés au droit commercial
preésentent aujourd’hui la commission comme une variante du man-
dat® dans laquelle le commissionnaire, a la différence du mandataire,
s'engage en son nom propre pour le compte du commettant®. Cer-
tains manuels de droit des contrats spéciaux classent dlailleurs le
contrat de commission parmi les mandats sans représentation °, tout
en relevant que ce dernier critére le distingue du mandat ordinaire .
Une partie de la doctrine constate néanmoins que la commission
s’écarte irréemédiablement de la figure du mandat, en ce que le com-
mettant n'est en principe pas partie aux contrats conclus par son

commissionnaire pour son compte 2.

1 Ces incertitudes sur la nature du contrat de commission résultent en
partie de la rédaction équivoque du chapitre du code de commerce
consacré a la commission. Larticle L132-1 al. 2 dispose en effet que
« les devoirs et les droits du commissionnaire qui agit au nom du
commettant sont déterminés par le titre XIII du livre III du code
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civil » relatif au mandat. Toutefois, le code demeure muet quant aux
regles applicables au commissionnaire qui s'engage en son nom
propre. En matiere de commission de transport, il était d’ailleurs tra-
ditionnellement admis que le commissionnaire ne pouvait jamais agir
au nom du commettant, bien que la jurisprudence récente semble
avoir contredit ce principe 12,

5 En outre, plusieurs auteurs ont cherché a déduire la qualification de
la commission de transport du régime juridique qui lui est appli-
cable!*. Larticle L132-6 du code de commerce dispose par exemple
que le commissionnaire de transport est garant des faits du commis-
sionnaire intermédiaire auquel il adresse les marchandises. Cette dis-
position postule en effet une responsabilité du commissionnaire pour
les faits de certains tiers avec lesquels il contracte. Des lors, cette
responsabilité peut étre comparée a celle du mandataire prescrite
par larticle 1994 du code civil®. La doctrine s'est alors interrogée sur
la portée de l'obligation du commissionnaire de transport : s'agit-il
d’'une obligation de résultat, ou d'une simple obligation de moyen ? La
premiere hypothese a conduit certains auteurs contemporains a assi-
miler la commission de transport au contrat de transport ou au
contrat dentreprise, tandis que la seconde en a amené d’autres a af-
firmer quelle constituait un véritable mandat!®. D’aucuns plaident
encore en faveur de l'introduction de nouvelles categories juridiques,
comme la notion d’intermédiaire, qui seraient a méme d’'inclure la
commission de transport ",

6 Quoi qul en soit, la doctrine semble aujourd’hui déchirée sur cette
question de la qualification de la commission de transport, en raison
des imprécisions de la loi et des errements de la jurisprudence. Tou-
tefois, ces incertitudes résultent également du processus historique
qui, des 'Ancien Régime, conduit a forger cette figure contractuelle
particuliere. Derriere ce qui pourrait sembler n'€tre qu'un simple jeu
intellectuel consistant a rattacher une pratique contractuelle a une
catégorie dogmatique preéexistante, apparait également la méthode
propre aux juristes spécialisés dans I'¢tude du droit commercial. Hor-
mis l'intérét juridique de la commission de transport, I'étude sur la
longue durée des travaux de praticiens et, plus tard, d'universitaires
sur un domaine aussi restreint que celui de la qualification du contrat

t18

de commission de transport'®, permet assurément de mettre en lu-

miere les modes de pensée propres a la doctrine commercialiste et
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les difficultés auxquelles celle-ci se heurte. La contextualisation in-
tellectuelle de ces réflexions savere néanmoins particulierement
ardue, dans la mesure ou il existe peu de travaux d'ampleur compa-
rables a ceux réalisés sur la pensée juridique en matiere de droit civil

f19. De méme, aucune étude n’a encore été

ou de droit administrati
menee sur les implications économiques de la commission de trans-
port et il resterait a quantifier le volume précis qu'elle occupe dans le
domaine des transports aux époques moderne et contemporaine.
Partant, cette étude n’'a pas pour ambition de traiter de maniere ex-
haustive du contrat de commission de transport, mais de frayer, au
travers des difficultés techniques et théoriques entourant sa qualifi-
cation, une voie pour de futures recherches sur cette figure juridique
et, plus largement, sur la construction d'un discours doctrinal en ma-

tiere de droit commercial.

7 En l'absence de matériaux biens établis comme peuvent l'étre les
compilations de Justinien pour l'ancienne doctrine civiliste, les com-
mercialistes sévertuent en effet a décrire des pratiques commer-
ciales mouvantes, en cherchant parfois a les rattacher a des notions
inhérentes au droit civil. En effet, on ne retrouve aucune mention
d'une figure assimilable au contrat de commission dans 'Antiquité ou
a I'Epoque médiévale?®. Au contraire, la notion de commission
semble avoir été forgée par la doctrine commercialiste de I'Epoque
moderne, probablement sous I'impulsion du développement du grand
commerce en Europe qui entraine dans son sillage d'importants bou-
leversements juridiques. 1l faut toutefois attendre le xix® siecle, pour
que la commission de transport soit véritablement consacrée par la
codification commerciale. Des lors, une partie des auteurs cherchent
a qualifier ce contrat, a 'aune des dispositions du code de 1807.

I. émergence de la commission
de transport dans 'ancien droit

8 En France, la commission semble avoir été entierement ignorée par la
législation royale jusqua la seconde moitié du xvi® siecle. Lordon-
nance sur le commerce de 1673 ne la mentionne d’ailleurs qua une
seule reprise, afin d'en confier le contentieux aux juridictions consu-
laires 2. Cette figure contractuelle est pourtant couramment utilisée
par les marchands du royaume depuis le xvi® sieécle, notamment dans
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le cadre du grand commerce méditerranéen ?2. Si la naissance exacte
du contrat de commission semble se perdre dans les limbes des
usages commerciaux, plusieurs praticiens du droit décrivent cette
pratique dans des traités juridiques qu’ils consacrent spécifiquement
aux thématiques commerciales?3. De tels ouvrages généralistes ap-
paraissent pour la premiere fois dans les dernieres années du
xvi® siecle et la premiere moitié du xvi® siecle, avec la publication de
monographies comme le Traicté des négoces et traffiques (1599) de
Louis Turquet de Mayerne, Le marchand traictant des propriétez et
particularitez du commerce ou négoce (1607) de Voltoire, L'instruction
francoise contenant la vraye méthode de rédiger par escript avec facili-
té toutes promesses et lettres de change, sociétez des marchands [...] et
autres en général (1642) de Claude de Beaune, ou 'Usance du négoce
(1656) d’Etienne Cleirac 24, Ce faisant, une premiére ébauche de doc-
trine commercialiste semble émerger en France, sous I'impulsion de
praticiens et de marchands. Cette littérature juridique nouvelle
connait un véritable essor apres la promulgation des édits sur le
commerce de terre de mars 1673 et sur la marine d’aotit 1681. Alors
que l'ordonnance de 1673 se révele rapidement tres lacunaire, Jacques
Savary qui avait participé aux travaux entourant sa rédaction, publie
son célebre Parfait négociant qui connait un immense succes dans les
milieux d’affaires 2°. Dans son sillage, plusieurs juges consuls comme
Toubeau, Couchot ou Rogue publient a leur tour de volumineuses
monographies consacrées aux questions commerciales. En outre, les
ordonnances de 1673 et 1681 sont abondamment commentées par
Philippe de Bornier, Francois de Boutaric, Daniel Jousse, Jacques-
Antoine Sallé, Pierre Biarnoy de Merville, René-Josué Valin, ou
Balthazar-Marie Emérigon 26, Ces juristes, auxquels s'ajoutent encore
plusieurs spécialistes de droit cambiaire, forment ainsi un corps co-
hérent d’auteurs attachés a décrire et a analyser les outils propres au
droit commercial d’Ancien Régime %’. 11 convient toutefois de préciser
que l'importance de l'analyse du contrat de commission est tres va-
riable d'un auteur a l'autre. Pratiquement absente chez les auteurs du
xvi® et de la premiere moitié du xvi® siecle ainsi que chez les com-
mentateurs des ordonnances 28, elle occupe au contraire une place
conséquente au sein de I'ceuvre du pere et du fils Savary, de Toubeau,
de Couchot ou de Rogue.
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Il semble pourtant que ce soit dans I'ltalie du xvi® siecle qu'une figure
proche de la commission soit décrite pour la premiere fois dans la lit-
térature juridique. Dans son célebre Tractatus de mercatura seu mer-
catore, le jurisconsulte anconitain Benvenuto Stracca évoque en effet
le recours régulier des négociants a la figure du mandat 2°. Rappelant
ses caracteres essentiels, il affirme que ce contrat demeure gratuit et
qua défaut, il doit étre requalifié en contrat de louage 30. Toutefois,
dans la pratique quotidienne des affaires, celui-ci serait dépourvu de
représentation et dérogerait ainsi au droit commun 3!, Lauteur décrit
en effet un mandat particulier obéissant aux usages commerciaux, en
vertu desquels le mandataire achete une marchandise ou la fait
transporter en son nom propre pour le compte de son mandant :

Disseruit enim super mandato ad emendum merces dato, et his emptis,
ad quem periculum pertineat, et si navis his onerata sit, quod mandati
forma observanda sit, et praesertim, cum mandatur nomine alicuius

merces transmitti : tractat etiam illam mercatorum consuetudinem, ut

aliena gerentes negotia nomine proprio possint experire 32

Dans son Traicté des négoces et traffiques publié en 1599, Louis Tur-
quet de Mayerne décrit, semble-t-il pour la premiere fois en France,
les obligations réciproques du commissionnaire et du commettant 33,
A Tinstar de Stracca, il asséne que « telles commissions données par
un marchant a l'autre [...], moyennant provision et salaire, sont pro-
prement louages et conductions, et non mandats, estant I'ceuvre et
diligence des commissionnaires en ce faict louée, moyennant prix et
payement » 34, Dés lors, une premiére esquisse de la commission peut
étre distinguée et deux éléments de définition propres a ce contrat
semblent affleurer : son caractére onéreux, inhérent a toute opéra-
tion commerciale, et 'absence de représentation qui découle proba-
blement du besoin des négociants de conserver le secret des af-
faires3°. La rémunération du commissionnaire par le commettant se
heurterait au critere de gratuité du mandat et entrainerait par consé-
quent sa requalification en locatio conductio. Toutefois, on trouve en-
core peu de développements substantiels sur ce point chez les au-
teurs francais du xvi€ siecle et de la premiére moitié du xvi® siecle. En
effet, I'analyse de la commission se développe principalement dans
les années qui suivent la promulgation de 'ordonnance sur le com-
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merce de 1673, alors quémerge une véritable doctrine commercialiste
sous la plume de praticiens du droit et d’acteurs de la vie des affaires.

Sans vraiment fournir de définition générale, Jacques Savary décrit
minutieusement la pratique de la commission dans son Parfait négo-
ciant publié en 1675. A cette occasion, il forge une typologie des
contrats de commission en fonction de leur objet. Savary distingue
alors cinq catégories de commissionnaires : le commissionnaire
d’achat, le commissionnaire de vente, le commissionnaire de banque,
le commissionnaire d’entrepot et le commissionnaire des voituriers.
Si les commissionnaires des voituriers désignent de simples auxi-
liaires des transporteurs chargés de les assister dans leur tiche 36, les
commissionnaires d’entrepot occupent une place centrale dans le do-
maine du transport de marchandises. 1l s’agit en effet des « personnes
demeurantes dans des lieux ou les marchandises se déchargent par
les voituriers, tant par eau que par terre, qui les y amenent et qui ne
passent pas outre, pour les recharger ensuite pour dautres en-
droits » 3’. Ceux-ci sont notamment tenus de conserver et de prendre
soin des marchandises dans leurs magasins jusqu’a leur expédition, de
négocier les meilleurs tarifs avec les transporteurs et d'informer leurs
commettants des arrivés et des départs de marchandises3®. Par
ailleurs, ceux-ci résident en principe dans les villes d’entrepét qui
présentent un indéniable intérét économique en ce quelles per-
mettent de concentrer la circulation des marchandises autour de
grands axes de communication, ainsi que le relate Savary :

Il n'y a rien qui facilite tant le commerce que les villes d’entrepost, si
'on considere 'avantage qu'en recoivent les marchands, car il est
certain que les voitures seroient plus cheres s'il falloit envoyer les
marchandises par terre directement d'un lieu en un autre. Par
exemple, §'il falloit envoyer directement de Nantes a Paris, ou en
Champagne, sur des charrettes, les marchandises qui viennent d’Es-
pagne, Portugal et autres pais estrangers, il en cotiteroit davantage
de voiture que si on les envoyoit par eau dudit lieu a Orléans, et de
ladite ville a Paris par terre, parce que les voitures sont moins cheres
par eau que par terre. 3

Cette typologie sera par la suite reprise par certains auteurs posteé-
rieurs, comme Savary des Bruslons, Le Moine de LEspine, Couchot
ou Rogue %0, La qualification du contrat de commission demeure tou-
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tefois encore tres incertaine. Dans son traité manuscrit sur les usages
commerciaux de Marseille!, de Lorme reléve qu'« il n'y a entre le
mandat et la commission autre différence, si ce n'est que le mandat
est gratuit et sans salaire, parce qu'il tire son origine de I'amitié et du
bon office et la commission dont on use dans le commerce a un sa-
laire limité par la coutume, car quant a l'effet du mandat et de la com-
mission, il est égal en toutes choses »4?. Si le commissionnaire est
motive par « l'espérance du proffit », il est également souvent mi par

3 avec ses rela-

« la considération du sang de I'aliance et de lamitié » 4
tions d’affaires, trahissant ainsi le caractere hybride de la commis-
sion. Jean-Frangois Rogue qui exerce les fonctions de procureur
agréé a plaider devant la juridiction consulaire d’Angers, assimile
quant a lui entierement la commission au mandat en assénant que
« mandant ou commettant sont synonymes », tout comme « manda-
taire ou commissionnaires sont synonymes » 44, La méme opinion est
encore défendue par l'auteur de la notice sur le commissionnaire in-
sérée dans le Répertoire universel de Guyot, pour qui « les commis-
sionnaires ne sont que les mandataires des commerc¢ans », dans la
mesure ou ils sont tenus de « se conformer aux maximes tracées dans
le droit pour tous les mandataires »%°. Ainsi, pour ces juristes, le ca-
ractere onéreux de la commission ne semble pas contredire le prin-
cipe de gratuité du mandat, pourtant martelé par la doctrine civi-
liste 5. Dans les derniéres années de I'Ancien Régime, cette contra-
diction est d’ailleurs relevée dans la Collection de décisions de Jean-
Baptiste Denisart qui considere que la rémunération du commission-
naire « distingue cette espece de contrat du mandat qui est essentiel-
lement gratuit » 47,

D'autres auteurs affirment au contraire que la commission se rappro-
cherait du courtage ou du factorage. Dans son Instruction des négo-
cians, Philibert-Joseph Masson constate ainsi que « le nom de com-
missionnaire est synonyme en bien des lieux avec celui de courtier et
de facteur »#3, tout comme Jean Toubeau pour qui « les courtiers
sont ordinairement payez au prix qu'ils travaillent, qu'ils agissent pour
plusieurs et ne le font quautant qu'on leur donne commission » 49,
Ces positions sont toutefois relativement isolées au sein d'une doc-
trine qui s'attache principalement a décrire les rapports entre com-
mission et mandat. Une partie des auteurs conviennent d’ailleurs que

la commission ne saurait étre entiérement assimilée a ces contrats.



La commission de transport (xvie-xxe siécle) : aux origines d’une qualification incertaine

14

15

16

Pour Toubeau, le facteur n'est qu'un domestique des marchands, tan-
dis que le commissionnaire jouit d'une pleine liberté pour mener ses
négociations Y. A I'occasion des travaux préparatoires du projet Mi-
romesnil, l'avocat et député de la Chambre de commerce de Marseille
Guillaume-Antoine-Marie Rostagny rappelle quant a lui que les cour-
tiers ne peuvent prétendre au statut de commissionnaire, car il leur

51

est défendu « de faire aucun trafic en leur nom » !, en vertu de l'or-

donnance sur le commerce de 1673 °2.

Sous I'Ancien Régime, la qualification du contrat de commission de-
meure donc trés mouvante. Sur cette question, les auteurs ne par-
viennent en effet jamais a dégager une véritable communis opinio. Par
ailleurs, les tatonnements de la doctrine commercialiste se pro-
longent apres la promulgation du code de commerce. Loin de ré-
soudre I'ensemble des questions soulevées par les auteurs, les dispo-
sitions du code de 1807 ravivent au contraire la controverse doctri-
nale entourant la nature de la commission de transport.

I1. La codification commerciale et
les tentatives de qualification
doctrinale

Dans les premieres années du xix® siecle, les codificateurs reprennent
partiellement la typologie forgée par Savary en considérant 'oppor-
tunité de dispositions spécialement consacrées aux commission-
naires chargés d'organiser le transport de marchandises. Les auteurs
du projet Gorneau préconisent ainsi l'introduction d'une section rela-
tive aux Commissionnaires pour le roulage et la navigation inté-
rieure®3. Dans leur Discours préliminaire au Projet de code, ils pré-
cisent d’ailleurs que les « droits et les devoirs du commissionnaire qui
agit en vertu dun mandat spécial, sont déterminés par le droit
civil » 4. Cette solution est finalement reprise par les rédacteurs du
code de commerce de 1807 qui consacrent, en outre, une section en-
tiere aux Commissionnaires pour les transports par terre et par eau.

Ces dispositions nouvelles suscitent rapidement d’abondants com-
mentaires d'une partie de la doctrine commercialiste. En effet, cette
littérature juridique particuliere se développe considérablement
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apres la promulgation du code de commerce en 1807, méme si I'histo-
riographie semble avoir tres largement occulté ce pan de la pensée
juridique qui demeure encore aujourd’hui en grande partie une terra
incognita de la recherche en histoire du droit®°. Entre 1808 et 1810,
trois commentaires du code de commerce sont pourtant publiés par
Jean-Baptiste Delaporte, Jean-Guillaume Locré et Claude-Etienne
Delvincourt, sur le modele des commentaires du code civil caracté-
ristiques de la conception exégétique °6. A partir de 1810, la discipline
acquiert une veéritable reconnaissance universitaire avec la création
de la chaire de droit commercial a la faculté de Paris, occupée par
Jean-Marie Pardessus qui publie plusieurs ouvrages fondateurs,
comme le Traité du contrat et des lettres de change (1809), les Eléments
de jurisprudence commerciale (1811) ou son célebre Cours de droit
commercial (1814-1816). Dans ses écrits, Pardessus rompt par ailleurs
avec la méthode du strict commentaire pour se montrer beaucoup
plus critique que ses prédécesseurs vis-a-vis du code de 1807, a l'aide
d’arguments historiques ou de droit comparé®’. Dans son sillage, une
doctrine commercialiste émerge pour la premiere fois de 'Université,
sous la plume d'auteurs comme Pierre Bravard-Veyrieres, Victor Mo-
linier, Joseph Le Poitvin, Alphonse Boistel, Charles Lyon-Caen ou
Louis Renault®8, Au xix® siécle, ces travaux académiques cohabitent
toutefois encore avec dimportantes monographies publiées par des
praticiens. Plusieurs grands traités de droit commercial sont ainsi ré-
digés par des avocats tels Frémery, Jassuda Bédarride ou Jean-
Baptiste Paris, et des magistrats comme Emmanuel Delamarre ou Ga-
briel Massé. A partir des premiéres années du xx¢ siécle, cette littéra-
ture de praticiens tend néanmoins partiellement a se tarir, au profit
d'une domination toujours plus forte des écrits universitaires, avec de
prestigieuses figures du droit commercial comme Edmond Thaller,
Léon Lacour, Albert Wahl, Georges Ripert, Jean Escarra, Joseph

Hamel ou René Rodiére 59,

Si bon nombre de ces auteurs s'interrogent sur les rapports qu'entre-
tient la commission en général avec le mandat 60 1a qualification de la
commission de transport s’avere encore bien plus délicate. Des 1810,
Delvincourt affirme par exemple que les liens qui unissent le com-
mettant au commissionnaire de transport forment « des contrats
mixtes, cest-a-dire qui participent de la nature de deux sortes de
contrats : le louage et le dépdt nécessaire »5!. Le commissionnaire
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dispose en effet d'un privilége sur les marchandises transportées 52

comparable au privilege du bailleur sur les meubles garnissant le local
loué tel quil est prévu par l'article 2102 du Code civil de 1804. En
outre, la commission de transport se rapproche du dépdt néces-
saire 93, puisque le commissionnaire, a I'instar du dépositaire, engage
en principe sa responsabilité en cas de perte de la chose ou dava-

e %4, Au milieu du xix® siécle, cette analyse est encore partagée par
les auteurs du Répertoire Dalloz, pour qui la commission « qui a pour
objet le transport, offre peu de choses du mandat ; c'est principale-
ment un louage d'industrie qui tient aussi des principes du dépot » %°,
L'avocat spécialiste du droit des transports Louis Pouget explique ce
rattachement de la commission au dépot en précisant que le commis-
sionnaire « est chargeé pour un certain temps de la garde de la chose »
et qu'« il en est des lors dépositaire, et est soumis par conséquent a
toutes les obligations résultant du dépdt » 9. Pour ces auteurs, la
commission de transport semble ainsi irrémédiablement s’écarter de
la figure du mandat qui constituait pourtant son creuset initial.

D'autres, comme l'avocat parisien Jean-Jules Clamageran %, critiquent
néanmoins ce rattachement de la commission au louage d’industrie
en invoquant une différence fondamentale de nature, relative a I'objet
respectif de chacun de ces contrats. La ou le locateur accomplit une
tache matérielle ou intellectuelle sans idée de représentation, le
commissionnaire s'engage en effet a conclure des actes juridiques
pour le compte du commettant %8, En T'espéce, le commissionnaire se
limite donc a négocier avec les voituriers et a organiser les opéra-
tions de transport, sans intervenir materiellement dans celles-ci.
Apres avoir écarté toute parenté avec la locatio-conductio, Clamare-
gan définit au contraire la commission comme une variante commer-
ciale du mandat, suivant que les actes conclus portent sur « une opé-
ration civile ou une opération commerciale : dans le premier casily a
mandat, dans le second cas commission » %°. Cette opinion est encore
abondamment développée par Louis-Emmanuel Delamarre et Joseph
Le Poitvin dans leur Traité du contrat de commission, ou la qualifica-
tion de cette figure contractuelle devient prétexte a un véritable plai-
doyer en faveur de l'autonomie du droit commercial 70 :

Ainsi, droit civil et droit commercial. C'est une erreur de dire, comme
on le répete si souvent, que celui-ci n'est qu'une exception de l'autre.
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Chacun d'eux est sui generis, quant aux affaires qui lui appartiennent.
[...] Conséquemment aussi le mandat civil et le mandat commercial
sont deux contrats sui generis, dont chacun, approprié a un ordre
distinct d’affaires, et s'appliquant, dans cet ordre, a des cas divers,
peut se diviser et se divise effectivement en diverses especes. Mais,
bien que par la nature spéciale de leur objet respectif, ils constituent
deux genres distincts, ils n'en conservent pas moins des rapports
communs, par cela seul qu'ils sont conventions de mandat. L'un et
'autre prennent leur source dans le besoin de remettre en des mains
étrangeres le soin d'une affaire que I'on ne veut pas, et que, le plus
souvent, on ne peut conduire soi-méme. Et tous deux reposent sur

une confiance mutuelle dont la bonne foi doit étre le premier, le plus
stir garant 'L,

En outre, la diversité des pratiques relatives au transport fait bien
souvent obstacle a toute tentative de qualification rigoureuse. A la fin
du xix¢ siecle, Charles Lyon-Caen et Louis Renault relévent notam-
ment qu’il est rare que le commissionnaire de transport s'en tienne
désormais simplement a organiser le transport avec les voituriers 72, 1
devient en effet fréquent que le commissionnaire se charge lui-méme
d'une partie du transport. Cette confusion des activités se révele
méme tout a fait courante dans le domaine du transport ferroviaire
qui connait un développement considérable depuis le milieu du
x1x¢ siécle . Lorsqu'une marchandise doit circuler sur le réseau de
plusieurs compagnies de chemin de fer, chacune d’elles la transporte
par exemple en qualité de voiturier sur ses propres lignes et en quali-
té de commissionnaire, lorsqu’il s'agit de la remettre a la compagnie
suivante. De la méme maniere, il arrive également que le commis-
sionnaire chargé de faire transporter des marchandises par rail s'oc-
cupe également de camionner lui-méme les marchandises de son
commettant jusqu'a la gare. Pour ces raisons, Lyon-Caen et Renault
décident de séparer la commission en général de la commission de
transport quils choisissent de traiter dans un chapitre relatif au
contrat de transport *4. IIs y relévent dailleurs les différences qui dis-
tinguent les deux notions, notamment du point de vue de la rémune-
ration du commissionnaire. Alors que tous les commissionnaires sont
en principe rétribués par un droit de commission calculé sur le vo-
lume des marchandises qui transitent entre leurs mains, le commis-
sionnaire de transport est au contraire rémuneéré par un simple for-
fait 7>, Bien qu'ils ne le formulent jamais en ces termes, Lyon-Caen et
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Renault semblent ainsi sous-entendre que la nature de la commission
de transport serait plus proche du contrat de transport que de la
commission.

Dans les mémes années, cette conclusion radicale est expressément
formulée par 'avocat nimois Louis Sarrut, dans un ouvrage consacreé
au transport ferroviaire et préfacé par Lyon-Caen. Pour lui, la rému-
nération forfaitaire permet au commissionnaire de transport de spé-
culer sur le colt du transport, faisant ainsi de lui un véritable entre-
preneur de transport et non un simple commissionnaire /6. La méme
these est encore soutenue par Alphonse Boistel, pour qui « les com-
missionnaires de transport ne sont pas des commissionnaires ».
Selon lui, il s’agirait au contraire d'entrepreneurs de transport char-
gés dopérer une entremise’’. Cette confusion avec le contrat de
transport est également relevée par Léon Lacour ou Albert Wahl, au
motif que la plupart des « commissionnaires de transports sont en

méme temps voituriers » '8

et que « les obligations des uns et des
autres sont a peu pres les mémes » /. Sous la plume de Wahl, la caté-
gorie de la commission de transport semble méme encore un peu
plus se déliter, puisqu’il y inclue également les agences de voyages qui
commencent a se développer dans les premieres décennies du
xx¢ siécle 80, Cette figure contractuelle semble ainsi pouvoir se déga-
ger du strict transport de marchandises, pour étre également appli-

quée au transport de personnes.

Ces théories formulées par Lyon-Caen, Renault, Boistel et, plus tard,
par Lacour ou Wahl font 'objet de vives critiques a partir des der-
nieres années du xix® siecle. Dans son Traité élémentaire de droit
commercial, Edmond Thaller défend en effet un retour a une qualifi-
cation plus classique, en insistant sur le rattachement de la commis-
sion de transport a la notion générale de contrat de commission 8. 11
définit en effet le commissionnaire de transport comme « un manda-
taire qui se charge de conclure un transport avec un voiturier pour le
compte d'un commettant expéditeur »32. Tout en reconnaissant que
la question de sa qualification n'a « quun mediocre intérét dans la

583

pratique »°°, il décrit néanmoins la commission comme un mandat

salarié 34, En outre, Thaller développe pour la premiére fois une di-
mension reflexive dans son analyse en comparant les écrits de ses

prédécesseurs, afin de les critiquer 8.
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Les écrits de Thaller sont eux-mémes partiellement repris par Jean
Escarra qui considere que la commission de transport n'est pas assi-
milable au contrat de transport. Il rappelle que le commissionnaire de
transport n'est qu'une partie au contrat de transport et que ses obli-
gations vis-a-vis du commettant sont régies par les regles générales
applicables a tous les contrats de commission 86, Malgré les critiques
de certains auteurs 87, Georges Ripert estime lui-aussi que la « rédac-
tion défectueuse » du code de commerce exercerait « une influence
facheuse sur la doctrine » qui aurait « sans cesse confondu en France
la commission de transport et le transport »88. Loin de résoudre
toutes les complexités inhérentes a la qualification de ce contrat, Ri-
pert propose au contraire dopérer une nouvelle distinction entre le
commissionnaire chargé d'effectuer un transport de personnes et
celui chargé d'un transport de marchandises. Alors que le premier se-
rait pleinement un mandataire commercial, le second exercerait a la
fois en qualité de commissionnaire et de transporteur puisqu’il se
chargerait nécessairement d’'une partie du transport . La confusion
entre la commission et le contrat de transport qui serait le produit
d'un « incroyable désordre de l'esprit » causé par une rédaction « dé-
plorable » %0 du code, est encore dénoncée par le doyen Rodiére. En
principe, le commissionnaire de transport est en effet tenu d'accom-
plir des actes juridiques, tandis que le voiturier exécute des opéra-
tions matérielles %!, Lorsque le commissionnaire se charge en per-
sonne d'une partie du transport, il serait néanmoins nécessaire
d'opérer une distinction %2, S'il est matériellement possible de disso-
cier les deux types dopérations, Rodiere estime quil existe deux
contrats successifs : un contrat de transport et un contrat de com-
mission. En revanche, lorsque les différentes activités sont si intime-
ment entremélées quil est impossible de les distinguer, il faudrait
alors considérer que le principal I'emporte sur 'accessoire. Toutefois,
Rodiéere refuse de rattacher la commission au mandat, en raison de la

liberté laissée au commissionnaire par son commettant %,

Lhistoire de la qualification de la commission de transport semble
ainsi relever d'un processus dautonomisation progressive. Si ce
contrat se rattache encore a la figure du mandat dans les écrits de
Stracca, il s'en écarte sous la plume de Turquet de Mayerne, en raison
de son caractere onéreux et de son absence d’effet représentatif. De
la méme manieére, a la fin du xix® siecle, d’aucuns relévent une diffé-
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rence de nature entre la commission de transport et le modele géné-
ral de la commission. Alors que la plupart des auteurs du xix® siecle

94, ces difficultés de

blament la médiocrité du code de commerce
qualification s'expliquent également par les importantes mutations
qui s'operent dans la pratique des commercants. La nécessité d’avoir
recours a un mandat onéreux parait en effet indissociable du déve-
loppement du commerce lointain sous I'Ancien Régime, en ce qu'il
impose d'organiser des flux de marchandises de plus en plus com-
plexes entre des opérateurs de plus en plus éloignés. De la méme ma-
niere, la confusion entre la condition de commissionnaire de trans-
port et celle de voiturier savere contemporaine de l'apparition de
nouvelles pratiques dans le domaine des chemins de fer qui
consistent a faire circuler une méme marchandise sur les voies de
plusieurs compagnies ferroviaires. De surcroit, la question de la com-
mission de transport de personne s’avere tout a fait contemporaine
de l'apparition des premieres agences de voyage destinées au grand
public.

La cacophonie doctrinale entourant la commission de transport
pourrait ainsi simplement résulter de lincapacité des auteurs a
s'adapter a une pratique contractuelle en constante transformation,
traduisant par la méme un certain primat des considérations écono-
mique sur le strict raisonnement dogmatique en matiere commer-
ciale. Cette recherche éperdue de cohérence juridique et d’harmonie
conceptuelle parait en effet vouée a I'échec lorsquelle s’applique a
une notion aussi mouvante %°. Ce phénoméne est dailleurs parfaite-
ment décrit par le doyen Roubier, pour qui « les efforts que les ju-
ristes se croient obligés de faire, en face d'un fait ou d'un acte origi-
nal, pour le faire rentrer dans les catégories existantes, n'aboutissent
souvent qua violenter la réalité, et doivent étre en pareil cas aban-
donnés si l'on veut répondre aux besoins véritables de la vie écono-
mique » 6. En effet, force est de constater que plus de quatr® siécles
de controverse juridique n'ont jamais permis de lever le mystere de la
prétendue nature de la commission de transport.
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