Nature juridique de l’acte du 29 juin 1994 intitulé « garantie » et efficacité au regard de l’article 98 de la loi du 24 juillet 1966 (c.com. art. L 225-35).

En vertu d’un contrat dénommé « Protocole d’Accord » en date du 14 août 1991, la société Ambaco, sous la garantie de M.Benhaim, s’est engagée à régler à la société Amca Chimie et Plastiques SA (ACP) une dette de 1 950 044 USD (principal plus intérêts courus au 14 août 1991).

Un contrat de cession d’actions a été conclu le 27 juin 1994 par lequel Amca Chimie et Plastique Holding SA a cédé à SABIC International BV 67% des actions d’ACP SA.

La dénomination d’ACP SA devient SABIC France SA.

Le même jour a également été conclu un engagement de garantie par ACP Holding SA en faveur de SABIC International BV.

Le garant s’engage de façon irrévocable et inconditionnelle à obtenir le paiement par Ambaco à ACP, au titre de la dette, d’une somme minimum de 223 144,03 USD, dès que possible et au plus tard le 31 décembre 1996.

Au cas où, au plus tard le 31 décembre 1996, Ambaco n’aurait pas payé à ACP au minimum l’intégralité de la somme garantie, le garant s’engage à payer au bénéficiaire le 1er janvier 1997 une somme égale à la différence entre la somme garantie et le montant total que Ambaco aura payé à ACP entre le 29 juin 1994 et le 31 décembre 1996 (le solde).

Un avenant au contrat de garantie a été fait. Dans cet avenant, le bénéficiaire s’engage à rembourser au garant le solde payé, si à compter de la date du paiement du solde, le montant total payé à ACP par Ambaco est égal ou supérieur à la somme garantie.

Le premier juillet 1994, un gage a été constitué par ACP holding SA en faveur de SABIC International BV, il porte sur les actions en capital de SABIC FR (anciennement dénommé ACP SA).

I) Nature juridique de l’acte

En l’espèce, ACP Holding SA vend à SABIC International BV la majorité des actions de sa filiale et promet, d’une part, que le débiteur de sa filiale, Ambaco, paiera sa dette à sa filiale. ACP holding est donc garant d’une dette d’un tiers envers un autre tiers.

D’autre part, si à l’échéance prévue, au plus tard le 31 décembre 1996, Ambaco n’aurait pas payé à ACP au minimum l’intégralité de la somme garantie, le garant prend l’engagement de payer au bénéficiaire le solde restant. L’acte intitulé garantie semble contenir deux engagements. Quelle est la nature juridique de ces engagements ?

Dans le premier engagement, le Garant s'engage, de façon irrévocable et inconditionnelle, à obtenir le paiement par Ambaco à ACP, au titre de la dette, d'une somme minimum de 223.144,03 USD, dès que possible et au plus tard le 31 décembre 1996.

Dans cet engagement, on s'aperçoit qu'une personne, le Garant, s'engage à garantir le paiement d'une tierce personne. Il peut alors s'agir soit d'une lettre d'intention, soit d'une promesse de porte-fort. 

A) La nature juridique du premier engagement : une lettre d'intention ?

Une lettre d’intention, aussi appelé lettre de patronage ou lettre de confort, est le document par lequel un tiers exprime à un créancier, en des termes variables et volontairement imprécis, son intention de soutenir son débiteur afin de lui permettre de remplir ses engagements. Par cet acte, le tiers manifeste au créancier d'une obligation sa volonté de soutenir le débiteur, de telle sorte qu'il puisse honorer ses engagements à l'égard de son créancier.

La lettre d'intention ne confère à son destinataire aucun droit de créance contre son signataire, elle a plutôt pour but d'augmenter la confiance du créancier. L’hypothèse type est celle de la société mère qui promet à une banque créancière de faire « tout le nécessaire » ou « tout le possible » pour que sa filiale soit en mesure d’y faire face. Ainsi, elle lui permet d'obtenir un crédit bancaire ou de le poursuivre.

En l'espèce, un tiers (le garant) manifeste au créancier d'une obligation (ACP) sa volonté de soutenir le débiteur (Ambaco). Il s'agit bien, de ce fait, d'une lettre d'intention.

L'arrêt fondateur en matière de lettre d'intention est celui de la Chambre commerciale du 21 décembre 1987. Par cet arrêt, la Cour de cassation admet l'existence et la diversité des lettres d'intention.

Ainsi, les lettres d'intention peuvent être de trois types :

1) soit elles sont constitutives d'un engagement moral,

2) soit elles sont de véritables cautionnement,

3) soit elles donnent naissance à une obligation de faire.

1) Une lettre d'intention sans engagement juridique ?

Elle constitue un simple engagement moral (donc aucun engagement juridique), lorsqu’elle contient des termes trop généraux pour qu'on puisse considérer que le signataire de la lettre avait la volonté de s'engager juridiquement. Elles sont rares en pratique et on peut citer pour exemple la décision de la Cour d'appel de Bordeaux du 16 octobre 1985. Dans notre cas d'espèce, les termes de la garantie sont assez précis dans la mesure ou le garant précise bien qu'il s'engage de manière irrévocable et inconditionnelle à obtenir le paiement de la somme garantie, dont le montant est indiqué, ainsi que la date d'échéance. Il s'agit donc plus que d'un engagement simplement moral mais bien juridique.

2) Une lettre d'intention requalifiée en cautionnement ?

Lorsque l'émetteur de la lettre s'engage à exécuter l'obligation du débiteur si ce dernier ne le fait pas, le signataire s'engage nécessairement en tant que caution. Il s'agit donc là d'un véritable cautionnement. En l'espèce, le Garant ne s'engage pas à payer en lieu et place du débiteur, c'est-à-dire de Ambaco, si ce dernier ne le fait pas, il s'engage simplement à en obtenir le paiement. Il ne s'agit donc certainement pas d'un cautionnement.

3) Une lettre d'intention avec obligation de faire de moyen ?

Lorsque le signataire de la lettre a bien voulu s'engager juridiquement, mais qu'il ne s'est pas engagé à payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci, la lettre d'intention entraîne une obligation de faire. En effet, le signataire a promis d'apporter son soutien au débiteur et de tout mettre en oeuvre pour lui permettre d'exécuter ses obligations. En l'espèce, le Garant ne s'est donc pas obligé à payer mais il s'est bel et bien engager à quelque chose, c'est-à-dire, à obtenir un paiement par Ambaco, le débiteur. Il s'agit d'une obligation de faire, dont l'inobservation se résout en dommages et intérêts, conformément à l'article 1142 du Code civil. En effet, si le débiteur ne paie pas malgré l'engagement pris par le garant, ce dernier ne devra pas rembourser la somme due mais devra des dommages et intérêts pour le préjudice subi par le créancier.

En outre, la responsabilité de l'émetteur envers le destinataire de la lettre n'est pas exercée de la même façon selon que l'obligation est une obligation de faire de moyen ou de résultat. Les termes employés par la lettre d'intention permettent au juge de voir si l'obligation est de moyen ou de résultat.

L'obligation souscrite par l'émetteur de la lettre est de moyen lorsque celui-ci promet seulement d'accomplir certaines exigences pour que le débiteur puisse exécuter son obligation. Le signataire s'engage à tout mettre en oeuvre, à faire tout son possible, à veiller à ce que le débiteur satisfasse ses obligations. Depuis un revirement de jurisprudence par arrêt de la Chambre commerciale de Cour de cassation du 18 avril 2000, il s'agit là d'une obligation de moyen et non plus de résultat. Dans ce cas, le bénéficiaire de la lettre doit prouver la faute du signataire (n'a pas mis en oeuvre tous les moyens ou trop tardivement) s'il veut obtenir sa condamnation. A l'inverse, si le signataire prouve sa diligence, il ne pourra pas être condamné en cas de non paiement par le débiteur, puisqu'il aura tout mis en oeuvre pour qu'il paie.

4) Une lettre d'intention avec obligation de faire de résultat : une promesse de porte-fort ?

L'obligation est de résultat lorsque l'émetteur de la lettre promet un résultat précis. Il s'engage à mettre à la disposition du débiteur les moyens qui lui permettront de faire face à son engagement ou à lui apporter son soutien commercial ou technique. La volonté de l'émetteur doit être claire et sans équivoque. Si le résultat promis n'est pas atteint, il peut être condamné à verser au bénéficiaire des dommages et intérêts dont le montant correspond à la somme due par le débiteur. Il s'agit d'une responsabilité de plein droit sauf force majeure.

En l'espèce, le garant s'engage de façon irrévocable et inconditionnelle, à obtenir le paiement de la somme garantie, dès que possible et au plus tard le 31 décembre 1996. Il s'agit de ce fait d'une lettre d'intention entraînant une obligation de faire de résultat. Rien que le verbe « s'engager » le prouve. Le garant s'engage à ce que le débiteur soit en mesure de faire face à ses engagements. Il s'engage de façon irrévocable et inconditionnelle à obtenir le paiement par Ambaco à ACP, au titre de la dette d’une somme minimum.

Dans la mesure où cet engagement constitue une lettre d'intention entraînant une obligation de faire qui est de résultat, on pourrait le comparer à une promesse de porte-fort. En effet, dans une promesse de forte fort, une personne, le porte fort, promet le fait d’une autre personne. Le fait promis peut être le consentement du tiers, l’exécution par le tiers de l’engagement qu’il a valablement pris. Le porte fort promet que le tiers s’exécutera sinon le porte fort devra indemniser celui contre lequel il s’est porté fort. L’indemnité correspond à la réparation du préjudice subi et non de l’exécution du fait du tiers. Il s’agit d’une garantie personnelle.

Par rapport à la sanction encourue, on se rend compte que l'on peut comparer la promesse de porte fort  à la lettre d’intention qui contient une obligation de résultat. Ainsi, en cas de non exécution de son obligation par le débiteur, la garant devra indemniser ACP, au titre de dommages et intérêts.

Analysons maintenant la nature du second engagement.

B) Nature juridique du deuxième type d’engagement :

1) Un acte de cautionnement ?

a) Définition

Le cautionnement est l’engagement que prend une personne envers un créancier de payer les dettes de son débiteur à la place de ce débiteur pour le cas où ce dernier ne les payerait pas lui-même. (art. 2011 C.civ).

Le cautionnement présente un caractère accessoire par rapport au contrat principal.

b) Eléments constitutifs de l’acte de cautionnement

Le législateur a enfermé le cautionnement dans une logique formaliste. Il doit comporter la signature de celui qui souscrit cet engagement et la mention manuscrite écrit par lui-même de la somme et de la quantité écrite en toutes lettres et en chiffre (art. 1326 C.Civ). Ce texte ne concerne que les actes sous seing privé conclu par un non commerçant (pas nécessaire pour les actes authentiques et pour les actes souscrits par un commerçant).

Certaines lettres d’intention peuvent être requalifiées en cautionnement dès lors qu’elles recèlent les éléments constitutifs de celui-ci, c’est le cas notamment lorsque le garant déclare se soumettre envers le créancier à satisfaire l’obligation du débiteur envers le créancier si celui-ci n’y satisfait pas.

C’est à dire qu’il va se substituer au débiteur en payant sa dette.

Une caution qui s’engage à payer la dette du débiteur est un débiteur subsidiaire : la caution ne peut être poursuivie que en cas d’insolvabilité du débiteur. La caution, contrairement au coobligé, ne s’engage à payer la dette qu’en second rang : « si le débiteur n’y satisfait pas lui-même ».

Une caution simple peut juridiquement être poursuivie par le créancier d’emblée ; mais elle peut opposer le bénéfice de discussion au créancier, ce dernier devra dans ce cas d’abord poursuivre le débiteur principal. La possibilité d’invoquer ce bénéfice de discussion est subordonnée à certaines conditions qui sont rarement remplies: il faut l’exercer dès les premières poursuites, que la caution indique au créancier les biens du débiteur effectivement saisissables, et enfin qu’elle fasse les avances des frais de la discussion (art.2021, 2022 et 2023 du C.civ).

Une caution solidaire, au contraire, n’a plus le bénéfice de discussion, le créancier peut la poursuivre d’emblée et sur la totalité. Il faut que cette solidarité soit prévue dans l’acte en matière civile mais elle est présumée en matière commerciale.

Le caractère accessoire du cautionnement débouche sur des conséquences importantes.

En premier lieu, le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable (art.2012 al. 1er C.civ). S’il n’y a pas de dette principale ou si celle-ci est nulle, la caution ne peut pas être tenue.

En second lieu, le cautionnement ne peut pas excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses (art.2013 al.1). La caution ne peut dans aucun cas devoir plus que le principal obligé.

Enfin, la caution a la possibilité de recourir à tous les moyens de défense que détient le débiteur principal. La caution peut se prévaloir de toutes les exceptions inhérentes à la dette (art. 2036 al.1) et les exceptions personnelles au débiteur (art.1208 al.1) et les opposer au créancier.

c) Application au cas d’espèce

En l’espèce, la garantie a été souscrite par une société qui est commerciale par sa forme, s’il s’agit d’un cautionnement celui-ci sera donc commercial.

La mention manuscrite de l’article 1326 code civil n’est pas exigée car ACP holding SA est une société commerciale.

En matière commerciale la solidarité de la caution est présumée donc elle ne bénéficie pas du bénéfice de discussion, elle pourra être poursuivie par le débiteur d’emblée.

Le montant de l’engagement est donné dans une limite d’un certain plafond : 233 144 USD. S’il s’agit d’un cautionnement, celui-ci sera donc déterminé et défini.

Le caractère accessoire du cautionnement  constitue le critère même de la qualification des engagements constitutifs de garanties personnelles : tout engagement d’un tiers souscrit à titre de garantie constitue un cautionnement, même si ce terme n’y figure pas, dès lors que le garant s’est obligé à payer la dette même du débiteur.

En l’espèce, il convient d’analyser si l’engagement garanti est bien en rapport avec la dette principale. Le montant de la garantie est le montant de la dette principale. L’évaluation de la somme a payer correspond à la différence au 1er janvier entre la somme garantie et le montant total que le débiteur aura payé. ACP holding SA s’engage donc à hauteur maximal du montant de la dette (clause n° 3).

Enfin le garant est libéré de ses obligations au fur et à mesure de l’exécution de ses obligations par le débiteur principal comme il le serait s’il avait conclu un contrat de cautionnement (clause n°2).

La date d’expiration de la garantie sera celle à laquelle où le débiteur aura intégralement exécuter son obligation (clause n°9). Il y a donc corrélation entre l’engagement du débiteur et l’engagement du garant.

En conclusion il apparaît qu’il y a un grand nombre de références à la dette principale, ce qui plaide en faveur du cautionnement.

Cependant, d’une part, le contrat de garantie contient une clause numéro 5 où la ACP holding SA renonce expressément à se prévaloir des moyens de défense inhérents la dette principale et  aux moyens de défenses personnels au débiteur.

Le garant s’engage donc plus durement que le débiteur principal, or la caution ne peut pas s’engager à des conditions qualitatives plus dures que le débiteur principal (art.2013 cciv).

Lorsqu’une clause du contrat de cautionnement est en contradiction avec le caractère accessoire, deux issues sont donc ouvertes. Si les parties ont souscrit un engagement clairement dépourvu de caractère accessoire, la requalification de garantie indépendante s’impose. S’il apparaît, au contraire, qu’elles ont mis en place une garantie accessoire, mais que par ignorance ou inadvertance, elles ont méconnu ce caractère par une clause incompatible avec lui, cette clause est réputée non écrite et la qualification de cautionnement triomphe. « Le cautionnement qui excède la dette, ou qui est contracté sous des conditions  plus onéreuses, n’est point nul : il est seulement réductible à la mesure de l’obligation principale »(art. 2013 al.2 C.civ).

Pour choisir la qualification, et donc le régime applicable, il faut prendre en considération tous les éléments d’information : le texte du contrat, les relations entre les parties, les habitudes en la matière…

En l’espèce comme on l’a vu il y a pléthore de références à la dette principale, il y a absence de mention « payer à première demande », il est préciser (clause n° 3) que le garant ne paye que si le débiteur ne paye pas. 

La clause numéro 6 indique que l’engagement du garant ne sera pas affecté ou résilié par la mise en liquidation judiciaire du débiteur, par sa déclaration en faillite ou en cessation de paiement. Cette clause n’est pas en contradiction avec la qualification de l’engagement en cautionnement, en effet la finalité du cautionnement est de garantir le créancier contre le risque d’insolvabilité du débiteur. Cette finalité va primer sur le caractère accessoire en cas de procédure collective notamment. Il s’agit d’une exception au caractère accessoire du cautionnement.

D’autre part, le cautionnement est l’engagement par lequel le garant déclare se soumettre envers le créancier à satisfaire l’obligation du débiteur envers le créancier si celui-ci n’y satisfait pas.

C’est à dire qu’il va se substituer au débiteur en payant sa dette. Or en l’espèce, il y a une sorte de déconnexion par rapport à la dette principale, car ACP holding SA payera le montant garanti directement à SABIC INTERNATIONAL BV et non à SABIC FR SA. La substitution à l’engagement du débiteur n’est donc pas parfaite et en outre, alors qu’en général le cautionnement est un engagement à trois personnes, ici il y a quatre protagonistes.

De même, une compensation entre tout ou partie de la somme exigible par anticipation au titre de la garantie, et tout ou une partie du prix d’achat ( clause 4), montre bien que le Garant fait plus que se substituer au débiteur, il payera directement SABIC INTERNATIONAL BV.

En l’espèce, il y a ambiguïté  l’engagement ne semble pas être vraiment être accessoire de la dette principale. Cependant s’il y a doute sur la qualification, la volonté de s’obliger étant cependant certaine, c’est la qualification la moins rigoureuse pour le garant, donc celle de cautionnement qui doit l’emporter (art.1162 C.civ).

2) une délégation imparfaite ?

La délégation est l’opération par laquelle un débiteur donne au créancier un autre débiteur qui s’oblige envers le créancier (art.1275 C.civ).

Un nouveau débiteur est donné au créancier sans décharge du premier.

En l’espèce, il ne semble pas s’agir d’une délégation imparfaite, car ACP holding, nouveau débiteur, ne s’oblige plus envers le même créancier, mais bien envers SABIC INTERNATIONAL BV.

3) une garantie à première demande ?

(non traité lors de l’exposé…)

4) une garantie à première demande ?

Pour permettre de qualifier l’engagement de la société, il convient dans un premier temps d’analyser le contrat et de mettre en exergue les différents engagements pris par la société AMCA.

La société AMCA s’engage : 

Article 1 & 2 :
- de façon irrévocable et inconditionnelle,

- à obtenir le paiement par Ambaco US à ACP de 223 k$ au plus tard le 31.12.96

Article 3 :
- Si la société Ambaco Us ne règle pas intégralement sa dette au 31.12.96, la société s’engage de façon inconditionnelle et irrévocable à payer au bénéficiaire la différence restant à payer.

Article 4 : 
- Si avant le 31.12.96, le bénéficiaire achète les actions de ACP au garant, le garant reconnaît au bénéficiaire, de façon irrévocable et inconditionnelle le droit de déclarer immédiatement exigible et payable le solde de la somme garantie.




- le garant reconnaît de plus au bénéficiaire le droit d’opérer une compensation entre les sommes restant  dues sur la somme garantie (due au bénéficiaire, cf. art. 3) et le prix de vente des actions ACP.

Article 5 : 
- Il est prévue une inopposabilité des exceptions que Ambaco US pourrait opposer à ACP à l’égard de l’engagement de garantie.

Article 6 : 
- Il est indiqué que l’ouverture d’une procédure collective (RJ ou LJ) à l’encontre de la société ACP ou Ambaco US n’aura aucun effet sur l’engagement de garantie contracté.

Article 7 : 
- Il est notamment indiqué que l’engagement de garantie expirera lorsque Ambaco US aura payé intégralement ACP.

Une garantie à première demande est qualifiée par la jurisprudence comme étant constitutif d’un contrat sui generis (Cass. Com. 20.12.1982). Cette garantie est un engagement de payer une somme déterminée, donnée à l’occasion et en garantie d’une opération économique mais rendu indépendant de cette opération par l’inopposabilité au bénéficiaire des exceptions inhérentes à cette opération.

Il n’existe aucun texte législatif ou réglementaire spécifique à cette garantie.

La validité de ce type de garantie a été admise par la jurisprudence dans deux arrêts de principes du 20.12.1982. La validité de ces engagements en fondée sur le principe de l’autonomie de la volonté et la liberté contractuelle puisque la jurisprudence fait référence dans ces arrêts à l’article 1134 du code civil.

En 1986, la jurisprudence a fixé des limites à la validité de ces garanties en indiquant que « si la garantie à première demande est autonome par rapport au contrat de base, en revanche l’interdiction d’opposer les exceptions tenant à l’inexécution de contrat cède en cas de fraude manifeste (Cass. Com. 10.06.1986). D’autre part, la Cour a aussi indiqué que l’abus manifeste du bénéficiaire dans l’appel de la garantie à première demande permet au juge d’interdire le paiement par le garant (Cass. Com. 7.6.1997). 

La Cour de cassation a, par ailleurs, précisé qu’il ne peut y avoir garantie autonome lorsque l’engagement du garant a pour objet la propre dette du débiteur principal (Cass. Com. 7.10.1994). En 1997, la Cour avait semblé paru assouplir sa position en jugeant que peut importe qu’il soit fait référence à l’opération juridique à l’occasion de laquelle l’engagement avait été contracté (Cass. Com. 7.10.1997). En 1999, la Cour est toutefois revenue sur une interprétation plus rigide et stricte en requalifiant une garantie en cautionnement en se fondant sur la référence qui était faite à la dette principale (Cass. Com. 23.02.1999).

En ce sens, la garantie à première demande diffère du cautionnement en ce qu’elle n’est pas l’accessoire de l’engagement principal. En effet, dans le cautionnement, l’engagement porte sur le paiement de la dette du débiteur principal, tandis qu’en ce qui concerne la garantie à première demande, l’engagement du garant est de payer telle dette, sans qu’il soit fait référence à la dette du débiteur principal. Ici, l’objet de l’obligation n’est pas ce que doit le débiteur principal au créancier mais telle somme d’argent déterminée de manière directe sans référence à la dette principale.

Il semble qu’il faille que l’étendue de l’obligation du garant ne soit pas alignée sur celle du débiteur principal.

Par ailleurs, la volonté pour le garant de s’engager à première demande doit être exprimée dans l’acte. 

L’expression « à première demande » ou « garantie indépendante » ou encore « garantie  autonome » n’est pas déterminante et n’exclut pas la requalification de l’engagement en cautionnement. Ces expressions seront néanmoins un indice allant dans le sens de la garantie à première demande.

On peut relever que la Cour de cassation a considéré qu’était constitutif d’une garantie autonome, la clause par laquelle le garant s’engage à payer dès qu’il en recevra l’ordre et à ne soulever aucune contestation.

A ce qui concerne, le montant de la garantie, une garantie ne peut être véritablement autonome que si son objet est d’emblée déterminé. En effet, le rattachement à la dette principale pour fixer son montant établit un lien indélébile d’accessoire à principal, le principal fixant ainsi l’étendue de l’accessoire.

De plus, il ne faut pas que le paiement soit subordonné à l’existence d’une obligation principale impayée par le débiteur. En effet, c’est par leur objet que les obligations de la caution et du garant autonome diffèrent.

Peu importe que l’engagement se réfère à l’opération juridique à l’occasion de laquelle il a été pris, il suffit que le garant s’engage à payer une somme déterminée ou déterminable par un procédé n’impliquant pas l’établissement d’une dette actuelle à la charge du donneur d’ordre (débiteur principal).

La mise en œuvre de la garantie peut, quant à elle, faire l’objet d’aménagement ou être assortie de modalités telles la remise de documents, de déclarations (Cass. Com. 20.06.1989).

Compte tenu de ce qui précède et de la rédaction du contrat, il existe plusieurs arguments plaidant en faveur d’une qualification de la garantie en garantie autonome. Ces arguments sont les suivants :

4) engagement irrévocable et inconditionnel de payer au bénéficiaire une certaine somme,

5) possibilité pour le bénéficiaire de déclarer exigible et payable la dette garantie si un évènement se produit,

6) inopposabilité des exceptions tirées de la dette principale par le garant,

7) indication du fait que le présent engagement de garantie envers le bénéficiaire sera interprété comme créant des obligations directes du garant.

Il semble ainsi que l’ensemble des éléments constitutifs d’une garantie autonome soient présents.

Toutefois, d’autres éléments tirés du contrat semblent ôter toute qualification possible de l’engagement en garantie autonome. En effet, le contrat indique notamment que :

8) le garant est libéré progressivement de son engagement au fur et à mesure que le débiteur principal règle sa dette au créancier, ce qui semble établir un lien évident entre l’engagement de garantie et la dette principale,

9) le montant de la dette garantie est égal à la dette principale,

10) la calcul de la somme a versé en cas d’appel de la garantie en fait par référence directe avec la dette principale sans que ce montant puisse être déterminé de manière autonome.

11) Le garant ne doit payer que si le débiteur principal de paie pas,

12) La garantie expire à la date à laquelle le débiteur principal aura entièrement réglé sa dette.

Toutes ces indications semble venir indiquer que la garantie est accessoire au la dette principale ce qui ne peut lui conférer la qualité de garantie autonome.

En conséquence, il semble que l’engagement pris par Amca ne soit pas constitutif d’une garantie à première demande.

Aussi, dans le doute, il convient de rappeler qu’en application de l’article 1162 du code civil, il convient d’interpréter l’obligation contre celui qui bénéficie de celle-ci et en faveur du garant. 

II) Efficacité au regard de l’article 98 de la loi du 24 juillet 1966

Quelle est la teneur de l’autorisation donnée dans le PV du CA du 24 juin 1994 ? D’après ce PV le nantissement des actions de la filiale avait été expressément autorisé. Or l’acte intitulé « garantie » ne traite pas du nantissement, il prévoit d’autres garanties, l’acte n’est donc pas couvert par le PV d’autorisation.

L’acte intitulé « garantie » doit-il faire l’objet d’une autorisation ?

 Selon l’article L.225-35 c.com. «les cautions, avals et garanties donnés par des sociétés autres que celles exploitant des établissements bancaires et financiers font l’objet d ‘une autorisation du conseil dans les conditions  déterminées par décret en Conseil d’Etat. Ce décret détermine également les conditions dans lesquelles le dépassement de cette autorisation peut être opposé aux tiers ».

Cet article soumet à autorisation « les cautions, avals et garanties. ». Ne sont englobées dans le mot garantie que les sûretés personnelles ; mais toutes les sûretés personnelles sont visées : le traditionnel cautionnement, les garanties indépendantes… 

Le conseil d’administration a lui seul le pouvoir d’octroyer cette autorisation au PGD. L’autorisation doit être limitée en durée et ne pas excéder 1 an, elle doit être limitée en montant. Selon la Cour de cassation, l’autorisation doit être préalable, et aucune ratification n’est admise
.

En l’absence d’autorisation, l’esprit de la loi insiste à considérer la garantie donnée par le PDG comme sans valeur ; selon la Cour de cassation, elle est inopposable à la société
.

Elle s’appuie sur trois arguments, que reprend la majorité de la doctrine :

· en l’absence de disposition expresse annulant une telle garantie, la possibilité d’annulation résulte de la logique de la disposition : pourquoi prévoir expressément une attribution exclusive du pouvoir au CA si le PDG peut passer outre l’absence de délégation expresse ?

· la théorie du mandat apparent ne s’applique pas puisque l’absence de pouvoir est du à la loi

· le créancier est fautif de n’avoir pas vérifié l’existence d’une délégation de pouvoir au PDG, car l’absence de pouvoir propre découle de la loi et non pas des statuts ; nemo censetur ignorare legem le prive de l’argument de bonne foi.

Au-delà de cette première apparence, la solution est en réalité beaucoup plus discutable, une partie de la doctrine considère que le cautionnement donné sans autorisation comme parfaitement opposable à la société .Les arguments contraires étant plus solides pour une partie de la doctrine.

Cinq arguments contraires peuvent être avancés :

· l’article L 225-35, est un texte d’exception puisqu’il contient le seul pouvoir spécial retiré au PDG. C’est retrait n’est pas légitimement justifié ;

· l’annulation est une sanction grave que la loi de 1966 a vigoureusement restreinte dans l’article L235-1 du C.com, au cas de « violation d’une disposition impérative de la présente loi » ; l’article L225-35 ne prévoit pas expressément l’annulation et sa qualité de disposition impérative est douteuse ;

· la seule sanction prévue par les textes vise le dépassement du montant spécial fixé dans l’autorisation (art.89 du décret 23.03.67) ;

· les stratagèmes pour rendre opposables à la société la garantie dépourvue d’autorisation sont nombreux : ratification tacite, et bonne foi du créancier… ;

· les tiers n’ont aucune obligation générale de vérification des pouvoirs du PDG.

Supposons qu’une sanction est possible, la cour de cassation prononce l’inopposabilité de la garantie. Certains auteurs s’y rallient, comme JL Rive-Lange, M. Jeantin ,  A. Viandier et Y. Guyon. La majorité de la doctrine en revanche critique vivement ce choix, une disposition impérative ne pouvant être sanctionnée que par la nullité. On peut citer par ex. : D. Grillet-Ponton, J. Mestre, E. Gaillard, R. Baillod, P. Simler et P. Delebecque
.

Certains soutiennent que la signature sans autorisation serait une faute du PDG permettent d’obtenir de lui le paiement que l’annulation ou l’inopposabilité interdirait d’obtenir de la société. D’autres disent que si le cautionnement est inopposable à la société, il survit donc et que le signataire, puisqu’il n’a pu signer comme PDG autorisé, a signé comme garant personnel. 

Cependant dans les deux cas on efface trop vite la personnalité morale de la société : la faute du PDG a été commise en sa qualité d’organe social et non à titre personnel ; sa signature a été apposé comme dirigeant et non à titre personnel
 .

La Cour de Cassation a exclu la responsabilité personnelle du président
.

La jurisprudence a évolué, concernant la question de savoir si un engagement pris dans une lettre d’intention devait ou non être qualifié de garantie et être soumis à l’autorisation du CA, cela dépend notamment si on est en présence d’une obligation de moyen ou de résultat.(Cf arrêts chbre com du 8.11.94 ;96 ;9.12.97 ;26.1.99 ;26.2.02 ; 9.7.02 ; 17.12.02).

La dernière jurisprudence retient que si il s’agit d’une obligation de résultat il faut une autorisation du CA pour que l’engagement soit opposable à la société.

S’il s’agit d’une promesse de porte fort, cette garantie doit être soumise à l’autorisation du CA pour être opposable à la société, car en effet il s’agit toujours d’une obligation de résultat.
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