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LA PROMESSE DE PORTE-FORT EST-ELLE UNE BONNE SURETE ?

INTRODUCTION

   Le droit de sûretés a connu une évolution qui tend à faire primer les sûretés personnelles sur les sûretés réelles. En effet, en raison de la conjoncture économique et du droit des procédures collectives les créanciers préfèrent désormais les sûretés personnelles, qui leur offrent plus de garanties. C’est plus précisément le cautionnement, considéré comme la sûreté personnelle de premier ordre, que les créanciers recherchent. Toutefois le cautionnement est lui-même « entré en crise »
, ceci étant dû au fait qu’un besoin de protection accru de la caution soit apparu. Le législateur est intervenu en multipliant les dispositions protectrices des intérêts de la caution, il a été suivi par la jurisprudence qui s’est crue investie d’une mission de protection. Cet excès de protection de la caution au détriment du créancier garanti s’est traduit par une certaine désaffection pour le cautionnement. La pratique a donc cherché de nouvelles solutions dans le domaine des sûretés personnelles tout en contournant le cadre rigide du cautionnement. La justification de ces nouvelles solutions se trouve dans le principe de la liberté contractuelle. 

La  promesse de porte-fort en est une illustration. L’article 1119 du Code civil pose le principe de la prohibition des promesses pour autrui selon lequel on ne peut s’engager en son propre nom que pour soi-même ; pour pouvoir engager un tiers, il faut y être habilité. L’article 1120 du Code civil, quant à lui, paraît déroger à cette prohibition : « Néanmoins on peut se porter fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci ; sauf l’indemnité contre celui qui s’est porté fort ou qui a promis de faire ratifier, si le tiers refuse de tenir l’engagement ». Il s’agit en réalité d’une exception apparente : la promesse de porte-fort n’est pas une promesse pour autrui. Elle constitue une technique permettant de conclure un acte auquel une personne devrait être partie, alors qu’elle n’est pas actuellement en mesure de donner son consentement, moyennant l’engagement pris par une autre personne, le porte-fort, de rapporter la ratification de la première
. 

Le droit positif français, la pratique ainsi que la doctrine voient dans ce procédé un moyen de faciliter la conclusion d’un contrat auquel aurait dû  être partie un incapable ou un absent et nullement une garantie. Il existe tout de même  un apparentement avec le cautionnement, sûreté personnelle par excellence, qui est envisagé dans l’application de l’article 2012 § 2 du Code civil consacrant la validité d’un cautionnement de l’obligation d’un incapable. Dans la tradition juridique française, le fait du tiers a toujours été considéré comme la ratification d’un acte juridique, mais une lecture plus approfondie de l’article 1120 du Code civil montre que le fait du tiers peut aussi être l’exécution par un débiteur de son obligation. En effet, l’article 1120 du Code civil dispose : «on peut se porter fort pour un tiers en promettant le fait de celui-ci ». Dans ce dernier cas, c'est-à-dire la promesse de porte-fort qui a pour objet l’exécution de l’engagement d’un tiers, elle peut être analysée comme une sûreté personnelle.

En toute hypothèse, le porte-fort souscrit une obligation de faire, qui est de convaincre le tiers de tenir l’engagement. Le porte-fort n’est pas personnellement  tenu de l’obligation qu’il s’est engagé à faire exécuter par le tiers : seule sa responsabilité pour inexécution de son obligation de faire est encourue. 

La promesse de porte-fort présente ainsi une double facette : dans le cas de la promesse de porte-fort « ratification » elle n’entre pas dans la catégorie de sûreté personnelle alors que la promesse de porte-fort « d’exécution » elle devient une véritable sûreté personnelle. Encore faut-il s’interroger sur l’efficience d’une telle sûreté ? Nous pouvons d’ores et déjà souligner que d’un point de vue pragmatique la promesse de porte-fort « d’exécution » est particulièrement utile en droit des affaires puisqu’elle permet d’établir une liaison entre plusieurs rapports contractuels.

L’analyse de l’article 1120 du Code civil montre qu’il faut distinguer entre la promesse de porte-fort ratification et d’exécution. Cependant, la promesse de porte-fort d’exécution est la seule qui tienne lieu de véritable sûreté personnelle. Par conséquent, sans omettre d’analyser celle de ratification nous allons nous concentrer tout d’abord sur l’emploi de la promesse de porte-fort (I), puis étudier l’intérêt et les effets de celle-ci (II).   

I) L’EMPLOI DE LA PROMESSE DE PORTE-FORT.

   Au regard de la diversité des applications de la promesse de porte-fort, on ne peut prétendre que cette dernière est un mécanisme juridique désuet frappé d’obsolescence. Au contraire, on assiste à un renouveau de cette technique dont les emplois sont nombreux. Lorsque le porte-fort est utilisé en tant qu’outil de ratification, il constitue une technique contractuelle (A).

En revanche, la promesse de porte-fort « exécution » représente une véritable sûreté personnelle (B).

A) LAPROMESSE DE PORTE-FORT « RATIFICATION » : UNE TECHNIQUE CONTRACTUELLE.

   Le porte-fort promet le fait d’un tiers. CE fait peut consister en une ratification : il s’agit alors de l’hypothèse où un représentant accomplit un acte juridique sans pouvoir, mais se fait fort d’obtenir a posteriori l’habilitation qui lui fait défaut sous forme de ratification. C’est ce que l’on appelle le porte-fort « ratification ». Cette promesse est dans ce cas utilisée comme technique contractuelle.

1) la possibilité de représentation sans pouvoir : un facteur de souplesse dans la formation des conventions, un palliatif à l'incapacité, à l'absence temporaire, à l'indivision, une utilisation fréquente en droit des sociétés.

   La promesse de porte- fort peut-être une garantie qu’un représentant démuni de pouvoir donne à son cocontractant : elle est à la fois une sécurité juridique (en effet, le porte fort devra indemniser son cocontractant à défaut de ratification donnée par le représenté), mais elle est aussi une certitude morale (en effet, si le porte forte accepte de prendre un tel engagement, c'est qu'il a la conviction que le représenté ne refusera pas de reprendre l'acte pour son compte. Cela s'explique par le fait que le porte fort et le représenté sont souvent unis par des liens familiaux ou amicaux). L'opération connaît deux dénouements et ses résultats dépendent de la volonté du tiers représenté ; ce dernier peut tout d'abord décider de ne pas ratifier. Dans ce cas, l'acte ne lui pas opposable et seule la responsabilité du porte- fort est engagée puisqu'il n'a pas pu tenir sa promesse de rapporter la ratification. La deuxième possibilité qui s'offre au tiers est de ratifier l'acte principal. Le tiers devient alors parti liée par cet acte. Son engagement aura été réellement voulu.

L'article  1120 du code civil a tout d'abord été utilisé pour la conclusion d'une convention lorsque l'intervention immédiate d'une des parties concernées  ne pouvait avoir lieu en raison de son absence provisoire ou de son incapacité. Une autre personne passe l'acte pour le compte de l'absent et garantit personnellement que l'intéressé ratifiera  l'acte ultérieurement.

La promesse a été pour la première fois utilisée dans la première moitié du XIXe siècle : en effet, il arrivait couramment qu'une clause de porte- fort soit insérée dans le contrat de mariage, car il existait une tradition selon laquelle les futurs époux devaient être tenus à l'écart des discussions relatives au pacte de famille. Il incombait aux parents d'établir le contrat de mariage. Puis, ils se portaient fort de la ratification des futurs époux lors du mariage. Mais la cour de cassation a affirmé la nullité de la convention ainsi conclue  et l'inefficacité de la ratification ultérieure des époux. Cet exemple sera donc simplement cité à titre d'illustration historique .

La promesse de porte- fort a trouvé ses principales applications en droit de la famille est en droit des sociétés :

- en droit de la famille : c'est essentiellement dans ce domaine que l'article 1120 du code civil a trouvé ses principales applications. Pendant une période, il a été utilisé en matière de partage successoral auquel était appelé un héritier mineur : le Code civil disposait initialement que le partage devait être opéré par décision de justice. Dans le but d'éviter de lourdes formalités et des frais importants, les cohéritiers majeurs et le tuteur du mineur procédaient au partage amiable et se portaient fort de la ratification du partage pas l'incapable. Mais la loi numéro 64 -1230 du 14 décembre 1964 a rendu inutile une telle demande : l'article 466 du code civil permet désormais au conseil de famille d'autoriser le partage amiable des biens de l'incapable. Cependant, une telle clause se rencontre encore dans des conventions passées par le représentant légal d'un mineur ou d'un incapable majeur, excédant les pouvoirs de ce représentant : au lieu de demander l'autorisation nécessaire à la validité de l'acte, le représentant légal conclut lui-même le contrat en se portant fort de la ratification par le mineur lors de sa majorité. Ainsi, une personne peut déclarer acquérir au nom et pour le compte de ses filles mineures un bien immeuble en se portant fort que celle-ci ratifieront à leur majorité la convention (cassation troisième chambre civil., 6 novembre 1970). De la même façon, un indivisaire qui dispose seul d'un bien indivis, a le pouvoir virtuel d'engager tous les indivisaires s'il intervient en se portant fort de la ratification donnée par les coindivisaires, cette qualité de porte fort étant d'ailleurs exclusive de celle de mandataire apparent ou réel (cour d'appel de RIOM, 14 janvier 1982 ; juris -- data numéro 1982 -- 04 0079). Le promettant échappera ainsi à l'exigence légale du consentement de tous les indivisaires. La loi du 31 décembre 1976 relative à l'organisation de l'indivision ne fait pas disparaître cette pratique, puisqu'elle maintient le principe du consentement de tous les indivisaires lorsque ceux-ci réalisent des actes de disposition. Elle a cependant instauré des palliatifs permettant la réalisation de l'acte à défaut d'unanimité.

-En droit des sociétés : dans ce domaine, l'article 1120 du code civil a trouvé à s'appliquer pour résoudre les problèmes posés par les contrats passés pour le compte d'une société avant sa constitution définitive (pour un achat de matériel par exemple). Antérieurement à son immatriculation au registre du commerce et des sociétés, la société n'existe pas regard du droit. Une double question s'est alors posée : la première question était de savoir si une société pouvait être tenue par les engagements souscrits par ses fondateurs durant cette période. Cette question pouvait être résolue au moins dans certains cas, par appel aux règles de la gestion d'affaires (si la société a ultérieurement ratifié l'acte) ou à la théorie de l'enrichissement sans cause (si l’acte a tourné au profit de la société) ou encore à celle du mandat apparent (si le cocontractant croyait la société déjà formée). La seconde question qui se posait était de savoir, dans l'hypothèse où la société n'assumait pas les obligations découlant de ses engagements, si les tiers ayant contracté avec les fondateurs avaient un recours contre ces derniers. Certaines juridictions s'étaient bornées à affirmer que, à défaut de constitution de la société, les fondateurs étaient personnellement tenus des obligations contractées, mais ils ne justifiaient pas juridiquement leur décision. D'autres tribunaux considéraient que les contrats passés par le fondateur d'une société contenaient une promesse tacite de porte fort. : à défaut de reprise de l'opération par la société dotée de la personnalité morale, c'est le porte fort lui-même qui était responsable des effets nés de cette action. Cependant, est intervenue le 24 juillet 1966 une réforme qui a supprimé cette difficulté : selon l'article cinq, alinéa deux, de cette loi, « les personnes qui ont agi au nom d'une société en formation, avant qu'elle ait acquis la jouissance de la personne morale, sont tenues solidairement et indéfiniment des actes accomplis, à moins que la société, après avoir été régulièrement constituée et immatriculée, ne reprenne les engagements souscrits. Ces engagements sont alors réputés avoir été souscrits dès l'origine par la société ». Cette réforme a d'abord trouvé à s'appliquer aux sociétés commerciales. Puis, elle a été étendue aux sociétés civiles. Mais il y a des situations où le recours à l'article 1120 du code civil conserve de son intérêt, notamment s'agissant des engagements souscrits avant même le début de la période de formation (le sort de ces engagements n'est en effet pas réglé par la loi) .Par ailleurs, une promesse de porte fort peut-être inséré dans les actes passés par les dirigeants d'une personne morale dépassant les limites de leurs pouvoirs, notamment en cas d'aliénation d'un immeuble ou d'un fonds de commerce pour le compte de la société. Enfin, une société mère a le pouvoir d'accomplir un acte pour le compte d'une filiale, en se portant fort que l'assemblée des actionnaires de cette filiale (parmi lesquels on retrouve la société mère), ratifiera à l'opération. (Chambre commerciale de la cour de cassation, 25 mai 1970 : bulletin civil quatrième partie, numéro 171 ; bulletin JOLY 1970, page 475, paragraphe 156).

2 ) La promesse de porte fort- ratification :un outil de consolidation du cautionnement

   L'article 2012, alinéa deux, consacre la validité du cautionnement de l'obligation d'un incapable, par exception au principe qui subordonne l'efficacité du cautionnement à la validité de l'obligation principale. Tant que l'incapable n'a pas ratifié l'acte, ce prétendu cautionnement est analysé par la doctrine, dans le but d'en expliquer l'efficacité, comme une promesse de porte fort. Il ne retrouve sa fonction de sûreté répondant à sa dénomination qu'après ratification. La promesse de porte fort a donc indiscutablement une fonction de consolidation d'un cautionnement fragile. Une telle fonction de consolidation peut selon un auteur (BEHAR-TOUCHAIS) résulter de la combinaison d'un cautionnement et d'une promesse de porte- fort dans l'hypothèse du décès de la caution. 

  Dans cette hypothèse, la promesse de porte- fort a donc une fonction de garantie et fournit l'explication de l'efficacité, voulue par la loi, du cautionnement d'un incapable.

Sans intervenir en qualité de représentant, le porte-fort peut promettre, en engageant sa propre responsabilité qu’un tiers acceptera de tenir un engagement déterminé.

Dans cette hypothèse de promesse de porte fort « exécution », et par opposition à la promesse de porte fort « ratification », le porte-fort n’agit pas par représentation du tiers et l’on attend pas une ratification du tiers, mais l’exécution de l’engagement considéré. Le porte fort engage sa responsabilité et doit indemniser le bénéficiaire de la promesse du préjudice subi si le tiers refuse de tenir l’engagement.

Ainsi l’article 1120 du code civil trouve une application en ce qu’il permet remédier aux conséquences du principe de l’effet relatif des conventions, en effet la promesse de porte fort « exécution » permet d’établir une liaison entre contrats.

B) LA PROMESSE DE PORTE-FORT « EXECUTION » : UNE SURETE PERSONNELLE.

   Dans le cas de la promesse de porte-fort « exécution », relative à l’accomplissement par le tiers d’une opération matérielle ou juridique, le tiers accepte de tenir l’engagement garanti par le porte-fort en exécutant l’acte matériel ou l’acte juridique convenu. Cette exécution de            l’opération projetée se fait sans rétroactivité et a pour effet de dégager le porte-fort de toute responsabilité.

Au terme de l’article 1120 du code civil, la promesse de porte-fort peut concerner un fait matériel ou un acte juridique. Il convient néanmoins de noter que la doctrine ne s’intéresse qu’aux cas ou la promesse porte sur un acte juridique, tant et si bien que même les auteurs qui déclarent que la promesse de porte-fort peut concerner un fait matériel reconnaissent qu’il s’agit là d’une hypothèse d’école. Il apparaît ainsi que la promesse de porte-fort relative à l’accomplissement d’un acte matériel ne se présente que dans des cas exceptionnels. Par contre la promesse de porte-fort concerne dans la majorité des cas un engagement juridique du tiers. 

Cet engagement peut avoir déjà été souscrit par le tiers ou cela peut être un engagement que le tiers devra souscrire.

Si l’engagement a déjà été souscrit par le tiers la promesse a valeur de garantie personnelle d’exécution de nature indemnitaire. Une garantie ainsi stipulée peut porter sur une obligation de donner, de faire ou de ne pas faire.  

Plus souvent la promesse porte sur un engagement que le tiers devra souscrire. Cet acte que le tiers est incité à accomplir peut être un contrat ou un acte unilatéral. La promesse se présente alors sous la forme suivante : une personne qui passe un contrat pour son propre compte se porte fort, auprès de son partenaire, d’obtenir la conclusion d’un autre contrat avec un tiers. 

La promesse de porte-fort « exécution » profite d’un infléchissement des règles qui s’appliquent à la promesse de porte fort « ratification ». En effet la cour d’appel de Paris  a affirmé dans un arrêt rendu le 17 octobre 1968 qu’un ne peut se porter fort que pour un tiers déterminé. Cette solution ne vaut que pour l’hypothèse ou le porte-fort contracte à la place du véritable titulaire du droit, objet de la convention. Le plus souvent, en effet, le tiers devant conclure le contrat est une personne non déterminée ce qui n’empêche par la cour de cassation de reconnaître la validité de la clause de porte fort. Il a été admis par exemple qu’un syndicat patronal se porte fort dans une convention collective de travail d’obtenir, pour les salariés ayant quitté leur emploi afin d’exercer une fonction syndicale permanente et désirant réintégrer cet emploi par la suite, ou bien le réembauchage dans leur ancienne société, ou bien le reclassement dans le cadre local si la réintégration ne pouvait avoir lieu : le porte-fort s’engage ainsi à convaincre l’employeur d’origine ou tout autre employeur de la même localité à conclure un contrat de travail avec ces salariés (cass. Soc. 12 fév. 1975 : Bull. civ. V, n° 67 ; D. 1975, inf. rap. P. 74). 

En outre et dans le même ordre d’idées, il est possible que la nature ou l’objet de la convention à conclure soit définis ultérieurement. Dans un contrat international de compensation, l’entreprise française exportatrice se porte fort que d’autres entreprises françaises achèteront des provenant du pays importateur pour un montant minimal défini, et avec un règlement en franc français (M. Fontaine, Aspects juridiques des contrats de compensation : DCPI 1981 , n°2 p.179) : lors de la stipulation de cette promesse de porte-fort, seul le principe du contre achat est arrêté, mais l’objet des actes à conclure et l’identité des parties à ces opérations ne sont pas encore connus.

La promesse de porte-fort ayant pour objet d’établir une liaison entre plusieurs conventions se rencontre essentiellement dans deux types d’hypothèses : d’une part lorsqu’une partie à un contrat s’oblige à conclure elle-même avec un tiers un second contrat qui garantira l’exécution du précédent (1) ; d’autre part lorsqu’une personne ayant obtenu un contrat avantageux doit s’engager à assurer à son partenaire le bénéfice d’un autre contrat afin d’équilibrer les relations entre les parties (2).

1 Le second contrat, garantie du contrat principal.

   Le terme garantie, lato sensu, désigne une technique visant à renforcer la sécurité des relations juridiques. Or, la sécurité juridique d’un contrat dépend dans certains cas de la conclusion d’une convention annexe avec un tiers car les deux paries initiales ne sont justement pas en mesure d’assurer elle-même l’exécution du contrat. Ainsi deux parties contractent et celle qui a besoin de l’intervention du tiers pour accomplir la prestation à sa charge, se porte fort d’obtenir l’engagement de celui-ci. Si elle ne l’obtient pas, l’autre partie pourra alors lui réclamer l’indemnisation du préjudice résultant de l’inexécution.

Le recours à l’article 1120 du code civil présente une utilité en cas de financement d’un contrat de vente ou de prestation de service au moyen d’un prêt. L’indépendance entre les deux contrats, résultant de l’article 1165 du code civil, fait difficultés lorsque le prêt n’est pas accordé par l’établissement de crédit car l’acquéreur reste néanmoins tenu de ses engagements à l’égard du vendeur, c'est-à-dire de payer le prix. Le législateur pour faire face à cette situation a établi un lien entre les deux conventions en matière de crédit à la consommation et de crédit immobilier, par la loi du 10 janvier 1978 en matière de crédit à la consommation et par la loi du 1 juillet 1979 concernant de crédit immobilier. Au terme de la loi du 10 janvier 1978, la vente est résolue de plein droit et sans indemnités si l’organisme prêteur ne donne pas suite à la demande de financement. La loi du 1 juillet 1979 dispose quant à elle que la vente est conclue sous condition suspensive de l’obtention du prêt. Lorsque le prêt n’est pas obtenu à l’expiration du délai fixé, toute somme versée d’avance par l’acquéreur est immédiatement remboursable sans retenue ni indemnité.

Ces deux textes ne concernent que les relations entre professionnels et consommateurs. Dans des relations entre professionnels, il revient aux parties d’assurer la liaison entre les conventions en insérant une condition dans le contrat principal pour subordonner son efficacité à l’obtention du prêt. Une telle clause ne fait néanmoins pas disparaître tous les problèmes en particulier dans les contrats de fabrication de gros matériel impliquant un crédit. En effet l’étude du dossier de financement par un organisme de crédit peut être longue si l’opération est coûteuse. Pendant ce délai, la commande a pu être exécutée au moins partiellement et si la demande de prêt est finalement rejetée, un problème survient pour le fabricant qui souffrira de la disparition du contrat. C’est pour faire face à ces problèmes et trouver une solution équitable aux litiges que les tribunaux saisis ont fait appel à la technique de la promesse de porte-fort. Dans un arrêt rendu par la cour d’appel de Rouen, le 7 avril 1970 (D. 1970 . 676, note M. Trochu), les faits étant les suivants : la société Bourdeaux, une entreprise française, passe une commande d’une grue à une société allemande, en précisant que le financement est demandé, en crédit bail, à la société Vendome. La société allemande accuse réception de la commande et donne son accord pour l’opération de crédit-bail. Par la suite, la société Vendome informe la société Bourdeaux de son refus de financer l’opération. La société Bourdeaux décide alors de ne pas donner suite à sa commande. Le juge prononce la nullité de la vente (en effet dans un contrat de crédit bail le bien est acheté pour le compte de l’établissement de crédit qui reste propriétaire pendant la durée du contrat). Mais la société Bourdeaux est condamnée à payer des dommages intérêts au fabricant allemand au motif qu’en commandant ferme, sans aucune restriction, le matériel en question, elle se portait fort pour la société Vendome de l’acquisition par celle-ci dudit matériel. Ainsi la société Bourdeaux avait engagé sa responsabilité dans les termes de l’article 1120 du code civil.

Une décision similaire a été rendue par la cour de Rennes dans une affaire analogue. Une entreprise avait passé une commande sous condition de l’obtention d’un crédit de la part d’une société financière. Le crédit n’avait finalement pas été consenti et la cour avait déclaré la commande non avenue mais avait néanmoins condamné l’entreprise à des dommages intérêts envers le fabricant en vertu des dispositions de 1120 du code civil. Cet arrêt a néanmoins été censuré par la cour de cassation dans un arrêt du 19 janvier 1979 (cass. Com. 19 janv. 1979, bull. civ. IV, n° 34, p. 27), car aucune des parties n’avait invoqué l’existence d’une clause de porte-fort et les juges d’appel avaient fondé leur décision sur un moyen de droit relevé d’office sans que les parties aient préalablement présenté leurs observations.

Les solutions données par les juridictions du fond dans les deux affaires étaient en effet critiquables car elles résultaient moins de la volonté des contractants de se porter fort que de la volonté des juges d’appliquer les règles de l’article 1120 du code civil. En effet, si les circonstances des affaires justifiés, en équité, une condamnation des contractants, qui avaient agi à la légère, en droit il n’en va pas de même. La promesse de porte-fort est un engagement juridique qui peut être tacite mais il faut qu’une intention certaine de s’engager soit prouvée et elle doit s’interpréter dans un sens favorable au promettant. Ces arrêts témoignent, en tout cas, de l’utilité de la promesse de porte-fort en tant que technique reliant deux conventions qui ont pour but de réaliser la même opération économique. La clause permet de réaliser immédiatement la vente sous condition suspensive, le fabricant ayant la certitude d’être indemnisé de son préjudice éventuel si le crédit escompté n’est pas accordé, l’acquéreur, quant à lui, étant seulement tenu à l’indemnisation et non à l’exécution du contrat.

Les promesses de porte-fort sont courantes en droit des sociétés, notamment dans les opérations de cession d’entreprise, dans les négociations préalables à des opérations de capital investissement, ainsi que dans l’organisation des relations entre l’investisseur et certains actionnaires de la société dans laquelle une participation a été prise (CA Paris, 19 juin 1998 : Bull Joly 1998, p. 1152, note A. Couret.). Ces promesses sont généralement contractées à titre de garanti donnée par le promettant à son cocontractant, portant sur l’exécution par un organe de la société ou par d’autres associés de la société d’un engagement déterminé : l’exécution par ce tiers de l’engagement promis n’emportera pas l’effet rétroactif attaché à une promesse de ratification. Par exemple, un actionnaire majoritaire d’une société qui passe une convention avec un prestataire de services auquel est confié une mission de redressement de la société, rémunérée en cas de réussite par la remise d’actions, et qui se porte fort de la bonne exécution de la convention par la société, est tenu d’indemniser le prestataire si les engagements ne sont pas tenus (CA Paris, 21 avril 1992 : JCP E 1992, pan. Jurispr., p. 1154 et JCP G 1993, I, 3680. obs. Ph. Simler).  

Cette utilisation de la promesse de porte-fort se rapproche du cautionnement, le promettant s’engageant à l’indemnisation du cocontractant  en cas de défaillance  du tiers débiteur du prix. Néanmoins, il existe d’importantes différences entre les deux techniques de garanties. En premier lieu, le cautionnement suppose l’existence d’un engagement effectif et véritable du débiteur alors que le porte-fort n’est tenu d’une indemnité alors même  que le tiers ne fait que refuser de s’engager. Ensuite, la caution garantit l’exécution de la prestation alors que le porte-fort ne garantit que l’engagement du tiers. Enfin, la caution est tenue à la même prestation que le débiteur principal, alors que le porte-fort devra seulement payer une indemnité fonction du préjudice subi. 

L’article 1120 du code civil est aussi utilisé dans le cadre de contrats d’entreprise portant sur un ensemble complexe de prestations. L’entrepreneur qui n’est pas en mesure d’assurer seul l’exécution du marché peut se porter fort auprès de son client, que tel autre entrepreneur qu’il désigne s’engagera à exécuter tout ou partie des travaux. Ce procédé trouve application en pratique lorsque la partie contractante est une société mère qui entend faire appel à une ou plusieurs de ses filiales. Si la société filiale ne s’engage pas, le maître d’ouvrage pourra invoquer l’obligation de résultat pesant sur la société mère pour engager sa responsabilité.

2 le second contrat, élément d’équilibre du contrat principal.

   Lorsqu’ une partie à un contrat retire de celui-ci un avantage plus important que son partenaire la promesse de porte-fort peut être utilisé pour rééquilibrer la situation. En effet il se peut que les prestations réciproques de la convention ne suffisent pas à établir l’équilibre dans la satisfaction des intérêts de chacun des contractants. Dés lors, la partie la plus avantagée (ou considérée comme tel) s’engage à accorder à l’autre une contrepartie additionnelle, en promettent de lui obtenir la conclusion d’un autre marché avec un tiers.

En premier lieu cette pratique s’applique lorsqu’au terme d’un contrat, une des parties trouve un avantage immédiat alors que l’autre n’en tirera profit que si les relations contractuelles subsistent pendant un certain laps de temps. Dans ce cas, le bénéficiaire immédiat s’engage a faire reprendre ses propres obligations conventionnelles par un tiers, dans le cas ou il cesserait de les exécuter lui même. Par exemple, le propriétaire de terrains s’engage, auprès de l’architecte choisi par lui pour établir les projets préliminaires de construction, à l’imposer aux acquéreurs s’il venait à vendre ceux-ci avant la réalisation de la construction (Aix, 25 mai 1981, Banque de données C.N.I.J. n°156). Cette promesse de porte-fort permet d’assurer une rémunération à l’architecte, car l’établissement du projet préliminaire nécessite des études qui ne sont pas facturées directement par l’architecte dont la rémunération globale est assurée par les honoraires qu’il perçoit lors de la réalisation de la construction. 

De la même manière il est fréquent que les débitants de boissons, liés à leur fournisseur par un contrat d’exclusivité, se portent fort, dans le contrat, de la continuation de leur approvisionnement par le cessionnaire ou le locataire gérant du fonds qui viendrait à leur succéder, la promesse étant généralement assortie d’une clause pénale (Com. 14 janv. 1980, Bull.civ.IV, n°16, p.13) ; Le fournisseur, qui rend différents services au débitant dés la conclusion du marché, peut ainsi obtenir une indemnisation de son cocontractant à défaut de reprise du contrat par le tiers.

En second lieu, mais toujours dans le cadre de relations d’exclusivité, la promesse de porte-fort peut être utilisée pour compenser le désavantage de celui qui s’engage à titre exclusif. L’article 1120 du code civil peut être invoqué par le distributeur bénéficiant d’une exclusivité territoriale, et qui voit un autre distributeur empiéter sur son secteur géographique réservé. Le distributeur peut évidement exercer une action en concurrence déloyale contre de la violation de la clause d’exclusivité (Cass. Com. 22fevr. 1967, Bull. Civ. III, n°85, p.81. ). Mais le distributeur dispose aussi d’une action en responsabilité contractuelle contre le fournisseur : le contrat d’exclusivité stipule généralement de manière expresse l’obligation pour le distributeur contractant de respecter l’exclusivité territoriale des autres distributeurs, ainsi que l’obligation pour le fournisseur de faire respecter cet engagement par chaque concessionnaire. La victime de l’empiétement peut ainsi agir contre le fournisseur en soutenant qu’il s’est porté fort du respect de l’exclusivité par les autres distributeurs.

La promesse apparaît donc ici comme une contrepartie de l’obligation faite à chaque distributeur de respecter les limitations géographiques qui lui sont imposées, le fournisseur étant tenu à la fois de conclure avec tous ses concessionnaires un accord de respect de l’exclusivité accordée aux autres, et de veiller à sa bonne exécution.

La promesse de porte-fort est particulièrement utilisée dans les relations commerciales internationales pour équilibrer les transactions dans le cadre des contrats de compensation passés par les sociétés occidentales avec les organismes de commerce extérieur des pays de l’Est ou des pays en voie de développement. Ces contrats permettent de palier à la pénurie de devises des pays les moins riches en imposant aux pays exportateurs occidentaux le paiement de leur fourniture sous forme de compensation en nature. La société française, par exemple, qui fournit des machines ou des équipements doit, en contre partie, s’engager à faire acheter des produits provenant du pays du pays cocontractant par d’autres sociétés françaises pour un montant déterminé, payé en monnaie française. Ce type de clause est appelé engagement de contre achats. 

La promesse de porte-fort connaît donc une large palette d’utilisation dans son rôle de liaison entre différentes relations contractuelles. Il importe en outre de voir ses effets et l’intérêt qu’elle présente, en particulier dans les cas ou elle peut se substituer à d’autres sûretés.                         

II) INTERET ET EFFETS DE LA PROMESSE DE PORTE-FORT

Face à un arsenal juridique soucieux de protéger les intérêts de la caution et à l’instabilité jurisprudentielle de la Cour de cassation concernant l’objet de la lettre d’intention, la promesse de porte-fort semble une solution de substitution adaptée (A). De plus, la promesse de porte-fort qu’elle soit de ratification ou d’exécution a de nombreux effets à l’égard des intéressés (B).

A. SUBSTITUTION A D’AUTRES SURETES

1. Substitut du cautionnement

   Aux termes de l’article 1120 du Code civil, le porte-fort est celui qui promet « le fait » d’un tiers. Ce fait comme nous l’avons expliqué précédemment peut être l’exécution d’un engagement valablement pris par le tiers et pas seulement la promesse de faire ratifier par un tiers. En cas de refus par le tiers de tenir son engagement, le porte-fort sera tenu d’indemniser le créancier. Dans cet usage, la promesse de porte-fort, est constitutive d’un engagement distinct de celui du débiteur, et selon les termes de M. Simler elle  peut tenir lieu de succédané
 du cautionnement et constituer une garantie personnelle de nature indemnitaire. 

Le droit suisse a souvent recours à ce procédé. En effet, ayant réformé en 1941 son droit du cautionnement dans le sens d’un renforcement important des protections de la caution, la pratique a rapidement cessé de recourir à ce procédé de garantie. Elle a en revanche développé des procédés nouveaux tels que la promesse de porte-fort. L’article 111 du Code suisse des obligations est d’ailleurs très proche de l’article 1120 du Code civil : « Celui qui promet à autrui le fait d’un tiers est tenu à des dommages et intérêts pour cause d’inexécution de la part de ce tiers ».  

Une telle utilisation de la promesse de porte-fort est peu fréquente en France, mais la jurisprudence offre tout de même quelques exemples. Ainsi dans une affaire où un contrat stipulait que, « pour le cas de mise en location gérance, le concessionnaire se porte-fort et garant solidaire … de l’exécution de toutes les clauses et conditions du présent contrat par son gérant libre »
 , la Cour d’appel de Paris a condamné le concessionnaire en qualité de caution du locataire-gérant. Cette dernière aurait tout aussi bien pu condamner le concessionnaire en qualité de porte-fort. 

Un autre arrêt de la Cour d’appel de Paris du 21 avril 1992
, illustre également le fait que la promesse de porte-fort peut s’appliquer à l’exécution d’une obligation, jouant de ce fait le rôle d’une sûreté personnelle. En l’espèce, les cessionnaires de la participation majoritaire dans une société s’étaient engagés à faire leur affaire personnelle d’une convention passée entre le cédant et un tiers. Ce tiers était un prestataire de services chargé d’une mission de redressement de la société, qui devait être rémunérée, en cas de réussite, par la remise d’actions de celle-ci. De plus, l’actionnaire majoritaire cédant s’était porté fort envers son cocontractant chargé de la mission, de la bonne exécution de la convention par la société. La Cour de Paris affirme que l’article 1120 du Code civil réserve au bénéficiaire de la promesse la possibilité de demander à celui qui s’est porté fort une indemnité au cas où l’engagement souscrit ne serait pas tenu. En ce qui concerne la substitution de débiteur résultant de la convention de cession des parts, la Cour estime que celle-ci ne saurait, conformément aux dispositions de l’article 1275 du Code civil
, décharger le cédant de toute obligation envers son cocontractant délégataire en l’absence d’acceptation expresse de celui-ci.    

Ainsi face aux contraintes qu’impose le droit du cautionnement, notamment une sur- protection de la caution,  la promesse de porte-fort « d’exécution » apparaît comme un substitut efficace. Le porte-fort ne s’étant pas obligé à payer la dette du principal débiteur ou à se substituer à lui, comme une caution, il est tenu, au contraire, d’une obligation distincte, nouvelle et indépendante d’indemnisation du préjudice résultant de l’inexécution.  

2. Substitut à la lettre d’intention

   Par définition, l’obligation du porte-fort est de résultat et consiste à réparer le préjudice causé au créancier par l’inexécution de l’obligation garantie. Or c’est également le cas du souscripteur d’une lettre d’intention lorsque celle-ci est constitutive d’une obligation de résultat. Plus précisément, une lettre d’intention par laquelle une personne souscrit une obligation de faire, libellée sous forme d’obligation de résultat et non de moyens, en s’engageant à faire tout le nécessaire pour que le débiteur désigné puisse remplir ses engagements envers le destinataire de la lettre, peut se rattacher à la technique de la promesse de porte-fort. Toutefois subsiste certaines hésitations de la Cour de cassation à distinguer entre une obligation de moyens et de résultat en ce qui concerne la lettre d’intention. En effet, dans un arrêt de la chambre commerciale du 23 décembre 1990, la lettre prévoyait que le confortant ferait « tout le nécessaire », pour la Cour il s’agissait d’une obligation de résultat. Dans une seconde lettre indiquant que le confortant mettrait « tout en œuvre » la Cour dans un arrêt de la chambre commerciale du 15 février 1991, voyait une obligation de moyens. La jurisprudence a pendant un temps considéré que ces lettres comprenaient une obligation de moyens, faute pour le confortant de souscrire un engagement de substitution. Puis deux arrêts des 26 février et 9 juillet 2002 ont décidé que faire tout le  nécessaire était constitutif  d’une obligation de résultat de la part du souscripteur. 

Ainsi la promesse de porte-fort paraît dans sa définition et dans ses effets plus claire et plus précise que la lettre d’intention. 

b) les effets a l’egard des interesses

La promesse de porte-fort est par définition constitutive d’une obligation de résultat et non simplement de moyen. On l’a dit, aux termes de l’art. 1120 du Code civ., le porte-fort est celui qui promet « le fait » d’un tiers : « on peut se porter fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci ». Le fait du promettant peut donc être aussi bien la promesse de ratification d’un engagement pris par le porte-fort que l’exécution d’un engagement pris par le tiers.

Or dans sa deuxième partie, l’article 1120 ajoute que « celui qui s’est porté fort ou qui a promis de faire ratifier » est tenu d’indemniser si le tiers refuse de tenir l’engagement. Ainsi, si le tiers refuse de ratifier l’acte conclu par le porte-fort ou si le tiers refuse de tenir l’engagement garanti par le porte-fort
, le promettant est tenu d’indemniser le cocontractant. 

Les parties concernées se retrouvent alors dans une situation provisoire : soit la ratification de l’acte conclu ou l’exécution de l’engagement garanti ont lieu, et le promettant est libéré de toute obligation, soit le refus du tiers de ratifier ou de tenir l’engagement implique la responsabilité contractuelle du promettant vis-à-vis du cocontractant.

Le tiers, quant à lui, on ne le saurait immaginer engagé par un acte auquel il n’a pas participé ou qui n’a pas encore conclu. Cela pourrait nous amener à imaginer que l’acte accompli par le promettant n’est complet qu’en raison d’une ratification ou d’une exécution par le tiers. Le porte-fort s’est en effet engagé pour un tiers : jusqu’à ce qu’il n’intervient pas, le contrat est imparfait.  

Les choses sont en revanche bel et bien différentes. En fait, dans le cadre de la promesse de porte-fort « ratification », l’acte conclu par le porte-fort est parfait et complet et la ratification ne fait que réporter les effets du contrat au moment où elle interverra. Le contrat a donc une existence propre. De plus, la promesse ne fait qu’augmenter le caractère parfait de l’acte principal, la promesse elle-même couvrant l’aléa du défaut de ratification
. Il ne s’agit non plus d’un contrat virtuel, car l’acte est existant et il ne saurait devenir définitif qu’après la ratification. Cela est prouvé par le fait que le promettant peut même demander au cocontractant l’exécution immédiate de ses obligations, car du moment qu’il a accepté le risque du défaut de ratification, le non accomplissement de ses obligations représenterait pour lui-même une faute contractuelle
. 

La promesse de porte-fort « exécution », quant à elle, est aussi un engagement parfait, car s’il ne s’agit pas de l’acte principal, la promesse est constitutive d’un engagement, quand bien même distinct de celui du débiteur
.  

1)   Les effets vis-à-vis du cocontractant

défaut de ratification ou d’execution. La ratification ou l’exécution n’ont pas lieu. Le porte-fort est alors responsable des conséquences dommageables de l’inefficacité de l’acte. Le refus par le tiers de ratifier ou d’exécuter l’engagement promis par le porte-fort entraîne l’obligation pour celui-ci de réparer le préjudice subi par le cocontractant, par l’attribution de dommages intérêts compensatoires
. En l’espèce, il s’agit de la règle de droit commun de la responsabilité contractuelle. Le créancier constate uniquement la non obtention du résultat promis, sans devoir prouver la faute du porte-fort, car le seul fait de l’inexistence du résultat suffit à engager sa responsabilité. Tout au plus, le promettant est libéré s’il démontre que c’est à la suite d’un cas fortuit ou de force majeure que, soit lui-même n’a pu agir auprès du tiers, soit le représenté n’a pu ratifier l’acte
.

Est évidente ici la différence avec le cautionnement : la promesse de porte-fort est bien une sûreté personnelle, simplement cette garantie consiste non dans l’exécution par le garant de l’obligation garantie, mais dans l’indemnisation du préjudice causé par l’inexécution.

Les juges du fond ont un pouvoir souverain pour déterminer les éléments devant servir à fixer le quantum de l’indemnité qui, ex art. 1149 du Code civile, doit réparer tant la perte éprouvée que le gain manqué.

Les parties ont parfois prévu forfaitairement à l’avance l’importance de l’indemnisation due par le porte-fort au cocontractant, en stipulant dans la promesse une clause pénale
. Cela devrait inciter le promettant à faire tout son possible pour obtenir la ratification ou l’exécution du tiers.

la ratification ou l’execution par le tiers. La ratification ou l’exécution interviennent : le promettant est libéré de toute obligation
. Le porte-fort a donc exécuté son obligation en rapportant la ratification ou l’exécution du tiers et le tiers devient le seul engagé vis-à-vis du cocontractant. 

2)  Les effets vis-à-vis du tiers

défaut de ratification ou d’execution. On sait qu’à défaut de pouvoir de représentation d’un tiers, un acte ne peut produire ses effets qu’à l’égard de celui qui l’a voulu
. La règle de droit commun est énoncée par l’art. 1998 du Code civ., aux termes duquel le mandant est engagé par les actes du mandataire qu’en vertu des actes accomplies dans le cadre des pouvoirs expressément conférés, tout ce qui les dépasse devant être ratifié. « Res inter alios acta », par rapport au mandant ( le tiers, dans le cadre de la promesse de porte-fort ).

- Or dans le cadre d’une promesse de porte-fort « ratification », l’essence de cette promesse est de permettre à un représentant sans pouvoirs d’accomplir des actes pour lesquels il s’engage à en obtenir a posteriori la ratification par le représenté. L’acte est valide, comme on a vu, car le contrat peut se former grâce à la volonté du représentant qui le conclut. Simplement, il n’est pas opposable au tiers tant que ce dernier n’a pas donné sa ratification. Tout au plus, l’inopposabilité peut être partielle dans la mesure où le promettant indivisaire qui vend seul le bien indivis se porte-fort de la ratification par les autres coïndvisaires. Tant qu’il n’y a pas de ratification, l’acte est inopposable aux coïndivisaires, mais le vendeur indivisaire est à la fois lié à sa promesse et personnellement tenu pour la quote-part qui lui appartient
.

Le refus du tiers de tenir l’engagement rend donc inopposable au représenté l’acte réalisé par le porte-fort. Toutefois, la non ratification n’entraîne pas la nullité de l’acte mais sa caducité. Cela est en effet typique de tout contrat qui, comme la promesse de porte-fort, cesse d’exister à la suite de la disparition d’un élément essentiel à sa survie ( la partie engagée ), et par conséquent des effets hypothétiques de l’acte envers le représenté qui avaient été reportés au moment de la ratification. 

- En revanche, la promesse de porte-fort « exécution » ne pose aucun problème particulier, dans la mesure où elle ne donne vie qu’à une situation de simple expectative. En effet, aucun acte principal est conclu par le promettant pour le compte du tiers, puisque c’est celui-ci qui doit accomplir un acte juridique ou un fait matériel. Il n’y aurait donc pas d’obligations particulières des parties à rechercher
.

la ratification ou l’execution par le tiers. 

- Dans le cadre d’une promesse de porte-fort « ratification », lorsque la ratification est donnée, cella engage le représenté définitivement et personnellement. Le ratifiant se prive de la possibilité qu’il avait d’invoquer l’inopposabilité de l’acte. Ainsi, la ratification devient une renonciation au droit de critiquer la portée de l’acte antérieur. 

En reprenant pour son compte l’acte accompli par le représentant sans pouvoirs, le tiers voit son engagement remonter rétroactivement au jour de la conclusion de l’acte. Cette rétroactivité de la ratification est même essentielle, car si on se pose par exemple du côté du porte-fort vendeur, la rétroactivité permet d’exclure la nullité de la vente de la chose d’autrui ( art. 1599 du Code civil ). Au vendeur originaire, non habilité à représenter le propriétaire, est substitué ab initio l’auteur de la ratification, propriétaire du bien aliéné.

Le promettant, quant à lui, n’encourt aucune responsabilité si l’engagement pris n’est pas exécuté par celui qui l’a ratifié. 

- En revanche, dans le cadre d’une promesse de porte-fort « exécution », relative à l’accomplissement par le tiers d’une opération matérielle ou juridique, si le tiers accepte de tenir l’engagement garanti par le porte-fort en exécutant l’acte matériel ou l’acte juridique convenus, cette exécution de l’opération se fait sans rétroactivité, et a pour effet de dégager le porte-fort de toute responsabilité à l’égard du tiers.
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