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LA SANCTION DES CAUTIONS, AVALS OU GARANTIES SOUSCRIT PAR UN DIRIGEANT DE SA SANS AUTORISATION DU CONSEIL D’ADMINISTRATION

Dans la SA, le président du conseil d’administration détient le pouvoir de représenter la société. Mais la loi de 1966 limite ce pouvoir pour les cautions, avals et garanties donnés au profit d’un tiers, qui sont soumis à l’autorisation préalable du conseil d’administration (article L.225-35 du Code de commerce).

Cette règle, enchâssée dans un article traitant des pouvoirs du conseil d’administration, est ainsi formulée :

« Les cautions, avals et garanties donnés par des sociétés autres que celles exploitant des établissements bancaires ou 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 ».

L’autorisation est nécessaire, selon la jurisprudence, même au sein des groupes de sociétés, l’une serait-elle la filiale de l’autre à 100%, dès lors qu’elles sont constitutives de personnes morales distinctes
.

Il va de soi, en revanche, que les dispositions des articles L.225-35 et L.225-68 du Code de commerce ne s’appliquent qu’aux sociétés de droit français, les pouvoirs des dirigeants des sociétés étrangères s’appréciant selon leur loi nationale
.

L’autorisation doit en principe être donnée spécialement pour chaque opération. Le dirigeant signataire de la garantie doit alors, à l’évidence, respecter les limites de cette autorisation. Si celle-ci l’habilite à souscrire un cautionnement, il ne saurait consentir une garantie autonome. Si elle précise qu’il doit s’agir d’un cautionnement simple, le dirigeant ne peut souscrire un cautionnement solidaire.

Par dérogation à ce principe, l’autorisation peut cependant revêtir un caractère de généralité et être accordée, pour une durée n’excédant pas un an, soit pour les engagements ne dépassant pas un certain montant, soit sous la forme d’un montant global. L’article 89 al. 5 du Décret du 23 mars 1967, précise que lorsque les cautions, avals ou garanties dépassent le montant de l’autorisation globale, ce dépassement est inopposable aux tiers qui n’en ont pas eu connaissance, à moins que l’engagement invoqué n’excède à lui seul l’une des limites fixées. Par contre, une autorisation générale et illimitée serait sans valeur
.  

On connaît la justification habituellement donnée au respect de la procédure d’habilitation : il s’agit de tempérer les pouvoirs exorbitants du président du conseil d’administration et de soumettre par conséquent au contrôle de l’organisme collégial, des engagements susceptibles de présenter un danger pour la personne morale.

Ces dispositions qui donnent lieu à un abondant contentieux, génèrent à la fois des difficultés tant sur le champ d’application du dispositif et ses modalités que sur sa sanction. Tout en sachant que l’inefficacité d’un engagement de garantie cause une grave perturbation du commerce juridique, et que ces engagements sont souvent des pièces déterminantes dans des montages complexes.

Les textes visent les « cautions, avals et garanties ». 

Nous savons tous ce qu’est une caution, c’est la personne qui s’engage à garantir l’exécution d’un contrat par l’une des parties au profit de l’autre (article 2011 et suivants du Code civil). Quant à l’aval, c’est la garantie donnée sur un effet de commerce par une personne appelée « donneur d’aval » ou « avaliste » qui s’engage à en payer le montant à l’échéance, si le ou les signataires pour lesquels l’aval a été donné ne le fait pas. L’opération s’apparente à un cautionnement (article L. 131-28 du CMF). 

Seul le dernier terme prête à interprétation. Au-delà des cautions et avals, il doit logiquement s’appliquer à toutes les formes de garanties remplissant les mêmes fonctions, telles que les garanties autonomes et les lettres d’intention. Ce terme s’applique également au cautionnement réel
. Ainsi, pour la cour d’appel de Paris, « constitue une garantie…un acte par lequel une société s’engage à exécuter les obligations conventionnelles d’un tiers, ce tiers fût-il sa filiale…l’existence d’une contrepartie à l’engagement pris…n’est pas de nature à lui ôter sa fonction de garantie…le terme « garantie » est un terme générique, très général dans sa signification comme dans sa portée, qui n’exclut pas que la garantie puisse être assortie d’une contrepartie au profit de celui qui se porte garant »
. Le terme de « garanties », en dépit de son caractère générique, ne peut désigner que les sûretés consenties pour les dettes de tiers, et non celles, par hypothèse réelles, que la société constitue pour garantir ses propres dettes
.

S’agissant de la nature et de la portée de la sanction du cautionnement irrégulier, nous avons vu que l’autorisation des cautions, avals et garanties relève du pouvoir exclusif du conseil d’administration, et le président du conseil, qui engage la société sans autorisation ou au-delà des limites autorisées, excède ses pouvoirs. Ces excès de pouvoirs sont inopposables aux tiers lorsque les conditions de l’article 89 al.5 du décret de 1967 sont remplies ; la société est alors engagée. Elle disposera ensuite d’un recours en responsabilité contre son dirigeant pour violation des dispositions législatives et réglementaires applicables aux sociétés anonymes (article L.225-251al. 1 du Code de commerce).

Dans les autres hypothèses, qu’il s’agisse du défaut d’autorisation, du dépassement d’une des limites fixées par le conseil, ou encore du dépassement global connu des tiers, les excès de pouvoirs du président sont opposables aux tiers qui vont se confronter à un refus de la société de s’exécuter.

Le législateur n’ayant pas déterminé les conséquences de ces dépassements de pouvoirs, la jurisprudence a dégagé des solutions qui, bien que maintes fois réaffirmées, sont discutables.

Si dans un premier temps, la jurisprudence s’est montrée prudente en se contentant de décider que « le cautionnement irrégulier n’engage pas la société »
, depuis l’arrêt rendu le 28 avril 1987 par la Chambre commerciale de la Cour de cassation
, les juges sanctionnent le cautionnement irrégulier par l’inopposabilité à la société (I).

Bien que soutenue par certains ( comme Y. Guyon, P. Le Cannu et Jeantin), cette sanction est critiquée par d’autres (D. Grillet-Ponton, Barbièri, Falaise, Ph. Simler) et l’on peut s’interroger sur son opportunité.

La société actionnée au titre d’une garantie (au sens large) irrégulière, donnée par le président ès qualités, va donc opposer cette irrégularité aux tiers. Celle-ci entache-t-elle l’acte de nullité ou le rend-t-elle simplement inopposable à la société ? Selon la solution retenue, les tiers ne devraient pas disposer des mêmes recours contre le dirigeant.

Cette hésitation entre deux sanctions qui recouvrent des notions incontestablement différentes peut étonner (en cas de nullité, l’acte est anéanti rétroactivement, alors qu’en cas d’inopposabilité, l’acte demeure valable entre les parties). Cette hésitation traduit la confusion qui règne de façon générale en la matière. En effet, si les irrégularités de forme (publicité) et la fraude paulienne relèvent incontestablement d’une action en inopposabilité, il existe des inopposabilités de fond pour lesquelles la distinction avec la nullité n’est pas toujours aisée. Ainsi, par exemple l’adage fraus omnia corrompit est source de nullité (absolue) pour certains
 et d’inopposabilité pour d’autres
. En réalité, lorsque la fraude est la cause impulsive et déterminante de l’acte, celui-ci est entaché de nullité absolue pour cause illicite
. Dans les autres cas, l’inopposabilité est opportune, en ce qu ‘elle permet de maintenir l’acte et donc de protéger les créanciers ou ayants cause à titre particulier du bénéficiaire de l’acte, tout en protégeant la victime de la fraude.

Pour tenter de sortir de l’impasse, certains ont proposé qu ‘en l’absence de texte, on sanctionne la fraude par l’inopposabilité et les irrégularités de fond ou de forme (inobservation des conditions de validité) par la nullité relative. 

Appliquée aux pouvoirs de représentation, cette thèse permettrait de distinguer les dépassements objectifs de pouvoirs des actes accomplis, dans les limites de ce pouvoir, mais en fraude des droits du représenté. Dans le premier cas, l’acte irrégulier serait frappé de nullité alors que l’acte frauduleux serait sanctionné par l’inopposabilité au représenté. Celui-ci serait ainsi protégé et le tiers de bonne foi pourrait se prévaloir de l’acte litigieux.

En droit positif, les cautions, avals et garanties donnés par le président du conseil d’administration, au nom de la société, au mépris de l’article L.225-35 du Code de commerce sont, on l’a dit, inopposables à la société. On peut s’étonner de cette solution a deux points de vue. D’une part, selon la théorie précédemment proposée, l’hypothèse ne concernant pas un cas de détournement de pouvoir, la sanction devrait être la nullité. D’autre part, bien que la loi de 1966 ne prévoit pas expressément la nullité des garanties irrégulières, il semble que le dépassement ou excès de pouvoir relève de l’hypothèse de l’alinéa 2, de l’article 360, de la loi de 1966 relatif à l’annulation pour violation d’une disposition impérative de la loi. 

Par une autre décision
, la chambre commerciale de la Cour de cassation est venue de préciser que si le dirigeant commettait une faute, en octroyant une telle garantie, elle n’était pas séparable de ses fonctions et, conséquemment, sa responsabilité personnelle ne se trouvait pas engagée (II) .

Par commodité et pour les besoins de l’exposé, nous raisonnerons dans le cadre d’un engagement de caution octroyé sans autorisation.

I. Le cautionnement irrégulier est inopposable à la société

Les articles L.225-35  et L.225-68 du Code de commerce prévoient, parmi les attributions spécifiques du conseil d’administration et du conseil de surveillance, l’autorisation des cautions, avals et garanties. Les textes qui attribuent compétence au conseil d’administration ou au conseil de surveillance pour autoriser l’octroi de garanties n’ont déterminé explicitement aucune sanction de leur méconnaissance. Selon la jurisprudence, ces sûretés (les cautions, avals et garanties) données par le président sans autorisation du conseil sont inopposables à la société. Cette jurisprudence veut faire respecter, avec une sévérité qui semble excessive, l’obligation légale d’une autorisation préalable à la concession d’une garantie par un dirigeant au nom de sa société. L’inopposabilité devrait permettre de protéger la société sans préserver le dirigeant. Elle devrait assurer une protection efficace pour le bénéficiaire de la garantie. En réalité, les effets de l’inopposabilité ne sont pas vérifiés et le but de protéger le bénéficiaire de la garantie n’est pas atteint. La nullité relative apparaît plus adéquate ; sanction classique de l’excès de pouvoir. Elle assure la protection de la société et celle des tiers. 

A. L’inopposabilité, une sanction critiquable

Pendant très longtemps, la Cour de cassation s’est contentée d’affirmer qu’en l’absence d’autorisation, la société anonyme n’était pas engagée.
 Depuis l’arrêt rendu le 28 avril 1987 par la Chambre commerciale de la Cour de cassation
, les juges sanctionnent le cautionnement irrégulier par l’inopposabilité à la société.
 Bien que soutenue par certains
, cette sanction est critiquée par d’autres.
 Les partisans de l’inopposabilité la qualifient de « sanction raffinée » , en ce qu’elle permettrait de protéger la société sans préserver le dirigeant fautif, en sauvegardant les intérêts du bénéficiaire de la garantie irrégulière. L’on sait, en effet, que l’acte inopposable reste valable entre les parties (le dirigeant fautif et le bénéficiaire de la garantie) mais reste sans effets à l’égard du tiers (la société) qu’il lèse. 

1. Une protection renforcée de la société

La notion de l’inopposabilité est incompatible avec l’idée de courte prescription ou de confirmation. Le choix de l’inopposabilité permet d’appliquer la prescription trentenaire de droit commun. Cette prescription, par sa durée, est de nature à porter atteinte à la sécurité juridique. Si elle se justifie au regard de l’ordre public, elle est particulièrement redoutable dans le monde des affaires.
      

En conséquence, c’est la protection de la société que l’on fait prédominer sur celle des tiers cocontractants. Si l’on venait à sanctionner la garantie irrégulièrement donnée par la nullité, l’action se trouverait prescrite dans les trois ans.
 On peut se poser la question si ce court délai pourrait être préjudiciable à la société. Le régime des nullités nous apporte une réponse négative. En effet, la société interviendra le plus souvent en qualité de défendeur (tant que la garantie n’est pas mise en cause, elle n’a aucune raison d’agir). Or, cette personne protégée peut invoquer à tout moment l’exception de nullité qui est perpétuelle. La prérogative unilatérale dont dispose cette personne justifie alors un délai de prescription relativement court pour la sécurité du commerce juridique.

Par conséquent, le régime des nullités relatives protége de façon satisfaisante les différents intérêts en présence. La sécurité du commerce juridique n’est pas sacrifiée à la protection du  pseudo-représenté qui est correctement assurée.      

La seconde protection offerte par l’inopposabilité consiste dans l’impossible confirmation de l’engagement irrégulier. En conséquence, l’acte imparfait ne peut être sauvé. S’il est utile, il doit être refait. En refusant à la société la possibilité de confirmer l’engagement, la Cour de cassation montre qu’elle est principalement préoccupée par la protection de la société au détriment des tiers contractants.
 Cette application est logique eu égard à la notion d’inopposabilité. En effet, la société est un tiers au contrat, il apparaît naturel qu’il ne puisse confirmer, c’est à dire valider, un acte auquel il n’est pas parti.

Néanmoins, une opinion admettait que l’inopposabilité puisse disparaître par renonciation du bénéficiaire.
 En effet, si la confirmation est inconcevable, on peut admettre que le bénéficiaire d’un droit  puisse y renoncer.
 On peut se demander pourquoi on ne permet pas à l’assemblée de suppléer l’absence de l’autorisation et de « couvrir la nullité »
 qui en résulterait. Les décisions des assemblés n’expriment-elles pas « la volonté » de la personne morale ? Selon M. Barbièri, c’est la dérogation à la souveraineté des assemblées pour des actes dont la conclusion n’est pas prohibée, mais seulement soumise à autorisation.

Une partie de la doctrine se montre favorable à la confirmation, mais on constate qu’elle raisonne en fait comme s’il s’agissait d’une nullité relative.
 Par exemple, pour M. Barbiéri, il n’est pas discutable que la personne morale puisse acquiescer a posteriori, un acte non autorisé, « et lui donner ex post  l’élément nécessaire à sa validité »
. Un tel raisonnement suppose que la société soit partie au contrat et puisse donner son consentement a posteriori.

En résumé, en refusant la confirmation, la Cour de cassation se place dans la logique de l’inopposabilité et protège la société au détriment des tiers contractants. Mais ceux-ci devraient alors trouver une contrepartie dans la survivance de la garantie litigieuse. Techniquement, reconnaître l’inopposabilité du cautionnement octroyé par le dirigeant sans pouvoir, suppose que la garantie soit valable entre les parties. Comme la société reste étrangère à la convention, c’est le représentant qui demeure personnellement tenu de son exécution ; or, nous verrons que ceci reste théorique.

2. Une protection trompe-l’œil du bénéficiaire de la garantie

Ce qui distingue la nullité de l’inopposabilité, c’est que l’acte litigieux reste valable entre les parties. Lorsqu’un acte valable est inopposable, cela signifie que certaines personnes qui lui sont étrangères ont le droit d’ignorer son existence. Reconnaître l’inopposabilité des actes passés par le représentant sans pouvoir supposerait logiquement d’une part que le pseudo-représenté soit étranger, et d’autre part que le représentant soit tenu par l’acte. Or, on constate que ces conséquences ne se vérifient pas pour les cautionnements irréguliers donnés par le président du conseil d’administration. Soutenir que le dirigeant est obligé, comme s’il avait agi en son propre nom, c’est déduire un consentement qui n’existerait pas. La sanction consistant à engager contre sa volonté et à titre personnel le représentant serait excessive au regard du droit des contrats.
 Le consentement au contrat est la condition la plus importante de sa formation et de l’engagement qui en résulte. Le juge ne peut pas se substituer à la volonté d’une partie, et donner le consentement à sa place. En ce qui concerne le cautionnement, cette solution serait contraire à l’article 2015 du Code civil, en vertu duquel le consentement doit être exprès. Le dirigeant ne peut donc être « personnellement tenu comme garant sans l’avoir expressément voulu »
. 

Quant à la société, peut-on véritablement la considérer comme un tiers au contrat passé en son nom ? Dire que son consentement n’existe pas est une solution plus logique. En outre, le contractant passe un contrat avec le représenté (la société) et ne veut nullement contracter avec le représentant (le dirigeant). Respecter sa volonté interdit de lui imposer un cocontractant qu’il n’a pas choisi. 

La logique de l’inopposabilité n’était pas mise en œuvre jusqu’au bout en ce qui concerne la jurisprudence. Les juges n’ont jamais condamné le dirigeant fautif sur le terrain de la responsabilité contractuelle. C’est la responsabilité délictuelle qui sert de fondement à la réparation du dommage subi par le bénéficiaire d’une garantie irrégulièrement consentie par le président du conseil d’administration.
 

Pourtant, le montant de la réparation est parfois équivalent à celui de l’engagement irrégulier
, ce qui est illogique en matière de responsabilité délictuelle. Celle-ci conduit à un partage de responsabilité lorsque la victime est elle-même fautive. Or, le bénéficiaire de la garantie doit vérifier les pouvoirs du président.
 La jurisprudence n’en tire qu’exceptionnellement les conséquences à l’égard au montant des dommages-intérêts
. 

Autrement dit, la jurisprudence ne tire pas toutes les conséquences de la notion d’inopposabilité. Elle atténue les effets de la responsabilité délictuelle en ne prononçant guère de partage de responsabilité. La même solution pourrait donc être obtenue en sanctionnant le cautionnement irrégulier par nullité. Le tiers ne serait pas plus, ni moins, protégé. 

B. La nullité, une sanction préférable

La nullité de la garantie irrégulière apparaît plus fondée que l’inopposabilité, mais il reste à savoir si les objectifs de protection seraient pareillement atteints.   

1. La nullité relative
Il existe quelques décisions qui ont prononcé la nullité.
Ces décisions ont introduit un autre débat, portant sur le caractère absolu ou relatif de cette nullité. La Cour de cassation s’est prononcée dans le sens de la nullité absolue, où la prescription trentenaire s’applique.
 Selon cette hypothèse, c’est l’ordre public qui en cause. Dans notre cas, il s’agit des règles protectrices de la société et de ses associés, qui revêt du domaine privé. « Dans cette optique, la nullité devrait n’être que relative et autoriser une confirmation. »
   

En ce qui concerne le président du conseil d’administration, la loi de 1966 limite son pouvoir pour les garanties consenties à des tiers. Cette restriction trouve son origine dans la loi elle-même. 

Deux situations peuvent se rencontrer : l’absence de l’autorisation ou son dépassement. Dans le premier cas, le président du conseil excède ses pouvoirs légaux. Les pouvoirs légaux des organes sociaux s’imposent aux tiers car nul n’est censé ignorer la loi.
 C’est pourquoi lorsqu’un tel engagement est donné sans autorisation ou au-delà d’un des plafonds fixés par le conseil d’administration, le contractant ne pourra invoquer un mandat apparent.
 En plus, il lui appartient de vérifier les pouvoirs du dirigeant.

Dans le second, le président outrepasse les limites posées par le conseil. Selon l’article 89, alinéa 5 du décret de 23 mars 1967, lorsque les cautions, avals ou garanties dépassent le montant de l’autorisation globale, ce dépassement est inopposable aux tiers qui n’en ont pas eu connaissance, à moins que l’engagement invoqué n’excède à lui seul, une des limites fixées. En conséquence, le contractant doit vérifier l’étendue des pouvoirs du représentant, mais on ne peut lui reprocher d’ignorer les cautionnements ou autres garanties déjà contractées par la société. C’est là est une application classique en droit des sociétés de l’inopposabilité des limitations conventionnelles de pouvoirs aux tiers de bonne foi.

A l’instar des incapacités (article 489 du Code civil), du défaut de pouvoir d’un époux commun en biens (article 1427 du Code civil), ou du défaut de pouvoir en matière de procédure (article 117 de la nouvelle procédure civile), l’absence de consentement du représenté (condition essentielle à la formation du contrat) devrait pouvoir être sanctionnée par une nullité relative. La sanction devrait être la nullité relative, car cette condition n’est pas posée pour protéger l’intérêt général, mais un intérêt privé, celui du représenté.
 

Le même raisonnement s’autoriserait en notre matière. En effet, la loi de 1966 sanctionne par nullité les actes contraires à ses dispositions impératives (article 360, alinéa 2)
. Or, tel n’est-il pas le cas de la garantie octroyée en violation de la répartition légale des pouvoirs des organes de la société ? Si le défaut d’autorisation du conseil ne pose pas de problème, on peut se demander si le dépassement de l’autorisation relève bien de l’article 360 de la loi du 24 juillet 1966, qui vise les actes contraires à ladite loi. Les modalités de l’autorisation du conseil sont régies par l’article 89 du décret 23 mars 1967. Ce texte détermine les limites de l’autorisation qui sont inopposables aux tiers de bonne foi. La procédure d’autorisation organisée par l’article 89 constitue « un complément d’une disposition impérative de la loi 1966 »
 et à ce titre elle relève de l’article 360 de la loi.

Or, les arguments juridiques en faveur de la nullité ne font pas défaut, reste à savoir si les objectifs de protection seraient atteints.

2. Les effets de la nullité relative

La nullité relative se caractérise par l’existence de délais réduits pour agir en nullité.
 La protection des tiers et celle de la personne protégée est ainsi bien assurées. La société, en tant que défendeur, peut invoquer à tout moment l’exception de nullité, qui est perpétuelle. En droit des sociétés la prescription est de trois ans à compter du jour où la nullité est encourue
 et l’exception de nullité peut être invoquée. L’exception de nullité offre plus de garanties à la société dans les litiges relatifs aux garanties irrégulières que la prescription de droit commun applicable en cas d’inopposabilité. 

La faculté de confirmer l’acte irrégulier est la seconde particularité de la nullité relative. Elle viendrait consolider les droits des tiers, tout en protégeant la société qui ne confirmerait que les actes qui présenteraient un intérêt pour elle. Cette possibilité ne serait pas préjudiciable à la société, à condition de la soumettre à certaines conditions, comme par exemple, une confirmation expresse. 

Dans l’hypothèse où la nullité serait prononcée, le bénéficiaire pourrait se retourner contre le dirigeant, en recherchant sa responsabilité délictuelle. Certes, la responsabilité délictuelle est source supposée de partage, mais les juges en prononcent rarement.
 Quoi qu’il en soit, la jurisprudence applique cette responsabilité tout en sanctionnant la garantie litigieuse par l’inopposabilité. Sur ce point, l’option pour la nullité ne change rien. 

En d’autres termes, la confirmation est ce qui différencie la nullité de l’inopposabilité. La confirmation ne présenterait pas un danger réel pour la société, et permettra d’éviter un certain contentieux. La société serait tenue et le dirigeant déchargé, ce qui offrirait une sécurité au tiers bénéficiaire de la garantie. En l’absence de confirmation, le tiers engagerait la responsabilité délictuelle du dirigeant, il y aurait partage de responsabilité. Avec cette solution on pourra éviter les compromis douteux de la jurisprudence actuelle qui compense la protection renforcée de la société par une exonération quasi systématique de la responsabilité des tiers. Pourtant ces tiers sont souvent fautifs, au moins négligents, en ne vérifiant pas l’existence d’une autorisation du conseil d’administration.

Bien que plusieurs auteurs doutent que l’inopposabilité soit une sanction adaptée à l’abus de pouvoir que commet le dirigeant en consentant un cautionnement hors autorisation
, il faut admettre que c’est aujourd’hui la réponse donnée par la jurisprudence.

De plus, la jurisprudence est venue préciser que si le dirigeant commettait une faute en octroyant une garantie non autorisée par le conseil d’administration (ou de surveillance), cette faute ne serait pas séparable de ses fonctions et donc que sa responsabilité personnelle ne serait pas engagée.

II. Le cautionnement irrégulier n’engage pas le dirigeant

Dans l’affaire Outinord rendue le 20 octobre 1998 par la chambre commerciale de la Cour de cassation
, les faits étaient les suivants : le directeur général d’une société anonyme avait signé un cautionnement au profit d’une entreprise, lui garantissant le paiement d’un matériel commandé par un tiers et destiné à un chantier dont la société avait la maîtrise d’ouvrage. L’appel en garantie fut rejeté, car la caution avait été consentie plus d’un an après l’autorisation donnée par le conseil d’administration ; le bénéficiaire de la garantie a assigné le directeur général en dommages-intérêts.

Pour rendre sa décision, la chambre commerciale de la Cour de cassation va s’appuyer sur la thèse de la faute détachable des fonctions.

A. Une orientation nouvelle : l’application de la théorie de la faute personnelle détachable des fonctions en droit privé

Cet arrêt impose de revoir l’incidence qui était généralement admise en cas de concession irrégulière d’une garantie par un dirigeant de société anonyme : le président ou le directeur général d’une SA qui concédait garantie des dettes d’un tiers, au nom de la société mais au mépris de l’obligation d’obtenir l’autorisation conforme du conseil d’administration (ou du conseil de surveillance), engageait sa responsabilité personnelle. 

Il paraissait jusqu’alors acquis, en effet, que le fait pour le dirigeant d’une SA d’avoir outrepassé ses pouvoirs, sciemment ou par imprudence, en octroyant une garantie de paiement sans avoir préalablement obtenu l’autorisation du conseil d’administration (ou du conseil de surveillance), était constitutif d’une faute engageant sa propre responsabilité, éventuellement atténuée par l’imprudence qu’aurait commise le créancier, soit sur le fondement de l’article L.225-251 du Code de commerce, soit sur celui de l’article 1382 du Code civil.

Ainsi, par exemple, dans un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 3 avril 1998 (Morali c/ SA Gibert Clarey)
, il s’agissait en l’espèce d’un cautionnement consenti en faveur d’un fournisseur, par une personne qui était à la fois, lors de l’engagement, gérant de la société cliente et président du conseil d’administration de la société caution. La Cour d’appel qualifie la faute du président , il s’agit selon elle d’un excès de pouvoirs. La responsabilité est la seule façon d’atteindre ce dirigeant dans son patrimoine. 

Avant l’arrêt Outinord, la Cour de cassation ne semblait pas hostile à l’idée d’une responsabilité personnelle du dirigeant. Bien qu’il soit vrai, qu’une décision originale, mais isolée et critiquée par ses commentateurs, avait ouvert la voie d’une responsabilité de la société à laquelle, cependant, la garantie irrégulièrement consentie demeurait « inopposable »
 : dès lors que le président d’une SA a fourni une garantie, dont il escomptait la nullité, dans l’exercice de ses fonctions de dirigeant et dans l’intérêt de la société qui voulait développer son activité en installant une filiale, la société bénéficiaire de ses manœuvres devrait être condamnée solidairement avec lui sur le fondement de l’article 1382 du Code civil.

Les commentateurs de l’arrêt lyonnais n’ont pas manqué de relever avec raison la contradiction entre l’inopposabilité (qu’il faut entendre, on le sait, comme une inexistence) de la garantie à la société, et la responsabilité de celle-ci : « A quoi sert-il d’appliquer cette sanction (l’inopposabilité) si, au bout du compte, la société n’en est pas moins condamnée au paiement des sommes dues ? »
.

Avec la jurisprudence Outinord (qui s’est appuyée sur la théorie de la faute détachable des fonctions), il a été jugé que ce dirigeant avait effectivement commis une faute en ne vérifiant pas qu’il détenait toujours le pouvoir de consentir des cautionnements au nom de la société qu’il représentait ; ce faisant, cette faute n’était pas séparable de ses fonctions de directeur général et il n’était ainsi pas établi que sa responsabilité personnelle fût engagée. La Cour de cassation a généralisé la notion de faute détachable, sans, à l’époque, en donner la définition, au point que certains auteurs ont pu parler de la « faute détachable introuvable »
.

Avant l’arrêt de la Cour de cassation du 20 mai 2003
, seul le dépassement de l’objet social, paraissait constituer la faute séparable des fonctions (dans un cas où le dirigeant avait utilisé un contrat bancaire fondé sur l’activité d’une société au profit d’une autre, dont l’objet était différent
).

Faisant suite aux précisions fournies dans le Rapport de la Cour de cassation de 1998, la Chambre commerciale a défini la faute séparable des fonctions, comme celle d’une particulière gravité incompatible avec l’exercice normal des fonctions sociales, commises intentionnellement
. En l’espèce, la gérante d’une SARL avait cédé deux fois sa créance.

C’est la première fois que la Cour de cassation était invitée à se prononcer sur la possibilité d’agir à l’encontre du dirigeant qui a outrepassé ses pouvoirs
 ; en faisant sienne la théorie de la faute détachable des fonctions dans le contexte de l’article L.225-35 du Code de commerce, la Cour suprême va même au-delà de ce que certains auteurs considéraient comme des limites naturelles d’application. En effet, l’arrêt du 20 octobre 1998 refuse de qualifier de « détachable » la faute commise par le dirigeant alors que par définition il y a eu usurpation des pouvoirs exclusivement réservés au conseil d’administration ; or, d’aucuns étaient d’avis que le fait même pour un dirigeant d’empiéter sur les pouvoirs exclusivement réservés aux autres organes sociaux, pouvait caractériser une telle faute.

Pour d’autres toutefois, la distinction entre faute personnelle et faute inséparable des fonctions doit rejoindre celle opérée par le Conseil d’Etat lorsqu’il apprécie la « faute de service », s’agissant de la responsabilité des agents publics
. Par suite, le dirigeant qui consent irrégulièrement la garantie de la société le fait alors dans l’exercice de ses fonctions, c’est-à-dire en sa qualité d’organe social et non à titre personnel.

La solution de l’arrêt est d’autant plus choquante qu’elle méconnaît la rédaction, pourtant claire, de l’article L.225-251 du Code de commerce : « Les administrateurs sont responsables, individuellement ou solidairement, selon le cas, envers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions législatives ou réglementaires applicables aux sociétés anonymes… ». Qu’est-ce donc que les articles L.225-35 du Code de commerce et l’article 89 du décret, sinon des dispositions législative et réglementaire que le dirigeant a violées en consentant irrégulièrement un cautionnement au nom de la société ?

Bien que certains prônent l’abrogation de ces dispositions au motif qu’elles n’ont pas leur équivalent dans les formes sociétaires autres que les SA
, ces textes demeurent de droit positif ; que la Chambre commerciale veille d’ailleurs scrupuleusement, ce qui peut paraître paradoxal au regard de l’arrêt Outinord, à leur respect.

L’orientation nouvelle ne saurait véritablement surprendre, bien que la théorie de la faute personnelle détachable des fonctions en droit privé a été souvent critiquée par la doctrine qui en dénonce les inconvénients
, se situant notamment sur le plan moral.

L’on peut, ainsi, facilement stigmatiser cette faute « introuvable », cette notion « aux contours incertains », ou encore le paradoxe entre la déresponsabilisation civile des dirigeants sociaux et la surinflation de leur responsabilité pénale
. Cette jurisprudence serait le reflet d’un phénomène de société, s’insérant dans un mouvement général de transfert des conséquences de la responsabilité individuelle sur autrui, voire sur la collectivité
.

Dès lors, la garantie étant inopposable et la voie de l’action en responsabilité contre le dirigeant fautif étant fermée, quels sont les recours offerts à la victime, bénéficiaire d’une garantie ?

B. Les recours de la victime de la faute ?

L’acte étant inopposable à la société et la voie de l’action en responsabilité contre le dirigeant fautif étant exclue, faut-il penser que la Cour entend renoncer à la théorie de l’inopposabilité des actes passés en dépit du défaut d’autorisation ? Rien ne permet de l’affirmer, bien que la sanction par l’inopposabilité est passablement injuste comme nous l’avons vu tout à l’heure.

Faut-il alors craindre que toute voie d’action soit fermée, la faute du dirigeant n’étant qu’accessoire eu égard à la faute commise par le tiers qui aurait dû s’assurer que l’autorisation du conseil avait bien été obtenue
, La solution pourrait être corroborée par l’idée d’inexistence de l’acte passé : faute d’autorisation, l’acte n’a pu être valablement constitué.

Il serait théoriquement concevable que l’irresponsabilité personnelle du dirigeant s’accompagne d’une irresponsabilité de la société à laquelle la garantie est « inopposable »,
 le dommage étant imputé à la seule négligence ou imprudence d’une victime « initiée » aux affaires : le risque de contrariété entre l’inopposabilité de l’acte à la société et la responsabilité de la société serait ainsi évincé. C’est ce que sous-entendent certains auteurs. Néanmoins, une telle solution paraîtrait d’autant plus inéquitable que le dirigeant est, à l’évidence, mieux placé et mieux informé pour apprécier l’étendue exacte de ses pouvoirs, qu’un tiers que l’apparence ou quelques subterfuges ont pu aisément tromper. 

Bien que certaines décisions se montrent très exigeantes sur les diligences attendues du créancier en matière de vérification de l’autorisation octroyée par le conseil d’administration ou de surveillance, un partage de responsabilité est plus vraisemblable, surtout si le créancier est « rompu à la pratique des affaires »
. 

En effet, les bénéficiaires de garanties octroyées par une société anonyme, doivent exiger du signataire, la preuve de l’autorisation préalable comme les y invite indirectement l’article 89, alinéa 5, du décret du 23mars 1967, en matière de dépassement du montant autorisé par le conseil d’administration (mais seulement dans ce cas). Les dispositions des articles L.225-35 et L.225-68 du Code de commerce sont suffisamment connues pour que les bénéficiaires soient incités à la prudence, indépendamment de la règle selon laquelle nul n’est censé ignorer la loi. Comme le rappelle un arrêt récent de la Chambre commerciale du 16 novembre 2004
, en matière de preuve de l’obtention d’une garantie conforme à une autorisation régulièrement délivrée par le conseil d’administration (ou de surveillance selon le cas), il appartient au créancier garanti de vérifier les pouvoirs du représentant social, en se faisant communiquer un extrait du procès-verbal de la réunion autorisant la concession de  la garantie.

Faut-il penser que le tiers victime pourra agir en responsabilité contre la société pour le préjudice que lui cause l’inopposabilité de l’engagement passé à cette dernière ? Il a quelque lieu de penser que c’est cette solution là qui sera retenue. Sur le fondement des articles 1382 et 1383 du Code civil, il pourrait donc être reproché à la société d’avoir laissé se créer une illusion de garantie au détriment du créancier. Outre l’iniquité qui résulterait d’une situation aujourd’hui sans issue pour le tiers qui se croit garanti, il ne faut pas indirectement encouragé la fraude qui consisterait à donner en toute impunité une garantie que la société et le signataire savent inopérante et sans risque pour l’un comme pour l’autre.

Or, il sera très difficile de prouver que le défaut ou le dépassement d’autorisation a été délibéré. Fera ainsi défaut le caractère intentionnel attaché à la définition de la faute séparable telle que donnée par l’arrêt du 30 mai 2003.

Ne reste alors que l’action en responsabilité à l’encontre de la société. Le dirigeant ayant agi sans autorisation, mais en qualité de représentant de la société engage celle-ci pour ne pas avoir respecté les dispositions des articles L.225-35 et L.225-68 du Code de commerce et avoir ainsi causé un préjudice aux tiers. Cette ouverture d’une action en responsabilité à l’encontre de la société n’a pas automatiquement pour conséquence, d’anéantir l’inopposabilité de l’engagement. L’action en responsabilité tend à réparer un préjudice, après qu’un lien de causalité ait été démontré entre la faute et le dommage, éléments qui seront pesés par le juge alors que l’inopposabilité est totale et non soumise à une quelconque appréciation.

A cette occasion il pourra être tenu compte des chances que le tiers a perdues d’être garanti eu égard aux faits de l’espèce, comme de l’assiette finale de la créance perdue faute de garantie, à l’instar des limitations que la jurisprudence apporte au recours de la caution à l’encontre du créancier négligeant sur le fondement de l’article 2037 du Code civil . 

De quel délai dispose celui-ci pour agir en réparation contre la société faussement garante ? L’action étant intentée contre la société, selon toute vraisemblance sur le fondement des articles  1382 et 1383 du Code civil, la prescription triennale de l’article L.225-254 du Code de commerce doit être écartée au profit de la prescription décennale de l’article 2270-1 du Code civil. Bien que cette durée expose moins que par le passé au risque d’une prescription, la question de la détermination du point de départ du délai demeure posée : pour nous, la prescription ne peut courir tant que l’absence de garantie demeurerait cachée à un créancier normalement avisé (notamment en raison de l’apparence d’une concession régulière de garantie que le comportement du dirigeant aurait contribué à créer, car le dommage ne s’est pas encore « manifesté » au sens de l’article 2270-1 du Code civil).

Quant au quantum de la réparation, il est difficile de croire qu’il pourrait être aligné sur le montant régulièrement garanti, car se serait reconnaître indirectement pleine efficacité à une garantie pourtant réputée « inopposable » à la société, et les magistrats ont probablement plus de scrupule que par le passé à réparer l’entier dommage.

Pour certains
 cette solution ne paraît pas très satisfaisante. L’inopposabilité procède de l’idée que la société est un tiers par rapport à l’acte passé. Le président-directeur général n’ayant pas requis les autorisations nécessaires, la société est étrangère à l’acte de cautionnement.  Le représentant n’agit pas comme préposé, ce qui justifierait alors que la société ne puisse être recherchée en qualité de commettant
. Le raisonnement se conçoit si l’on considère que la faute est séparable de la fonction. Par contre, si l’on considère que le dirigeant a agi en qualité d’organe de la société, sa faute n’étant pas séparable de sa fonction, on voit mal que la société puisse être réputée un tiers eu égard à l’acte passé. Logiquement, la sanction ne doit pas être l’inopposabilité mais la nullité de l’acte. Cette nullité étant une nullité de protection, la société aura la possibilité de la confirmer éventuellement et donc de régulariser le vice initial. Ainsi pourrait à notre sens être rétablie une pleine cohérence dans un système qui a toujours été jusqu’à maintenant discutable.

La jurisprudence
 qui se noue autour de la faute détachable des fonctions est bien trop restrictive
, car l’on est en présence d’une faute établie, un préjudice et un lien de causalité, mais le tout est dépourvu de sanction tangible. L’irresponsabilité deviendrait un principe, qui ne serait assorti que de très rares exceptions
 ; l’on pourrait même craindre certains laisser-aller des dirigeants ainsi déresponsabilisés.

La personnalité morale de la société ne doit pas être un écran commode justifiant tous les comportements des dirigeants, même conformes à l’intérêt social, les assurant ainsi d’une impunité quasi-totale. Certains interprètes de l’arrêt Outinord indiquent que cette décision a nettement fait comprendre que la faute du créancier, bénéficiaire de la garantie, n’était pas exclusive et que le caractère non détachable n’était pas un obstacle à la responsabilité pénale du dirigeant (on peut penser à une action pénale fondée sur l’escroquerie si la garantie a été un élément d’une manœuvre destinée à obtenir un crédit pour une filiale).  

 Le créancier soucieux de limiter le risque de non-garantie serait donc avisé d’une part d’exiger du dirigeant qu’il souscrive celle-ci également en son nom personnel (technique dite de la « double signature »), d’autre part de vérifier que l’opération est couverte par une assurance (mais les contrats classiques « responsabilité civile des dirigeants et mandataires sociaux » couvrent-ils désormais ce risque, alors que leur responsabilité personnelle ne serait plus engagée en cas de concession irrégulière d’une garantie ?

  A moins d’une réforme législative souhaitée par certains, supprimant l’obligation d’autorisation préalable des cautions, avals et garanties dans les sociétés anonymes, il faut aujourd’hui considérer que le dirigeant n’engagera plus sa responsabilité personnelle à l’égard des tiers sur le fondement des articles L.225-235 et L.225-256 du Code de commerce.

Ceux-ci doivent se montrer exigeants sur la preuve de l’autorisation préalable avant d’accepter la garantie. Mais il convient aussi de prévenir toute mauvaise pensée dans l’esprit du garant, qui ne saurait échapper à toute responsabilité au motif d’un double verrouillage dont il pourrait  tirer profit.

Il serait donc souhaitable de ne pas fermer une action à l’encontre de la société sur le fondement de l’article 1382 du Code civil.
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