Aval d’un effet de commerce irrégulier — Nullité
de Peffet de commerce — Nullité de I’aval - Absence
de requalification en promesse de porte-fort.
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L’aval d’un effet de commerce irrégulier en raison
d’un vice de forme est lui-méme nul et ne vaut pas promesse
de porte-fort.

Commentaire d’Emmanuel Netter

pres des années d’une relative hostilité au porte-

fort d’exécution, la Chambre commerciale de la
Cour de cassation a décidé, en 2013, de lui réserver
une place au sein du droit francais des stiretés person-
nelles’. Le message a été recu par les praticiens et les
juridictions du fond, qui vont tenter régulierement d’y
recourir en lieu et place d’un cautionnement devenu
bien trop fragile. Comment articuler ces deux garan-
ties, et réguler la vive concurrence qui ne manquera
pas de s’instaurer entre elles ? La question risque bien
de devenir récurrente?. Elle fut en tout cas posée a la
Haute juridiction le 8 septembre 2015°.

Une société bénéficiait, aupres d’une banque, d’une faci-
lité de caisse par découvert en compte courant et d’une
ligne de trésorerie permanente, qualifiée de crédit de
campagne. Ce crédit prenait la forme d’un effet de com-
merce 2 échéance a un mois, a chaque fois renouvelé. Ces
effets de commerce étaient systématiquement avalisés
par Mme X., dirigeante de la société. La situation de sa
débitrice s’étant dégradée, la banque clotura le compte
de la société, et assigna la dirigeante-avaliste pour obte-
nir paiement du dernier effet émis par la société.

Malheureusement pour I’établissement de crédit, cet
effet était atteint d’un vice considérable. Alors que la plu-
partdes 47 titres cambiaires précédents avaient été signés
en bonne et due forme, le dernier en date était seulement
revétu du cachet de la société. Il résulte des articles L. 512-1
etL. 512-2 du Code de commerce qu’un titre dépourvu de
signature « nevaut pas comme billet a ordre ». Il arrive qu’un
effet de commerce irrégulier échappe a la nullité, mais
dégénere en un simple acte juridique de droit civil. Ainsi
un billet 2 ordre ne contenant pas le nom du bénéficiaire
peut-il étre disqualifié en une reconnaissance de dette.
Des lors, si le billet avait été avalisé, aval perd lui aussi
sa nature cambiaire par contrecoup : une jurisprudence
classique décide qu’il devient un cautionnement+. Mais
cette mutation ne va pas sans susciter divers inconvénients.

Un premier obstacle a cette requalification de la stireté
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estconstitué par les régles de forme qui gouvernent le cau-
tionnement. L'aval est généralement donné par la simple
apposition, sur ’effet qu’on souhaite garantir, de la for-
mule « bon pour aval »°. Or, avantlaloi Dutreil, les caution-
nements étaient soumis aux exigences de I’article 1326 du
Code civil, qu’une telle formule ne satisfait pas®. Cette
difficulté pouvait toutefois étre surmontée : 'article 1326
n’ayant qu’une valeur probatoire, I’acte valait alors com-
mencement de preuve par écrit, susceptible d’étre com-
plété par des éléments extrinseques. Il a déja été jugé que
la qualité de dirigeant social de la caution pouvait consti-
tuer, 2 elle seule, un tel élément extrinséque’. La sfireté
pouvaitainsi étre facilement sauvée. Depuis la loi Dutreil,
en revanche, on sait que les articles L. 341-2 et L. 341-3
du Code de la consommation exigent, a peine de nullité,
que soient recopiées des mentions manuscrites trés pré-
cises. Puisque ces mentions visent a décrire le fonctionne-
mentdu cautionnement, il est par hypothése impossible
qu’une personne croyant souscrire un aval les aient fait
figurer sur Pacte. Aujourd’hui, par conséquent, lorsque
leffet de commerce dégénere en acte civil, la requalifi-
cation de I’aval en cautionnement a toujours lieu... mais
ce cautionnement est systématiquement nul ®.

A ce premier obstacle lié a la forme, dont on a vu qu’il
était a lui seul insurmontable, s’ajoutait en Pespece un
second obstacle, tenant au fond. Leffet de commerce
auquel manque une mention d’une importance secondaire
peut certes se muer en une reconnaissance de dette.
Mais lorsqu’il manque comme ici rien de moins que la
signature, la métamorphose n’est pas possible. Leffet
reste infecté. On ne peut se contenter de lui reconnaitre
une moindre puissance. Sa valeur est nulle. A supposer,
des lors, qu’on envisage la requalification de P’aval qui
I’accompagne en un cautionnement, ce cautionnement
ne peut exister, faute d’un contrat principal valable, apte
a lui servir de support.

Regles de fond et de forme convergeaient donc, en I’es-
péce, pour anéantir la stireté. Voici comment]’on pouvait
résumer la situation catastrophique de la banque, privée
tout a la fois de son action contre la société et contre sa
dirigeante. Il est vrai que le droit cambiaire ne préte son
puissant concours qu’a qui est prét a réaliser un examen
minimal : celui de la validité formelle de I’acte qui lui est
présenté. L'établissement de crédit avait fait preuve, sur
ce point, d’une véritable Iégereté. Il reste que la punition
s’annoncait rude.

Mais ¢’était sans compter sur ’agacement des juges du
fond, face a une dirigeante sociale sur le point de se tirer
d’affaire a trop bon compte. Les magistrats de la cour
d’appel de Paris estimérent que:: « [...] la mention manuscrite
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d’aval accompagnée de sa signature a été apposée par Madame
X., qui est la gérante de la société Ital Fruit France, pour obtenir
le renouvellement du crédit de campagne de 100 000 euros accor-
dée (sic) a sa sociéte par le Crédit du Nord, chaque mois depuis 46
mois [...]; qu'elle constitue un engagement personnel de sa part,
par lequel elle promet au Crédit du Nord que la société, qu'elle
dirige, payera sa dette a I'échéance convenue [...] ; qu’elle s’est
ainsi portée fort de 'engagement pris par la societé [tal Fruit
France et s'est engagee accessoirement da satisfaire 'engagement
principal, si la société n’y satisfait pas conformément aux dis-
positions de I'article 1120 du Code civil ; que cet engagement pris
par le dirigeant de I'entreprise, qui sait ce qu'il fait et pourquoi
il le fait, nest soumis a aucun formalisme particulier [...] »°.

En décrivant un dirigeant social « qui sait ce qu'il fait et
pourquoi il lefait », la cour d’appel de Paris met a distance
la technique juridique, ’espace d’un instant, et revient a
des considérations fondamentales : un dirigeant social,
qui a ’expérience des affaires, qui donne un consente-
ment éclairé, qui signe une promesse de payer si le débi-
teur principal ne le fait pas, devrait avoir I’obligation de
tenir parole. Ce résultat tres simple, le droit des sliretés
personnelles, ’homme malade du droit privé, échoue
souventa le fournir. Mais la technique ne peut étre tenue
adistance bien longtemps, et il faut aux magistrats pari-
siens présenter les voies par lesquelles ils entendent sau-
ver cetaval qu’on croyait condamné. Qu’a cela ne tienne :
ils acceptent ’argumentation développée par les conseils
de la banque, et le qualifient de porte-fort d’exécution.

Larticle 1120 du Code civil est connu depuis longtemps
dela pratique, notamment notariale. Il permet a une per-
sonne de passer un contrat au nom d’autrui sans en avoir
le pouvoir, mais en jurant que le pseudo-représenté viendra
plus tard ratifier, consolider la convention conclue pour
lui. On parle alors de porte-fort de ratification. Depuis
son arrét précité de juin 2013, la Chambre commerciale
dela Cour de cassation admet également un autre usage
du porte-fort. Il s’agit ici de promettre qu’un contrat déja
formé par ailleurs sera parfaitement exécuté. En cas de
défaillance du débiteur principal, le promettant n’est pas
substitué a lui comme une caution: il engage sa respon-
sabilité civile contractuelle, ce qui mobilise un régime
juridique supposé tres diftérent.

Que cette siireté fonctionne différemment du caution-
nement, on peut le concevoir. Mais faut-il qu’elle soit
robuste pour qu’en I’espece, I’aval dégénere en un porte-
fort efficace, la ou un cautionnement s’effondrait sous
l’assaut conjugué de regles de forme et de fond!

Envisageons d’abord les régles de forme applicables au
porte-fort. Il est certain que les articles L. 341-2 et L. 341-3
du Code de la consommation n’en font pas partie: leur
champ d’application est expressément limité au caution-
nement. L'un des tres multiples reproches que I’on peut
adresser a la loi Dutreil est d’avoir entierement perdu de
vue la possibilité de stipuler des siiretés personnelles alter-
natives. Peut-on valablement contourner cette législation
d’ordre public? La question avait animé la doctrine il y
a quelques années a propos des garanties autonomes :

9. Nous soulignons.
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la voici de retour. La réponse est malaisée. Le droit des
entreprises en difficulté a intelligemment réagi, qui fait
référence aux garants personnels de maniére générale'°.
Le droit civil et le droit de la consommation accusent un
important retard en la matiere. Admettons que le porte-
fort d’exécution puisse échapper au droit consumériste
des mentions manuscrites. Faut-il au moins qu’il se sou-
mette a Iarticle 1326 du Code civil? Non! La Chambre
commerciale a clairementjugé en 2013 : « Vules articles 1120
et 1326 du Code civil ; Attendu qu'’il résulte du premier de ces textes,
que I'engagement de porte-fort constitue un engagement de faire,
de sorte que le second ne lui est pas applicable[...] »". Le porte-
fort, nous dit-on, est tenu d’une obligation de faire. De
faire quoi? De rapporter, selon les cas, la ratification ou
I’exécution qu’il a promise. Il doit faire en sorte qu’elle
advienne. Puisqu’il ne s’engage pas a payer, il échappe
a la formalité du « bon pour ». C’est ainsi que les juges du
fond ont estimé que ’engagement du porte-fort d’exé-
cution « n’est soumis a aucun formalisme particulier ». Mais
c’est une chose de ne pas exiger I'utilisation de termes
sacramentels —notamment[’utilisation des mots « se porter
fort » —pour donner naissance a cette garantie. C’en est
une autre de découvrir cette stireté dans n’importe quelle
formule — ici, « bon pour aval ». Le risque est de voir des
porte-fort partout.

Envisageons ensuite les regles de fond applicables au
porte-fort. Le contrat de base, ici ’effet de commerce, était
nul. Le caractere accessoire du cautionnement’empéche,
en toute hypothése, de survivre au contrat principal. Le
porte-fort présenterait-il un degré d’indépendance supé-
rieur? Devrait-on y voir une maniere de garantie auto-
nome? La réponse a cette derniere question est clairement
négative. Une garantie autonome a premiere demande
est une somme abstraitement fixée, qui doit étre versée
par le garant —qui est en pratique toujours une banque—
sur un simple claquement de doigts du bénéficiaire. Le
porte-fort d’exécution a pour effet d’indemniser le béné-
ficiaire en cas de défaillance du débiteur principal : pour
cela, il faut qu’il puisse justifier d’un préjudice et le chif-
frer. Le fonctionnement des deux siiretés differe du tout
au tout. S’agissantde la réaction de la garantie a la nullité
du contratde base, le raisonnement habituellement mené
par les juristes francais, s’agissant du porte-fort d’exé-
cution est méme le suivant. Le porte-fort promet qu’un
certain contrat sera exécuté ; si ce contrat de base est nul,
il disparait rétroactivement; I’obligation du porte-fort se
retrouve privée d’objet ab initio ; elle est donc elle-méme
nulle. Le doyen Simler va jusqu’a demander : « Qui pour-
rait douter un seul instant que I'obligation du porte-fort survi-
vrait a une extinction de la dette par prescription, compensation,
confusion ou méme par novation, toutes exceptions sans incidence
sur une garantie autonome? » ', Lindépendance de cette
stireté, dans la conception frangaise, est donc tres limi-
tée. En I’espéce, muer I’aval en porte-fort ne permettait
donc pas de le sauver.
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Si ’on résume ce qui précede, rien n’indiquait que
les parties avaient entendu conclure un porte-fort, et il
semble au contraire évident que cette qualification avait
été mobilisée pour de purs motifs d’opportunité. On espé-
rait sauver ainsi la garantie. Mais méme si ’on accepte
Partifice de qualification, le régime juridique n’est pas
celui qui était espéré. Il n’est donc pas surprenant que la
Cour de cassation condamne I’ensemble de I’opération
de sauvetage initiée par les magistrats parisiens, d’une
sobre formule: «[...] 'aval d’un effet de commerce irrégulier
en raison d’un vice de forme est lui-méme nul et ne vaut pas pro-
messe de porte-fort [...] ».

Incompatible avec la vision francaise du porte-fort, le
raisonnement de la cour d’appel de Paris n’était pourtant
pas absurde. 1l correspond seulement a une conception
suisse du mécanisme. Sous la plume d’un éminent auteur
helvete, on litainsi: « [...] le porte-fort est en principe indépen-
dant dela prestation promise et ne suppose donc pas, notamment,
un contrat valable entre le stipulant et le tiers. Il subsiste ainsi
lorsque I'engagement du tiers est entaché de nullité pour vice de
forme ou de la volonté, incapacité ou simulation » . Un réflexe
paresseux, pour lejuriste francais, consisterait a hausser
les sourcils et a imputer cette solution a des particulari-
tés du droit suisse des obligations ou du cautionnement,
qui ne se retrouveraient pas dans notre pays. Lexplica-
tion n’est pourtant pas la.

Dans une précédente chronique', nous avions présenté
les théories d’un auteur non pas suisse mais francais, Jean
Boulanger, qui révele admirablement la véritable nature du
porte-fort. Dire que le porte-fort « promet » une ratification
ou une exécution par une tierce personne est un abus de
langage. Le tiers estautonome, et fait ce qu’il veut. De fait, le
porte-fort peut essayer d’exercer une influence sur lui, mais
s’il n’en a pas les moyens, s’il ne le veut pas, ou s’il échoue,
cela ne change rien: seul compte le résultat, qui peut fort
bien échapper totalementa sa volonté. Le porte-fort pourrait
ne méme pas connaitre le débiteur principal, la validité de
la stireté ne serait en rien altérée. Des lors, I'analyse la plus
rigoureuse, reléve Jean Boulanger, consiste a dire que le
porte-fort assume un risque: le risque que Popération ne
se dénoue pas de la maniére qui était espérée™. La suite du
raisonnement, pour étre vertigineuse, n’en est pas moins
limpide. Le porte-fort n’est qu’un cousin civiliste, et appli-
qué a une opération isolée, du contrat d’assurance. Je peux
me porter fort que la maison de Paul ne briilera pas: si elle
briile, dire que j’ai manqué a ma parole, violé ma promesse,
est absurde. Dire que le risque s’est réalisé et que je dois
exécuter une prestation est cohérent. Imaginons alors que
je me porte fort que Pierre repeindra entierement la facade
delamaison de Paul. Quelles raisons ai-je de penser que cet
événementva se produire ? Il n’est pas nécessaire de le dire.
Peut-étre sais-je que Pierre a 'intention de réaliser cette pres-
tation de maniere bénévole. Il est alors possible de garantir

13. G.Scyboz, Traité de droit privé suisse, t. VII, 2, Le contrat de garantie et le cautionnement,
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n°14.

Paul contre un changement d’avis de son bienfaiteur. Peut-
étre sais-je qu’ils vont conclure un contrat d’entreprise. Sile
contrat n’est pas conclu, le risque se réalise. S’il est conclu
mais qu’il est nul, le risque se réalise. S’il est valable mais
qu'iln’est pas exécuté, le risque se réalise. Dans tous ces cas,
en effet, Pierre ne repeint pas la facade de Paul.

Dans la conception assurantielle du porte-fort, ditautre-
ment, il est tout a fait envisageable de s’engager sans
considération aucune pour la présence ou la validité d’obli-
gations juridiques entre les parties. C’est sans doute ce
que voulaient dire les magistrats parisiens : pour eux, la
dirigeante sociale s’était engagée a un pur résultat. Mais
qui peut le plus peutle moins : dans la conception suisse
du porte-fort, il est loisible au promettant de réduire la
voilure, et de couvrir uniquement le risque d’inexécu-
tion d’une obligation valable. On comprend alors pour-
quoi un auteur suisse écrivait, des la fin du XIX® siecle:
« Le cautionnement est une espece de promesse de porte-fort, celle
par laquelle une personne garantit exécution de I'obligation
d'un tiers [...] »'®. Parmi ’ensemble trés vaste des risques
susceptibles d’étre couverts, il existe un sous-ensemble
beaucoup plus étroit constitué par les risques de crédit.
La figure générale —le porte-fort—entre alors directement
en conflit avec la figure spéciale —le cautionnement. Ce
conflit n’a pas été identifié en France, et encore moins
résolu, car le 1égislateur de 1804 ne connaissait que I’as-
surance maritime, absolument pas le concept général de
couverture de risque, et encore moins son application au
risque de crédit. Il ne pouvait donc s’inquiéter de rien,
au moment ol il mettait en place le cautionnement'”.

On ne saurait résoudre la difficulté en cantonnant le
porte-fort a la garantie des obligations de faire ou de ne
pas faire, tandis que le cautionnement aurait le mono-
pole des obligations en argent, ainsi qu’il est parfois
suggéré'®. Rien n’interdit de se porter fort du paiement
d’une somme d’argent, ni de cautionner une obligation
de faire™.

Pour se débarrasser d’un cautionnement qui n’en finit
plus de décevoir, les magistrats parisiens ne seront pas
les derniers a invoquer la puissance supposée du porte-
fort. La doctrine, la Cour de cassation s’interrogent sur
la maniere d’organiser une coexistence pacifique entre
les deux garanties, de donner a chacune son juste terri-
toire. Cet objectif est un mirage. Cautionnement et porte-
fort sont deux réponses techniques différentes a la méme
question, celle de la couverture du risque de crédit. Ce
sont deux faces de la méme piece. La cohabitation n’a
aucun sens. Eliminer une des figures au profit de I’autre
ou bien les fusionner ; tout remettre a plat: c’est’'unique
issue. A quand la réforme des sfiretés personnelles ? m

16. A.Wavre, Le porte-fort en droit fédéral, thése Neuchatel, 1898, p. 55.
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garanties indemnitaires, PUAM, 2014.
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19. Le courant doctrinal qui admet la coexistence des deux siiretés, moyennant ce
partage des types d’obligations, explique mal pourquoi on pourrait conclure une
garantie présentée comme rigoureuse, le porte-fort, a ’appui des obligations de
faire, tandis que le cautionnement, avec son cortége de dispositions protectrices
impératives et son caractére accessoire renforcé, viendrait au secours des seuls
débiteurs d’obligations en argent. Quelle est la logique ?

BANQUE & DROIT N° 164 NOVEMBRE-DECEMBRE 2015



