la société Recouco [le debiteur] et la Bank of London ont pu valable-
ment choisir, comme elles 'ont fait, de se référer aux dispositions des
articles 2333 et suivants du Code civil, comme étant, de leur point
de vue, le régime le mieux adapté pour garantir leur opération prin-
cipale de financement selon les principes islamiques (Master Mura-
baha Facility Agreement) ; que la garantie ayant été placée sous
le régime de droit commun du gage sans dépossession, les mentions
prévues par les articles L.527-1 et suivants du Code de commerce
n’avaient pas a s'appliquer. »

Larésistance des juges du fond (1.) impose une interven-
tion rapide de assemblée pléniére de la Cour de cassa-
tion pour clarifier une question dont les enjeux pratiques
sont importants (2.).

1. En rendant I’arrét rapporté, les magistrats de la cour
d’appel de Paris avaient peut-étre a ’esprit les paroles du
Premier président de la Cour de cassation dans son dis-
cours prononcé lors de la rentrée solennelle de la haute
juridiction le g janvier 2014°: « Sont, de méme, essentielles
les relations entre la Cour de cassation et les juridictions du fond.
Dans ce processus, une forme de divergence d’interprétation doit
rester possible. Aux arréts de la Cour, les juges de premier degré
et d’'appel peuvent se conformer, ajouter, mais aussi résister. Ces
rébellions, qui suscitent parfois a tort la suspicion, permettent de
confronter aux faits les solutions dégagées, en y joignant une saine
“pesée humaine”. Elles conduisent, en moyenne une fois sur deux,
notte assemblée pléniere a donner raison a la juridiction de renvoi,
preuve de la fécondité d’'un débat qui ne s'offre pas en marché de
dupe. La force de la Cour de cassation réside alors dans ses délais de
traitement, parmi les plus brefs d’Europe, qui rendent possible un
tel dialogue, sans préjudicier au justiciable... La jurisprudence se
fortifie ainsi de I'autorité de solutions, non pas imposées d’en haut,
mais milries et patiemment construites avec les cours et tribunaux. »

2. A cet égard, on ne reprendra pas ici ’ensemble des
termes du débat, en droit et en opportunité, quant au
droit applicable au gage sur stocks, sauf a rappeler que
les adversaires de la position de la chambre commerciale
en soulignent des inconvénients majeurs pour la pra-
tique”. 1l convient cependant de relever que si I’arrét du
19 février 2013 pouvait apparaitre comme un « arrét de pro-
vocation »&, appelant 4 une modification des textes, I'or-
donnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme
de la prévention des difficultés des entreprises et des pro-
cédures collectives, qui a modifié a la marge le droit des
sliretés?, n’a pas retouché les dispositions applicables au
gage sur stocks. Quoi qu’il en soit, il est remarquable que
la cour d’appel de Paris prend soin de valoriser la liberté
contractuelle et le choix effectué en I’espeéce par les par-
ties en soulignant habilement que celles-ci avaient bien
un intérét légitime a se placer dans le cadre des disposi-
tions du Code civil, en raison de la spécificité de leur opé-

6. Les Annonces de la Seine, 13 janvier 2014, p. 5.

7. Cf. en dernier lieu, Y. Paclot, note préc., 2 relevant notamment le risque que la solution
retenue par la Cour de cassation conduise les créanciers a écarter le droit frangais dans
les contrats de gage internationaux ; Ch. Gijsbers, obs. préc.; adde P. Crocg, obs. 4 la
RTD civ. 2013, p. 418 et nos observations, Banque & Droit mars-avril 2013, p. 52.

8. P.Crocq, obs. préc., p. 420.

9. Cf.P. Pailler, « Le sort des siiretés dans la nouvelle ordonnance de réforme du droit
des procédures collectives », RLDC 2014, n° 5419.

ration, également soumises aux principes islamiques. On
retrouve ici un peu l’idée selon laquelle I’existence d’un
juste motif pour justifier une opération est exclusive de la
fraude'®. En tout état de cause, cette fronde des juges du
fond a le mérite de placer le débat au plus haut niveau de
Pordre judiciaire puisqu’il doit étre tranché a présent par
l’assemblée pléniere de la Cour de cassation au regard de
I’ensemble des arguments en présence.

Nicolas Rontchevsky

Cautionnement — Aval — Lettre de change acceptée
— Opposabilité de la présomption de provision a
Pavaliste — Présomption simple — Possibilité pour
Pavaliste d’établir le défaut de provision.

Cass. com. 1" avr. 2014, FS-P+B, n° 13-16.902.

Il résulte de la combinaison des articles L. 511-7, alinéa 4, et
L.511-21, alinéa 7, du Code de commerce que Pavaliste d’une
lettre de change, tenu de la méme maniére que celui qu’il
garantit, peut se voir opposer la présomption de provision qui
s’attache a Pacceptation.

Pour combattre cette présomption, il incombe a I’avaliste,
comme au tiré accepteur, d’établir le défaut de provision.

Toutle droit du cautionnement ne s’applique pas a I’aval,
on le sait. Cet état de fait a trouvé a s’illustrer récemment,
dans des arréts de la Cour de cassation qui ont été com-
mentés ici. Lun, rendu le 19 décembre 2013 par la premiere
chambre civile, fait valoir que le donneur d’aval « n’est pas
fondé a en invoquer la disproportion manifeste a ses biens et revenus
en application des régles propres au cautionnement »™', Lautre,
rendu le 30 octobre 2012, parlachambre commerciale cette
fois, pose que « I'avaliste n’est pas fondé a rechercher la responsa-
bilité de la banque pour manquement au devoir de mise en garde ni
pourviolation del'article L. 341-4 du Code dela consommation » "2,

On a pu expliquer ces solutions en soulignant que I’aval
est« avanttout un engagement cambiaire », que Paval est ainsi,
par nature, « un engagement de payer Ieffet a I'échéance sans
pouvoir opposer d’exceptions au porteur de bonne foi » et qu’il
serait au demeurant « trop facile d’arguer des regles du caution-
nement pour échapper a cet engagement » >,

Mais ce qui apparait parfois, a la lumiere ou au détour de
certaines affaires, c’est que I’aval est avant tout un caution-
nement en vérité, que son signataire est bel et bien admis
a se prévaloir du principe d’opposabilité des exceptions
appartenant au débiteur garanti, et que l'irrévocabilité
de ’engagement pris par le signataire d’un effet de com-
merce n’est pas sans connaitre des limites tenant au fond

10. Rappr. CA Paris 4 décembre 2007, Bull. Joly 2008, p. 307, note B. Fages (maintenu par
Cass. com., 15 septembre 2009, n° 08-11-627), jugeant que I’application de la théorie
de la fraude implique que soit caractérisée P’intention frauduleuse des intéressés,
Cest-a-dire leur volonté d’éluder une régle obligatoire par I’emploi d’un moyen
efficace dont les conditions d’application sont artificiellement créées et qu’en Iespéce
la preuve de I'intention frauduleuse est d’autant moins rapportée que I’opération
litigieuse répondait, pour toutes ses parties, a un motif légitime exclusif de la fraude
alléguée.

1. Banque et Droit, janv.-févr. 2014, p. 46, obs. E. Netter.

12. Bull.civ. IV, n° 195 ; D. 2013, p. 1706, obs. P. Croq ; Gaz. Pal. 13 déc. 2012, p. 11,
obs M.-P. Dumont-Lefrand ; RTD com. 2013, p. 124, obs. D. Legeais ; Banque et Droit
nov.-déc. 2012, p. 54, obs. F. Jacob.

13. M.-P. Dumont-Lefrand, Gaz. Pal., 19 au 20 mars 2014, p. 16.
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du droit. Un arrét de la chambre commerciale de la Cour
de cassation le souligne, qui a été rendu le 1 avril 2014.

En ’espéce, celui qui demandait au tiré le paiement de
la lettre de change n’était autre que le tireur de celle-ci. Or
on sait qu’en pareille hypothese les droits du tireur restent
conditionnés par le rapport juridique qui a servi de cause
a I’émission du titre. Le tireur peut certes étre dispensé
d’avoir a prouver existence de la provision, qui est présu-
mée lorsquela lettre a été acceptée™. Mais du moins le tiré
(qui a pu n’accepter que parce qu’il avait confiance dans
le tireur et en I’avenir) reste-t-il autorisé a combattre cette
présomption et a démontrer Pabsence ou l'insuffisance
dela provision™. Trés expressément, la Cour de cassation
admet ici qu’il en va de méme de I’avaliste.

La décision est fondée en chacun de ses deux aspects.

Laccessoriété de I’aval peut se recommander des termes
mémes de Darticle L. 511-21, al. 7, dont la Cour de cassa-
tion reprend ici quasiment la formule en proclamant que
le donneur d’aval est tenu « de la méme maniere que celui qu’il
garantit »™©.

Quanta I'impossibilité pour le tireur qui conserve I’effet
de se prévaloir de 'inopposabilité des exceptions dans ses
rapports avec le tiré, méme accepteur, elle peut se recom-
mander des motifs de la loi, qui ne sont que de favoriser
la circulation de la lettre, ce 2 quoi I’on parvient en proté-
geant ceux qui, précisément, ont concouru a sa circulation.
Ainsi, le tiers porteur entre les mains duquel elle a échu
se voit-il donner I'assurance qu’il ne pourra, au moment
de I’exercice de son droit, se voir opposer les vicissitudes
qui peuvent affecter des relations sous-jacentes auxquelles
il est étranger. Mais cette protection de principe'” n’a pas
vocation a bénéficier a celui qui, apres I’avoir émise, se
sera abstenu de mettre la lettre de change en circulation,
ni, de facon plus générale, a celui qui est lié par un rapport
personnel au signataire auquel il s’adresse: entre parties
liées au fond, il n’y a aucune raison de s’en tenir a I'appa-
rence créée par le titre.

Avrai dire, cette logique pourrait d’ailleurs étre reprise a
un autre propos. La chambre commerciale de la Cour de
cassation nous a certes exposé, dans ’arrét auquel nous
renvoyons plus haut, que l’avaliste n’est pas fondé a recher-
cher la responsabilité de la banque pour manquement au
devoir de mise en garde. En admettant que cela soit vrai
de facon générale'®, ca ne I’est pas forcément pour I’ava-
liste qui se trouve actionné par I’émetteur de effet, a qui
le donneur d’aval devrait pouvoir reprocher du moins la
faute consistanta avoir faitaccepter une lettre d’'un montant
non proportionné a la fortune et aux ressources du tiré, si
cen’estla disproportion entre ce montantetla fortune du
donneur d’aval lui-méme, dont ’émetteur a tres bien pu

4. Cass. com. 16 juill. 1951 : JCP 1951, 11, 6513, note P. Lescot ; RTD com. 1952, p. 124, obs.
J. Becqué et H. Cabrillac.

15. Cass. com. 4 janv. 1980 : Bull. civ. IV, n° 4. Cass. com. 22 mai 1991 : Bull. civ. IV, n° 170;
D. 1992, somm. 339, obs. M. Cabrillac.

16. C.com., art. L. 511-21.

17. C.com., art. L. 511-12: « Les personnes actionnées en vertu de la lettre de change ne
peuvent pas opposer au porteur les exceptions fondées sur leurs rapports personnels
avec le tireur ou avec les porteurs antérieurs. »

18. Quoique la faculté d’agir en responsabilité puisse étre regardée comme un droit
fondamental qui ne peut théoriquement étre aménagé que par la loi : v. sur ce point
le rappel (la... mise en garde) fait(e) dans Banque et droit, nov.-déc. 2012, obs. F. Jacob
précitées, p. 55.
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ne rien savoir, mais dont il n’aura pas toujours rien su. En
d’autres termes, 'acces pour le donneur d’aval aux regles
de responsabilité pourrait lui aussi dépendre de la relation
en cause et’exclusion du droit de recourir aux regles de la
responsabilité trouver les mémes limites que le principe
de inopposabilité des exceptions, qui ne s’applique pas
aux rapports personnels entre le porteur poursuivant et le
débiteur poursuivi'® ou son garant (cet avaliste... qui est
une caution, donc un obligé accessoire).

Cela a été souligné, ici méme, mais par un autre que le
signataire de ces lignes*° : dans la fameuse affaire Macron,
dans laquelle un établissement de crédit se trouvait sanc-
tionné sur le fondement des principes de responsabilité
pour manquementau devoir de modération, le garant béné-
ficiaire de la solution était un avaliste. Revenir a la jurispru-
dence Macron en matiére d’aval, en maintenant cependant
Pexclusion de’application de’article L. 341-4 du Code de
la consommation, motif pris de la lettre du texte, éviterait
de contrevenir aux principes généraux, sans pour autant
«que se réalise la situation injuste dénoncée par M. Croq, dans
laquelle un porteur innocent de I'effet de commerce se retrouverait
entierement déchu de ses droits »*'.

Frangois Jacob

Art. L. 341-4, C. conso. — Art. 1315, C. civ.

— Cautionnement disproportionné — Charge

de la preuve du retour de la caution a meilleure
fortune.

Cass. com. 1*"avril 2014, n° 13-11.313, P+B.

Il résulte de la combinaison des articles 1315 du Code civil
et L. 341-4 du Code de la consommation qu’il incombe

au créancier professionnel qui entend se prévaloir d’un
contrat de cautionnement manifestement disproportionné
lors de sa conclusion aux biens et revenus de la caution,
personne physique, d’établir qu’au moment ot il appelle,
le patrimoine de celle-ci lui permet de faire face a son
obligation.

Une décision en date du 1 avril dernier* apporte une
précision relative au fonctionnement de I’article L. 341-
4, C. conso., sur le terrain probatoire. La solution, pré-
visible, s’ajoute a celle qui avait été retenue par la méme
chambre dans un arrét du 22 janvier 2013**: combinés,
les deux arréts offrent une vision complete de la matiere.
Rappelons le libellé de la disposition précitée : « Un créan-
cier professionnel ne peut se prévaloir d’un contrat de cautionne-
ment conclu par une personne physique dont 'engagement était,
lors de sa conclusion, manifestement disproportionné a ses biens et
revenus, d moins que le patrimoine de cette caution, au moment olt
celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face a son obligation. »

19. V. par exemple D. Houtcieff, Droit commercial, 3¢ éd., Sirey, 2011, n° 1382's.

20. Il s’agit d’Emmanuel Netter (Banque et Droit, janv.-févr. 2014, obs. précitées, p. 47).

21. E.Netter explique : si ’avaliste doit agir en responsabilité, puis demander la
compensation, il ne pourra le faire que si le porteur de I’effet avalisé est toujours celui
qui a fait souscrire un engagement trop important (obs. précitées).

22. D., 2014, p. 808, obs. V. Avena-Robardet ; LEDC, 5 mai 2014, p. 3, obs. N. Leblond.

23. Cass. com. 22 janv. 2013, n° 11-25.377, inédit : D., 2013, p. 1176, obs. H. Guillou; D.,
2013, p. 2802, obs. P. Delebecque.



