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Un engagement de garantie a premiere demande devant étre
expres, une cour d’appel peut décider, sans avoir a
considérer I'incidence du silence gardé par le garant aprées
réception du contrat définitif de prét, que I'appel a la
garantie a premiére demande est manifestement abusif
lorsqu’il est formulé en référence a I'inexécution d’un prét
consenti dans des termes différents de ceux du prét visé dans
la lettre d’engagement.

Le silence, en droit, peut-il valoir acceptation de I'offre
ou de la modification du lien contractuel existant ?
Cette question, que légitime le principe de liberté dans
I'expression du consentement et la possibilité de retenir
une volonté tacite, est un grand classique du droit des
contrats. Aussi bien, la réponse qui y est traditionnelle-
ment apportée est-elle connue de tous. Non, enseigne-t-
on, le silence ne peut valoir acceptation : sur le plan juri-
dique, et contrairement a ce qu'affirme le proverbe, qui ne
dit mot ne consent pas ; telle est du moins la solution de
principe (1). Cette solution est cependant assortie, on le
sait, du fait de la loi mais aussi et surtout de la jurispru-
dence, d'un certain nombre d’exceptions. Il est en effet
des hypothéses ou il devient possible de préter au simple
silence une véritable signification, la valeur d’'une accepta-
tion. Le cas le plus évident est celui dans lequel I'offre
émise est toute a I'avantage de son destinataire. Mais
d'autres cas peuvent étre envisages, au gré de circons-
tances gu'il revient aux juges d'apprécier.

N'était-il pas possible de faire ainsi une «prévision
sur le silence» dans I'affaire ayant donné lieu a la décision
rendue par la chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion le 18 avril 2000 (2) ? Celle-ci, bien que I'hésitation ait
pu de prime abord sembler permise compte tenu du carac-
tére assez peu déterminant de la modification du lien
contractuel intervenue, ne I'a pas admis. Sans doute est-ce
dailleurs pour des raisons qui tiennent autant au droit des
sOretés qu’au droit commun des obligations.

En I'espéce, une banque s'était portée garante a
premiére demande du remboursement en sept annuités
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d’'un prét de 800 000 francs consenti explicitement en
vue d'un «investissement industriel». A la suite de la
souscription de cette garantie, 800 000 francs furent
effectivement délivrés. Bien vite cependant, I'emprunteur
se retrouva en difficulté et cessa de faire face a ses obli-
gations. L’établissement préteur se tourna alors vers la
banque garante... qui refusa pourtant d’honorer son
engagement et saisit la juridiction des référés en
s'appuyant, d'une part, sur le fait que le prét accordé
avait été utilisé a autre chose (une opération de type
agricole) que ce dont il avait été question initialement et,
d'autre part, sur le fait que ce prét était finalement rem-
boursable sur cing ans et non sur sept. A ces arguments,
le préteur opposait que les modifications concernant la
destination des fonds et la durée du prét étaient acces-
soires, et aussi que la banque garante, qui s'était vu com-
muniquer en temps et en heure le contrat de prét et
I’échéancier de remboursement, n'avait jusque-la élevé
aucune protestation ou réserve sur le maintien de son
engagement. Ces objections ne furent cependant pas
entendues. En premiere instance, comme devant la cour
de Paris, il fut jugé que I'appel a la garantie était mani-
festement abusif. La Cour de cassation fut alors saisie,
mais sans plus de succés pour le préteur : «dés lors qu’un
engagement de garantie doit étre exprés et que I'établisse-
ment bénéficiaire de la garantie ne prétendait pas qu'il y
ait eu acquiescement expres de la part de la banque
garante pour une modification de I'objet de la garantie,
releve la Haute juridiction, la cour d’appel a pu, sans
avoir a considérer I'incidence du silence de la (banque
garante) aprés avoir regu notification du contrat de prét
consenti en des termes différents de ceux initialement pré-
vus, décider que I'appel de la garantie était manifestement
abusif». On dira plus loin que cette motivation n'est pas
au-dessus de toute critique. Il n’en reste pas moins que
le sens de la solution mérite d’étre approuvé et en
réjouira beaucoup.

Le sens de la solution réjouira d'abord les spécia-
listes du droit des obligations qui, comme MM. Aubert
et Savaux, estiment d'une maniere générale que «la
jurisprudence voit beaucoup trop facilement une accepta-
tion dans le silence» et recommandent de ne faire excep-
tion a la solution de principe «qu’en présence d'un usage
et pour les clauses secondaires du contrat» (3). Mais, les
circonstances relevées jusque-la pour admettre excep-
tionnellement que le silence puisse valoir acceptation ne
se retrouvant de toute fagon pas exactement ici, le sens
de la solution en réjouira d’'autres aussi qui, sans aller
aussi loin que les auteurs que I'on vient de citer, peu-
vent estimer que la jurisprudence pouvait difficilement
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aller au-dela de ce qu'elle a pu admettre par le passé. A
cet égard, rappelons simplement que la cour de cassa-
tion a juge il y a quelques années que celui qui s'impose
un délai pour accepter ou refuser une offre s'oblige a
manifester expressément son désaccord si cette offre ne
lui convient pas, et que le silence gardé pendant ce délai
vaut acceptation de la proposition (4). Cette solution
ouvre certaines possibilités. Pour qu’elle ait pu étre
reproduite dans I'affaire a laquelle on s’'intéresse, il
aurait cependant fallu pouvoir caractériser un engage-
ment au moins tacite de la banque a faire connaitre son
désaccord pour le cas ou les fonds seraient utilisés
ailleurs que dans le projet industriel envisagé et prétés
pour une durée différente de celle prévue. Une autre
décision pourrait alors peut-&tre étre évoquée qui a
admis que le silence gardé pendant plusieurs mois par le
bénéficiaire d’'une promesse de vente aprés rétractation
de celle-ci valait acceptation de ladite rétractation ().
Cette décision est trés audacieuse puisqu’elle fait de la
simple durée une circonstance susceptible a elle seule
de donner un sens au silence, a un silence qui, a l'instar
de celui respecté en I'espéce, était un silence profond ne
laissant apparemment rien filtrer de I'intention de son
«auteur». Ainsi que cela a été donné a observer toute-
fois, une telle solution, concevable lorsque c’est au
silence du titulaire d'une créance que I'on prétend don-
ner effet, I'est déja beaucoup moins lorsque le silence a
interpréter est celui de I'obligé ().

Vraisemblablement bien accueillie par les spécia-
listes du droit des obligations, la solution pourrait I'étre
aussi par les spécialistes du droit des slretés. Ceux-ci
pourront se féliciter de ce que la Cour de cassation, com-
menc¢ant méme par cette idée qui constitue le vrai fonde-
ment de sa solution, ait affirmé avec force qu'un engage-
ment de garantie autonome devait étre exprés. S'agissant
d’'un cautionnement, le principe est posé par I'art. 2015 du
Code civil. Mais la lettre de ce texte interdit de I'appliquer
ailleurs que dans le domaine qui est le sien. On peut donc
étre satisfait que, s'inspirant de I'esprit de ce texte, la Cour
de cassation ait bien voulu reformuler ici expressément
une regle qui trouve davantage de raisons encore de
s'appliquer aux garanties non accessoires qu'au classique
cautionnement (7). Plus discutable peut-étre est la ques-
tion de savoir si le changement portant sur I'affectation
des fonds prétés et de la durée de la garantie devait effecti-
vement étre tenu pour suffisamment substantiel pour qu'il
faille requérir I'agrément du garant. Sur ce point, deux
arguments en sens contraire peuvent, semble-t-il, étre
invoqués. Le premier est que seuls les garants qui parvien-
nent & démontrer I'importance a leurs yeux de la destina-
tion des fonds peuvent en principe prétendre étre libérés
). Cet argument tendrait & jeter un doute sur la justesse
de la solution adoptée. Mais a la réflexion, il est sans
doute de peu de poids face a l'autre qui consiste a faire
observer que la durée de la garantie participe normale-
ment des éléments auxquels on a égard pour le calcul du
montant de la commission due au garant, ce qui donne
forcément a penser que cette durée ne peut a ses yeux étre
autre qu’'essentielle.

Reste la motivation sur laguelle les juges du fond se
sont appuyés et que la Cour de cassation choisit de
reprendre (par paresse ?) sans nuances. Cette motivation
ne convainc pas, et ce en raison de l'usage parfaitement
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superflu qui y est fait de la notion d'appel manifestement
abusif de la garantie a premiere demande (s bis). Cette
notion permet de protéger le garant dans une hypothése
précise : celle dans laquelle le bénéficiaire de la garantie y
fait appel alors que — pour schématiser — I'opération
garantie s'est déroulée et finalement conclue sans difficul-
tés et que le bénéficiaire le sait. Dans une telle hypothése,
le blocage de la garantie devient légitime et est permis par
une application de I'adage fraus omnia corrumpit (9) : si les
garanties a premiere demande, en effet, ont pour but, au-
dela de celui qui consiste a replacer le créancier dans la
situation ou il aurait un débiteur solvable (c’est aussi le
but théorique du cautionnement), de protéger contre les
contestations dilatoires, les retards ou autres remises en
cause de la dette principale liées a I'insolvabilité du débi-
teur, pour autant, elles ne doivent pas permettre a leur
bénéficiaire de se procurer des sommes qu'il sait ne pas lui
étre dues. Commet donc une fraude, un abus, le créancier
qui, a tort, s’en persuade et entreprend sciemment de
mettre en ceuvre la garantie alors qu'il est manifestement
sans créance contre celui dont il a voulu voir garantir les
obligations (10). Cela étant dit, le recours a la notion
d’appel abusif ne doit pas étre galvaudé si I'on veut gu'il
demeure convaincant (dans le domaine qui est le sien, la
notion est tout de méme utilisée pour fonder la paralysie
d’'un engagement supposé, aprés sa souscription, étre abs-
trait de toute considération relative a I'opération garantie).
Or, en l'espéce, le blocage de la garantie se trouvait bien
assez justifié par le fait que les termes de la lettre d’enga-
gement du garant n'avaient pas été respectés. Dans une
telle hypothése, comme dans d’autres ou la garantie est
éteinte ou non encore entrée en vigueur, le bénéficiaire de
la garantie est tout simplement sans droit contre le garant.
Ainsi que le fait remarquer M. Simler, on ne peut donc
pas dire, dans le méme temps, qu'il abuse de son droit (11).
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