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PRƒFACE 
 
 
Le droit des sžretŽs personnelles est une mati•re complexe, en perpŽtuelle 

Žvolution, qui a suscitŽ des travaux, et en particulier des th•ses, de grande qualitŽ. 
La th•se de doctorat de Monsieur Emmanuel Netter sur Les garanties indemnitaires 
(soutenue ˆ la FacultŽ de droit de lÕUniversitŽ de Strasbourg le 17 mai 2010 devant 
un jury composŽ de Mme Isabelle Riassetto et de MM. Jean-Pierre Sortais, Philippe 
Simler et Philippe Delebecque et du soussignŽ) sÕinscrit dans cette lignŽe. A cet 
Žgard, il convient de souligner dÕemblŽe que le pavillon ne recouvre pas toute la 
marchandise. LÕintŽr•t de lÕouvrage va bien au-delˆ, en effet, dÕune Žtude des 
figures retenues par les promoteurs des garanties indemnitaires (porte-fort 
dÕexŽcution et lettre dÕintention, dŽsormais consacrŽe par lÕarticle 2322 du Code 
civil), distinguant celles-ci du cautionnement et des garanties autonomes, car 
lÕauteur propose une vŽritable rŽorganisation du paysage des sžretŽs personnelles en 
droit fran•ais. 

Dans une premi•re partie conceptuelle, lÕauteur sÕattache ainsi ˆ renouveler 
lÕanalyse traditionnelle des garanties indemnitaires, en dŽmontrant de mani•re 
rigoureuse ses insuffisances et en critiquant certaines solutions contestables retenues 
par la Cour de cassation (et notamment lÕŽtonnant arr•t de la chambre commerciale 
du 13 dŽcembre 2005, Bull. civ. IV, n¡ 256, appliquant au porte-fort dÕexŽcution le 
rŽgime du cautionnement). Prenant appui sur des investigations historiques, sur le 
droit comparŽ (et en particulier lÕarticle 111 du Code des obligations suisse et la 
doctrine ˆ ce sujet) et les travaux de Christian Mouly, lÕauteur dŽveloppe le 
rapprochement entre assurance et sžretŽ personnelle pour distinguer, au sein des 
garanties indemnitaires, les garanties comportementales (se rattachant au droit 
commun des obligations de faire ou de ne pas faire) et les garanties reposant sur 
une couverture de risque, dont rel•ve le cautionnement, analysŽ en un porte-fort 
appliquŽ au risque de crŽdit. 

LÕexercice nÕest pas purement acadŽmique car lÕauteur met en exergue, dans 
une seconde partie, son impact sur la pratique en exposant le rŽgime juridique des 
qualifications prŽalablement retenues. Apr•s avoir exposŽ lÕintŽgralitŽ du rŽgime du 
contrat de garantie indemnitaire (formation, exŽcution et extinction), en proposant 
chemin faisant diffŽrentes distinctions (notamment entre garant intŽgrŽ et non 
intŽgrŽ), lÕauteur en prŽsente les applications concr•tes majeures, et dÕabord la 
garantie professionnelle du risque de crŽdit, mŽcanisme ˆ vocation gŽnŽrale au sein 
duquel sont rapprochŽs le cautionnement bancaire et lÕassurance-crŽdit, pourtant 
traditionnellement considŽrŽs comme irrŽductibles. Les garanties indemnitaires par 
couverture peuvent cependant aussi accueillir dÕautres figures, considŽrŽes 
jusquÕalors comme sui generis (et en particulier les garanties financi•res 
professionnelles, le ducroire dÕintermŽdiaire et la garantie universelle du risque 
locatif). 

LÕŽtude peut ainsi sÕachever par une audacieuse proposition de refonte du 
titre du Code civil consacrŽ aux sžretŽs personnelles qui, outre des dispositions 
communes, sÕorganiserait autour, dÕune part, des garanties comportementales et, 
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dÕautre part, des garanties par couverture (dont la r•glementation est inspirŽe en 
partie du droit des assurances). Une telle dŽmonstration (dŽconstruction-
reconstruction de la mati•re), fondŽe sur des analyses rigoureuses et une parfaite 
ma”trise des concepts (de risque et de garantie notamment), ŽtayŽe par une tr•s vaste 
culture juridique, rappelle que la construction du droit des sžretŽs personnelles a ŽtŽ 
enrichie par les contributions des meilleurs esprits. M. Emmanuel Netter fait 
dŽsormais partie de leur cercle.  

Aussi son bel ouvrage a-t-il ŽtŽ honorŽ du prix de th•se de lÕUniversitŽ de 
Strasbourg et lui a ouvert la voie dÕune carri•re universitaire qui lui permettra de 
poursuivre ses rŽflexions et travaux en droit des sžretŽs et dans bien dÕautres 
domaines.  

 
 

Nicolas RONTCHEVSKY 
Professeur ˆ lÕUniversitŽ de Strasbourg 
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INTRODUCTION  GƒNƒRALE  

 
 
 

Ç LŽgislateurs, les hommes ne traitent ensemble que dans 
lÕespoir lŽgitime que leurs engagements respectifs seront exŽcutŽs ; et 
toute transaction serait bient™t suspendue si une confiance mutuelle ne 
rapprochait pas les citoyens pour leur commun intŽr•t. Celui qui ne nous 
inspire pas cette confiance sera-t-il donc absolument exclu de lÕavantage 
de contracter avec nous ? Non, lŽgislateurs, la garantie quÕil ne nous offre 
pas, nous pouvons la recevoir dÕun autre qui, le connaissant mieux peut-
•tre, ou par tout autre motif, consent ˆ sÕengager pour lui È. 

 
J.-B. TREILHARD, PrŽsentation au Corps 

LŽgislatif du titre V du livre III du projet de Code civil, le 3 fŽvrier 1804, 
in P.-A. FENET, Recueil complet des travaux prŽparatoires du Code civil, 
1836, t. 15, p. 37. 

 
 
 
1. Confiance et nouvelles formes de sžretŽs personnelles Ð CrŽer un 

climat de confiance propice aux Žchanges Žconomiques, entre opŽrateurs disposant 
dÕune information imparfaite, est un objectif aussi fondamental que difficile ˆ 
atteindre. Le constat dressŽ en 1804 nÕa rien perdu de sa force, bien au contraire. La 
grave crise financi•re ayant dŽbutŽ en 2007, et qui a culminŽ ˆ la fin de lÕannŽe 
2008, ˆ la suite de la faillite de la banque Lehman Brothers, produit toujours ses 
effets ˆ lÕheure actuelle1. Une •re de la dŽfiance et du soup•on sÕest ouverte, 
provoquant un net ralentissement des opŽrations de crŽdit2. 

Si le pire a sans doute ŽtŽ ŽvitŽ, cÕest entre autres parce quÕon a suivi le 
conseil de Treilhard. LÕarsenal mis en place pour restaurer la confiance comprenait 
en effet, outre la mise en place dÕimportants plans dÕaide au secteur financier3, et 

                                                             
1  Ces ŽvŽnements ont ŽtŽ comparŽs ˆ ceux de 1929 : V. par ex. D. COHEN, La prospŽritŽ du vice. Une 
introduction inqui•te ˆ lÕŽconomie, Albin Michel, 2009, p. 256 s. ; B. EICHENGREEN et 
K. H. OÕROURKE, Ç A Tale of Two Depressions È, article consultable sur www.voxeu.org ; 
J. E. STIGLITZ, Le triomphe de la cupiditŽ, Žd. Les Liens qui Lib•rent, 2010. Le nombre de ch™meurs a 
augmentŽ, ˆ lÕŽchelle de la plan•te de 34 millions (Global employment trends, rapport de lÕOrganisation 
Internationale du Travail, janvier 2010, p. 9, tŽlŽchargeable sur www.ilo.org). DÕapr•s lÕOrganisation des 
Nations Unies, entre 47 et 84 millions de personnes dans le monde sont restŽes pauvres ou sont tombŽes 
dans lÕextr•me pauvretŽ en raison de la crise (Situation et perspectives de lÕŽconomie mondiale, 2010, 
RŽsumŽ, p. 4, tŽlŽchargeable sur www.un.org). 
2  En France, le crŽdit au secteur privŽ non financier a vu son taux de croissance annuel passer de plus de 
12 % dŽbut 2008 ˆ environ 1 % fin 2009 (Le crŽdit au secteur privŽ en France, Chiffres Banque de 
France, consultables sur www.banque-france.fr, rubrique Ç statistiques et enqu•tes È). 
3  Les ƒtats-Unis, pays dont on ne peut pas dire quÕil se distingue par une tradition dÕinterventionnisme 
Žconomique, ont procŽdŽ aux nationalisations de Fannie Mae et Freddie Mac, renflouŽ massivement la 
sociŽtŽ AIG, et votŽ un plan de Ç sauvetage des actifs ˆ probl•mes È (Troubled Asset Relief Program) de 
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dÕune politique monŽtaire tr•s accommodante4, le recours ˆ des garantie 
personnelles. Tout dÕabord, une garantie des pr•ts interbancaires par les ƒtats, pour 
que reprenne la circulation de monnaie entre les composantes du syst•me financier5. 
Ensuite, un renforcement de la garantie des dŽp™ts bancaires, pour Žviter un 
phŽnom•ne de Ç ruŽe sur les guichets È. Cette derni•re est assumŽe, en France, par le 
Fonds de garantie des dŽp™ts, personne morale de droit privŽ6, dont le r™le est, selon 
le Code monŽtaire et financier, Ç dÕindemniser les dŽposants en cas dÕindisponibilitŽ 
de leurs dŽp™ts ou autres fonds remboursables È7. Il a ainsi ŽtŽ dŽcidŽ que le plafond 
dÕindemnisation serait augmentŽ8. 

LÕintervention des ƒtats et des fonds de garantie a ŽtŽ comparŽe ˆ une forme 
dÕassurance9. Il est certain, en tout cas, que les textes rŽgissant le Fonds fran•ais 
nÕŽvoquent pas un cautionnement : il nÕest pas question de se substituer au dŽbiteur 
principal Ð la banque Ð, mais bien dÕindemniser ses crŽanciers Ð les dŽposants. Or, si 
lÕon en croit une partie de la doctrine contemporaine, un tel type dÕengagement nÕest 
nullement lÕapanage des autoritŽs publiques ou des fonds de garantie. Une nouvelle 
variŽtŽ de sžretŽs personnelles devrait prendre place en droit fran•ais, et pourrait 
servir ˆ conforter tout type de crŽance : les Ç garanties indemnitaires È. Elles 
constitueraient ainsi une alternative au cautionnement, dont de nombreuses Žtudes 
menŽes depuis trente ans laissent penser quÕil est en grande difficultŽ. 

 
2. Les atteintes persistantes ˆ lÕefficacitŽ du cautionnement Ð 

JusquÕalors, lÕengagement de caution, dont lÕarticle 2288 du Code civil dispose quÕil 
est celui par lequel le garant Ç se soumet envers le crŽancier ˆ satisfaire ˆ 
[lÕobligation principale], si le dŽbiteur nÕy satisfait pas lui-m•me È, semblait 
combler les attentes de la pratique. Ë la simplicitŽ apparente du concept Ð le garant 
est dŽbiteur dÕune obligation identique ˆ celle du dŽbiteur principal Ð rŽpondait une 

                                                                                                                                               
700 milliards de dollars sous la prŽsidence de M. Bush, qui fut suivi dÕautres mesures sous la prŽsidence 
de M. Obama (J. E. STIGLITZ, op. cit., p. 76). 
4  La RŽserve FŽdŽrale AmŽricaine est passŽe dÕun taux directeur de 5,25 % en septembre 2007 ˆ une 
fourchette comprise entre 0 et 0,25 % en dŽcembre 2008 ; la BCE a diminuŽ son principal taux de 
refinancement de 4,25 ˆ 1,25 % en avril 2009 (J.-C. BRICONGNE, Ç Face ˆ la crise financi•re, les 
banques centrales et les ƒtats sont intervenus massivement È, LÕŽconomie fran•aise, comptes et dossiers, 
Ždition 2009, CD-ROM rŽalisŽ en partenariat par le journal Le Monde et lÕINSEE, p. 16). 
5  V. par ex. la dŽclaration finale du sommet des pays de la zone Euro, le 12 octobre 2008, consultable sur 
http://europa.eu. 
6  Art. L. 312-9 CMF. 
7  Art. L. 312-4 CMF. 
8  En effet, le r•glement intŽrieur du fonds (consultable sur www.garantiedesdepots.fr) prŽvoit pour 
lÕinstant que la garantie est plafonnŽe ˆ 70 000 euros, mais une directive n¡ 2009/14/CE du Parlement 
europŽen et du Conseil a dŽcidŽ de relever le niveau de garantie, pour lÕensemble des pays de lÕUnion, ˆ 
la somme de 100 000 euros, ˆ lÕŽchŽance du 31 dŽcembre 2010. Le premier considŽrant de cette directive 
expose quÕil sÕagit de Ç rŽtablir la confiance dans le secteur financier È. 
9  Aux ƒtats-Unis, le nom m•me du fonds de garantie, la Federal Deposit Insurance Corporation, Žvoque 
lÕassurance (V. J. E. STIGLITZ, op. cit., p. 151 s.). En France, un amendement n¡ I-48 ˆ la loi de finances 
2010, dŽposŽ par MM. CARREZ, Rapporteur gŽnŽral au nom de la Commission des finances de 
lÕAssemblŽe Nationale, et MIGAUD, PrŽsident de cette Commission, prŽvoyait une taxe exceptionnelle 
du secteur bancaire pour les motifs suivants : Ç LÕƒtat ayant jouŽ le r™le dÕassureur de dernier ressort 
au cours de la crise bancaire de lÕautomne 2009, il est normal quÕil re•oive la contrepartie de cette 
couverture exceptionnelle en faveur de lÕintŽr•t gŽnŽral È (soulignŽ par nous). Cet amendement avait dans 
un premier temps ŽtŽ adoptŽ par lÕAssemblŽe. Une nouvelle dŽlibŽration est intervenue, un dŽputŽ ayant 
affirmŽ sÕ•tre Ç trompŽ È dans son vote (V. la dŽp•che AFP du 26 oct. 2009). LÕamendement fut alors 
rejetŽ. 
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simplicitŽ de rŽgime Ð un caract•re Ç accessoire È que la doctrine prŽsente comme 
Ç une interconnexion Žtroite et de tous les instants entre lÕobligation du dŽbiteur et 
celle de la caution È10. 

La soutenance, au dŽbut des annŽes 1980, dÕune th•se consacrŽe aux 
Ç sžretŽs personnelles non accessoires en droit fran•ais et en droit comparŽ È11 Žtait 
pourtant un signe qui ne trompait pas : le climat Žtait en train de changer. La 
position du cautionnement sÕaffaiblit si rapidement que, quelques annŽes apr•s, il 
Žtait dŽjˆ dŽcrit comme Ç une institution en danger È12, et que lÕon se mettait ˆ 
rechercher des Ç solutions de substitution È13. Depuis, le constat de ce que cette 
sžretŽ est Ç en crise È est devenu si rŽpandu quÕil nÕest pas nŽcessaire dÕy revenir 
longuement14. Deux sŽries de considŽrations peuvent rebuter les crŽanciers, quÕil 
convient de distinguer.  

Tout dÕabord, celles qui tiennent ˆ la nature m•me du cautionnement : le 
garant sÕengageant de mani•re accessoire ˆ lÕobligation principale, il ne peut •tre 
tenu plus durement et, en principe, son engagement est du m•me type que celui du 
dŽbiteur principal : payer sÕil doit payer, faire la m•me chose que lui sÕil doit faire, 
etc.15 

Ensuite, les considŽrations qui peuvent •tre qualifiŽes de circonstancielles : 
durant les derni•res dŽcennies, de nombreuses mesures adoucissant le sort des 
cautions ont ŽtŽ adoptŽes, qui ne doivent rien au caract•re accessoire, mais rel•vent 
de faveurs consenties par le lŽgislateur. Cela nÕa, ˆ vrai dire, rien de surprenant. 
LÕhistoire du cautionnement, ainsi quÕil a ŽtŽ souvent relevŽ, est celle dÕune tension 
permanente entre les intŽr•ts du garant et ceux du crŽancier ; lÕopinion publique ou 
le pouvoir politique consid•rent, tour ˆ tour, que lÕon est trop sŽv•re avec les 
cautions, puis que lÕon se prŽoccupe bien peu des intŽr•ts des crŽanciers : le 
balancier oscille dÕun c™tŽ, puis de lÕautre16. Cette alternance de cycles se retrouve 
bien Žvidemment dans dÕautres branches du droit, chaque fois quÕil existe une 
tension entre deux valeurs ou deux intŽr•ts concurrents17. Les rŽformes de ces 
derni•res annŽes vont dans un sens tr•s clair, favorable aux cautions18.  

Ë cette crise dÕefficacitŽ, dŽsormais bien connue, sÕajoute un phŽnom•ne plus 
rŽcent : une crise dÕidentitŽ. 

 

                                                             
10  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, Droit civil, les sžretŽs, la publicitŽ fonci•re, Dalloz, 6e Ždition, 2012, 
n¡ 47. 
11  P. ANCEL, Les sžretŽs personnelles non accessoires en droit fran•ais et en droit comparŽ, th•se Dijon, 
1982. 
12  J. TERRAY, Ç Le cautionnement : une institution en danger È, JCP G, 1987, II, 3295. 
13  P. SIMLER, Ç Les solutions de substitution au cautionnement È, JCP G, 1990, I, 3247. 
14  V. par ex. M. BOURASSIN, LÕefficacitŽ des garanties personnelles, prŽf. M.-N. JOBARD-
BACHELLIER et V. BRƒMOND, LGDJ, 2006, n¡ 1 ; F. JACOB, Le constitut ou lÕengagement 
autonome de payer la dette dÕautrui ˆ titre de garantie, prŽf. P. SIMLER, LGDJ, 1998, Biblioth•que de 
droit privŽ, t. 294, n¡ 4. 
15  Cette question fait toutefois lÕobjet dÕune controverse : V. infra, n¡ 243 s. 
16  L. AYNéS et P. CROCQ, Les sžretŽs, la publicitŽ fonci•re, 7e Ždition, 2013, n¡ 103 ; 
M. BOURASSIN, loc. cit. ; P. SIMLER, Cautionnement. Garanties autonomes. Garanties indemnitaires, 
Litec, 4e Ždition, 2008, n¡ 4. 
17  Le droit pŽnal, pour prendre ce seul exemple, alterne ainsi, au fil du temps, entre Ç sŽvŽritŽ de la 
rŽpression È et Ç considŽration du dŽlinquant È (J. PRADEL, Manuel de droit pŽnal gŽnŽral, 18e Žd., 
Cujas, 2008, n¡ 113). 
18  Ces mesures seront dŽcrites au cours de lÕŽtude, not. infra, n¡ 173 s. 
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3. Les atteintes nouvelles ˆ lÕidentitŽ du cautionnement Ð ContestŽe 
comme insuffisamment efficace et rigoureuse, la sžretŽ personnelle de rŽfŽrence est 
aujourdÕhui prise en tenaille par lÕouverture dÕun nouveau front. La Cour de 
cassation a en effet dŽcidŽ de remettre en cause, pour des raisons qui restent 
difficiles ˆ saisir, un ŽlŽment qui participe de lÕessence m•me de cette garantie : son 
caract•re accessoire. LÕarticle 2290 alinŽa premier du Code civil rŽsume cette idŽe 
ma”tresse : Ç Le cautionnement ne peut excŽder ce qui est dž par le dŽbiteur, ni •tre 
contractŽ sous des conditions plus onŽreuses È. Ce principe clair semblait toutefois 
contrariŽ par lÕarticle 2313 alinŽa 2 du m•me Code, selon lequel : Ç [La caution] ne 
peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles au dŽbiteur È. D•s les 
premiers interpr•tes du Code civil, la doctrine arbitra ce conflit en faveur de la 
premi•re disposition, en interprŽtant la seconde dÕune mani•re si restrictive quÕelle 
aboutissait quasiment ˆ lÕeffacer : la caution doit pouvoir opposer toutes les 
exceptions, quÕelles soient inhŽrentes ˆ la dette ou personnelles au dŽbiteur prin-
cipal. Quant ˆ la jurisprudence, elle prŽfŽra malmener les qualifications plut™t que 
les textes, en qualifiant toute exception rencontrŽe dÕinhŽrente ˆ la dette. 

Le caract•re accessoire triompha donc sans discussion durant plus de deux 
si•cles. JusquÕ̂ un arr•t du 8 juin 2007, rendu par une Chambre mixte de la Cour de 
cassation, qui dŽcida que le dol dont avait ŽtŽ victime le dŽbiteur principal Žtait bien 
une exception personnelle19. Puisque la Cour mettait fin ˆ sa politique de distorsion 
des qualifications et que, contrairement ˆ la doctrine, elle nÕŽtait pas dŽcidŽe ˆ 
dŽtourner son regard de la r•gle ŽnoncŽe ˆ lÕarticle 2313 alinŽa 2, la consŽquence 
Žtait inŽvitable : la caution ne put se prŽvaloir de la nullitŽ relative du contrat 
principal ; le dŽbiteur principal, disparu depuis, ˆ lÕissue dÕune procŽdure de liqui-
dation, ne pouvait rien faire pour elle ; il fallait payer le crŽancier, qui nÕavait 
pourtant obtenu la conclusion de cette convention que gr‰ce ˆ des manÏuvres. 

Certains feront peut-•tre valoir que, en privant la caution dÕune partie des 
exceptions dont elle jouissait jusquÕ̂ prŽsent, la Cour de cassation a durci le rŽgime 
de la sžretŽ. NÕest-ce pas prŽcisŽment ce qui Žtait rŽclamŽ ? La rŽponse est 
certainement nŽgative. Car le principal effet de cette jurisprudence est dÕouvrir une 
pŽriode dÕincertitude en ce qui concerne les effets prŽcis dÕun cautionnement. Un 
Žminent spŽcialiste semblait tout ˆ coup ne plus reconna”tre lÕinstitution, se 
demandant : Ç Le cautionnement est-il encore une sžretŽ accessoire ? È20. Le 
caract•re accessoire, ou plut™t une certaine forme dÕaccessoire particuli•rement 
vigoureuse, Žtait pourtant son principe m•me de fonctionnement. Dans ces 
conditions, est-il encore possible de susciter la confiance ? 

 
4. QuÕest-ce que la confiance ? Ð La fable dÕƒsope, Ç Le renard et le 

bouc È, dont La Fontaine a donnŽ ensuite sa propre version, illustre ˆ merveille 
lÕimportance de la confiance. Ces deux animaux se trouvent au fond dÕun puits. Si le 
bouc prend appui sur le mur et tend ses cornes, le renard lui explique quÕil pourra 
                                                             
19  Cass. ch. mixte, 8 juin 2007, pourvoi n¡ 03-15602 : Bull. ch. mixte, n¡ 5 ; JCP G, 2007, II, 10138, note 
P. SIMLER ; JCP N, 2007, p. 1226, note S. PIEDELIéVRE ; D., 2007, p. 1782, obs. V. AVENA-
ROBARDET ; D., 2007, p. 2201, note D. HOUTCIEFF ; RDBF, juill.-aožt 2007, n¡ 145, obs. 
A. CERLES ; RTD. com., 2007, p. 585, obs. D. LEGEAIS ; RDC, avr. 2007, p. 1226, obs. 
D. HOUTCIEFF ; RDC, 2008, p. 702, obs. C. GRIMALDI ; RTD. civ., 2008, p. 331; obs. P. CROCQ ; 
CCC, nov. 2007, p. 17, note L. LEVENEUR. Sur cet arr•t, V. infra, n¡ 577 s. 
20  P. SIMLER, Ç Le cautionnement est-il encore une sžretŽ accessoire ? È, in MŽlanges Goubeaux, 
Dalloz-LGDJ, 2009, p. 497 
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sÕappuyer sur lui pour sortir ; apr•s quoi, il lui pr•tera main-forte Ð ou patte-forte ? Ð 
ˆ son tour. Le bouc accorde sa confiance au renard, qui la trahit : il sÕen va sans se 
prŽoccuper de son sauveur. Le bouc Žtait trop na•f, diront certains. Mais si aucun des 
deux animaux ne prend de risque, ils restent tous les deux au fond du puits, pour leur 
plus grand malheur21. De m•me, si les agents Žconomiques nÕont pas confiance les 
uns dans les autres, il nÕy aura aucune transaction ˆ crŽdit. Dans ces conditions, tout 
le monde perd. 

Une analyse cŽl•bre de la confiance y voit Ç un mŽcanisme de rŽduction de la 
complexitŽ sociale È22. Un agent doit prendre une dŽcision, mais il ne ma”trise pas 
tous les param•tres lui permettant de dŽterminer ˆ lÕavance, avec certitude, si 
lÕaction quÕil projette sera couronnŽe de succ•s. Il va considŽrer que lÕinformation 
dont il dispose lui suffit pour accorder sa confiance ˆ lÕautre partie de mani•re 
raisonnable. La confiance est donc un mŽlange Ç de savoir et de non-savoir È23. Un 
opŽrateur Žconomique qui nÕa plus confiance en ses partenaires potentiels attendra 
de disposer sur eux dÕune information compl•te, ce qui sera souvent long et difficile 
Ð donc cožteux Ð voire impossible24. 

Une bonne garantie personnelle doit agir comme une courroie transmettant la 
confiance quÕinspire le garant au dŽbiteur principal. Le rŽsultat diminue lÕincertitude 
du crŽancier, la quantitŽ de Ç non-savoir È devient suffisamment faible pour •tre 
nŽgligŽe. Le cautionnement actuel remplit mal cette fonction. Il est aujourdÕhui 
difficile dÕidentifier les contours prŽcis du mŽcanisme, et la caution peut user de 
divers moyens pour retarder ou refuser son paiement. Il est par exemple devenu 
possible dÕexciper de quelques fautes dans les mentions manuscrites que toute 
caution personne physique doit recopier, ˆ la main, lorsquÕelle sÕengage envers un 
crŽancier professionnel, pour Žchapper ˆ son engagement25. Lorsque le renard peut 
quitter le puits en laissant mourir le bouc, la confiance dispara”t. Il est alors 
nŽcessaire de rŽagir. 

 
5. Les rŽactions envisageables Ð Face ˆ la perte dÕattractivitŽ du 

cautionnement, les crŽanciers ˆ la recherche de sŽcuritŽ peuvent tout dÕabord songer 
ˆ se tourner vers les sžretŽs rŽelles. En 2003, un groupe de travail constituŽ autour 
de M. Michel Grimaldi a ŽtŽ constituŽ, qui Žlabora un avant-projet de rŽforme de 
lÕensemble du droit des sžretŽs26. Le Gouvernement fut cependant habilitŽ ˆ 
rŽformer par voie dÕordonnance le seul droit des sžretŽs rŽelles, la rŽforme du 
cautionnement Žtant considŽrŽe comme si sensible quÕelle mŽritait un vŽritable dŽbat 
parlementaire ; moyennant quoi, elle nÕa pas encore eu lieu, alors quÕelle ežt ŽtŽ, on 

                                                             
21  Pour une analyse de cette fable au regard des thŽories dÕAdam Smith, de Saint Thomas dÕAquin, et de 
la thŽorie des jeux, V. S. ROBIN et B. RUFIEUX, Ç LÕŽconomiste au fond du puits : lÕexpŽrimentation de 
la confiance È, in La confiance. Approches Žconomiques et sociologiques, Ga‘tan Morin Žditeur, 1999, 
p. 75 s. 
22  N. LUHMANN, La confiance. Un mŽcanisme de rŽduction de la complexitŽ sociale, Economica, 2006. 
23  G. SIMMEL, Sociologie. ƒtudes sur les formes de la socialisation, PUF, 1999, p. 355. La confiance 
repose donc sur une part de raisonnement, de cognition, ce qui la distingue de la foi, un autre ressort qui 
permet dÕagir malgrŽ lÕinconnu : G. ORIGGI, QuÕest-ce que la confiance ?, Žd. Vrin, 2007, p. 11. 
24  E. MACKAAY et S. ROUSSEAU, Analyse Žconomique du droit, Dalloz, coll. MŽthodes du droit, 
2e Žd., 2008, n¡ 1376 s. 
25  V. infra, n¡ 179. 
26  V. le rapport remis au Garde des sceaux en mars 2005, sur www.ladocumentationfrancaise.fr. Adde la 
prŽsentation du rapport par le groupe de travail, Dr. et Patr., sept. 2005, p. 49, not. M. GRIMALDI, 
Ç Orientations gŽnŽrales de la rŽforme È, p. 50 et P. SIMLER, Ç Les sžretŽs personnelles È, p. 55. 
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lÕaura compris, fort bienvenue27. LÕordonnance du 23 mars 2006 modernisa et 
amŽliora fortement le droit des sžretŽs rŽelles, qui fut transfŽrŽ, avec un droit du 
cautionnement restŽ inchangŽ, au sein dÕun livre IV du Code civil28. La seule 
modification apportŽe par ce texte au droit des sžretŽs personnelles fut lÕintro-
duction, dans le Code, de deux figures issues de la pratique : les garanties autonomes 
et les lettres dÕintention. 

Par ailleurs, des textes ultŽrieurs dŽcid•rent de la mise en place, en droit 
fran•ais, de la fiducie29. Cette technique, qui repose sur un transfert de propriŽtŽ, 
peut •tre employŽe ˆ plusieurs fins, et notamment comme sžretŽ rŽelle : Ç Il sÕagit 
pour le dŽbiteur de transfŽrer la propriŽtŽ dÕun ou plusieurs de ses biens (ou droits) 
en garantie des avances ou des crŽdits qui lui sont consentis, le crŽancier prenant 
lÕengagement de rŽtrocŽder, dans la mesure de son remboursement, le ou les biens 
formant lÕobjet de la sžretŽ È30. 

Le nouveau panorama des sžretŽs rŽelles issu de ces rŽformes semble donc 
offrir des outils variŽs et modernes de garantie des crŽances. Dans ces conditions, 
pourquoi ne pas tout simplement dŽlaisser les sžretŽs personnelles, au premier rang 
desquelles le cautionnement, au profit des sžretŽs rŽelles ? Les choses ne sont pas si 
simples. Ces deux types de garanties prŽsentent des avantages et des inconvŽnients 
diffŽrents ; ils ne sont pas interchangeables, mais complŽmentaires31. Les sžretŽs 
rŽelles nŽcessitent un syst•me de publicitŽ, elles cožtent cher Ð cette deuxi•me 
faiblesse Žtant la consŽquence directe de la premi•re Ð, elles entra”nent parfois Ð pas 
toujours Ð dŽpossession de la chose sur laquelle est concŽdŽ le droit rŽel accessoire, 
et il peut •tre difficile dÕadapter le montant de la garantie au montant du crŽdit 
confortŽ. 

Si le rem•de aux faiblesses du cautionnement ne peut se trouver enti•rement 
dans le recours ˆ des sžretŽs rŽelles, ne peut-il venir... du cautionnement lui-m•me ? 
Il sÕagirait de sortir du cycle de clŽmence vis-ˆ -vis des garants actuellement engagŽ, 
pour revenir ˆ davantage de sŽvŽritŽ. Cette idŽe appelle deux remarques. La 
premi•re est que, les m•mes causes entra”nant les m•mes effets que par le passŽ, la 
rigueur imposŽe ˆ certains garants fragiles Ð notamment les cautions parentales, 
fraternelles, amicales Ð risque dÕindisposer lÕopinion, ce qui dŽclenchera un nouveau 
mouvement en sens inverse. Comment sortir de cette redoutable dialectique ? La 
rŽponse est certainement ˆ chercher du c™tŽ des professionnels de la garantie. 
LorsquÕils sont amenŽs ˆ payer, personne ne sÕŽmeut de leur sort, et eux-m•mes 
nÕont aucune raison de se plaindre, puisquÕils ont ŽtŽ rŽmunŽrŽs pour cela. Leur 
intervention croissante a donc un cožt, mais elle semble aller dans le sens de 

                                                             
27  P. SIMLER, Ç Une rŽforme ˆ venir : la rŽforme du cautionnement È, in Le droit des sžretŽs ˆ lÕŽpreuve 
des rŽformes, ss. la dir. dÕY. PICOD et P. CROCQ, EJT, coll. Droit et procŽdures, 2006, p. 41. 
28  Ordonnance n¡ 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux sžretŽs. 
29  Le texte fondateur, en la mati•re est une loi n¡ 2007-211 du 19 fŽvrier 2007 instituant la fiducie. Des 
modifications sont intervenues ensuite, ˆ lÕoccasion de la loi n¡ 2008-776 du 4 aožt 2008 de moder-
nisation de lÕŽconomie (art. 18), puis de lÕordonnance n¡ 2009-112 du 30 janvier 2009 portant diverses 
mesures relatives ˆ la fiducie, qui fut elle-m•me ratifiŽe par une loi n¡ 2009-526 du 12 mai 2009 de 
simplification et de clarification du droit et dÕall•gement des procŽdures (art. 138). La fiducie est rŽgie 
par les articles 2011 et suivants du Code civil. 
30  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 665. V. les travaux fondateurs de C. WITZ, La fiducie en 
droit privŽ fran•ais, prŽf. D. SCHMIDT, Economica, 1981, spŽc. p. 137 s. 
31  V. par ex. la comparaison Ç sžretŽs personnelles versus sžretŽs rŽelles È chez M. BOURASSIN, 
M.-N. JOBARD-BACHELLIER et V. BRƒMOND, Droit des sžretŽs, Dalloz, coll. Sirey UniversitŽ, 
2e Žd., 2010, n¡ 34 s. 
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lÕhistoire, ainsi que lÕŽtude le soulignera. La deuxi•me remarque est que lÕon aura 
beau durcir le cautionnement, il restera toujours un cautionnement. Il ne sera donc 
jamais possible de pousser tr•s loin sa rigueur. Surtout, si le garant veut sÕengager 
dÕune mani•re radicalement diffŽrente du dŽbiteur principal Ð pas seulement du 
point de vue de la quantitŽ ou de la rigueur, mais dans le type m•me dÕobligation 
quÕil contracte Ð cela nÕest pas possible : une caution acc•de ˆ lÕobligation m•me du 
dŽbiteur principal.  

SÕen tenir au cautionnement, cÕest donc accepter une certaine pauvretŽ dans 
les mani•res de sÕengager proposŽes aux garants personnels. Praticiens et auteurs 
nÕy Žtaient pas rŽsolus, et ont proposŽ diffŽrentes alternatives, qui connaissent des 
destins divers. Les garanties indemnitaires en font partie. 

 
6. Les sžretŽs personnelles alternatives Ð Bon nombre des sžretŽs 

personnelles candidates ˆ une introduction en droit fran•ais viennent dÕailleurs, que 
ce soit dans lÕespace ou dans le temps. 

Certaines sÕinspirent, tout dÕabord, des pratiques du commerce international. 
CÕest le cas de la garantie autonome, engagement de payer une somme abstraitement 
dŽfinie, sans quÕil soit possible de se rŽfŽrer en aucune mani•re ˆ lÕŽtat dÕexŽcution 
du contrat principal pour refuser de payer : le bŽnŽficiaire nÕa quÕ̂ formuler sa 
demande pour •tre payŽ, ou il doit la justifier, mais sans que la motivation puisse 
•tre contr™lŽe par le garant, ou bien encore il nÕa quÕun document ˆ prŽsenter pour 
recevoir la somme convenue32. DestinŽe ˆ remplacer les dŽp™ts de garantie dans les 
marchŽs de travaux internationaux, cette sžretŽ a ŽtŽ peu ˆ peu admise en droit 
fran•ais, jusquÕ̂ sa consŽcration rŽcente au sein du Code civil. Le processus causa 
cependant quelques grincements de dents, notamment lorsquÕil fut question de 
stipuler des garanties autonomes en droit interne, ˆ la place de cautionnements 
classiques : sa rigueur avait alors de quoi effrayer. La garantie autonome bouscula 
les rep•res traditionnels du droit fran•ais des garanties personnelles. Elle est ˆ 
lÕorigine de ce que lÕon consid•re, aujourdÕhui encore, comme une summa divisio de 
la discipline : les sžretŽs personnelles accessoires sÕopposeraient aux sžretŽs 
personnelles autonomes. 

La garantie appelŽe Ç cautionnement ˆ premi•re demande È vient dÕailleurs 
elle aussi, plus prŽcisŽment dÕAllemagne, o• elle est rŽguli•rement utilisŽe33. 
Ç DŽrivŽe du cautionnement, elle occuperait une place intermŽdiaire entre cette 
sžretŽ et la garantie autonome. Il sÕagit dÕune sžretŽ accessoire, mais la caution ˆ 
premi•re demande, ˆ la diffŽrence de la caution ordinaire, est privŽe du droit 
dÕopposer les exceptions inhŽrentes ˆ la dette avant le paiement. Elle retrouve ce 
droit apr•s avoir dŽsintŽressŽ le crŽancier È34. Le cautionnement ˆ premi•re demande 
nÕa pas connu la fortune des garanties autonomes. SituŽ ˆ cheval sur les deux bords 
de la nouvelle summa divisio, que la doctrine a peinŽ ˆ construire, il suscite une 
rŽaction de rejet. SÕil Žtait utilisŽ, les tribunaux chercheraient ˆ le requalifier en 
garantie autonome ou en cautionnement, et opteraient certainement pour la seconde 

                                                             
32  Les garanties autonomes seront ŽvoquŽes plus longuement infra, spŽc. n¡ 186 et 638. 
33  D. LEGEAIS, Ç Le cautionnement ˆ premi•re demande È, in MŽlanges Vasseur, Banque, 1991, p. 87 ; 
A. ROHMERT, Ç Le cautionnement ˆ premi•re demande en droit allemand, une sžretŽ hybride È, RD. 
banc. et bourse, 1994, p. 122. Adde P. CROCQ, Ç LÕŽvolution des garanties du paiement : de la diversitŽ 
ˆ lÕunitŽ È, in MŽlanges Mouly, Litec, 1998, t. 2, p. 317, n¡ 9. 
34  D. LEGEAIS, art. prŽc., p. 87. 



24 Les garanties indemnitaires 
 

 

solution, constatant la prŽsence, dans le contrat de sžretŽ, de rŽfŽrences ˆ la dette 
principale et ˆ la possibilitŽ dÕopposer des exceptions35 Ð alors m•me que, selon les 
dŽfenseurs du cautionnement ˆ premi•re demande, cette possibilitŽ ne devrait •tre 
ouverte quÕapr•s paiement. 

Les alternatives au cautionnement furent recherchŽes ailleurs dans lÕespace, 
mais aussi dans le temps. Un auteur partit ainsi ˆ la redŽcouverte dÕune sžretŽ 
connue du droit romain, et dont Pothier donnait encore, peu de temps avant le Code 
civil, la description dŽtaillŽe : le constitut, dŽfini comme Ç lÕengagement autonome 
de payer la dette dÕautrui ˆ titre de garantie È36. La proposition, pourtant solidement 
ŽtayŽe, semble nÕavoir pas ŽtŽ reprise par la pratique. 

Enfin, les alternatives au cautionnement furent recherchŽes ˆ lÕintŽrieur 
m•me du droit fran•ais. La proposition semble Žtrange, puisquÕil ne connaissait, 
depuis le Code civil, quÕune seule variŽtŽ de sžretŽ personnelle. CÕest que les 
procŽdŽs dont il est question sont issus du droit des obligations. Il sÕav•re Ç que les 
vieilles recettes du Code civil sont susceptibles dÕaccommodements nouveaux qui ne 
manquent pas de saveur È37. Ainsi, la solidaritŽ passive qui, stipulŽe entre plusieurs 
dŽbiteurs, permet de rŽclamer la totalitŽ de la dette ˆ nÕimporte lequel dÕentre eux Ð 
ˆ charge pour lui dÕexercer ensuite des recours pour ne supporter dŽfinitivement que 
sa juste part Ð, peut-elle produire un effet de sžretŽ : il suffit de stipuler quÕune 
personne, pourtant non intŽressŽe ˆ la dette, en est solidairement dŽbitrice. Quant ˆ 
la dŽlŽgation, elle est utilisŽe le plus souvent par une personne qui adresse lÕun de 
ses dŽbiteurs ˆ lÕun de ses crŽanciers ; si le contraire nÕest expressŽment stipulŽ, le 
dŽlŽgant reste tenu aux c™tŽs du dŽlŽguŽ. Le dŽlŽgataire bŽnŽficie alors dÕun 
dŽbiteur supplŽmentaire. On a imaginŽ, ici encore, que le dŽbiteur supplŽmentaire 
pourrait entrer dans le rapport obligatoire uniquement aux fins de garantie, alors 
m•me quÕil nÕŽtait pas vŽritablement un dŽbiteur prŽalable du dŽlŽgant38. Ces deux 
Ç dŽtournements È du droit des obligations au profit du droit des sžretŽs sont 
vŽritablement utilisŽs par la pratique. Toutefois, ils ne constituent pas la Ç troisi•me 
voie È, originale, que certains aimeraient emprunter, une vŽritable alternative aux 
deux grands champions que sont le cautionnement Ð trop fragile Ð et les garanties 
autonomes Ð trop sŽv•res. 

Une autre proposition doctrinale reste cependant ˆ dŽcrire, qui se nourrit de 
toutes les sources dÕinspiration prŽcŽdemment ŽvoquŽes, simultanŽment : il est fait 
appel au droit commun des obligations, ˆ lÕhistoire du droit civil, et au droit 
comparŽ. Cette proposition a pour nom Ç garanties indemnitaires È. Il convient, pour 
commencer, de dŽfinir les deux concepts auxquels leur dŽnomination renvoie. 

 
7. Notion de garantie Ð Consulter le Vocabulaire juridique de 

lÕAssociation Henri Capitant permet de prendre immŽdiatement conscience de la 
variŽtŽ des sens du terme Ç garantie È. Il sÕagit dÕun Ç [É] terme gŽnŽrique dotŽ 
dÕun sens dÕŽvocation employŽ seul et chargŽ de sens de prŽcision associŽ ˆ 

                                                             
35  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 288. 
36  F. JACOB, Le constitut ou lÕengagement autonome de payer la dette dÕautrui ˆ titre de garantie, th•se 
prŽc. V. infra, n¡ 307 s. 
37  P. SIMLER, Ç Les solutions de substitution au cautionnement È, art. prŽc., n¡ 14. 
38  SolidaritŽ passive et dŽlŽgation, utilisŽes comme sžretŽs, seront ŽtudiŽes plus longuement infra, 
n¡ 639 s. 
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dÕautres È39. Derri•re un terme unique se cacherait donc une pluralitŽ de 
significations, en fonction du contexte. Citons quelques-unes de ces utilisations 
particuli•res du mot Ç garantie È. 

Ç Garantie È pourrait, lit-on, •tre synonyme de Ç sžretŽ È ; mais cette affir-
mation est aussit™t corrigŽe : Ç une sžretŽ nÕest quÕune esp•ce de garantie È40. Il est 
en effet frŽquemment affirmŽ que le concept de garantie serait plus large que celui 
de sžretŽ. Un auteur a par exemple proposŽ de dŽfinir la sžretŽ comme 
Ç lÕaffectation ˆ la satisfaction du crŽancier dÕun bien, dÕun ensemble de biens ou 
dÕun patrimoine, par lÕadjonction aux droits rŽsultant normalement pour lui du 
contrat de base, dÕun droit dÕagir, accessoire de son droit de crŽance, qui amŽliore sa 
situation juridique en remŽdiant aux insuffisances de son droit de gage gŽnŽral, sans 
•tre pour autant une source de profit, et dont la mise en Ïuvre satisfait le crŽancier 
en Žteignant la crŽance en tout ou partie, directement ou indirectement È41, alors que 
les garanties de paiement seraient Ç des avantages spŽcifiques ˆ un ou plusieurs 
crŽanciers dont la finalitŽ est de supplŽer ˆ lÕexŽcution rŽguli•re dÕune obligation ou 
dÕen prŽvenir lÕexŽcution È42. Ë une dŽfinition tr•s prŽcise, technique, et donc 
sŽlective, sÕopposerait un ensemble plus large de mŽcanismes rapprochŽs par leur 
seule finalitŽ. Cependant, force est de constater que de nombreux auteurs retiennent 
une dŽfinition large et fonctionnelle du concept de sžretŽ43, ce qui les conduit ˆ 
rejeter la distinction, tacitement ou expressŽment. Cette position doit •tre retenue, 
car une distinction nÕa dÕintŽr•t que si elle constitue le point dÕappui dÕune 
application diffŽrenciŽe de deux rŽgimes juridiques, ce qui ne semble pas •tre le cas, 
en droit positif, des sžretŽs et des garanties. 

Le terme Ç garantie È sert Žgalement ˆ dŽsigner une Ç obligation accessoire 
qui na”t de certains contrats (vente, bail, entreprise, etc.) ˆ la charge dÕune partie et 
qui renforce la position de lÕautre lorsquÕen cours dÕexŽcution celle-ci nÕobtient pas 
les satisfactions quÕelle Žtait en droit dÕattendre È44. La garantie des vices cachŽs 
permet ainsi ˆ lÕacheteur auquel on aurait cŽdŽ une chose impropre ˆ son usage de 
restituer la chose et dÕobtenir remboursement, ou de rŽclamer une indemnitŽ. 

La garantie, cÕest encore Ç lÕŽtendue de la couverture dÕun risque par 
lÕassureur È45. On dit ainsi dÕun assurŽ quÕil est Ç garanti È contre le vol, dÕun 
assureur quÕil refuse Ç sa garantie È pour dŽclaration incorrecte du risque, que Ç la 
garantie È est plafonnŽe ˆ 5000 euros. 

Il faut dÕailleurs remarquer que, pris dans leur sens le plus gŽnŽral, 
Ç garantie È et Ç assurance È sÕutilisent presque indiffŽremment. Obtenir Ç la 
garantie È ou Ç lÕassurance È de quelque chose sont deux formules Žquivalentes46. 

PrŽcisŽment, sÕil fallait rechercher un sens le plus gŽnŽral possible au mot 
Ç garantie È, quel serait-il  ? Y a-t-il une substance commune ˆ toutes les applications 

                                                             
39  Vocabulaire juridique de lÕAssociation Henri Capitant, PUF, 9e Ždition, 2011, V¡ Ç Garantie È, sens 
numŽro I, 1. 
40  Ibid., sens I, 2. 
41  P. CROCQ, PropriŽtŽ et garantie, prŽf. M. GOBERT, LGDJ, 1995, n¡ 282. 
42  Ibid., n¡ 287. 
43  Par ex. M. BOURASSIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER et V. BRƒMOND, op. cit., n¡ 11. ; 
P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 9 
44  Vocabulaire juridique de lÕAssociation Henri Capitant, loc. cit., sens I, 3. 
45  Ibid., sens I, 5. 
46  Dictionnaire Larousse en ligne, V¡ Ç Garantie È : Ç Ce qui est lÕassurance, le gage de quelque chose 
dÕautre È. Le dictionnaire est consultable sur www.larousse.fr. 
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spŽciales qui ont ŽtŽ citŽes ? Le Vocabulaire juridique propose : Ç Au sens large, 
tout mŽcanisme qui prŽmunit une personne contre une perte pŽcuniaire È47. Du 
Dictionnaire de lÕAcadŽmie Fran•aise, on retiendra ces idŽes ma”tresses : la garantie 
Ç atteste, certifie la qualitŽ, la rŽalitŽ de quelque chose È et elle Ç prot•ge, prŽserve È, 
mais elle peut aussi prendre la forme dÕun Ç dŽdommagement È48. Elle peut donc 
agir de mani•re prŽventive ou curative. 

La conception retenue par le Vocabulaire juridique semble encore trop 
Žtroite : elle se limite naturellement aux manifestations de lÕidŽe gŽnŽrale de garantie 
dans le domaine du droit. LorsquÕun homme politique Ç garantit È ˆ son auditoire 
que, sÕil est Žlu, il prendra telle mesure dans les deux mois, sa garantie ne prŽmunit 
pas contre une perte pŽcuniaire. Une personne qui, lors dÕune discussion, Ç garantit È 
ˆ un ami que, sÕil regarde tel film qui passe ˆ la tŽlŽvision le soir m•me, il sÕamusera 
beaucoup, ne le prot•ge pas non plus contre une perte pŽcuniaire. Dans ces deux 
exemples, un procŽdŽ est mis en place pour inciter une personne ˆ adopter un 
comportement dont elle pourrait craindre quÕil nÕaboutisse ˆ un rŽsultat dŽcevant Ð 
croire la promesse, regarder le film conseillŽ. Ce procŽdŽ consiste, dans ces deux 
esp•ces, ˆ engager sa rŽputation, sa crŽdibilitŽ. La personne ˆ laquelle est accordŽe 
une garantie sera rassurŽe sur la situation qui lÕattend, malgrŽ la part dÕincertitude 
quÕelle contient. 

Cela renvoie tr•s directement ˆ une notion dŽjˆ abordŽe : celle de confiance. 
La garantie pourrait alors •tre dŽfinie comme Ç un procŽdŽ visant ˆ augmenter la 
confiance dÕune personne dans lÕissue favorable dÕune situation ˆ venir È. Ce 
procŽdŽ peut •tre prŽventif : ainsi, celui qui acquiert un bijou rev•tu du poin•on de 
lÕƒtat sait que cette procŽdure de contr™le rend quasiment impossible le constat, 
quelques temps plus tard, que le titre du mŽtal prŽcieux se rŽv•le •tre faux49. Il peut 
Žgalement •tre curatif : celui qui est assurŽ contre un certain risque sait que cela ne 
lÕemp•chera pas dÕadvenir, mais que les consŽquences nŽfastes de lÕŽvŽnement 
redoutŽes seront diminuŽes, voire supprimŽes par la garantie dont il bŽnŽficie. Les 
deux aspects peuvent encore •tre liŽs : le vendeur dÕun bien qui doit assumer une 
garantie des vices cachŽs sera incitŽ, sÕil ne veut pas •tre obligŽ de le reprendre ou 
de verser une indemnitŽ, ˆ vŽrifier sa qualitŽ. LÕaspect curatif entra”ne lÕaspect 
prŽventif. 

Les garanties qui nous intŽressent Žtant qualifiŽes dÕÇ indemnitaires È, il faut 
encore rappeler ce quÕest une indemnitŽ. 

 
8. Notion dÕindemnitŽ Ð Une indemnitŽ est une Ç somme dÕargent 

destinŽe ˆ dŽdommager une victime, ˆ rŽparer le prŽjudice quÕelle a subi (du fait 
dÕun dŽlit ou de lÕexŽcution dÕun contrat) par attribution dÕune valeur Žquivalente 
qui appara”t tout ˆ la fois comme la rŽparation dÕun dommage et la sanction dÕune 
responsabilitŽ. Plus gŽnŽralement, somme dÕargent destinŽe ˆ compenser toute 
esp•ce de dommage [...] È50. 

                                                             
47  Vocabulaire juridique de lÕAssociation Henri Capitant, loc. cit., sens I, 1. 
48  Dictionnaire de lÕAcadŽmie Fran•aise, 9e Ždition, consultable sur www.academie-francaise.fr/ 
dictionnaire/. 
49  Cette Ç garantie des mati•res dÕor, dÕargent et de platine È est prŽvue aux articles 512 s. du Code 
gŽnŽral des imp™ts. 
50  Ibid., V¡ Ç IndemnitŽ È, sens n¡ 1 et 2. 
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Une telle dŽfinition permet dÕŽcarter dÕemblŽe les rŽmunŽrations et substituts 
de rŽmunŽrations qui prennent le nom dÕÇ indemnitŽs È : Ç indemnitŽ de congŽs 
payŽs È, Ç indemnitŽ parlementaire È par exemple. 

Celui qui indemnise rŽpare un dommage. Il peut y •tre contraint, tout 
dÕabord, par les r•gles de la responsabilitŽ civile, contractuelle ou dŽlictuelle. Mais 
si un assureur, ou la SŽcuritŽ Sociale, est amenŽ ˆ verser une indemnitŽ, ce sera en 
vertu dÕune mission quÕil avait acceptŽ dÕassumer. Il est tentant, dans un premier 
mouvement, dÕopposer ces derni•res indemnitŽs comme Žtant des prestations, aux 
indemnitŽs issues de la responsabilitŽ civile, qui auraient un caract•re de sanction Ð 
le mot est utilisŽ par le Vocabulaire juridique. Il faut toutefois avoir ˆ lÕesprit 
lÕŽvolution rŽcente de certaines hypoth•ses de responsabilitŽ civile dŽlictuelle, qui se 
dŽtachent de plus en plus du concept de faute, et donc de sanction : par exemple, la 
responsabilitŽ des parents du faits de leurs enfants mineurs51. Il peut •tre alors 
prŽfŽrable de parler dÕindemnisation assumŽe Ð en acceptant de couvrir un risque, un 
assureur accepte ab initio lÕidŽe dÕavoir ˆ indemniser son assurŽ, m•me si cela nÕest 
quÕune ŽventualitŽ Ð par opposition ˆ une indemnisation subie, contrainte, qui nÕest 
versŽe quÕen application des r•gles de la responsabilitŽ civile. 

Les dŽfinitions respectives de la garantie et de lÕindemnitŽ permettent-elles 
de comprendre, ˆ elles seules, ce que sont les Ç garanties indemnitaires È ? 

 
9. Les Ç garanties indemnitaires È : premi•re vue Ð Il Žtait possible 

dÕimaginer que la garantie indemnitaire Žtait celle qui, parmi tous les moyens 
envisageables pour susciter la confiance chez un sujet, avait recours ˆ une Žventuelle 
indemnisation. Cette acception tr•s large conduirait ˆ inclure, par exemple, la 
garantie des vices cachŽs par le vendeur, ou encore toutes les assurances de choses. 
Ce nÕest pourtant pas de cela quÕil sÕagit. Les garanties indemnitaires ont vocation ˆ 
crŽer la confiance dans ce domaine prŽcis quÕest le crŽdit ; elles sont des sžretŽs 
personnelles. Il sÕagit donc dÕune proposition dÕalternative au cautionnement, qui 
doit son nom au premier auteur lÕayant formulŽe : M. Pascal Ancel. Cette dŽno-
mination est une rŽfŽrence aux mŽcanismes Žtrangers dont il sÕest inspirŽ : le 
Ç Garantievertrag È du droit allemand Ð ainsi que du droit suisse germanophone, les 
francophones traduisant par Ç contrat de garantie È Ð, et le Ç contract of indemnity È 
(contrat dÕindemnitŽ) du droit anglais52. 

Ë ce stade, il nÕest pas possible de dŽfinir simplement ce que seraient les 
garanties indemnitaires en droit fran•ais, car la question est controversŽe, et 
constituera sans doute la partie la plus difficile de lÕŽtude. Mais lÕon peut dÕores et 
dŽjˆ en donner un premier aper•u. 

Dans les droits Žtrangers dont sÕinspire M. Ancel, une personne va sÕengager 
ˆ indemniser un bŽnŽficiaire, pour le cas o• un ŽvŽnement redoutŽ se produirait, ou 
pour celui o• un ŽvŽnement favorable attendu ne se produirait pas53. Une telle 
dŽfinition se rapproche du sens que lÕon aurait naturellement donnŽ ˆ lÕexpression 
Ç garantie indemnitaire È, puisquÕil sÕagit tr•s largement de donner confiance gr‰ce ˆ 
la perspective dÕune indemnisation Žventuelle. Mais ce qui intŽresse 

                                                             
51  Cette tendance de la responsabilitŽ civile dŽlictuelle sera ŽtudiŽe infra, n¡ 391 s. Par ailleurs, un 
mouvement doctrinal souhaite que la responsabilitŽ civile contractuelle, plus encore que la prŽcŽdente, 
prenne ses distances avec le concept de faute : V. infra, n¡ 252 s. 
52  P. ANCEL, th•se prŽc., n¡ 31. 
53  V. not. lÕexemple du droit suisse dŽveloppŽ infra, spŽc. n¡ 283 s. 
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particuli•rement M. Ancel, cÕest quÕune application spŽciale de cette figure gŽnŽrale 
consiste ˆ contracter, aupr•s dÕun crŽancier, lÕengagement quÕon lÕindemnisera si 
son principal dŽbiteur devait ne pas exŽcuter correctement ses obligations. 
LÕalternative au cautionnement se dessine : plut™t que de prendre lÕengagement de 
se substituer au dŽbiteur principal, pour exŽcuter son obligation sÕil ne le fait lui-
m•me, le garant sÕengage ˆ indemniser le crŽancier du prŽjudice subi. 

 
10. Accueil au sein du droit fran•ais Ð Est-il possible dÕaccueillir un tel 

dispositif en droit fran•ais ? Le droit suisse le fonde sur lÕarticle 111 de son Code 
des obligations, qui correspond au mŽcanisme appelŽ porte-fort. Or, le droit fran•ais 
conna”t lui aussi le porte-fort, qui figure ˆ lÕarticle 1120 du Code civil : pourquoi ne 
pas y voir le terreau dans lequel pourrait cro”tre une garantie indemnitaire ˆ la 
fran•aise, se demande M. Ancel54 ? Le porte-fort, dit-il, est la promesse faite par une 
personne quÕun tiers accomplira une action donnŽe. Depuis plusieurs si•cles, en 
France, on lÕutilise de la mani•re suivante : un reprŽsentant signe un contrat au nom 
dÕautrui, alors m•me quÕil nÕen a pas le pouvoir, mais il promet que ce prŽtendu 
reprŽsentŽ viendra ultŽrieurement rŽgulariser lÕengagement Ð on parle de Ç porte-fort 
de ratification È. Pourquoi ne pas promettre quÕun dŽbiteur exŽcutera correctement 
ses engagements, ce qui constituerait un Ç porte-fort dÕexŽcution È ? Si la promesse 
nÕest pas tenue, la sanction sera celle que lÕon associe classiquement au porte-fort de 
droit fran•ais : il y a violation dÕun contrat, donc responsabilitŽ contractuelle, ce qui 
doit entra”ner lÕindemnisation du prŽjudice causŽ. Remarquons immŽdiatement le 
glissement qui sÕest produit : dans les droits Žtrangers, pour reprendre une typologie 
esquissŽe prŽcŽdemment, lÕindemnisation Žtait assumŽe ab initio ; en droit fran•ais, 
elle est subie, imposŽe apr•s un manquement ˆ la parole donnŽe. Ce nÕest pas tout ˆ 
fait de la m•me mani•re que ces garanties sont indemnitaires. 

Les bases conceptuelles Žtaient alors posŽes pour quÕun Žlargissement des 
figures envisageables soit proposŽ. Car sÕil est question de garanties indemnitaires 
au pluriel, cÕest quÕil sÕagit dÕune famille dÕengagements susceptible dÕenrichir la 
variŽtŽ du droit des sžretŽs fran•ais. Interviennent ici les lettres dÕintention. Comme 
les garanties autonomes, elles sont le fruit de la pratique internationale des affaires. 
Il sÕagit le plus souvent, dans une premi•re approche, dÕun document adressŽ par 
une sociŽtŽ m•re au crŽancier de lÕune de ses filiales, dans lequel elle expose quelles 
sont les mesures quÕelle entend prendre pour augmenter la confiance que suscite la 
filiale. Certains des engagements rencontrŽs en pratique ne pouvaient, ˆ lÕŽvidence, 
•tre assimilŽs ˆ des cautionnements : ainsi la promesse de surveiller la gestion de la 
filiale, ou de souscrire ˆ une augmentation de capital. Que se passe-t-il si une telle 
promesse nÕest pas tenue ? Il y aura alors mise en jeu de la responsabilitŽ 
contractuelle du promettant, et indemnisation du prŽjudice par lui causŽ. NÕest-ce 
pas prŽcisŽment le m•me schŽma que le porte-fort dÕexŽcution ? 

Les garanties indemnitaires, ˆ ce stade, apparaissent donc comme une variŽtŽ 
dÕengagements destinŽs ˆ rassurer un crŽancier par le jeu dÕune promesse qui, si elle 
est violŽe, pourra entra”ner le versement au bŽnŽficiaire dÕune indemnitŽ, 
conformŽment aux r•gles de la responsabilitŽ civile contractuelle. 

Aurait-on enfin identifiŽ la Ç troisi•me voie È qui, aux c™tŽs du 
cautionnement et des garanties autonomes, offrira au droit fran•ais des sžretŽs 

                                                             
54  P. ANCEL, th•se prŽc., n¡ 51 s. 
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personnelles la diversitŽ et la souplesse quÕil rŽclame ? La prudence est toutefois de 
mise. 

 
11. Innovation contre stabilitŽ Ð Le droit des sžretŽs est par excellence le 

droit de la confiance. Cette confiance implique une sŽcuritŽ juridique de haut niveau, 
qui risque dÕ•tre mise ˆ mal par lÕintroduction trop frŽquente de nouveaux concepts. 

Ë chaque fois quÕune greffe est tentŽe, le syst•me immunitaire du droit des 
sžretŽs rŽagit. Les globules blancs ont ici pour nom textes dÕordre public, 
requalifications par la Cour de cassation : ils tentent de juguler lÕimagination parfois 
foisonnante de la pratique et des auteurs55. Si les garanties autonomes ont fini par 
•tre intŽgrŽes ˆ notre ordre juridique, faisant m•me une entrŽe remarquŽe dans le 
Code civil, ce ne fut pas sans heurts ni soubresauts, voire sans dommage pour 
lÕinstitution elle-m•me56. 

Ne risque-t-on pas de formuler Ç la proposition de trop ? È. M•me si la 
vigueur de ces mŽcanismes en droit positif est tr•s inŽgale, le justiciable et m•me le 
juriste Žtranger, voire le juriste fran•ais non spŽcialiste des sžretŽs, risquent dÕavoir 
bien du mal ˆ comprendre pour quelle figure il faut opter entre les diverses variŽtŽs 
de cautionnement, les diffŽrentes garanties autonomes, le constitut, la dŽlŽgation-
sžretŽ, lÕengagement de codŽbiteur solidaire non intŽressŽ ˆ la dette, et une garantie 
indemnitaire. Pour reprendre la plaisante formule dÕun auteur, peut-on se satisfaire 
de lÕajout dÕune tourelle supplŽmentaire au ch‰teau de Neuschwanstein au seul motif 
quÕelle respecte la symŽtrie gŽnŽrale57 ? 

Il y a pire : le risque quÕun praticien suive la suggestion doctrinale mais que 
la Cour de cassation, quant ˆ elle, ne soit pas convaincue, de sorte que les prŽvisions 
lŽgitimes du justiciable soient dŽjouŽes. Ce risque semble m•me sÕ•tre dŽjˆ rŽalisŽ 
sÕagissant dÕune garantie indemnitaire, puisque le porte-fort dÕexŽcution, contre 
toute attente, sÕest vu accoler le rŽgime juridique du cautionnement par la Chambre 
commerciale de la Haute juridiction58. 

Dans ces conditions, peut-•tre vaut-il mieux en rester lˆ. Un cautionnement 
parfois considŽrŽ comme poussif, mais stable et bien connu, ne vaut-il pas mieux 
que des nouveautŽs hasardeuses ? Le mieux, dit-on, est lÕennemi du bien. 

Pourtant, plusieurs raisons incitent ˆ dŽpasser ces prŽventions. 
 
12. Un contexte propice aux propositions Ð Tout dÕabord, lÕidŽe selon 

laquelle on risquerait de faire souffler une temp•te autour de lÕ”lot de stabilitŽ que 
serait le cautionnement est, ˆ lÕŽvidence, erronŽe. Il a ŽtŽ exposŽ que le 
cautionnement est dans la tourmente, victime dÕune crise dÕefficacitŽ persistante, 
                                                             
55  Sur ce sujet, V. not. N. BORGA, LÕordre public et les sžretŽs conventionnelles, prŽf. S. PORCHY-
SIMON, Dalloz, 2009, Nouvelle biblioth•que de th•ses, vol. 82. 
56  V. la mani•re dont les garanties autonomes peuvent •tre traitŽes en cas de procŽdure collective, en 
contradiction flagrante avec leur logique de fonctionnement : infra, n¡ 186. 
57  R. CABRILLAC, obs. sur. Cass. 3e civ., 16 nov. 2005, D., 2006, p. 971,  ̂ propos dÕun nouveau 
raffinement ajoutŽ ˆ la jurisprudence relative aux cha”nes de contrats. 
58  Cette solution, rŽitŽrŽe depuis, a ŽtŽ posŽe par Cass. com., 13 dŽc. 2005, pourvoi n¡ 03-19217 : Bull. 
civ., IV, n¡ 256 ; Bull. Joly Soc. 2006, n¡ 4, ¤ 95, note J.-F. BARBIéRI  ; D., 2006, A.J., p. 298, obs. 
X. DELPECH ; JCP E, 2006, n¡ 1342, note P. GROSSER ; CCC, avr. 2006, p. 14, note L. LEVENEUR ; 
LPA, 24 juin 2006, p. 17, note S. PRIGENT ; Banque et Droit 2006, n¡ 106, p. 60, obs. 
N. RONTCHEVSKY ; DefrŽnois, 2006, p. 416, note ƒ. SAVAUX ; JCP G, 2006, jur., n¡10021, note 
P. SIMLER (2e esp•ce) ; Dr. et Patr., 2006, n¡ 152, p. 96, obs. L. AYNéS et P. STOFFEL-MUNCK. V. 
infra, n¡ 223 s. 
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doublŽe depuis peu dÕune crise dÕidentitŽ. Lorsque la doctrine, presque unanime, et 
la plus haute juridiction de lÕordre judiciaire, dŽveloppent des visions radicalement 
divergentes de ce quÕest le caract•re accessoire, la sŽcuritŽ juridique a dŽjˆ disparu. 

Ensuite, et cette remarque nÕest pas sans lien avec la prŽcŽdente, la rŽforme 
du cautionnement reste ˆ faire. Il faut y ajouter celle, ˆ une ŽchŽance sans doute plus 
proche, du droit des obligations59. LÕensemble des textes sur lesquels reposent les 
sžretŽs personnelles, droit spŽcial et droit commun, va donc faire lÕobjet dÕune 
refonte dans les annŽes ˆ venir. Une telle conjonction est plus rare encore quÕun 
passage de la com•te de Halley. CÕest le moment ou jamais de formuler des pro-
positions doctrinales, qui pourront influer sur les solutions retenues. La modification 
des textes est le moyen le plus transparent, le plus prŽvisible, le plus conforme ˆ la 
sŽcuritŽ juridique de modifier les grands Žquilibres dÕune discipline. En mati•re de 
droit des sžretŽs, il est donc particuli•rement adŽquat, et nettement prŽfŽrable au 
revirement de jurisprudence. 

Enfin, est-il seulement envisageable de retenir comme un ŽlŽment de 
lÕŽthique du chercheur en droit la nŽcessitŽ, m•me au nom de la sŽcuritŽ juridique, 
de renoncer ˆ faire Žvoluer un domaine ? Ce serait un raisonnement ˆ courte vue. Si 
les nouvelles propositions, quÕelles Žmanent de la doctrine ou de la pratique, peuvent 
sembler un instant ajouter ˆ la complexitŽ du droit, elles finiront par former un 
nouveau paysage qui pourra ˆ son tour •tre organisŽ en grands principes et en 
grandes institutions. Le travail de la doctrine nÕest donc pas un probl•me, mais au 
contraire une solution. Cette Žtude sera dÕailleurs lÕoccasion dÕune rŽflexion sur le 
cautionnement lui-m•me, au sens Žtymologique du terme : il sÕagira de sÕŽchapper 
de ce mŽcanisme, pour mieux y revenir, et jeter sur lui un regard nouveau. 

Les objections gŽnŽrales ˆ lÕŽlaboration de nouvelles propositions dÕalter-
natives au cautionnement ayant ŽtŽ ŽcartŽes, il faut souligner lÕintŽr•t particulier des 
garanties indemnitaires dans cette perspective. La condamnation du porte-fort 
dÕexŽcution par lÕune des chambres de la Cour de cassation nÕa globalement pas 
convaincu les commentateurs. Surtout, les garanties indemnitaires semblent 
constituer une piste privilŽgiŽe pour lÕanalyse des lettres dÕintention, figures qui 
viennent dÕ•tre introduites dans le Code civil, et dont lÕimportance pratique nÕest pas 
nŽgligeable. 

MalgrŽ les richesses que semblent receler ce concept, et qui ne demandent 
quÕ̂ •tre dŽcouvertes, les garanties indemnitaires nÕont fait lÕobjet que de tr•s peu 
dÕŽtudes approfondies60. 

Cette analyse mŽrite dÕ•tre conduite. De quelle mani•re ? 
 
13. MŽthodes dÕanalyse et plan Ð Ni le pŽrim•tre exact, ni surtout la 

nature juridique des garanties indemnitaires ne sont vŽritablement dŽfinis ˆ lÕheure 

                                                             
59  V. lÕavant-projet de rŽforme du droit des obligations ŽlaborŽ par une commission dirigŽe par 
P. CATALA, rapport remis au Garde des sceaux le 22 septembre 2005, tŽlŽchargeable sur 
www.ladocumentationfrancaise.fr ; F. TERRƒ (ss. la dir. de), Pour une rŽforme du droit des contrats, 
Dalloz, 2009. Un projet de rŽforme fut Žgalement ŽlaborŽ ˆ la Chancellerie, dont une version a ŽtŽ 
dŽvoilŽe en juillet 2008 : V. par ex. A. GHOZI et Y. LEQUETTE, Ç La rŽforme du droit des contrats : 
br•ves observations sur le projet de la chancellerie È, D., 2008, p. 2609. 
60  Depuis la th•se de P. ANCEL, les composantes de la famille des garanties indemnitaires ont fait lÕobjet 
de travaux importants, qui seront mentionnŽs au fur et ˆ mesure. Cependant, la notion de garantie 
indemnitaire elle-m•me nÕa fait lÕobjet que dÕune Žtude approfondie : G. FERREIRA, Les garanties 
indemnitaires, th•se Versailles-Saint-Quentin-en-Yvelines, 2002. 
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actuelle. De lÕexamen des deux figures toujours citŽes comme des membres de cette 
famille, le porte-fort dÕexŽcution et les lettres dÕintention, il faudra tirer une 
substance commune. Le r™le nouveau confiŽ ˆ lÕarticle 1120 du Code civil, 
consacrant le porte-fort, doit •tre examinŽ ˆ la lumi•re de lÕhistoire du droit civil : 
cela permettra peut-•tre dÕŽclairer le sens de cet texte ambigu61. Quant aux lettres 
dÕintention, ˆ prŽsent rŽgies par lÕarticle 2322 du Code civil, leur diversitŽ semble 
•tre le principal obstacle ˆ leur examen : il sera nŽcessaire de la domestiquer par 
lÕemploi dÕune typologie suffisamment solide. 

Le rŽsultat de cette analyse du droit fran•ais devra ensuite •tre confrontŽ au 
droit comparŽ. Pourquoi a-t-on recours, hors de nos fronti•res, ˆ des garanties 
indemnitaires basŽes sur une indemnisation assumŽe, tandis quÕelles se fondent, en 
France, sur une indemnisation subie ? Ces deux conceptions sont-elles correctes, ou 
faut-il considŽrer que lÕune dÕentre elles constitue un Žgarement ? 

En rŽsumŽ, le travail consistera dans un premier temps ˆ tenter de dŽfinir le 
concept de garantie indemnitaire. Mais lÕŽtude rŽvŽlera quÕil nÕexiste pas : ce que 
lÕon prŽsente aujourdÕhui comme un ensemble homog•ne regroupe en rŽalitŽ deux 
mŽcanismes nettement distincts, qui correspondent aux deux formes dÕindem-
nisation prŽcŽdemment identifiŽes. Le garant qui sÕengage ˆ adopter un certain 
comportement dispose rŽellement du pouvoir de tenir parole ; sÕil ne le fait pas, la 
responsabilitŽ civile contractuelle constitue une sanction adŽquate, et aboutit ˆ une 
indemnisation subie. En revanche, lÕengagement qui consiste ˆ rapporter, au 
bŽnŽficiaire, la bonne exŽcution de sa crŽance, revient en vŽritŽ ˆ couvrir un risque : 
dans ce cas, il faut y voir une mission indemnitaire assumŽe ab initio, dont la 
parentŽ avec lÕassurance appara”tra Žclatante. 

Dans un deuxi•me temps, il faudra se souvenir que le travail thŽorique 
nÕavait pour but que de fournir aux opŽrateurs Žconomiques de nouveaux outils au 
sein du droit fran•ais des sžretŽs personnelles. Comment les deux groupes de 
garanties indemnitaires prŽalablement identifiŽs peuvent-ils •tre utilisŽs en 
pratique ? Un rŽgime juridique, le plus complet possible, devra •tre construit. Pour 
chacun des probl•mes identifiŽs au fil du temps par le lŽgislateur, la jurisprudence et 
la doctrine en mati•re de cautionnement, il faudra se demander si les garanties 
indemnitaires appellent une solution vŽritablement originale, ou si la rŽglementation 
du cautionnement peut leur •tre transposŽe mutatis mutandis. Enfin, ce rŽgime 
juridique gŽnŽral constituera les fondations sur lesquelles pourront •tre b‰ties les 
applications pratiques variŽes qui peuvent •tre assignŽes aux garanties 
indemnitaires. 

Seront donc ŽtudiŽs, successivement, le concept de garantie indemnitaire 
(premi•re partie), puis la pratique des garanties indemnitaires (seconde partie). 

 

                                                             
61  Une place particuli•re devra •tre rŽservŽe ˆ lÕhistoire des idŽes doctrinales relatives au porte-fort. Cela 
impliquera de procŽder ˆ des citations relativement importantes dans leur nombre et dans leur volume. 



 



 

PREMIéRE PARTIE  
 

CONCEPT DE GARANTIE INDEMNITAIRE  
 
 
 
 



 



 

 
 
 
14. Plan Ð LÕoriginalitŽ des garanties indemnitaires, telles quÕelles sont 

actuellement analysŽes, repose tout enti•re sur le recours ˆ la responsabilitŽ 
contractuelle comme mode de garantie dÕune crŽance. CÕest exclusivement sur ce 
terrain que sÕest placŽ le dŽbat doctrinal fran•ais, qui aboutit ˆ une impasse. Pour 
certains, la nature juridique du mŽcanisme est rŽellement diffŽrente de celle dÕun 
cautionnement, tandis que, pour dÕautres, il ne sÕagit que dÕun artifice destinŽ ˆ 
renforcer la position du crŽancier, en Žcartant dÕun revers de main les protections 
dont bŽnŽficierait sinon le dŽbiteur. PrŽsentŽe ainsi, la rŽflexion peut certes •tre 
menŽe, mais ne semble pas en mesure dÕŽclairer compl•tement les rapports entre le 
cautionnement et ces nouvelles garanties. 

Toutefois, cette grille de lecture nÕest pas la seule possible. Les pays 
Žtrangers ayant recours aux garanties indemnitaires y voient un engagement direct, 
positif, dÕindemniser le crŽancier en cas dÕinexŽcution de lÕobligation garantie. La 
dŽfaillance du dŽbiteur principal nÕest pas considŽrŽe comme un Žchec personnel du 
garant, ni lÕindemnisation comme une punition. Si lÕon a mis en place une sžretŽ, 
cÕest bien quÕil existait un risque. Si ce risque se rŽalise, lÕexŽcution normale de ses 
obligations am•nera le garant ˆ en supporter les consŽquences ˆ la place du 
crŽancier, car tel Žtait lÕobjet de sa promesse. Une telle vision de la garantie 
indemnitaire nÕest pas incompatible avec le droit fran•ais, et rend mieux compte de 
la nature du mŽcanisme. 

Il convient donc de prŽsenter successivement les limites de lÕanalyse des 
garanties indemnitaires fondŽe sur la responsabilitŽ contractuelle (Titre I), puis les 
apports dÕune analyse en termes de couverture de risque (Titre II ). 



 



 

 
 
 

TITRE  I  
 

 LES LIMITES DE L ÕANALYSE FONDƒE  
SUR LA RESPONSABILIT ƒ CONTRACTUELLE  

 
 
 
15. Plan Ð Le crit•re permettant de distinguer le cautionnement des 

garanties indemnitaires semble a priori tr•s simple : cÕest celui de lÕobjet de 
lÕengagement. La caution, aux termes de lÕarticle 2288 du Code civil, se soumet 
envers le crŽancier ˆ satisfaire ˆ lÕobligation principale, si le dŽbiteur nÕy satisfait 
pas lui-m•me. Elle fait sienne lÕobligation principale, vient littŽralement sÕy greffer. 
Le garant indemnitaire, lui, est dŽbiteur dÕune obligation nouvelle, qui lui est propre. 
CÕest aussi le cas du garant autonome, dira-t-on ; mais, lˆ o• le garant autonome 
souscrit un engagement abstrait de payer une somme dÕargent, le garant indemnitaire 
promet de faire ou de ne pas faire. 

Toutefois, la jurisprudence et une partie de la doctrine remettent en cause 
cette prŽsentation, en considŽrant que, dans certains cas, lÕoriginalitŽ prŽtendue nÕest 
quÕun artifice destinŽ ˆ Žluder les aspects du cautionnement qui dŽplaisent au 
crŽancier. 

Il faudra donc, dans un premier temps, prŽsenter lÕoriginalitŽ revendiquŽe par 
les garanties indemnitaires, reposant sur lÕobligation de faire ou de ne pas faire du 
garant (Chapitre I), avant dÕexaminer les arguments de ceux qui contestent cette 
originalitŽ, en assimilant ces mŽcanismes au cautionnement (Chapitre II ). 



 



 

 
 

 

CHAPITRE I  
 

 LÕORIGINALITƒ REVENDIQ UƒE : LÕOBLIGATION 
DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE DU GARANT  

 
 
 
16. Plan Ð Le garant indemnitaire peut souscrire toute une variŽtŽ 

dÕobligations de faire ou de ne pas faire au bŽnŽfice du crŽancier (section 1). Ë cette 
spŽcificitŽ de lÕobjet de la sžretŽ rŽpondent des r•gles de mise en Ïuvre qui lui sont 
propres (section 2). 

 
 

SECTION 1 
SPƒCIFICITƒ DE L ÕENGAGEMENT  

 
17. ƒtude du porte-fort d ÕexŽcution Ð Les garanties indemnitaires 

constituent non pas un mŽcanisme unique, mais une famille de sžretŽs personnelles, 
dont la composition m•me fait lÕobjet dÕun dŽbat. On consid•re quÕelle regroupe, au 
minimum, le porte-fort dÕexŽcution et certaines lettres dÕintention62, mais la liste est 
parfois plus longue63. CÕest dans ce socle commun quÕil faut choisir notre objet 
dÕŽtude. En effet, les rares manuels qui emploient le terme de Ç garantie indem-
nitaire È sÕintŽressent bien moins ˆ la catŽgorie elle-m•me quÕ̂ ses composantes64. 
Aussi faut-il commencer par considŽrer les manifestations particuli•res, pour faire 
Žmerger peu ˆ peu le concept gŽnŽral. 

Entre les lettres dÕintention et le porte-fort dÕexŽcution, cÕest ce dernier qui 
sÕimpose comme premier support dÕanalyse. NŽgativement, parce que les lettres 
dÕintention constituent en rŽalitŽ une appellation gŽnŽrique susceptible de recouvrir 
une multitude de mŽcanismes, incluant de simples engagements moraux, ou des 
cautionnements : il nÕy aurait pas lˆ de point dÕappui solide pour entamer lÕŽtude. 
Positivement, ensuite, parce que lÕauteur ayant introduit en France le concept de 
garantie indemnitaire dŽsignait le porte-fort comme support logique, dans notre droit 
interne, de cette institution plus connue ˆ lÕŽtranger65. Positivement, encore, parce 
que le porte-fort dÕexŽcution est passŽ rŽcemment sous les fourches caudines de la 

                                                             
62  En ce sens : P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 318. 
63  V. par ex. P. DUPICHOT, Le pouvoir des volontŽs individuelles en droit des sžretŽs, prŽf. 
M. GRIMALDI, ƒditions PanthŽon-Assas, 2005, qui ajoute ˆ la liste prŽcŽdente lÕassurance-crŽdit et le 
ducroire. Il faut prŽciser d•s ˆ prŽsent que cet auteur conteste lÕoriginalitŽ des garanties indemnitaires par 
rapport au cautionnement. 
64  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, loc. cit. ; L. AYNéS et P. CROCQ, op. cit., n¡ 325 ; D. LEGEAIS, 
SžretŽs et garanties du crŽdit, LGDJ, 8e Ždition, 2011, n¡ 317 ; S. PIEDELIéVRE, Droit des sžretŽs, 
Ellipses, coll. Cours magistral, 2008, n¡ 208. 
65  V. infra, n¡ 58. 
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Cour de cassation, et que ces arr•ts, attirant lÕattention des commentateurs, ont 
suscitŽ en quelques mois une littŽrature abondante66. 

 
18. Plan Ð CÕest donc sous la forme du porte-fort dÕexŽcution que la 

doctrine sÕest saisie de la question des garanties indemnitaires en droit fran•ais et a 
pu Žprouver la fermetŽ du concept (sous-section 1). Mais seule lÕŽtude des lettres 
dÕintention permettra ensuite dÕŽpuiser la variŽtŽ des engagements susceptibles 
dÕ•tre souscrits par un garant indemnitaire (sous-section 2). 

 
 

Sous-section 1  
Le porte-fort dÕexŽcution, archŽtype des garanties indemnitaires 

 
19. Utilisation classique Ð LÕengagement de porte-fort est prŽvu ˆ lÕarticle 

1120 du Code civil. Ce texte ne peut toutefois •tre compris que si lÕon cite dÕabord 
lÕarticle prŽcŽdent : Ç On ne peut, en gŽnŽral, sÕengager, ni stipuler en son propre 
nom, que pour soi-m•me È. LÕarticle 1120 se prŽsente comme une dŽrogation au 
principe ainsi posŽ67 : Ç NŽanmoins on peut se porter fort pour un tiers, en pro-
mettant le fait de celui-ci ; sauf lÕindemnitŽ contre celui qui sÕest portŽ fort ou qui a 
promis de faire ratifier, si le tiers refuse de tenir lÕengagement È. Cet article est 
utilisŽ classiquement en ce quÕil permet de conclure un contrat pour le compte dÕun 
incapable ou dÕun absent, en promettant que cette personne approuvera 
ultŽrieurement la convention68. Si le tiers accepte et ratifie le contrat, Ç celui-ci est 
alors rŽputŽ avoir ŽtŽ conclu pour son compte d•s lÕorigine, comme dans tous les cas 
de dŽpassement de pouvoirs È69. Si le tiers refuse, le porte-fort engage sa res-
ponsabilitŽ contractuelle, et peut •tre amenŽ ˆ verser des dommages et intŽr•ts au 
bŽnŽficiaire70. 
 

20. Probl•mes dÕinterprŽtation du texte Ð Cette utilisation du porte-fort, 
quÕon nomme Ç porte-fort de ratification È, appara”t nettement dans lÕarticle 1120 du 
Code civil. Mais est-elle la seule envisageable ? La difficultŽ dÕinterprŽtation est la 
suivante : Ç LÕarticle 1120 Du Code civil comporte une seconde proposition 
susceptible de deux interprŽtations reposant sur lÕambivalence de la conjonction 
                                                             
66  V. infra, n¡ 215 s. 
67  Cette prŽsentation est dÕailleurs inexacte, et lÕarticle 1120 ne dŽroge en rien ˆ lÕarticle 1119 : V. infra, 
n¡ 45. 
68  Sur cette utilisation classique, V. par ex., dans la doctrine contemporaine : J.-L AUBERT, J. FLOUR et 
ƒ. SAVAUX, Droit civil, les obligations, 1. lÕacte juridique, Dalloz, coll. Sirey universitŽ, 15e Žd. par 
ƒ. SAVAUX, 2012, n¡ 463 s. , C. AUBERT DE VINCELLES, Ç Porte-fort È in RŽp. civ. Dalloz, sept. 
2005 ; L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, DefrŽnois, coll. Droit 
civil, 6e Ždition, 2013, n¡ 821 ; A. BƒNABENT, Droit civil, les obligations, Montchrestien, coll. Domat, 
13e Ždition, 2013, n¡ 49 ; Y. BUFFELAN-LANORE et V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, les 
obligations, Dalloz, coll. Sirey UniversitŽ, 13e Ždition, 2012, n¡ 1189 ; F. CHABAS, H, J. et 
L. MAZEAUD, Le•ons de droit civil, t. 2, vol. 1, Obligations, thŽorie gŽnŽrale, 9e Ždition par 
F. CHABAS, Montchrestien, 1998, n¡ 242 ; A. LESCAILLON, Ç La promesse de porte-fort È, Rev. 
huissiers, 1989, p. 1589 ; Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, Droit civil, les obligations, Dalloz, 
11e Ždition, 2013, n¡ 509 s. ; D. MAINGUY et J.-L. RESPAUD, Droit des obligations, Ellipses, coll. 
Cours Magistral, 2008, n¡ 242 ; P. MALINVAUD e D. FENOUILLET, Droit des obligations, Litec, 
12e Žd., 2012, n¡ 110 s. ; M. STORCK, Ç Article 1120 È in Juris-Classeur civil, fasc. 7-2, 2003. 
69  A. BƒNABENT, op. cit., n¡ 51. 
70  Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 510. 
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ÒouÓ. LÕune pose une Žquivalence entre se porter fort et promettre de faire ratifier, le 
fait du tiers nÕŽtant autre que la ratification de la convention. La seconde y trouve 
deux applications de la promesse È71. 

 
21. InterprŽtation extensive Ð Les partisans du porte-fort dÕexŽcution se 

rŽclament de la seconde interprŽtation. Il a ainsi ŽtŽ Žcrit : Ç [LÕarticle 1120] nÕim-
pose nullement un confinement de la promesse de porte-fort dans la seule fonction 
de substitut ˆ un consentement qui fait dŽfaut. Il fait Žtat de la promesse du ÒfaitÓ 
dÕun tiers et non de son seul consentement. Rien ne sÕoppose donc ˆ ce que la 
promesse ait pour objet dÕautres dÕautres faits, et notamment lÕexŽcution dÕun 
engagement prŽexistant dÕun tiers. DÕailleurs, dans la seconde proposition du texte, 
la ratification nÕappara”t que comme lÕune des branches de lÕalternative : Òcelui qui 
sÕest portŽ fort ou a promis de faire ratifierÓ. La derni•re formule enfin, Òtenir 
lÕengagementÓ, Žvoque davantage lÕexŽcution dÕune obligation quÕune ratification. 
Tenir un engagement est autre chose et plus que le ratifier È72. 

Le porte-fort de ratification ne serait alors quÕune utilisation dÕun mŽcanisme 
plus gŽnŽral, mis en valeur dans le texte en raison de sa frŽquente utilisation en 
pratique73. 

 
22. InterprŽtation restrictive Ð Ces analyses sont rejetŽes par dÕautres 

plumes : Ç [...] la sollicitation du texte de lÕarticle 1120 confine ˆ la dŽformation. 
Rien nÕindique avec certitude que le ÒouÓ de lÕarticle 1120 du Code civil soit autre 
chose quÕune coordination explicative et sans portŽe aucune È74. 

 
23. MŽdiocritŽ de la rŽdaction Ð Chacun, en somme, peut faire dire au 

texte ce quÕil souhaite. Certes, Ç lÕapplication dÕune r•gle de droit, sauf simplicitŽ 
exceptionnelle, suppose une interprŽtation prŽalable È75, et il est difficile de 
sÕemp•cher de sourire en relisant lÕarticle 110 de lÕordonnance de Villers-Cotterets : 
Ç Art. 110. Ð Et afin quÕil nÕy ait cause de douter sur lÕintelligence [des arr•ts des 
cours souveraines], nous voulons et ordonnons quÕils soient faits et Žcrits si 
clairement, quÕil nÕy ait ni puisse avoir aucune ambigu•tŽ ou incertitude ne lieu ˆ 
demander interprŽtation È76. Il est bien improbable quÕun tel idŽal de perfection 
juridique soit jamais atteint par la jurisprudence ou par le lŽgislateur. Mais enfin, le 
Code civil avait habituŽ ses lecteurs ˆ autre chose quÕ̂ ce type de phrase sans 

                                                             
71  I. RIASSETTO, Ç Porte-fort dÕexŽcution È, in Lamy droit des sžretŽs, fasc. 150, sept. 2007, n¡ 150-9 ; 
b), 1. 
72  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 334. Dans le m•me sens : I. RIASSETTO, loc. cit. et Les 
garanties des contrats ˆ terme nŽgociŽs sur le MATIF, th•se Strasbourg III, 1999, n¡ 1137 s. 
73  I. RIASSETTO, Ç Porte-fort dÕexŽcution È, loc. cit. 
74  P. DUPICHOT, th•se prŽc., p. 353. LÕauteur ajoute immŽdiatement un argument tenant ˆ la place de 
lÕarticle 1120 dans le Code civil, au sein dÕune section Ç Du consentement È situŽe elle-m•me dans un 
chapitre Ç Des conditions essentielles pour la validitŽ des conventions È. Une place qui semble 
correspondre bien davantage ˆ lÕutilisation du porte-fort comme possibilitŽ de conclure un contrat sans 
pouvoir quÕˆ son utilisation comme sžretŽ personnelle. 
75  J. CARBONNIER, Droit civil, volume I : introduction, les personnes, la famille, lÕenfant, le couple, 
PUF, coll. Quadrige Manuels, 2004, n¡ 24. 
76  Texte de lÕordonnance consultable sur www.assemblee-nationale.fr/histoire/villers-cotterets.asp. 
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hiŽrarchie ni structure, dans laquelle il est impossible de distinguer les redondances 
des exemples ou des r•gles nouvelles77. 

 
24. Sens des termes Ç se porter fort È Ð Peut-on trouver un quelconque 

secours dans la signification intrins•que des termes Ç se porter fort È ? Le 
Vocabulaire juridique de lÕAssociation Henri Capitant les dŽfinit comme suit : 
Ç Nom donnŽ ˆ la convention [...] par laquelle une personne sÕengage envers une 
autre (qui accepte le risque) ˆ obtenir lÕapprobation dÕun tiers ˆ un acte envisagŽ [...] 
et sÕexpose personnellement ˆ une indemnitŽ pour le cas o• ce tiers, comme il est 
libre de le faire, refuserait de ratifier lÕacte [...] È78. Mais cet ouvrage, qui renvoie 
immŽdiatement ˆ lÕarticle 1120, nÕentŽrinerait-il pas, tout simplement, la pratique 
actuelle du texte79 ? Si lÕon se tourne vers le dictionnaire LittrŽ, on y dŽcouvre une 
dŽfinition proche : Ç Celui qui dŽclare agir dans un acte, une convention, au nom 
dÕun tiers È80, mais qui appelle les m•mes remarques puisquÕil est prŽcisŽ in limine 
quÕil sÕagit dÕun Ç terme de pratique È. Un autre dictionnaire usuel, le Larousse, 
dŽfinit quant ˆ lui le porte-fort bien plus largement comme un Ç engagement par 
lequel une personne promet ˆ une autre quÕun tiers accomplira tel acte juridique ou 
telle prestation È81. LÕincertitude demeure donc. 

 
25. MŽthode exŽgŽtique Ð Face ˆ lÕobscuritŽ de la loi, les auteurs 

prŽcŽdemment citŽs ne cherchent pas ˆ se dŽtacher du texte mais, au contraire, ˆ en 
percer le vŽritable sens : ils se rŽclament ainsi de la mŽthode de lÕexŽg•se82. Celle-ci 
peut conduire ˆ rechercher lÕhistoire de la disposition ŽtudiŽe83. 

 
26. Plan Ð Cette recherche historique mettra en Žvidence la mauvaise 

qualitŽ du processus de rŽdaction de lÕarticle 1120 (I). Les interpr•tes, en 
consŽquence, se divisent sur le sens ˆ lui donner (II).  

 
I.  La conception dŽfectueuse de lÕarticle 1120 du Code civil 

 
27. Plan Ð SÕintŽresser ˆ Ç la filiation historique de lÕarticle 1120 du Code 

civil  È84 oblige ˆ se tourner vers le droit romain (A), puis vers les ouvrages de 
Domat et Pothier (B). Les travaux prŽparatoires du Code tŽmoignent dÕune rŽception 
maladroite de ces influences (C). 

 
 

                                                             
77  Ainsi le prŽsident CHIRAC saluait-il ˆ lÕoccasion du bicentenaire du Code civil un Ç langage clair, 
comprŽhensible par tous È : Ç Message de Monsieur Jacques Chirac È in Le Code civil 1804-2004, Livre 
du bicentenaire, Žd. conjointe Dalloz-Litec, 2004, p. 3. 
78  Vocabulaire juridique de lÕAssociation Henri Capitant, op. cit., V¡ Ç Porte-fort È. La clŽ dÕune 
interprŽtation correcte du porte-fort, cela appara”tra plus loin, figure dans cette dŽfinition, puisquÕil est 
question dÕaccepter un Ç risque È : V. infra, n¡ 382. 
79  Contra P. DUPICHOT, th•se prŽc., n¡ 424, qui y voit un argument contre le porte-fort dÕexŽcution. 
80  Dictionnaire LittrŽ, V¡ Ç Porte-fort È. 
81  Dictionnaire Larousse en ligne, op. cit., V¡ Ç Porte-fort È. 
82  Sur laquelle V. par ex. G. CORNU, Introduction au droit, Montchrestien, coll. Domat, 13e Ždition, 2007 
n¡ 389. 
83  Ibid., n¡ 393. 
84  LÕexpression est de J. BOULANGER, La promesse de porte-fort et les contrats pour autrui, th•se 
Caen, 1933, n¡ 1. 
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A. Le droit romain : la polyvalence 
 
28. Influence sur le Code civil Ð Lorsque, le 3 novembre 1803, sÕouvre la 

discussion du titre III du livre III du projet de Code civil au Conseil dÕƒtat, Bigot de 
PrŽameneu ne manque pas de prŽciser, le fait est bien connu, que : Ç Les 
dispositions [prŽsent titre] sont puisŽes presque en entier dans le droit romain, en 
Žcartant cependant quelques subtilitŽs qui le dŽparent È. Devant le Corps LŽgislatif, 
il nÕhŽsite pas ˆ qualifier ce droit romain de Ç prŽcieux dŽp™t qui ne cessera de 
mŽriter le respect des hommes, dŽp™t qui contribuera ˆ la civilisation du globe 
entier, dŽp™t dans lequel toutes les nations policŽes se fŽlicitent de reconna”tre la 
raison Žcrite È85. 

 
29. Textes tirŽs des Institutes Ð Les Institutes de Justinien, en tant que 

Ç manuel de droit romain ŽlŽmentaire È86, peuvent donc servir de point de dŽpart ˆ la 
recherche historique. Des r•gles qui Žvoquent lÕarticle 1120 du Code civil y sont 
posŽes sÕagissant du contrat appelŽ Ç stipulation È. La stipulation peut •tre dŽfinie 
comme Ç un mode solennel et formaliste de contracter une obligation. Elle consiste 
en une demande verbale du crŽancier (le stipulans) et une rŽponse verbale du 
dŽbiteur (le promittens). [...] Contrat empreint de formalisme, la stipulation requiert 
lÕusage de termes consacrŽs È87. Les Institutes contiennent, au sein du livre III, un 
titre XIX intitulŽ Ç Des stipulations inutiles È. Le III dispose que : Ç Si quelquÕun  
promet quÕun autre donnera ou fera, il nÕest pas obligŽ ; par exemple sÕil promet que 
Titius donnera cinq pi•ces dÕor. Il nÕest obligŽ que sÕil promet de faire en sorte que 
Titius donne È88. 

 
30. Promesse du fait dÕun tiers Ð Il appert que la promesse ne porte pas, 

dans cet exemple, sur la ratification par le tiers dÕun acte passŽ pour lui sans 
pouvoirs. Un romaniste commente dÕailleurs le texte en termes tr•s gŽnŽraux : 
Ç Celui qui a promis pour autrui ne sera pas dŽbiteur, et Titus, le tiers dont on a 
promis le fait, ne sera pas non plus liŽ par une telle promesse È89. Or, sÕil semble 
posŽ en principe quÕune telle promesse est nulle, ce nÕest quÕune apparence qui doit 
•tre rapidement dissipŽe. 

 
31. NullitŽ de principe Ð Ç Cette nullitŽ, dans un droit archa•que et 

formaliste, se justifie par lÕidŽe que le lien juridique est crŽŽ par lÕŽchange des 
paroles solennelles et ne peut, par suite, exister quÕentre les personnes qui les ont 
prononcŽes : on ne con•oit pas que le vŽritable intŽressŽ puisse •tre un autre que 
celui qui a pris la parole au moment de la conclusion du contrat, et aucune action en 
justice ne na”t [...] ˆ la charge du promettant, car ils nÕont pas prononcŽ les paroles 
qui les auraient engagŽs lÕun vis-ˆ -vis de lÕautre È90. Les m•mes raisons expliquent 

                                                             
85  P.-A. FENET, Recueil complet des travaux prŽparatoires du Code civil, Žd. O. Zeller, 1836, t XIII, 
p. 46 s. 
86  R. ROBAYE, Le droit romain, Žditions Academia-Bruylant et Bruylant, 3e Ždition, 2005, p. 26. 
87  Ibid., p. 232. 
88  Texte original : Ç Si quis alium daturum factirimve quid spoponderit, non obligatur ; veluti si spondeat 
Titium quinque aureos daturum. Quod si effecturum se ut Titius daret spoponderit, obligatur È. 
89  R. MONIER, Manuel ŽlŽmentaire de droit romain, t. 2, Les obligations, ƒditions Domat Montchrestien, 
5e Ždition, 1954, n¡ 76. 
90  Ibid. 
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que la stipulation pour autrui nÕest, en principe, pas non plus admise par les 
Institutes91 : le bŽnŽficiaire, absent, nÕa pas pu prononcer les paroles adŽquates. 
Voici dÕo• vient lÕactuel article 1119 du Code civil, selon lequel  Ç on ne peut en 
gŽnŽral, sÕengager, ni stipuler en son propre nom, que pour soi-m•me È. Il est encore 
marquŽ par un usage vieilli du terme Ç stipuler È, quÕil oppose ˆ Ç sÕengager È : 
Ç Dans lÕusage actuel, ÒstipulerÓ sÕemploie pour toute clause insŽrŽe dans un contrat. 
En droit romain, le mot doit •tre rŽservŽ aux obligations issues de ce contrat 
particulier quÕest la stipulation. De plus, Òstipuler une prestationÓ signifie 
proprement se Òfaire promettreÓ et ne sÕapplique donc quÕau crŽancier È92. Le 
dŽbiteur, lui, est le Ç promettant È. Le principe, en droit romain, est donc la 
prohibition de la promesse pour autrui, du moins en apparence. La rŽalitŽ est autre, 
tant les exceptions sont importantes en pratique. 

 
32. Hypoth•ses de validitŽ Ð Le texte sÕach•ve par la proposition : Ç [le 

promettant] nÕest obligŽ  que sÕil promet de faire en sorte que Titius donne È93. Que 
faut-il comprendre ? Ç Il est facile dÕŽviter la nullitŽ de la stipulation, en employant 
une formule dans laquelle le promettant sÕengage personnellement et promet de faire 
son possible pour quÕun tiers exŽcute telle ou telle prestation : cÕest ce que lÕon 
appelle la clause de porte fort qui, en pratique, est toujours sous-entendue en ces 
termes : ÒSpondesne te effecturum ut Titius mihi centum daretÓ (Promets-tu de faire 
en sorte que Titius me verse cent) oblige le promettant envers le stipulant È94. On 
souhaite donc sÕassurer que le promettant ne se contente pas de constituer un tiers 
comme dŽbiteur de sa promesse, ce quÕil nÕa pas le pouvoir de faire, mais que cÕest 
bien lui-m•me qui sÕengage. Un autre auteur poursuit en exposant que : Ç un dernier 
pas consista ˆ sous-entendre les mots Òse effecturum utÓ, et ˆ considŽrer la simple 
promesse du fait dÕautrui comme contenant, dans certains cas, lÕintention de la part 
du promettant de sÕobliger ˆ toutes les responsabilitŽs quÕil aurait encourues en 
promettant se effecturum È95. 

 
33. Exemples dÕutilisation Ð Albert Tamboise fournit plusieurs exemples 

de promesse du fait dÕun tiers en droit romain96. Certaines consistent en une 
abstention : Ç la promesse que le dol dÕun tiers est absent ou sera absent dÕun 
contrat È, la promesse Ç par laquelle je mÕengage pour moi et mon hŽritier ˆ ne rien 

                                                             
91  Inst. Just. III, 19, 4. 
92  R. ROBAYE, op. cit., loc. cit. 
93  Inst. Just., III, 19, 3. 
94  R. MONIER, op. cit., n¡ 77. LÕauteur prŽcise quÕil existe une deuxi•me hypoth•se de validitŽ, prŽvue 
en un autre endroit des Institutes (Inst. Just., III, 19, 21) : Ç On peut assurer, dÕune mani•re indirecte, 
lÕexŽcution dÕune promesse pour autrui qui est nulle, en y adjoignant une stipulation de peine : le pro-
mettant promet de payer une indemnitŽ [...]. La promesse pour autrui est bien nulle en elle-m•me, mais la 
stipulation de peine fait na”tre une obligation personnelle ˆ la charge du promettant qui sÕefforcera 
dÕamener le tiers ˆ exŽcuter la prestation [...] È. Mais il ne sÕagit lˆ, apr•s tout, que dÕune mani•re de 
sÕassurer que le promettant a entendu prendre un rŽel engagement personnel. La sanction seule diff•re : 
une clause pŽnale fixŽe ˆ lÕavance plut™t que des dommages et intŽr•ts fonctions du prŽjudice rŽel. 
Toutefois, certains auteurs y voient une hypoth•se de validitŽ rŽellement distincte : les promesses pour 
autrui valables seraient donc Ç le porte-fort È dÕune part, et Ç la clause pŽnale È dÕautre part : 
D. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, Economica, coll. Corpus Histoire du droit, 2007, 
p. 29. 
95  A. TAMBOISE, De la clause de porte-fort, essai dÕune thŽorie nouvelle, th•se Lille, 1906, p. 24. 
96  Ibid., p. 22 s. 
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faire pour que les conditions dÕun contrat ne soient pas remplies È, la promesse du 
Procurator en justice qui nÕa pas de pouvoir en forme Ç par laquelle il promet au 
dŽfendeur la non-reprise du proc•s par le demandeur È. Un exemple de promesse 
dÕun fait positif est Žgalement fourni : Ç elle suppose quÕun proc•s est en cours entre 
deux personnes : un demandeur et le reprŽsentant dÕun dŽfendeur ; ce reprŽsentant 
sÕengage ˆ la comparution personnelle de son reprŽsentŽ È97. 

Il appara”t donc que le droit romain, sous des abords de rejet de la promesse 
pour autrui liŽs ˆ son caract•re archa•que et formaliste, lÕaccueille en rŽalitŽ sans 
difficultŽ, pour des usages divers. Il faut ˆ prŽsent vŽrifier comment ces r•gles ont 
ŽtŽ dŽcrites par Domat et Pothier, qui ont jouŽ un r™le dÕintermŽdiaire entre le droit 
romain et le lŽgislateur de 1804. 

 
B. Les travaux de Domat et Pothier : lÕambigŸitŽ naissante 

 
34. Influence sur le Code civil Ð Certes, il ežt ŽtŽ illusoire de vouloir 

transposer une science juridique romaine Ç pure È dans le Code civil. Le droit 
romain nÕa fait quÕŽvoluer des si•cles durant : il nÕa donc pas de contenu prŽcis en 
tant que tel, et les Institutes prŽcŽdemment citŽes nÕen constituent quÕun des 
multiples aspects98. Les propos dŽjˆ ŽvoquŽs de Bigot de PrŽameneu selon lesquels 
ont ŽtŽ ŽcartŽes Ç quelques subtilitŽs qui le dŽparent È99 invitent ˆ redoubler de 
vigilance, car on sait quels peuvent •tre les rŽsultats dÕune volontŽ de simplification 
du droit100. Quelle est donc la version du droit romain qui sera retenue dans le 
Code ? La rŽponse figure dans les travaux prŽparatoires, et Žmane ˆ nouveau de 
Bigot de PrŽameneu : Ç Les auteurs du projet actuel de Code ont cru que ce serait 
rendre service ˆ la sociŽtŽ si on retirait du dŽp™t des lois romaines une suite de r•gles 
qui, rŽunies, formassent un corps de doctrine ŽlŽmentaire, ayant ˆ la fois la prŽcision 
et lÕautoritŽ de la loi. [...] la France met sous ce rapport au nombre des ouvrages les 
plus parfaits ceux de Domat et de Pothier È101. Le tribun Favart ne dit pas autre 
chose : Ç Les Romains ont Žcrit ces vŽritŽs dans leurs lois. Elles ont ŽtŽ recueillies 
par le savant Domat, et Pothier en fit un traitŽ qui seul aurait fait sa gloire. CÕest 
dans les ouvrages de ces deux grands hommes que le projet de loi, dont je vais vous 
entretenir, a ŽtŽ puisŽ È102. 

Ainsi, les rŽdacteurs du Code ne sont pas allŽs Ç puiser È eux-m•mes aux 
sources du droit romain, mais se sont adressŽs ˆ deux porteurs dÕeau qui disaient en 

                                                             
97  Ibid., p. 23. 
98  CUJAS fut le premier ˆ insister sur cette idŽe, dÕapr•s C. DRAND, Cours de doctorat prononcŽ le 
5 mai 2009 ˆ lÕUniversitŽ de Strasbourg. Pour Ç une br•ve histoire du droit romain È, V. R. ROBAYE, 
op. cit., p. 24 s. 
99  V. supra, n¡ 28. 
100  V. J. MOREAU et F. TERRƒ, Ç La simplification du droit È, in MŽlanges BŽguin, Litec, 2005, p. 533. 
RŽcemment, une loi n¡ 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et 
dÕall•gement des procŽdures a, Ç par mŽgarde È, supprimŽ la peine de dissolution applicable aux 
personnes morales condamnŽes pour escroquerie. Un auteur lÕa dŽcelŽ, au milieu des milliers de 
modifications apportŽes au droit fran•ais par ce texte illisible (M. VƒRON, commentaire des articles 124 
et 125 de la loi, Droit pŽnal, juill. 2009, comm. 92). Cela avait ŽchappŽ au parquet qui avait requis, un 
mois auparavant, la dissolution de lÕŽglise de Scientologie en France sur ce fondement. Cette 
Ç simplification È du droit permit donc ˆ lÕorganisation, par un divin hasard, de ne pas encourir une peine 
quÕelle redoutait certainement. 
101  P.-A. FENET, op. cit., p. 215. 
102  Ibid., p. 312. 



46 Les garanties indemnitaires 
 

 

revenir. On peut se demander si la boisson, apr•s avoir voyagŽ dans leurs pots, 
nÕaura pas une saveur quelque peu diffŽrente. Il semble nŽcessaire de se pencher sur 
les ouvrages des deux Ç grands prŽcurseurs du Code civil È103.  

 
35. Plan Ð Suivant un ordre chronologique, Domat sera ŽvoquŽ en premier 

lieu, Pothier en second lieu. 
 
1. LÕapproche univoque de Domat 
 
36. Prise en compte du seul porte-fort de ratification Ð Les 

dŽveloppements consacrŽs au porte-fort par Domat dans son fameux ouvrage Ç Les 
loix civiles dans leur ordre naturel È, sont assez brefs, mais Ždifiants. Ç Si un tiers 
traite pour un absent, sans avoir son ordre, mais en sÕen faisant fort, lÕabsent nÕentre 
dans la convention que lorsquÕil ratifie, et sÕil ne le fait, celui qui sÕest obligŽ sera 
tenu, ou de la peine ˆ laquelle il se sera soumis, ou du dommage quÕil aura causŽ, 
selon la qualitŽ de la convention, les suites o• il aura donnŽ lieu, et les autres 
circonstances. Mais apr•s que lÕabsent a ratifiŽ ce qui a ŽtŽ gŽrŽ pour lui, quoiquÕ̂ 
son prŽjudice, il ne peut plus sÕen plaindre È104. LÕhypoth•se du porte-fort de 
ratification, qui nÕŽtait mentionnŽe ni dans le passage des Institutes relatif ˆ la pro-
messe pour autrui, ni dans les commentaires quÕen font les romanistes, est ici la 
seule envisagŽe. Elle Žtait probablement devenue la plus utile en pratique. 

Les dŽveloppements consacrŽs au porte-fort par Pothier sont plus longs, et 
plus complexes. 

 
2.  LÕapproche ambivalente de Pothier 
 
37. Le porte-fort mentionnŽ en deux endroits Ð LÕŽminent auteur aborde 

la question du porte-fort dans son Ç TraitŽ des obligations È105, dans deux passages, 
qui pourraient sembler au premier abord contradictoires. Mais il est important 
dÕobserver dans quelles subdivisions de lÕouvrage ils prennent place. Il sÕagit, dans 
les deux cas, de la premi•re partie, premier chapitre, article V Ç De ce qui peut •tre 
lÕobjet des contrats. Que ce ne peut •tre quÕune chose qui concerne les parties 
contractantes, suivant la r•gle : quÕon ne peut valablement stipuler ni promettre que 
pour soi È106. 

 
38. Porte-fort en gŽnŽral Ð Mais la premi•re occurrence de la question du 

porte-fort se trouve au numŽro 56, au sein dÕun ¤I intitulŽ : Ç Raisons du principe, 
quÕon ne peut stipuler, ni promettre pour un autre È. LÕauteur Žcrit : Ç La seconde 
partie du principe, quÕon ne peut promettre que pour soi-m•me est Žvidente ; car 
lorsque jÕai promis quÕun autre vous donnerait quelque chose ou ferait quelque 
chose, sans me faire fort de lui, ni rien promettre de ma part ; cette convention ne 

                                                             
103  C. JAMIN et P. JESTAZ, La doctrine, Dalloz, coll. MŽthodes du droit, 2004, p. 61. 
104  J. DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, le droit public et legum delectus, Ždition de 1777, 
livre I, titre I, section II, n¡ VI. 
105  R.-J. POTHIER, TraitŽ des obligations selon les r•gles tant de la conscience, que du for extŽrieur, 
Ždition de 1764, tome premier. 
106  Sur la signification particuli•res des termes Ç stipuler È et Ç promettre È, rŽservŽs respectivement au 
crŽancier et au dŽbiteur dÕun engagement, V. supra, n¡ 31. 
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peut obliger ni ce tiers, ni moi. Elle ne peut obliger le tiers, car il nÕest pas en mon 
pouvoir dÕobliger un autre sans son fait ; car puisquÕon suppose que jÕai promis pour 
un autre et non pour moi, je nÕai pas entendu mÕobliger. Au reste, on prŽsume 
facilement que celui qui a promis quÕun tiers donnerait, ou ferait quelque chose, nÕa 
pas entendu, pure de alio promittera, mais quÕil a entendu promettre aussi de se, 
cÕest-ˆ -dire promettre quÕil se faisait fort de ce tiers, quoique cela ne soit pas 
exprimŽ. En ce cas, la convention est valable, et elle oblige celui qui a promis, aux 
dommages et intŽr•ts rŽsultant de lÕinexŽcution de ce dont il sÕest fait fortÈ107. 

Ce paragraphe appelle plusieurs commentaires. Il faut Žvidemment 
commencer par souligner que Pothier envisage la promesse quÕun tiers Ç donnera ou 
fera quelque chose È, suivant en cela la conception pluraliste quÕavait le droit romain 
de la promesse pour autrui. Ensuite, il faut remarquer que le rŽgime juridique du 
mŽcanisme est bien celui qui avait ŽtŽ mis en Žvidence lors de lÕŽtude du droit 
romain : un principe, qui nÕen est pas un, selon lequel personne nÕest engagŽ par la 
promesse du fait dÕun tiers ; une exception, qui rev•t lÕimportance pratique dÕun 
principe, visant toutes les hypoth•ses dans lesquelles le promettant entendait 
sÕengager personnellement. Il sÕagit alors, disaient les Institutes, de Ç faire en sorte È 
que le tiers fasse bien ce que le bŽnŽficiaire attendait de lui. Pothier prŽcise que si ce 
fait ne se produit pas, cela caractŽrise une Ç inexŽcution È par le promettant de son 
engagement, appelant le versement de dommages et intŽr•ts. Ainsi, m•me si 
lÕutilisation du mŽcanisme pour la garantie dÕune crŽance nÕest pas envisagŽe, sa 
gŽnŽralitŽ et son rŽgime juridique correspondent parfaitement ˆ lÕusage que les 
partisans du porte-fort dÕexŽcution souhaitent en faire. 

 
39. Porte-fort de ratification en particulier Ð Pothier aborde ˆ nouveau la 

question du porte-fort un peu plus loin dans un ¤IV dont il est important de noter 
lÕintitulŽ : Ç QuÕon peut stipuler, et promettre par le minist•re dÕun tiers, et que ce 
nÕest pas stipuler ni promettre pour un autre È. Au numŽro 74, il expose ainsi : Ç [...] 
nous pouvons pr•ter notre minist•re ˆ une autre personne, pour contracter pour elle, 
stipuler et promettre pour elle ; et en ce cas ce nÕest pas proprement nous qui 
contractons ; mais cÕest cette personne qui contracte par notre minist•re [...] È. CÕest 
au numŽro suivant, le 75, quÕappara”t le porte-fort : Ç Si je contracte au nom dÕune 
personne qui ne mÕa pas donnŽ de procuration, la ratification la fera pareillement 
rŽputer comme ayant contractŽ elle-m•me par mon minist•re ; car la ratification 
Žquipolle ˆ procuration, ratihabitio mandato comparatur. Si elle ne ratifie pas, la 
convention est nulle ˆ son Žgard ; mais si je me suis fait fort dÕelle ; si jÕai promis de 
la faire ratifier ; cette promesse de la faire ratifier est une convention que jÕai eue en 
mon nom avec la personne avec qui jÕai contractŽ, par laquelle je me suis en mon 
nom obligŽ envers elle, au rapport de cette ratification ; et faute par moi de la 
rapporter, en ses dommages et intŽr•ts, cÕest-ˆ -dire, en tout ce quÕelle souffre ou 
manque de gagner, par le dŽfaut de ratification È. 

 
40. Articulation entre les deux hypoth•ses Ð Les places respectives des 

deux passages invitent ˆ considŽrer que le porte-fort de ratification nÕest quÕune 
application particuli•re du mŽcanisme gŽnŽral de la promesse pour autrui. Pothier 
expose dÕabord quÕon peut sÕengager personnellement ˆ ce quÕun tiers Ç donne ou 
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fasse quelque chose È. Il faut alors faire en sorte quÕadvienne bel et bien Ç ce dont 
on sÕest fait fort È : les termes sont on ne peut plus gŽnŽraux. Le mŽcanisme va 
trouver une application indubitablement intŽressante dans lÕhypoth•se de la con-
vention passŽe sans pouvoir, car p•se alors sur le cocontractant le risque que le tiers 
au nom duquel elle a ŽtŽ conclue refuse de la ratifier. Ce risque peut •tre transfŽrŽ 
sur la t•te du pseudo-reprŽsentant, sÕil prend lÕengagement que le tiers ratifiera. Un 
auteur formule cette idŽe ainsi : Ç Il nÕest Žvidemment pas dans notre intention 
dÕopposer comme deux notions irrŽductibles lÕune ˆ lÕautre, et conceptuellement 
diffŽrentes, le fait de se porter fort de lÕagissement quelconque dÕun tiers, et la 
simple promesse de faire ratifier, car une telle mani•re de procŽder se heurterait ˆ 
cette objection majeure que, lorsquÕune personne sÕengage ˆ obtenir la ratification 
dÕun tiers, elle se porte fort, Ç Se porter fort È est le genre et Ç la promesse de faire 
ratifier È est lÕesp•ce È108. 

Mais les rŽdacteurs du Code civil partageaient-ils cette analyse ? 
 

C. Les travaux prŽparatoires du Code civil : lÕambigŸitŽ compl•te 
 
41. Projet de Code civil Ð Dans le premier projet de Code civil de 

CambacŽr•s figure une disposition qui nÕest pas sans Žvoquer lÕactuel article 1120. 
Du moins la problŽmatique est-elle la m•me ; la solution, elle, diverge. Ainsi, dans 
le titre III Ç Des contrats È, et au sein du titre Ier Ç Des obligations È, se trouve un 
article 7 ainsi libellŽ : Ç Celui qui nÕa point stipulŽ dans le contrat nÕest pas obligŽ, 
sÕil nÕy a eu de sa part procuration prŽalable ou approbation subsŽquente. Mais si 
lÕon a pris des engagements au nom dÕune personne qui les dŽsavoue, celui qui les a 
pris reste personnellement obligŽ, si le contrat ne peut se dissoudre sans prŽjudice 
pour le tiers È109. La sanction est bien diffŽrente de celle retenue aujourdÕhui, 
puisquÕil semble que le promettant puisse •tre tenu, non dÕune indemnitŽ, mais des 
engagements pris au nom dÕautrui, si le tiers ne les ratifie pas. Il nÕest pas possible 
de conclure quoi que ce soit dÕune disposition bien diffŽrente de celle que nous 
connaissons. Mais il est clair, en tout cas, quÕaucune promesse dÕun fait autre que la 
ratification ne semble envisagŽe. 

 
42. Bri•vetŽ et obscuritŽ des travaux prŽparatoires Ð La lecture des 

ŽlŽments relatifs au porte-fort dans les travaux prŽparatoires du Code civil est aussi 
rapide que frustrante. Lors de la prŽsentation du projet au corps lŽgislatif, Bigot de 
PrŽameneu tient le discours suivant : Ç Il rŽsulte de la nŽcessitŽ du consentement de 
la personne qui sÕoblige que nul ne peut sans un pouvoir expr•s en obliger un autre, 
et que celui auquel on aurait promis le fait dÕun tiers nÕaurait quÕune action en 
indemnitŽ contre la personne ayant donnŽ cette promesse, si le tiers refusait dÕy 
accŽder È110. Cette phrase est ˆ lÕimage de lÕarticle 1120, quÕelle prŽfigure : 
sibylline. LÕexpression Ç on aurait promis le fait dÕun tiers È semble •tre une 
rŽfŽrence au mŽcanisme gŽnŽral, apprŽhendŽ dans toute sa polyvalence. Mais 
lÕallusion ˆ la problŽmatique de lÕengagement sans pouvoir renvoie, quant ˆ elle, au 
seul porte-fort de ratification. Reste lÕintervention du tribun Favart : Ç Cependant, si 
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110  P.-A. FENET, op. cit., t. XIII, p. 224. 
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je me porte fort pour un tiers, lÕengagement est valable si le tiers ratifie ; mais il 
nÕest pas obligŽ ˆ la ratification, et, sÕil la refuse, je suis passible de dommages et 
intŽr•ts de celui avec qui jÕai traitŽ È111. Ici, cÕest clairement le seul porte-fort de 
ratification qui est visŽ. 

 
43. Confusion entre les deux niveaux Ð Le rŽsultat est connu : un texte qui 

m•le maladroitement le mŽcanisme gŽnŽral et son utilisation particuli•re. Jean 
Boulanger estime que les rŽdacteurs ont Ç tenu compte È de la prŽsence de deux 
passages distincts chez Pothier112. Mais avaient-ils bien compris leur articulation, 
celle du gŽnŽral et du particulier ? Pas nŽcessairement, dÕautant quÕils nÕavaient 
trouvŽ de rŽfŽrence, sous la plume de Domat, quÕ̂ la fonction de ratification. Ceci 
sÕexpliquait sans doute en raison de sa place Žminente dans la pratique ; or, il ne faut 
pas oublier que Tronchet, Maleville, Portalis et Bigot de PrŽameneu Žtaient tous 
avocats113. De lˆ vient cette fusion Žtrange du genre et de lÕesp•ce. 

Ë ce moment, le Corpus Iuris Civilis est dŽjˆ bien loin, ce qui inspire ˆ 
Albert Tamboise ces propos cruels : Ç prenant seulement en considŽration ce quÕils 
trouvaient de plus saillant dans ses dŽveloppements, [les rŽdacteurs du Code civil] 
ont nŽgligŽ, en lisant Pothier, de sÕŽclairer ˆ la lueur du droit romain lui-m•me, quÕil 
Žtait censŽ incarner ˆ leurs yeux et, de lˆ, sont venues les anomalies qui nous 
surprennent aujourdÕhui et qui font que les travaux prŽparatoires qui nous disent de 
nous en rŽfŽrer au droit romain, nÕont pas ici tout lÕintŽr•t dŽsirable, parce quÕen 
notre mati•re, la loi parle pour faire Žchec au droit romain quÕelle a dŽnaturŽ en 
croyant le copier È114. 

PrŽsence fantomatique au sein de lÕarticle 1120, le mŽcanisme gŽnŽral du 
porte-fort est bel et bien lˆ, mais beaucoup manqueront de sÕen apercevoir. 

 
II.  LÕinterprŽtation dŽlicate de lÕarticle 1120 du Code civil 

 
44. Le pouvoir de lÕinterpr•te Ð Ç Mon code est perdu ! È se serait 

exclamŽ NapolŽon, dŽsespŽrŽ dÕapprendre que Maleville sÕappr•tait ˆ en publier un 
premier commentaire115. Ainsi pr•te-t-on ˆ la doctrine le pouvoir, sous couvert 
dÕinterprŽtation, de faire dÕun texte ce quÕelle veut. Il ne faudrait pas oublier de 
prŽciser que ce pouvoir cro”t avec lÕobscuritŽ de la disposition considŽrŽe : le 
meilleur alliŽ de lÕinterpr•te omnipotent est le lŽgislateur brouillon. 

 
45. Consensus sur la mauvaise qualitŽ du texte Ð Un point Ð un seul ? Ð 

semble faire lÕunanimitŽ, contre lui : la prŽsentation des articles 1119 ˆ 1121 comme 
un principe, celui quÕon ne peut promettre ou stipuler quÕen son propre nom, assorti 
de deux exceptions. Ë lÕinstar de Planiol et Ripert, les auteurs font remarquer que : 
Ç Cette fa•on de prŽsenter les choses est inexacte : celui qui se porte fort pour un 
autre ne promet nullement le fait dÕautrui ; il promet son propre fait et sÕengage 
personnellement sans engager autrui ; il y a donc lˆ une application pure et simple 
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de la r•gle, et non pas une exception È116. Eug•ne Gaudemet rappelle que cette 
prŽsentation des choses est issue du droit romain, et quÕelle doit donc •tre considŽrŽe 
avec circonspection : Ç Si les parties ont voulu que leur contrat produis”t effet ˆ 
lÕŽgard de certains tiers, si elles ont expressŽment promis pour un tiers ou stipulŽ 
pour lui, ont-elles pu le grever dÕobligations ou lui faire acquŽrir un droit ? Le droit 
romain rŽpondait par la nŽgative sans distinction, en raison du formalisme et du 
caract•re strictement personnel de lÕobligation ; une convention ne peut produire 
effet quÕentre ceux qui matŽriellement y ont pris part. La m•me raison avait conduit 
ˆ nier la possibilitŽ de la reprŽsentation dans les actes juridiques. Mais cette raison 
en elle-m•me est sans valeur aujourdÕhui, depuis que le formalisme a fait place ˆ 
lÕautonomie de la volontŽ. Pourquoi la volontŽ libre ne pourrait-elle produire effet ˆ 
lÕŽgard des tiers ? È117. LÕauteur poursuit en expliquant quÕil est logique de continuer 
ˆ interdire quÕon gr•ve le patrimoine dÕun tiers sans son accord, mais quÕil faut en 
revanche admettre les stipulations pour autrui. 

 
46. Divergences sur la prŽsomption de porte-fort Ð D•s quÕil sÕagit 

dÕaborder le rŽgime du porte-fort, en revanche, le consensus sÕeffrite. Ainsi, les 
auteurs divergent sur le point de savoir si toute promesse du fait dÕun tiers doit 
nŽcessairement •tre interprŽtŽe comme un engagement personnel de porte-fort. 
Demolombe rŽpond nettement par lÕaffirmative, se fondant ˆ son tour sur le 
caract•re dŽsuet du texte et des principes romains quÕil vŽhicule. Il cite le passage de 
Pothier selon lequel on doit le prŽsumer Ç facilement È118, et ajoute : Ç Ë combien 
plus forte raison faut-il admettre cette doctrine, dans le droit fran•ais moderne, o• le 
bon sens et la bonne foi doivent •tre, plus que jamais, considŽrŽs comme les r•gles 
fondamentales de lÕinterprŽtation des conventions ! È119. Puis : Ç De deux choses 
lÕune, en effet : ou votre promesse du fait dÕun tiers nÕest quÕun propos vague de 
conversation, ou une simple recommandation, ou un avis, qui nÕa pas rev•tu le 
caract•re ni la physionomie dÕun contrat ; et alors, il est clair que vous nÕ•tes pas 
obligŽ ; ou, au contraire, cette promesse appara”t avec la physionomie et le caract•re 
dÕun contrat ; et alors, en vŽritŽ, il est bien impossible de dire que ce contrat ne vous 
oblige pas ! È. Et dÕavancer un exemple, dans son style si  riche en exclamations : 
Ç Supposons, par exemple, que cÕest dans un acte par Žcrit, devant notaire ou m•me 
sous seing privŽ, que jÕai promis ˆ Paul le fait de Pierre. Comment dire que je nÕai 
pas entendu me porter fort de Pierre, ni mÕobliger moi-m•me du tout ! Mais 
pourquoi donc avoir rŽdigŽ cet acte ! È. LÕauteur sÕappuie encore sur lÕarticle 1157 
du Code civil, selon lequel Ç LorsquÕune clause est susceptible de deux sens, on doit 
plut™t lÕentendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans celui 
avec lequel elle nÕen pourrait produire aucun È. 

La dŽmonstration para”t convaincante, mais est pourtant rejetŽe par plusieurs 
auteurs. Gaudemet affirme ainsi que : Ç Dans lÕŽtat des textes fran•ais, il est im-
possible de poser en r•gle absolue que toute promesse pour autrui fait prŽsumer le 
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porte-fort È120. Lui aussi se rŽclame dÕune r•gle gŽnŽrale dÕinterprŽtation des 
conventions, celle selon laquelle les clauses obscures sÕinterpr•tent contre le 
crŽancier. Aubry et Rau vont dans le m•me sens : Ç on va trop loin ˆ notre avis 
quand on dit que la promesse du fait dÕun tiers implique virtuellement ou tacitement 
un engagement personnel de la part du promettant È121, mais, comme chez Pothier, 
Ç lÕintention de se porter fort [...] peut sÕinduire des circonstances, et m•me se 
prŽsumer assez facilement È122. 

 
47. Les fant™mes du droit romain Ð La controverse sur la prŽsomption de 

porte-fort mŽritait dÕ•tre ŽvoquŽe en ouverture de ces dŽveloppements consacrŽs ˆ 
lÕinterprŽtation de lÕarticle 1120. Elle semble en effet rŽvŽler une forme de frilositŽ 
de la part de certains auteurs. Gaudemet se rŽclame ainsi de Ç lÕŽtat des textes È, 
comme ˆ regret, pour justifier sa position123, non sans prŽciser immŽdiatement, 
comme le faisait Pothier, que la preuve de lÕintention de se porter fort sera 
Ç facilement admise È. Dans le m•me sens, Baudry-Lacantinerie, apr•s avoir 
reconnu quÕil est logique de considŽrer presque toujours que le promettant a voulu 
sÕengager, et non faire un acte inutile, explique quÕil rejette pourtant lÕidŽe dÕune 
prŽsomption automatique de porte-fort : Ç Nous prŽfŽrons, par respect pour le texte 
de la loi, et pour lui conserver au moins une existence thŽorique, dire quÕil 
appartiendra au juge dÕapprŽcier en fait si le promettant a entendu se porter fort, 
mais tout en reconnaissant quÕil devra presque toujours rŽsoudre cette question dans 
le sens de lÕaffirmative È124. 

Le rŽsultat de cette attitude est paradoxal. Si la preuve de lÕintention de se 
porter fort continue ˆ •tre exigŽe, au moins dans son principe, cÕest parce que 
transpara”t dans le texte un reste du formalisme archa•que du droit romain, 
matŽrialisŽ en un principe auquel lÕarticle 1120 doit, Ç par respect pour le texte È de 
lÕarticle 1119, rester une exception. En revanche, un aspect de lÕinstitution romaine 
quÕil nÕežt pas ŽtŽ anachronique de conserver, sa polyvalence, est menacŽ de 
dispara”tre parce quÕil a ŽtŽ maladroitement rendu par le texte : quÕil est difficile 
dÕ•tre exŽg•te ! 

 
48. Plan Ð Le dŽcor Žtant plantŽ, il est temps dÕaborder les interprŽtations 

de lÕarticle 1120 par la doctrine au regard de lÕutilisation du porte-fort comme 
sžretŽ. Seront exposŽes les positions des adversaires dÕune telle idŽe (A), puis celles 
de ses partisans (B). 

 
A. La doctrine opposŽe ˆ la fonction de garantie 

 
49. Plan Ð Une partie de la doctrine rejette lÕidŽe que le mŽcanisme du 

porte-fort puisse servir ˆ autre chose quÕ̂ promettre la ratification dÕun acte passŽ 
sans pouvoirs (1). Il est alors logique de nier tout lien avec le cautionnement (2). 
                                                             
120  E. GAUDEMET, op. cit., p. 237. 
121  C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil fran•ais, LGDJ, 4e Ždition, 1871,t. 4, note n¡ 4 p. 306. 
122  Ibid., p. 306. Dans le m•me sens : K.-S. ZACHARI®, Le droit civil fran•ais, t. 3, Žd. Auguste Durand, 
1857, note n¡ 9 p. 364. 
123  Alors m•me, on lÕa vu, quÕil attirait lÕattention de son lecteur sur les aspects archa•ques de cette 
transposition des textes romains. 
124  L. BARDE et G. BAUDRY-LANCANTINERIE, TraitŽ thŽorique et pratique de droit civil, Des 
obligations, t. 1, Librairie de la sociŽtŽ du recueil gŽnŽral des lois et des arr•ts, 1897, n¡ 131. 
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1.  Rejet de la gŽnŽralitŽ du mŽcanisme du porte-fort 
 
50. Exclusion implicite de la fonction de garantie Ð Il ne faudrait pas 

croire que la doctrine classique qui va •tre ici exposŽe condamne toujours 
expressŽment lÕutilisation du porte-fort comme sžretŽ : le plus souvent, elle ne se 
pose tout simplement pas la question. Mais, lorsquÕelle prŽsente ce mŽcanisme 
comme ayant pour unique intŽr•t de promettre une ratification, elle Žlimine une 
prŽmisse nŽcessaire ˆ la dŽmonstration de lÕexistence dÕun porte-fort dÕexŽcution. 
LÕobjection nÕest donc quÕimplicite ; elle nÕen est pas moins fondamentale. Une 
partie importante des auteurs va donc prŽsenter lÕarticle 1120 comme nÕayant quÕune 
seule utilisation. Faut-il sÕen Žtonner ? Domat tenait dŽjˆ ce discours avant m•me le 
Code civil125, et tout, dans la rŽdaction ambigŸe de cette disposition, pousse ˆ la 
mŽprise. 

La dŽfinition de Planiol et Ripert illustre tr•s nettement cette position : Ç Une 
personne se porte fort pour une autre quand elle promet que la personne dont elle 
parle consentira comme elle ˆ la convention quÕelle passe È126. Mais alors, comment 
expliquer que le texte contienne une alternative : se porter fort ou promettre de faire 
ratifier ? Aubry et Rau proposent une explication compatible avec lÕinterprŽtation 
restrictive du texte : Ç On peut distinguer, comme le fait lÕart. 1120, lÕengagement de 
procurer de la part du tiers dont on a promis le fait, la dŽclaration quÕil exŽcutera 
lÕobligation contractŽe ˆ sa charge, et lÕengagement de faire ratifier par lui une 
convention antŽrieure ou un acte quelconque ; mais, au fond, ce dernier engagement 
constitue, comme le premier, un engagement de porte-fort, et, dÕun autre c™tŽ, la 
dŽclaration du tiers quÕil entend exŽcuter lÕobligation contractŽe ˆ sa charge, est une 
ratification de ce qui a ŽtŽ promis È127. 

De ce passage un peu obscur, il faut comprendre que lÕexŽcution nÕest, pour 
le tiers, quÕune mani•re implicite de ratifier la convention passŽe pour lui sans 
pouvoirs. SÕil l ÕexŽcute, cÕest bien quÕil l Õapprouve : immŽdiatement, le promettant 
est libŽrŽ. Le reste ne le concerne plus, en particulier la question de savoir si 
lÕexŽcution sera correcte ou dŽfectueuse. Ce ne serait, en somme, quÕun rappel de ce 
que le droit fran•ais est consensualiste128. Il nÕy a pas de raison que la ratification 
dÕun contrat passŽ initialement sans pouvoirs Žchappe ˆ la r•gle. Mais lÕarticle 1120 
aurait-il pris la peine de rappeler une telle Žvidence ? Baudry-Lacantinerie va 
pourtant dans le m•me sens : Ç Le porte-fort est libŽrŽ, d•s que le tiers sÕest engagŽ ˆ 
faire ce qui a ŽtŽ promis pour lui, d•s quÕil a consenti ˆ tenir lÕengagement, comme 
le dit lÕart. 1120 : tenir lÕengagement, cÕest se lÕapproprier È129. Le moins que lÕon 

                                                             
125  V. supra, n¡ 36. 
126  M. PLANIOL et G. RIPERT, op. cit., n¡ 1020. Pour une dŽfinition tout aussi stricte, V. par ex. 
C. CODREANU, La convention de porte-fort, th•se Paris, 1932, p. 6. 
127  C. AUBRY et C. RAU, op. cit., note n¡ 3, p. 306. Il faut prŽciser que, si Aubry et Rau semblent se 
rallier ˆ lÕinterprŽtation Žtroite de lÕarticle 1120, ils renvoient dans une note de bas de page (n¡ 9 p. 307) ˆ 
lÕopinion de Demolombe selon laquelle lÕengagement de porte-fort pourrait sÕŽtendre ˆ lÕexŽcution. Sur 
cette opinion de Demolombe, V. infra, n¡ 55. 
128  Sur la signification de ce principe, V. par ex. Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., 
n¡ 128. 
129  L. BARDE et G. BAUDRY-LACANTINERIE, op. cit., n¡ 132. 
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puisse dire est que, si tel est bien le sens de lÕexpression Ð ce dont il est permis de 
douter Ð, elle est fort maladroitement choisie130. 

 
51. Exclusion explicite de la fonction de garantie Ð Quelques auteurs, tout 

de m•me, ont plaidŽ pour une interprŽtation restrictive de lÕarticle 1120 du Code 
civil en ayant parfaitement en t•te le dŽbat sur une possible fonction de garantie : ils 
souhaitaient ainsi la rejeter. CÕest le cas, bien entendu, dÕauteurs contemporains, ˆ 
prŽsent que lÕidŽe du porte-fort dÕexŽcution a ŽtŽ largement diffusŽe dans la 
doctrine131. Mais cÕŽtait dŽjˆ le cas dÕauteurs du dŽbut du 20e si•cle. Ainsi, de 
Bellomayre, qui soutenait en 1907 une th•se sur le porte-fort : Ç [...] dans les mots 
"celui qui sÕest portŽ fort ou qui a promis de faire ratifier", il ne faut pas voir 
lÕindication de deux degrŽs dans la responsabilitŽ du porte-fort, car le lŽgislateur 
nÕaurait pas mis en dernier lieu prŽcisŽment lÕobligation la moins Žtendue, et 
renversŽ lÕordre logique de la gradation. De plus, il faudrait apr•s les mots Ç celui 
qui sÕest portŽ fort È sous-entendre Ç de lÕexŽcution È, et rien nÕautorise cette 
addition. Enfin, le lŽgislateur avait encore lÕoccasion de placer le mot exŽcution dans 
le dernier membre de la phrase, et de remplacer Ç si le tiers refuse de tenir 
lÕengagement È par Ç si le tiers refuse dÕexŽcuter lÕengagement È ; ce quÕil nÕa pas 
fait È132. LÕauteur ach•ve sa dŽmonstration sur lÕinŽvitable interprŽtation de la 
conjonction Ç ou È ˆ la fin du texte : Ç Il est Žvident que les deux membres de phrase 
ont le m•me sens, et que le deuxi•me a pour but de prŽciser le premier È133. Mais il 
nÕy a lˆ aucune Žvidence : cÕest tout lÕenjeu du dŽbat134. 

Que lÕon soit ou non convaincu par les partisans dÕune interprŽtation 
restrictive de lÕarticle 1120, il faut en tout cas reconna”tre que la comparaison quÕils 
op•rent entre porte-fort et cautionnement est parfaitement cohŽrente avec leurs 
opinions. 

 
2. Distinction ferme dÕavec le cautionnement 
 
52. Le principe : dŽlimitation claire des institutions Ð Puisque, sous la 

plume de ces auteurs, lÕexpression Ç porte-fort È est strictement Žquivalente ˆ 
Ç promesse de rapporter la ratification par un tiers dÕun acte passŽ pour lui sans 
pouvoirs È, les dŽveloppements consacrŽs par Planiol et Ripert ˆ la comparaison du 
porte-fort et du cautionnement ne sauraient surprendre. Il est presque Žtonnant quÕil 
soit nŽcessaire de les distinguer, mais Ç la caution est, comme le porte-fort, une 

                                                             
130  A. TAMBOISE note ainsi que : Ç Prendre un engagement est synonyme de sÕengager, de contracter ; 
tenir un engagement est synonyme dÕexŽcuter, de tenir une promesse È (op. cit., p. 59). Puis, ˆ propos de 
lÕinterprŽtation de BAUDRY-LACANTINERIE, il raille : Ç Fa•on commode de se dŽbarrasser dÕun mot 
encombrant ; et on chercherait vainement dans la langue fran•aise un autre cas o• le mot tenir serait 
employŽ dans le m•me sens È (ibid., p. 60). Dans la doctrine contemporaine, le doyen SIMLER estime 
que : Ç Tenir un engagement est autre chose et plus que le ratifier È (P. DELEBECQUE et P. SIMLER, 
op. cit., n¡ 334). 
131  V. supra, n¡ 22. 
132  M. DE BELLOMAYRE, La promesse de porte-fort, th•se Paris, 1907, p. 20. 
133  Ibid. Il est intŽressant de noter que, ˆ lÕissue de cette sŽv•re dŽmonstration, lÕauteur proc•de ˆ une 
spectaculaire volte-face, en prŽcisant que : Ç la volontŽ des parties est souveraine ; celles-ci peuvent 
dŽroger au principe et Žtendre expressŽment ou implicitement lÕobligation du porte-fort qui se 
rapprocherait alors dÕun cautionnement È (p. 22). 
134  V. supra, n¡ 20 et s. 
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personne qui sÕengage pour autrui È135. La ressemblance sÕarr•te lˆ : Ç Le porte-fort 
promet seulement que le tiers, dont il se croit sžr, consentira ˆ sÕengager, ˆ prendre 
pour lui le contrat qui a ŽtŽ fait [...]. Le porte-fort est donc libŽrŽ d•s que cet 
engagement a ŽtŽ pris par le tiers : il nÕest pas garant de son exŽcution. La caution, 
au contraire, se prŽsente pour quelquÕun qui consent immŽdiatement ˆ sÕobliger, ou 
m•me qui lÕest dŽjˆ, et elle garantit au crŽancier lÕexŽcution de la dette. Elle 
sÕengage ˆ payer la dette dÕautrui, si le dŽbiteur ne satisfait pas lui-m•me ˆ son 
obligation. Son engagement commence donc quand finit celui du porte-fort È136. 

Il nÕy a lˆ rien de rŽvolutionnaire, et personne ne niera quÕil sÕagit tr•s 
prŽcisŽment des r•gles ˆ appliquer lorsque le porte-fort concerne une ratification. 
Mais dÕautres auteurs ajouteraient que le promettant peut garantir lÕexŽcution en lieu 
et place, ou en sus de la ratification. Planiol et Ripert, ne lÕadmettent pas, et cÕest 
donc tr•s logiquement quÕils Žnoncent : Ç Une m•me personne peut consentir ˆ jouer 
successivement les deux r™les et sÕengager pour autrui, dÕabord comme porte-fort, 
ensuite comme caution ; mais, m•me en ce cas, les deux obligations restent 
distinctes en sa personne È137. Ë chaque institution son territoire bien dŽfini. 

Troplong poursuit dans le dŽtail la diffŽrence de rŽgime des deux 
mŽcanismes, presque jusquÕ̂ l Õabsurde : Ç 1¡ Quand on demande ˆ un fidŽjusseur 
lÕaccomplissement de sa promesse, il peut opposer lÕexception de discussion. Quand 
on demande ˆ un porte-fort de payer si mieux nÕaime rapporter la ratification, point 
dÕexception dilatoire de cette nature dans laquelle il lui soit permis de se rŽfugier. 
2¡ Quand le fidŽjusseur a payŽ ; il a contre le dŽbiteur principal lÕaction mandati 
contraria, sous-entendue dans lÕagissement. Quand le porte-fort a payŽ, et quÕil se 
trouve hors le cas o• la negotium gestio est autorisŽe, il nÕa pas dÕaction en 
indemnitŽ contre le tiers, qui, ne lui ayant pas donnŽ de mandat, est ma”tre de refuser 
sa ratification. Il supporte la peine de son imprudence È138. Il nÕest pas difficile de 
trouver des dissemblances ˆ des institutions dont on a posŽ en principe que lÕune 
dÕelle est une sžretŽ personnelle et lÕautre pas. LÕexercice peut sembler vain. 

Pourtant, poursuivre la lecture de Troplong un instant encore fait na”tre un 
doute : Ç 3¡ LÕobligation du porte-fort nÕest pas accessoire, comme la fidŽjussion, ˆ 
une obligation principale sur laquelle elle soit obligŽe de se modeler ; elle a toute la 
latitude dÕune obligation principale. Ainsi donc, je peux mÕobliger, sous 20 000 fr. 
de dommages et intŽr•ts, ˆ procurer le fait de Sempronius qui nÕest obligŽ quÕ̂ 
beaucoup moins ; je suis ma”tre de me placer dans une situation plus onŽreuse que la 
sienne È139. Il est donc question de rapporter le fait dÕune personne dŽjˆ obligŽe ! Ë 
lÕŽvidence, lÕexemple fourni ne rel•ve pas de lÕhypoth•se classique du porte-fort de 
ratification. Faut-il comprendre que, dans certaines situations marginales, le porte-
fort pourrait concerner la question de lÕexŽcution de lÕobligation ? 

 
53. LÕexception : le cautionnement dÕun incapable Ð Troplong explique 

dans quelles circonstances le porte-fort peut intervenir alors m•me que le tiers est 
dŽjˆ dŽbiteur dÕune obligation : quand cette obligation est nulle. Il donne lÕexemple 

                                                             
135  M. PLANIOL et G. RIPERT, op. cit., n¡ 1023. 
136  Ibid. Dans le m•me sens, V. par ex. F. CHABAS, H, J. et L. MAZEAUD, op. cit., n¡ 242. 
137  Ibid. 
138  R.-T. TROPLONG, Du cautionnement et des transactions ou commentaire des titres XIV et XV du 
livre III du Code civil, Žd. Charles Hingray, 1846, n¡ 33. 
139  Ibid. 
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dÕun engagement contractŽ sous la violence, et explique quÕune caution ne saurait en 
garantir lÕexŽcution. Ç Car, enfin, ˆ quoi tend sa fidŽjussion ? Ë adhŽrer ˆ la 
promesse [du dŽbiteur principal], ˆ la prendre pour [elle] telle quÕelle est : idem esse 
jubeo. Or, si lÕobligation est nulle pour [le dŽbiteur principal] par suite dÕun vice 
intrins•que, elle est Žgalement nulle pour sa caution, qui nÕa acceptŽ que cette 
obligation elle-m•me : idem È140. Il indique immŽdiatement la parade : Ç Mais si le 
cautionnement ne peut exister pour une telle obligation non valable, rien nÕemp•che 
de se porter fort pour la faire ratifier. [Le garant], par exemple, pourra promettre, 
sous peine de dommages et intŽr•ts, que [le dŽbiteur principal] approuvera plus tard, 
en connaissance de cause, ce quÕil a souscrit dans un moment o• il nÕŽtait pas libre : 
ce sera lˆ une obligation principale parfaitement valable È141. 

Si cet exemple de promesse portant sur une obligation atteinte du vice de 
violence ne se retrouve plus dans la doctrine et la jurisprudence contemporaines, une 
analyse tr•s comparable est dŽveloppŽe sÕagissant du cautionnement dÕune 
obligation souscrite par un incapable. En effet, lÕarticle 2289 du Code civil, apr•s 
avoir posŽ en son alinŽa premier que Ç Le cautionnement ne peut exister que sur une 
obligation valable È, prŽcise en son deuxi•me alinŽa que cette exigence ne concerne 
pas les obligations pouvant •tre annulŽes par Ç une exception purement personnelle 
ˆ l ÕobligŽ È, et cite lÕexemple de la minoritŽ du dŽbiteur principal. Cette r•gle 
appelle un double commentaire : lÕalinŽa 2 concerne toutes les formes dÕincapacitŽ, 
et pas seulement la minoritŽ ; mais uniquement cela, aucune autre Ç exception 
purement personnelle È nÕŽtant en rŽalitŽ admise142. La doctrine contemporaine 
expose : Ç La dŽrogation aux principes rŽgissant la mati•re est telle que, de lÕavis 
unanime, la qualification m•me dÕun tel engagement doit •tre remise en cause. Le 
procŽdŽ qui permet de consolider lÕengagement dÕun incapable est la promesse de 
porte-fort. Aussi reconna”t-on au cautionnement de lÕincapable une double nature : 
promesse de porte-fort tant que lÕincapable nÕa pas ratifiŽ valablement son propre 
engagement, cautionnement garantissant ensuite lÕexŽcution de lÕengagement 
ratifiŽ È143. Pour cela, il faut que le garant ait eu conscience de lÕincapacitŽ quÕil 
sÕappr•tait ˆ couvrir144. 

Voici qui explique que le porte-fort puisse •tre utilisŽ alors m•me que 
lÕobligation principale existe dŽjˆ. Mais il ne sÕagirait que dÕune apparence 
dÕobligation, qui ne vaudrait rien ou presque jusquÕ̂ ce que le dŽbiteur principal ait 
Ç ratifiŽ son propre engagement È. Ainsi, m•me les partisans dÕune interprŽtation 
restreinte de lÕarticle 1120 peuvent se rallier ˆ lÕanalyse, qui ne heurte pas leurs 
convictions : cÕest encore face ˆ un porte-fort de ratification que lÕon se trouve. Et 
lorsque, Ç ratifiŽe È par son dŽbiteur m•me, lÕobligation acquiert finalement quelque 
soliditŽ, le porte-fort se mue aussit™t en un cautionnement des plus classiques. Un 
unique engagement de la part du garant est ainsi considŽrŽ, successivement et selon 

                                                             
140  Ibid., n¡ 30. 
141  Ibid. 
142  V. par ex. L. AYNéS et P. CROCQ, op. cit., n¡ 139. 
143  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 111. Dans le m•me sens, V. not. : L. AYNéS et 
P. CROCQ, loc. cit. ; M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, Droit des sžretŽs, 
Litec, 9e Žd., 2010, n¡ 67 ; P. SIMLER, op. cit., n¡ 220 ; P. THƒRY, SžretŽs et publicitŽ fonci•re, PUF, 
2e Žd., 1998, n¡ 52. Contra : A.-S. BARTHEZ et D. HOUTCIEFF, TraitŽ de droit civil, ss. la dir. de 
J. GHESTIN, Les sžretŽs personnelles, LGDJ, 2010, n¡ 81. 
144  Ibid., note n¡ 3 p. 97. Les arr•ts citŽs montrent que la Cour de cassation nÕa pas pris position sur ce 
point prŽcis. 
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les besoins, comme indŽpendant de lÕobligation principale, puis comme accessoire. 
Cette analyse dualiste est bien commode. Ne cache-t-elle pas, au fond, quÕil y a bien 
un lien entre le porte-fort et lÕidŽe de garantie ? 

 
B. La doctrine favorable ˆ la fonction de garantie 

 
54. Plan Ð LÕidŽe selon laquelle le porte-fort peut servir ˆ garantir 

lÕexŽcution dÕune obligation semble dŽveloppŽe par la doctrine sous deux formes 
successives. Dans un premier temps, le porte-fort est considŽrŽ comme un moyen de 
contracter une obligation du m•me type que celle dÕune caution (1). Dans un second 
temps, il est avancŽ quÕil pourrait sÕagir dÕune sžretŽ personnelle dotŽe dÕune nature 
et dÕun rŽgime propres (2). 

 
1. Le porte-fort comme mode de cautionnement 
 
55. Le fait promis : lÕexŽcution Ð LÕidŽe selon laquelle lÕexpression Ç fait 

dÕun tiers È peut viser autre chose que la ratification dÕune convention passŽe sans 
pouvoir est une prŽmisse nŽcessaire ˆ la dŽmonstration que le porte-fort peut servir ˆ 
garantir une crŽance. Il pourrait sembler un instant que telle est lÕopinion de 
Zachari¾. NÕŽcrit-il pas que : Ç Promettre le fait dÕautrui doit sÕentendre dans un 
sens gŽnŽral [...] È145 ? Ce serait pourtant un contresens : pour lui, cÕest lÕobligation 
que le tiers va accepter de reprendre par sa ratification, qui peut •tre aussi bien de 
faire que de donner. Le Ç fait dÕun tiers È nÕest donc pas la ratification elle-m•me, 
mais lÕobligation qui en rŽsulte dans le chef du tiers, qui peut •tre de tout type. Qui 
en doutait ? Cette mani•re dÕentendre lÕexpression est une preuve supplŽmentaire de 
lÕimpressionnante plasticitŽ des interprŽtations. 

La prudence est alors de mise, ˆ la lecture de Demolombe : Ç Quand lÕarticle 
1120 dispose quÕon peut se porter fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci, 
il est Žvident que ce mot : fait, est gŽnŽrique, et quÕil comprend tout ce qui peut •tre 
la mati•re dÕune convention : soit la dation ou prestation dÕune chose, soit 
lÕaccomplissement dÕun fait, soit lÕabstention dÕun fait È146. LÕidŽe de porte-fort 
dÕexŽcution semble sÕŽloigner encore ˆ la lecture du passage suivant  : Ç [Le 
promettant] est quitte, d•s que le tiers sÕest obligŽ, en ratifiant. Son r™le est, d•s lors, 
fini  ; on ne saurait ensuite le rendre responsable de lÕexŽcution de lÕobligation, que 
le tiers a contractŽe È147. 

Mais lÕauteur poursuit : Ç Du moins, en doit-il •tre ainsi de la promesse 
ordinaire faite, dans les termes o• nous la supposons, dÕapr•s lÕarticle 1120, et par 
laquelle une personne a promis de faire ratifier lÕengagement contractŽ par elle pour 
un tiers. Mais, comme cÕest lˆ, finalement, une question dÕinterprŽtation, il se 
pourrait que la promesse de celui qui sÕest portŽ fort, džt produire des effets plus 
Žtendus, en raison des circonstances du fait et surtout des expressions de lÕacte ; 
comme si, par exemple, jÕavais promis que le tiers donnera ou quÕil payera ; dÕo• 
lÕon serait autorisŽ ˆ conclure que je nÕai pas promis seulement que le tiers 
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sÕobligerait ˆ donner ou ˆ payer, mais bien quÕil donnerait, en effet, et quÕil payerait, 
cÕest-ˆ -dire que jÕai garanti lÕexŽcution m•me de son obligation È148. 

La conclusion est tr•s claire : il ne sÕagit pas de dire, comme Zachari¾, que le 
promettant peut uniquement sÕengager ˆ ce que le tiers ratifie un contrat, mais un 
contrat qui peut contenir toute sorte dÕobligation. Non, le promettant peut sÕengager 
ˆ ce que le tiers fasse plus ou autre chose que ratifier, et Demolombe vise clairement 
la question de lÕexŽcution. 

Apr•s tout, ne trouvait-on pas un tel usage du terme sous la plume de 
Talleyrand lui-m•me, moins de trois ans avant lÕadoption du Code civil ? Il Žcrivait 
alors, au nom du premier Consul, au plŽnipotentiaire reprŽsentant la France dans la 
nŽgociation du traitŽ dÕAmiens : Ç [...] dans tous les cas, le gouvernement fran•ais se 
porte fort pour le gouvernement espagnol, et promet de lui faire agrŽer et exŽcuter 
tant les articles prŽliminaires conclus que le traitŽ dŽfinitif qui va rŽsulter des 
nŽgociations ouvertes au congr•s dÕAmiens È149. 

Reste une question cruciale : quelles seront les r•gles applicables au porte-
fort dÕexŽcution ? Demolombe envisage assez classiquement, dans son ouvrage, la 
question du rŽgime du porte-fort en gŽnŽral. A-t-il conscience que lÕapplication, ˆ la 
garantie dÕune crŽance, du rŽgime gŽnŽralement associŽ au porte-fort de ratification 
peut •tre intŽressante pour le crŽancier, en ce quÕelle permet peut-•tre dÕŽchapper, 
dans une certaine mesure, au caract•re accessoire du cautionnement ? Cela nÕest pas 
Žvident et, en tout cas, lÕidŽe nÕest pas explicitement dŽveloppŽe. Ë lÕŽpoque, le 
caract•re accessoire nÕŽtait pas encore considŽrŽ comme g•nant, et les crŽanciers ne 
tentaient pas de le fuir comme ils le font aujourdÕhui. Ayant cela ˆ lÕesprit, on est 
moins surpris de la position adoptŽe par Albert Tamboise, pour qui le porte-fort 
dÕexŽcution doit avoir le rŽgime du cautionnement. 

 
56. Le rŽgime : celui du cautionnement Ð La th•se dÕAlbert Tamboise, 

soutenue en 1906, a pour titre Ç De la clause de porte-fort È, et pour sous-titre 
Ç essai dÕune thŽorie nouvelle È150. Quelle est donc cette thŽorie nouvelle ? Elle 
consiste ˆ Ç [...] donner au porte-fort un r™le nouveau, ˆ le faire entrer comme partie 
secondaire dans ce contrat qui ne doit plus lui rester totalement Žtranger apr•s la 
ratification du tiers et disons le tout de suite, ˆ faire de lui une caution du tiers pour 
lequel il sÕest portŽ fort, une caution dont les droits et obligations seront les m•mes 
que ceux des cautions ordinaires du droit civil dont elle ne diffŽrera que par son 
mode de constitution qui est tout spŽcial È151. Il ne sÕagit donc pas, contrairement ˆ 
Demolombe, dÕaffirmer que le promettant peut garantir lÕexŽcution si telle est sa 
volontŽ, mais bien quÕil sÕengagerait toujours ˆ la fois ˆ faire ratifier et ˆ faire 
exŽcuter. En cela, lÕopinion est certainement excessive ; elle est en tout cas isolŽe152. 

Mais Tamboise est donc lui aussi partisan du porte-fort dÕexŽcution, et a le 
mŽrite de proposer un rŽgime : celui du cautionnement. Cela lÕam•ne ˆ anticiper 
plusieurs critiques, dont celle qui serait tirŽe de lÕactuel article 2292 du Code civil : 

                                                             
148  Ibid., n¡ 222. 
149  A. DU CASSE, Histoire des nŽgociations diplomatiques relatives aux traitŽs de Mortfontaine, de 
LunŽville et dÕAmiens, Žd. E. Dentu, 1855, p. 34. 
150  A. TAMBOISE, th•se prŽc. 
151  Ibid., p. 49. LÕauteur cite, dans le sens de sa thŽorie, M. LEVY-ULLMANN, Cours gŽnŽral de droit 
civil, annŽe 1903-1904. 
152  Pour une rŽfutation dŽtaillŽe, V. J. BOULANGER, th•se prŽc., n¡ 20 et s. 



58 Les garanties indemnitaires 
 

 

Ç le cautionnement ne se prŽsume point ; il doit •tre expr•s [...] È. Mais, avance-t-il, 
Ç si on admet notre thŽorie, lÕexpression se porter fort et autres Žquivalents seront 
simplement autant de fa•ons nouvelles dÕexprimer la volontŽ de se porter 
caution È153. Une autre critique potentielle, tirŽe du caract•re accessoire, semble plus 
importante. Dans la thŽorie de Tamboise, le promettant sÕengage ˆ la fois ˆ faire 
ratifier et ˆ faire exŽcuter. Or, Ç pour quÕil y ait caution, nous dira-t-on, il faut quÕil y 
ait un dŽbiteur principal, il faut que lÕobligation que lÕon veut cautionner soit elle-
m•me dŽjˆ nŽe. [...] Mais si telle est la situation normale dont on se contentera 
pendant longtemps dans une lŽgislation primitive, il nÕest pas impossible ni 
surprenant que pour Žviter des inconvŽnients pratiques ou matŽriels on se soit peu ˆ 
peu habituŽ ˆ considŽrer la sžretŽ comme une partie indŽpendante du contrat que 
lÕon pouvait dŽtacher de ce contrat pour en faire tel usage que les nŽcessitŽs de la 
pratique imposaient ; par exemple, pour en faire bŽnŽficier une autre crŽance ou une 
autre personne [...] È154. Il cite ainsi des exemples de cette Žvolution tirŽs du droit 
allemand. Le porte-fort serait donc un cautionnement, mais comportant dŽjˆ, dans la 
pensŽe de Tamboise, des dŽrogations aux consŽquences classiques du caract•re 
accessoire.  

LÕidŽe dÕune utilisation de ce mŽcanisme comme sžretŽ personnelle nÕen est 
quÕ̂ ses dŽbuts : elle va ensuite se prŽciser et se perfectionner. Se dessine alors un 
mŽcanisme bien distinct du cautionnement. 

 
2. Le porte-fort comme alternative au cautionnement 
 
57. LÕŽvolution des besoins Ð Il faut revenir un instant sur les 

dŽveloppements dŽjˆ citŽs de Troplong, ˆ propos de la diffŽrence entre 
cautionnement et porte-fort : Ç LÕobligation du porte-fort nÕest pas accessoire, 
comme la fidŽjussion, ˆ une obligation principale sur laquelle elle soit obligŽe de se 
modeler ; elle a toute la latitude dÕune obligation principale. Ainsi donc, je peux 
mÕobliger, sous 20 000 fr. de dommages et intŽr•ts, ˆ procurer le fait de Sempronius 
qui nÕest obligŽ quÕ̂ beaucoup moins ; je suis ma”tre de me placer dans une situation 
plus onŽreuse que la sienne È155. Tout lÕintŽr•t du porte-fort dÕexŽcution est dŽjˆ 
dŽcrit. Mais Troplong sÕexprime ici ˆ propos dÕune hypoth•se bien particuli•re, celle 
de la promesse portant sur une obligation nÕexistant quÕen apparence, car frappŽe de 
nullitŽ, de sorte quÕelle devra •tre ultŽrieurement Ç ratifiŽe È par son propre dŽbiteur. 
Quant ˆ Demolombe, il envisage que le promettant puisse, si telle est sa volontŽ,  
non seulement promettre la ratification du contrat mais aussi son exŽcution 
subsŽquente156. LÕidŽe nÕest pas encore que le promettant puisse intervenir 
uniquement au stade de lÕexŽcution, pour garantir une obligation qui sÕest formŽe 
tout ˆ fait classiquement, mais elle en est tr•s proche. 

Ainsi, d•s le 19e si•cle, les ŽlŽments nŽcessaires ˆ lÕav•nement du concept de 
porte-fort dÕexŽcution sont dŽjˆ rŽunis. Ë lÕexception dÕun seul : que cela prŽsente 
un intŽr•t. La crise du cautionnement nÕest pas encore survenue, cette institution 
remplit bien son office et satisfait la pratique. Pourquoi faudrait-il orienter des 
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rŽflexions doctrinales dans une si pauvre direction ? Mais le contexte va bient™t 
changer. 

 
58. LÕav•nement du concept Ð Lorsque Monsieur Pascal Ancel soutient, 

en 1982, une th•se consacrŽe aux sžretŽs personnelles non accessoires en droit 
fran•ais et en droit comparŽ, il se trouve ˆ une pŽriode charni•re. Ainsi Žcrit-il  : Ç la 
pauvretŽ du droit fran•ais [des sžretŽs] apparaissait dÕune mani•re particuli•rement 
nette, il y a encore trois ou quatre ans, si on le comparait avec les autres syst•mes 
juridiques europŽens notamment avec les droits germaniques qui connaissent depuis 
longtemps une grande variŽtŽ de sžretŽs personnelles en plus du cautionnement. Les 
juristes Žtrangers, dÕailleurs, ne se faisaient pas faute de nous reprocher notre 
manque dÕimagination en ce domaine È157. LÕauteur expose alors lÕŽvolution des 
besoins Žconomiques, lÕexpansion du recours au crŽdit, et lÕapparition corrŽlative de 
nouvelles sžretŽs personnelles telles que les lettres dÕintention et les garanties 
autonomes. Le cautionnement et son caract•re accessoire ne suffisent plus ˆ satis-
faire tous les besoins158. 

Au sein de son Žtude des mŽcanismes de garantie personnelle non accessoires 
qui peuvent se rencontrer dans les droits europŽens, M. Ancel propose de recourir, 
en droit fran•ais, aux garanties indemnitaires159. La dŽfinition suivante est proposŽe : 
Ç la garantie indemnitaire est un contrat par lequel une personne (le garant) sÕengage 
dÕune mani•re indŽpendante, ˆ indemniser une autre personne (le bŽnŽficiaire) pour 
le cas o• celle-ci ne recevrait pas une prestation qui lui a ŽtŽ promise par un 
tiers È160. Apr•s avoir passŽ en revue les manifestations du concept dans les droits 
Žtrangers, lÕauteur se tourne vers le droit fran•ais, et explique : Ç Il serait sans doute 
absurde dÕaffirmer que la garantie indemnitaire existait depuis longtemps en droit 
fran•ais et que personne ne le savait. Les institutions nÕont pas dÕexistence abstraite, 
elles nÕont de sens que par leur utilisation pratique. Il nÕen reste pas moins que la 
figure juridique que constitue la garantie indemnitaire ne doit pas surprendre 
compl•tement le juriste fran•ais È161. 

Les manifestations  du concept dans notre droit national se retrouveraient 
dans lÕobligation de garantie de certains contrats : garantie des vices cachŽs, garantie 
dÕŽviction, garantie dŽcennale162, mais aussi et surtout dans lÕarticle 1120 du Code 
civil. Apr•s avoir invoquŽ ˆ son profit la doctrine favorable ˆ une interprŽtation 
large de cette disposition du Code civil163, dont les positions ont ŽtŽ exposŽes 
prŽcŽdemment, M. Ancel formule ainsi sa proposition : Ç Si le principe de lÕeffet 
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relatif des conventions sÕoppose effectivement ˆ ce que le tiers soit obligŽ par la 
promesse, rien nÕemp•che quÕil ait contractŽ, personnellement, par ailleurs, un 
engagement envers le bŽnŽficiaire de la promesse Ð engagement que la promesse 
aurait prŽcisŽment pour but de garantir. A est crŽancier de B ; C se porte fort envers 
B que A exŽcutera bien la prestation promise ; B se trouve alors crŽancier ˆ la fois 
de A dŽbiteur principal et de C, garant. LÕintŽr•t dÕune telle combinaison, par 
rapport au cautionnement, est que lÕobligation du porte-fort est tout ˆ fait 
indŽpendante de celle du dŽbiteur originaire. C aurait tr•s bien pu se porter fort alors 
que B nÕŽtait pas du tout tenu ; le fait que B ait, de son c™tŽ, contractŽ une obligation 
ne change rien ˆ lÕobligation de C. Il sera tenu m•me si lÕobligation de B vient ˆ •tre 
annulŽe ou ˆ sÕŽteindre. Nous sommes bien en prŽsence dÕune sžretŽ personnelle 
non accessoire È164. Et non des moindres ! 

Le rŽgime dŽcrit ne manquera pas de frapper le juriste fran•ais habituŽ au 
cautionnement. Il sŽduira autant le bŽnŽficiaire potentiel quÕil inquiŽtera celui qui 
pourrait avoir ˆ rŽpondre dÕun tel engagement. Ce concept nouveau de Ç garantie 
indemnitaire È, adossŽ ˆ lÕarticle 1120 du Code civil, a-t-il convaincu le reste de la 
doctrine ? 

 
59. Le dŽveloppement du concept Ð Quelques annŽes plus tard, M. Simler, 

dans un article remarquŽ, compte le porte-fort au nombre des Ç solutions de 
substitution au cautionnement È165. Avec la solidaritŽ et lÕindivisibilitŽ, ainsi que la 
dŽlŽgation, il fait partie des mŽcanismes du Code civil qui peuvent trouver une 
utilitŽ en mati•re de sžretŽs personnelles en sus de leur usage classique166. Le rŽgime 
obtenu est le suivant : Ç [le promettant] ne sÕest pas obligŽ ˆ payer la dette du 
principal dŽbiteur ou ˆ se substituer ˆ lui, comme une caution : il est tenu, au 
contraire, dÕune obligation distincte, nouvelle et indŽpendante dÕindemnisation du 
prŽjudice rŽsultant de lÕinexŽcution È. Et dÕajouter, se rŽfŽrant au travaux de 
M. Ancel : Ç Un tel engagement, dont la validitŽ nÕest pas douteuse, peut indis-
cutablement tenir lieu de sžretŽ personnelle. Elle est constitutive dÕune garantie 
indemnitaire È167. 

LÕinsertion, dans la 4•me Ždition du manuel dont il est le co-auteur avec 
M. Delebecque, dÕun chapitre consacrŽ au porte-fort dÕexŽcution168 a ŽtŽ considŽrŽe 
comme Ç significative de lÕengouement doctrinal pour cette institution È169. Depuis 
la 5e Ždition, le porte-fort dÕexŽcution prend place au c™tŽ des lettres dÕintention 
dans un chapitre consacrŽ aux Ç garanties indemnitaires È170. Quant ˆ la mono-
graphie que M. Simler consacrait ˆ lÕorigine au seul cautionnement, avant dÕen faire 
un traitŽ du cautionnement et des garanties autonomes, elle sÕintitule aujourdÕhui 
Ç cautionnement, garanties autonomes et garanties indemnitaires È171. Mme 
Riassetto, consacre elle aussi au porte-fort dÕexŽcution une volumineuse Žtude172. 
Cet auteur a par ailleurs pris acte de ce que, dans sa conception moderne, le porte-
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fort autorise la promesse de tout fait dÕun tiers. Il peut donc exister ˆ c™tŽ du porte-
fort de ratification, non seulement un porte-fort dÕexŽcution, mais encore bien 
dÕautres variŽtŽs. Elle propose par exemple de nommer Ç porte-fort de conclusion È 
le contrat Ç en vertu duquel le porte-fort promet au bŽnŽficiaire quÕun tiers conclura 
un contrat avec lui ou souscrira une obligation È173. 

Enfin, nombre dÕautres auteurs contemporains, m•me sÕils nÕy consacrent 
que de courts dŽveloppements, reconnaissent le concept de porte-fort dÕexŽcution174. 

 
60. Une rŽŽcriture de lÕarticle 1120 ? Ð Le projet de rŽforme du droit des 

obligations conduit par M. TerrŽ comporte un article 128 ainsi libellŽ : Ç On peut se 
porter fort en promettant le fait dÕun tiers. Le promettant est libŽrŽ de toute 
obligation si le tiers accomplit le fait promis. Dans le cas contraire, il peut •tre 
condamnŽ ˆ des dommages et intŽr•ts. Lorsque le porte-fort a pour objet la rati-
fication dÕun engagement, ce dernier est rŽtroactivement validŽ ˆ la date ˆ laquelle le 
porte-fort a ŽtŽ souscrit È175. Ce texte adopte donc ouvertement une conception large 
du porte-fort176. En revanche, ni lÕavant-projet de la commission Catala177, ni le 
projet de la Chancellerie178 ne prennent position de mani•re aussi claire. 
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porte-fort est libŽrŽ de toute obligation, et lÕengagement est rŽtroactivement validŽ ˆ la date ˆ laquelle il a 
ŽtŽ souscrit È. 
178  LÕarticle 141 de ce projet prŽcitŽ semble tendre vers une utilisation gŽnŽrale du porte-fort : 
Ç NŽanmoins, on peut se porter fort en promettant le fait dÕun tiers È. Mais le deuxi•me alinŽa semble 
orientŽ enti•rement vers la ratification, sans prŽciser quÕil sÕagirait dÕune utilisation spŽciale du 
mŽcanisme, parmi dÕautres possibles : Ç Si le tiers accomplit le fait promis ou ratifie lÕengagement, le 
porte-fort est libŽrŽ de toute obligation. LÕengagement du tiers est rŽtroactivement validŽ ˆ la date ˆ 
laquelle il a ŽtŽ souscrit par celui qui sÕest portŽ fort È. 
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On mesure le chemin parcouru depuis les Institutes de Justinien. Mais le plus 
difficile reste ˆ faire : sur la base dÕun texte aussi concis quÕobscur, comment faut-il 
concevoir les r•gles appelŽes ˆ gouverner la mise en Ïuvre de la sžretŽ ? Avant de 
rŽpondre ˆ cette question179, il faut passer de lÕunitŽ ˆ la diversitŽ, du seul porte-fort 
dÕexŽcution ˆ la famille des garanties indemnitaires. Il est temps, en effet, 
dÕexaminer la nature juridique des lettres dÕintention. 

 
 

Sous-section 2 
Les lettres dÕintention, rŽvŽlatrices de la variŽtŽ des garanties indemnitaires 

 
61. DŽfinitions Ð LÕordonnance du 23 mars 2006 relative aux sžretŽs a 

introduit la lettre dÕintention au sein du Code civil, en son article 2322180, qui 
dispose : Ç La lettre dÕintention est lÕengagement de faire ou de ne pas faire ayant 
pour objet le soutien apportŽ ˆ un dŽbiteur dans lÕexŽcution de son obligation envers 
le crŽancier È. Cette proposition, volontairement sibylline, peut •tre 
avantageusement complŽtŽe par une dŽfinition doctrinale : Ç La lettre de confort (ou 
dÕintention, de patronage, de parrainage, de support, dÕapaisement, de soutien, de 
bonne fin) est un Žcrit par lequel une personne fait part ˆ un crŽancier, en des termes 
variables et souvent imprŽcis, de sa volontŽ de soutenir le dŽbiteur afin de permettre 
ˆ ce dernier dÕexŽcuter ses engagements. [...] En pratique, lÕŽmission dÕune lettre de 
confort Žmane le plus souvent dÕune sociŽtŽ m•re ou contr™laire, dŽsireuse de 
permettre ˆ lÕune de ses filiales, ou sociŽtŽs contr™lŽes, dÕobtenir un crŽdit qui, en 
gŽnŽral, dŽpasse ses capacitŽs financi•res È181. 

 
62. Plan Ð ImprŽcision volontaire de lÕengagement (I), mais aussi de sa 

dŽfinition au sein du Code (II) : la lettre dÕintention se rŽv•le •tre un mŽcanisme 
surprenant, et m•me, ˆ certains Žgards, paradoxal. CÕest pourtant gr‰ce ˆ elle que la 
famille des garanties indemnitaires appara”tra dans toute sa diversitŽ. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             
179  V. infra, n¡ 107 s. 
180  Ordonnance n¡ 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux sžretŽs, art. 7. 
181  C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, Ç Lettre dÕintention (ou de confort) È, in Lamy droit des 
sžretŽs, fasc. 145, mars 2009, n¡ 145-3. V. cep. I. NAJJAR, Ç LÕautonomie de la lettre de confort È, D., 
1989, chron. p. 217, spŽc. p. 219, pour qui les expressions Ç lettre dÕintention È et Ç lettre de confort È 
correspondent ˆ deux rŽalitŽs distinctes. Cette opinion semble relativement isolŽe. 
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I.  Paradoxe du mŽcanisme des lettres dÕintention 
 
Ç Chacun de ceux qui sÕadressaient ˆ [Merlin] le voyait sous une apparence 

qui correspondait ˆ ses dŽsirs ou ˆ ses craintes. Pour les femmes, il avait les traits un 
peu imprŽcis de lÕhomme idŽal dont elles r•veraient dÕ•tre aimŽes. Les hommes lui 
™taient tout caract•re qui aurait pu en faire un rival, et lui pr•taient les attributs quÕils 
croyaient •tre ceux de la sagesse : un grand ‰ge et une longue barbe, avec parfois un 
gros ventre bien rond, assorti ˆ la rondeur du pommier È. 

 
R. BARJAVEL, LÕenchanteur, Folio, p. 177. 

 
63. Plan Ð Comme le Merlin de Barjavel, la lettre dÕintention doit avoir 

quelque chose de magique. Car voici un unique document, dont lÕapparence varie 
pourtant en fonction de la personne qui le regarde. Le destinataire, sŽduit, nÕy verra 
que charmes et promesses. LÕexpŽditeur, quant ˆ lui, sera convaincu de sa totale 
innocuitŽ. En effet, lÕengagement du confortant pourrait se rŽsumer ˆ un curieux : 
Ç Je ne peux rien vous promettre (A), mais je mÕy engage (B) È. 

 
A. De lÕart de ne pas sÕengager... 

 
64. Plan Ð Le confortant a de bonnes raisons de fournir au bŽnŽficiaire un 

engagement le plus Žvanescent, le plus inconsistant possible (1). Il y sera 
parfaitement parvenu si la lettre ne peut •tre qualifiŽe que de simple engagement 
moral (2). 

 
1. Les objectifs 
 
65. Objectifs internes Ð Les comfort letters ont ŽtŽ crŽŽes par la pratique 

financi•re anglo-saxonne dans les annŽes 60, puis copiŽes dans lÕEurope enti•re ˆ 
compter des annŽes 70182. Les charmes discrets de tels engagements sont 
parfaitement dŽcrits ainsi : Ç Le crŽancier sait plus ou moins nettement que le groupe 
auquel appartient [la sociŽtŽ dŽbitrice] ne laissera pas cette filiale tomber en faillite. 
Pour formaliser cette intuition, il devrait obtenir de la sociŽtŽ m•re ou dÕune sociŽtŽ 
sÏur de la filiale dŽbitrice un cautionnement garantissant le paiement en cas de 
dŽfaillance. Mais un tel cautionnement soul•ve une difficultŽ majeure : il devra •tre 
publiŽ dans les documents comptables de la sociŽtŽ caution, et diminuera ainsi sa 
propre capacitŽ de crŽdit È183. 

La solution ? Le confortant se contentera de jeter sur le papier quelques 
propos rassurants adressŽs au crŽancier, presque sans y prendre garde. Rien de plus. 

                                                             
182  V. par ex. M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, op. cit., n¡ 552. 
R. BAIL LOD estime quant ˆ elle que ces engagements doivent •tre tr•s anciens, mais : Ç Pour que la 
jurisprudence ait ˆ conna”tre des lettres dÕintention, il fallait que le dŽbiteur ÒpatronnŽÓ se rŽv•le 
insolvable et, supposition tenue rŽcemment encore pour incongrue, que le ÒpatronÓ sollicitŽ de payer 
conteste lÕexistence dÕun quelconque engagement de sa part È (Ç Les lettres dÕintention È, RTD. com., 
1992, p. 547, n¡ 2). 
183  M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, loc. cit. 
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Pas de cautionnement, pas dÕannexe au bilan184. En vertu du m•me raisonnement, 
Ç les dirigeants de sociŽtŽs anonymes Žmettrices ne se sentent pas tenus de requŽrir 
lÕautorisation du conseil dÕadministration ou de surveillance imposŽe lors de la 
conclusion dÕun contrat de cautionnement ou de garantie autonome È185. La formule 
est soigneusement pesŽe : les dirigeants Ç ne se sentent pas È tenus par cette 
obligation lŽgale, ce qui ne signifie pas quÕils ont raison. Ne dŽrangeons pas le 
conseil pour si peu, trois fois rien ! Dans la pharmacopŽe du droit des sžretŽs, les 
Ç lettres dÕapaisement È seraient des tranquillisants homŽopathiques vendus sans 
ordonnance. 

 
66. Objectifs externes Ð Les dirigeants de sociŽtŽ signant des lettres de 

confort ont donc avant tout ˆ lÕesprit leur tranquillitŽ interne, ils souhaitent Ç avoir 
les coudŽes franches È186. Mais le recours ˆ ce document produit un second effet, 
tournŽ vers la sph•re externe, plus prŽcisŽment vers le bŽnŽficiaire : lÕambigŸitŽ des 
termes utilisŽs permettra de minimiser la portŽe de lÕengagement contractŽ. 

 
67. Objectifs du bŽnŽficiaire Ð Si les raisons pour lesquelles le confortant 

souhaite user dÕune lettre dÕintention plut™t que dÕun cautionnement sont claires, il 
est plus difficile de comprendre ce qui pousse le bŽnŽficiaire ˆ accepter dÕentrer 
dans un jeu dans lequel, a priori, il a tout ˆ perdre. En voici la raison : Ç lorsque le 
directeur dÕun grand groupe adresse ˆ la banque une lettre de confort pour une de ses 
filiales, il peut para”tre inopportun de lui rŽclamer en complŽment un contrat de 
cautionnement en bonne et due forme È187. La diplomatie Ð qui prend le nom, dans 
les affaires, de Ç politique commerciale È188 Ð serait donc lÕexplication premi•re. Et 
il est vrai quÕen cette mati•re, la langue habituelle des contrats, s•che et claire, laisse 
place ˆ la langue du Quai dÕOrsay, aux louvoiements et aux esquives. 

 
2. Les moyens 
 
68. Absence dÕengagement Ð Certains auteurs, dans une classification des 

engagements susceptibles dÕ•tre contenus au sein dÕune lettre de confort, prŽvoient 
une catŽgorie moins contraignante encore que lÕengagement purement moral. LÕart 
du rŽdacteur de lettre dÕintention est portŽ ˆ son sommet, et touche ˆ vrai dire au 
sublime, lorsquÕil parvient ˆ rassurer le bŽnŽficiaire par une formule du type : Ç nous 
voudrions mentionner, sans engagement quelconque de notre part, que cÕest un 
principe de la politique gŽnŽrale de notre maison de veiller [É] ˆ ce que la situation 

                                                             
184  Le confortant feindra de croire que lÕarticle L. 232-1, I, 1¡ du Code de commerce ne trouve pas ˆ 
sÕappliquer, qui dispose pourtant que figure en annexe, notamment : Ç Un Žtat des cautionnements, avals 
et garanties donnŽs par la sociŽtŽ È. 
185  C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, art. prŽc., n¡ 145-3. Les textes visent ici encore les Ç cautions, 
avals et garanties È : art. L. 225-35 C. com., al. 4 (conseil dÕadministration) et L. 225-68, al. 2 (conseil de 
surveillance). 
186  P. DUPICHOT, th•se prŽc., n¡ 402. 
187  R. BAILLOD, art. prŽc., n¡ 3. 
188  Ibid. 
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financi•re de nos sociŽtŽs affiliŽes soit solide [...] È189. De telles missives ont ŽtŽ 
plaisamment qualifiŽes de Ç lettres dÕillusion È190. 

 
69. LÕengagement moral Ð En rŽalitŽ, l'exemple prŽcŽdent n'est-il pas dŽjˆ 

un engagement moral ? Prendre acte de ce que le dŽbiteur appartient ˆ son cercle 
d'influence, n'est-ce pas dŽjˆ mettre en jeu sa rŽputation ? Risquer son honneur, voilˆ 
bien un plancher en-dessous duquel nul ne peut descendre, le voudrait-il, dans sa 
qu•te effrŽnŽe du degrŽ zŽro de la promesse. Voici en tout cas des exemples dont le 
caract•re d'engagement au moins moral est affirmŽ par des auteurs : l'Žmetteur de la 
lettre Ç introduit et recommande ˆ votre meilleur accueil È le dŽbiteur ou Ç indique 
ne pas se dŽsintŽresser de la bonne fin È de l'opŽration191. 

 
70. Sanctions Ð Un engagement seulement moral est-il pour autant dŽnuŽ 

de toute sanction ? La rŽponse est nŽgative dans une hypoth•se au moins : lorsque 
les propos lŽnifiants contiennent des donnŽes erronŽes, auquel cas lÕŽmetteur 
pourrait se voir reprocher une faute engageant sa responsabilitŽ civile dŽlictuelle192. 
Mais quÕen est-il hors cette hypoth•se bien particuli•re ? Le bŽnŽficiaire peut dormir 
tranquille, si lÕon en croit le PrŽsident de lÕAssociation professionnelle des banques 
en 1974, qui attestait par un par•re souvent citŽ que : Ç dans les usages bancaires 
fran•ais, la lettre par laquelle une sociŽtŽ, de renom indiscutŽ sur le plan tant de la 
morale commerciale que de lÕassise financi•re, parraine une sociŽtŽ quÕelle contr™le 
pour lÕobtention ou le maintien dÕun crŽdit, constitue un engagement moral dÕassurer 
la bonne fin du crŽdit et est considŽrŽ comme prŽsentant en pratique une sŽcuritŽ 
comparable ˆ celle dÕun engagement de caution È193. 

Certes, la perte de sa rŽputation dans le monde des affaires est une menace 
que le confortant considŽrera ˆ deux fois avant de manquer ˆ sa parole194. Mais il a 
ŽtŽ relevŽ, ˆ juste titre, que lÕinflation du contentieux en la mati•re dŽmontre que 
Ç le scrupule moral est loin dÕ•tre toujours dŽterminant È195. La confiance aveugle 
est donc ˆ proscrire. De plus, le par•re prŽcitŽ, sÕil est remarquable par son 
optimisme quant au destin dÕun engagement moral, lÕest Žgalement en ce quÕil 
semble dŽfinir la lettre dÕintention comme relevant toujours de la simple parole 
dÕhonneur. Une telle affirmation semble inexacte : ce document est susceptible 
dÕ•tre qualifiŽ de vŽritable engagement juridique. 

 

                                                             
189  M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, op. cit., n¡ 558. 
190  D. MAZEAUD, Ç Variations sur une garantie Žpistolaire et indemnitaire. La lettre dÕintention È, in 
MŽlanges Jeantin, Dalloz, 1999, p. 341, n¡ 10. 
191  Ibid., n¡ 542. Pour dÕautres formules caractŽrisant un simple engagement moral, V. par ex. 
C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, art. prŽc., n¡ 145-9. 
192  C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, loc. cit. La faute est bien dŽlictuelle puisquÕil nÕy a, dans une 
telle situation, aucun contrat. 
193  CitŽ par B. OPPETIT, Ç LÕengagement dÕhonneur È, D., 1979, chron., p. 107, V. p. 110. Sur les 
rapports complexes de lÕŽthique et du droit des affaires, adde, du m•me auteur, Ç ƒthique et vie des 
affaires È, in MŽlanges Colomer, Litec, 1993, p. 319. V. spŽc. p. 332 sur le r™le de lÕŽthique vue par 
certains comme Ç auxiliaire du droit È et par dÕautres comme phŽnom•ne Ç cantonnŽ dans sa sph•re et son 
ordre juridique particulier È. 
194  Elle conduira en effet Ç au pire, ˆ la perte de tout crŽdit financier et fournisseur, au mieux, au 
renchŽrissement de celui-ci È C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, loc. cit. 
195  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 321. On revient donc parfois dŽ•u du merveilleux pays 
des gentlemenÕs agreements. 
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B. ... en sÕengageant malgrŽ tout 
 
71. VariŽtŽ des engagements Ð Le confortant peut aller plus loin que le 

simple engagement moral, lorsquÕil sent que cela ne suffira pas ˆ rassurer le 
bŽnŽficiaire. Peut-•tre, dÕailleurs, accepte-t-il tr•s bien lÕidŽe que, en cas de 
dŽfaillance du confortŽ, il lui faudra payer. CÕest quÕil nÕest motivŽ que par les 
Ç objectifs internes È dŽjˆ dŽcrits196 : Žviter la mention en annexe du bilan et le 
passage devant le conseil dÕadministration ou de surveillance. 

Dans ce cas, quelle est la nature de la sžretŽ contractŽe ? La Cour de 
cassation a consacrŽ le mŽcanisme de la lettre dÕintention en droit fran•ais par un 
arr•t fondateur du 21 dŽcembre 1987, rendu par la Chambre commerciale197. Dans 
un attendu de principe, elle affirme que : Ç une lettre dÕintention peut, selon ses 
termes, lorsquÕelle a ŽtŽ acceptŽe par son destinataire et eu Žgard ˆ la commune 
intention des parties, constituer ˆ la charge de celui qui lÕa souscrite un engagement 
contractuel de faire ou de ne pas faire pouvant aller jusquÕ̂ l Õobligation dÕassurer un 
rŽsultat, si m•me elle ne constitue pas un cautionnement ; quÕil appartient au juge de 
donner ou restituer son exacte qualification ˆ un pareil acte sans sÕarr•ter ˆ la 
dŽnomination que les parties en auraient proposŽe È. Dire ˆ un crŽancier quÕune 
lettre de confort lui a ŽtŽ adressŽe revient ˆ lui dŽcrire un emballage cadeau : il 
attendra, pour se rŽjouir, dÕavoir ouvert et pris connaissance du contenu. La lettre 
dÕintention, au sens o• la pratique entend ce terme, nÕest pas une sžretŽ personnelle : 
elle est un contexte, dans lequel nÕimporte quelle sžretŽ personnelle peut intervenir. 

LÕŽtape de qualification sera nŽcessairement dŽlicate, puisquÕil sÕagira dÕune 
garantie avan•ant masquŽe. On lÕaura compris : annoncer ouvertement un 
cautionnement, voire une sžretŽ plus rigoureuse, fait instantanŽment dispara”tre tous 
les avantages recherchŽs par le signataire dÕune lettre dÕintention. DÕo• des formules 
tortueuses et fort peu sacramentelles dans lesquelles chacun, du bŽnŽficiaire et du 
confortant, sera disposŽ ˆ voir ce qui sert le mieux ses intŽr•ts. 

 
72. Plan Ð La Cour de cassation rappelle donc au juge quÕil lui appartient 

de restituer ˆ lÕacte sa juste qualification, ainsi quÕil est prŽvu ˆ lÕarticle 12 du Code 
de procŽdure civile198. Il sÕagira parfois dÕengagements non indemnitaires (1), mais 
la famille des garanties indemnitaires sera bien souvent mobilisŽe pour lÕoccasion 
(2). 

1. Engagements non indemnitaires 
 
73. Garantie autonome ou constitut Ð LÕidŽe que le confortant a pu 

souscrire un engagement de garant autonome sera ˆ peine envisagŽe. Soit il se 

                                                             
196  V. supra, n¡ 65. 
197 Cass. com., 21 dŽc. 1987, pourvoi n¡ 85-13173 : Bull. civ., IV, n¡ 281 ; JCP G, 1988, II, 21113, concl. 
M. MONTANIER ; D., 1989, p. 112, note J.-P. BRILL ; Banque, 1988, p. 361, obs. J.-L. RIVES-
LANGE ; RD. banc. et bourse, 1988, p. 101, obs. M. CONTAMINE-RAYNAUD ; Rev. sociŽtŽs, 1988, 
p. 398, note H. SYNVET ; RCDIP, juin 1989, n¡ 2, p. 344, note M.-N. JOBARD-BACHELLIER. 
198  On ne saurait rŽsumer cette mission du juge mieux que la Cour dÕappel de Paris : Ç La mesure exacte 
de lÕengagement du souscripteur de la lettre dÕintention, rŽsulte, dans chaque cas, de lÕanalyse des termes 
employŽs par celui-ci pour manifester sa volontŽ de sÕengager aux c™tŽs de sa filiale dÕune mani•re qui 
peut •tre plus ou moins contraignante È (CA Paris, 10 mars 1989 : D., 1989, jur., p. 436 ; D., 1989, 
somm., p. 294, obs. L. AYNéS ; Gaz. Pal., 1989, 1, jur., p. 292, obs. J.-P. MARCHI ; RD. banc. et 
bourse, 1989, p. 137, obs. M. CONTAMINE-RAYNAUD). 
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souciait de contracter, vis-ˆ -vis du bŽnŽficiaire, une sžretŽ moins rude quÕun 
cautionnement, et lÕon sÕinterroge sur son adresse ou sa compŽtence ; soit il Žtait 
conscient de la sŽvŽritŽ de la garantie, et nÕŽtait motivŽ que par le souci dÕŽchapper ˆ 
la mention en annexe du bilan et au contr™le du conseil, et lÕon sÕinterroge sur son 
honn•tetŽ. Quant au constitut, sÕil sÕagit dÕune sžretŽ moins rigoureuse quÕune 
garantie ˆ premi•re demande, elle lÕest nettement plus quÕun cautionnement199 et, 
surtout, elle est tr•s rare en pratique, m•me si certains pensent avoir identifiŽ une 
lettre dÕintention renfermant un tel engagement200. 

 
74. Cautionnement Ð LÕarr•t fondateur de 1987201 envisageait la possibilitŽ 

que la lettre dÕintention soit constitutive dÕun engagement de caution. Le terme de 
cautionnement ne figurera probablement nulle part, pour les raisons dŽjˆ exposŽes, 
mais la dŽfinition de lÕarticle 2288 du Code civil sera pourtant satisfaite : le 
confortant exŽcutera lÕobligation principale si le dŽbiteur ne le fait pas lui-m•me. 
Certes, lÕarticle 2292 du Code civil dispose que : Ç Le cautionnement ne se prŽsume 
point ; il doit •tre expr•s [...] È, mais cela signifie seulement que, nonobstant les 
termes utilisŽs, la volontŽ de se porter caution doit •tre suffisamment exprimŽe202. 
LÕhypoth•se sera frŽquente en pratique. LÕaffaire de 1987 en est une parfaite 
illustration, puisque le confortant promettait de Ç soutenir sa filiale dans ses besoins 
financiers et, dans le cas o• cela deviendrait nŽcessaire, de se substituer ˆ elle pour 
faire face ˆ tous les engagements quÕelle pouvait prendre ˆ lÕŽgard [du bŽnŽ-
ficiaire] È. LÕhypoth•se dÕune Ç substitution È au dŽbiteur principal fournissait 
clairement la solution203. 

Moins Žvidente Žtait la requalification en cautionnement dÕun engagement 
stipulŽ par le beau-p•re dÕun gŽrant de la sociŽtŽ dŽbitrice, au bŽnŽfice de la sociŽtŽ 
crŽanci•re : Ç Vous nÕavez aucune crainte ˆ avoir quant au paiement des lettres de 
change puisque financi•rement, je suis derri•re È204. Les juges du fond ont vu dans 
ces propos, qui illustrent parfaitement la difficultŽ de lÕexercice de qualification 
dÕune lettre dÕintention, Ç lÕacceptation dÕune substitution Žventuelle au dŽbiteur en 
cas de dŽfaut de paiement È, en dÕautres termes un cautionnement. Des auteurs 
consid•rent que : Ç Le raisonnement nÕest pas totalement convaincant, la quali-
fication de vŽritable lettre dÕintention, constitutive, ˆ nÕen pas douter, dÕune 
obligation de rŽsultat, aurait ŽtŽ plus proche de la rŽalitŽ È205. Il sÕagissait en effet, 

                                                             
199  F. JACOB, Le constitut ou lÕengagement autonome de payer la dette dÕautrui ˆ titre de garantie, th•se 
prŽc. 
200  C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, art. prŽc., n¡ 145-17, ˆ propos de CA Paris, 16 janv. 2001 : 
Bull. Joly Soc., 2001, p. 374, note H. LE NABASQUE. 
201  Cass. com., 21 dŽc. 1987, prŽc. 
202  Cela Žtait dÕailleurs rappelŽ par le m•me arr•t : Ç [...] si le cautionnement ne se prŽsume point, et sÕil 
doit •tre expr•s, celui qui, par une manifestation non Žquivoque et ŽclairŽe de sa volontŽ, dŽclare se 
soumettre envers le crŽancier ˆ satisfaire ˆ lÕobligation du dŽbiteur si celui-ci nÕy satisfait pas lui-m•me, 
se rend caution de cette obligation [...] È. 
203  Contra CA Montpellier, 10 janv. 1985 : D., 1985, IR, p. 340, obs. J.-L. RIVES-LANGE ; RTD. civ., 
1985, p. 730, obs. J. MESTRE. Cet arr•t qualifie un engagement Ç de se substituer È au dŽbiteur 
dÕobligation de rŽsultat. 
204  TGI Arras, 15 nov. 1995 : JCP G, 1997, I, 3991, n¡ 9, obs. P. SIMLER et P. DELEBECQUE. 
205  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, obs. prŽc. 
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selon eux, dÕun engagement de nature indemnitaire206. PrŽcisŽment, il est temps 
dÕexaminer cette hypoth•se. 

 
2. Engagements indemnitaires 
 
75. Plan Ð Apr•s avoir exposŽ le fonctionnement gŽnŽral de ces 

engagements (a), il faudra aborder la dŽlicate question de leur classification (b). 
 

a. Principe 
 
76. Distinction dÕavec le cautionnement Ð LÕarr•t du 21 dŽcembre 1987207 

comptait, au nombre des qualifications envisageables pour une lettre dÕintention, 
Ç un engagement contractuel de faire ou de ne pas faire pouvant aller jusquÕ̂ 
lÕobligation dÕassurer un rŽsultat È. Une telle hypoth•se est donc nettement distincte 
dÕun engagement de se substituer au dŽbiteur principal208 : le garant souscrit une 
obligation propre, au contenu variable, obŽissant au droit commun des contrats209, 
cÕest-ˆ -dire une garantie indemnitaire. La Cour de cassation, sans utiliser ce vocable, 
souligne lÕoriginalitŽ de leur nature juridique. Elle a ainsi approuvŽ une cour dÕappel 
dÕavoir relevŽ que la sociŽtŽ confortante Ç avait offert son concours pour aider sa 
filiale mais quÕelle ne sÕŽtait pas engagŽe ˆ se substituer ˆ elle en cas de carence de 
celle-ci È. Les juges du fond ont pu en dŽduire, ˆ bon droit, que la confortante 
Ç nÕavait pas souscrit un engagement de cautionnement È210. 

 
77. DegrŽ de rigueur Ð Une telle obligation indemnitaire est-elle plus 

sŽv•re pour le garant ? La rŽponse semble nŽgative, si lÕon revient ˆ lÕarr•t de 
1987211, qui semble contenir une gradation des engagements possibles du confortant, 
sÕachevant par Ç si m•me il ne constitue pas un cautionnement È. Mais la garantie 
indemnitaire semble au contraire plus dangereuse dans lÕhabile formule de ces 
auteurs, pour qui les lettres dÕintention couvrent Ç la totalitŽ du spectre des 
engagements, de lÕinfracautionnement ˆ lÕultra-obligation de faire È212. En vŽritŽ, 
tout dŽpend de ce ˆ quoi le confortant sÕest engagŽ. Il nÕy a quÕune mani•re de se 
substituer au dŽbiteur, mais une infinitŽ dÕengagements de faire ou de ne pas faire. 

 

                                                             
206  Il est en vŽritŽ bien difficile, ici, de trancher entre le cautionnement et lÕobligation de faire de rŽsultat : 
tous deux ont en commun leur caract•re Ç satisfactoire È (V. infra, n¡ 82 s.), qui est la seule 
caractŽristique de lÕengagement considŽrŽ (Ç vous nÕavez aucune crainte ˆ avoir È). CÕest un indice de ce 
que les crit•res de dŽmarcation entre les deux mŽcanismes sont ˆ reconsidŽrer. 
207  Cass. com., 21 dŽc. 1987, prŽc. 
208  L. AYNéS et P. CROCQ, op. cit., n¡ 360. 
209  M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, op. cit., n¡ 561. Il faut ajouter que Ç les 
lettres de confort seront mises en Ïuvre en raison de lÕinexŽcution par le confortant de son obligation de 
faire ou de ne pas faire. En revanche, la mise en Ïuvre des autres sžretŽs personnelles constitue 
lÕexŽcution par le garant de son engagement de payer È (S. PIEDELIéVRE, Ç LÕefficacitŽ des lettres de 
confort È, Dr. et Patr., janv. 1996, p. 56, V. p. 58). 
210  Cass. com., 9 juill. 2002, pourvoi n¡ 96-19953  : Bull. civ., IV, n¡ 117 ; JCP G, 2002, I, 188, n¡ 9, obs. 
J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY et G. WICKER ; JCP E, 2003, p. 234, note G. FERREIRA ; D., 2002, 
somm., p. 3222, obs. L. AYNéS ; D., 2003, p. 545, note B. DONDERO. 
211  Cass. com., 21 dŽc. 1987, prŽc. 
212  M. CABRILLA C, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, op. cit., n¡ 552. 
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78. Exemples Ð Ainsi le confortant peut-il contracter des engagements 
prŽcis, comme celui de maintenir sa participation dans une filiale ou, ce qui revient 
au m•me, de ne pas la cŽder213 ; ou encore de surveiller la gestion de la filiale de 
mani•re ˆ ce quÕelle dispose dÕune trŽsorerie suffisante pour honorer ses dettes214. 
Les engagements peuvent aussi •tre bien plus flous, lorsquÕil est question de Ç faire 
tout son possible È ou de Ç faire le nŽcessaire È pour que le dŽbiteur paie, de Ç venir 
en aide È au dŽbiteur, de Ç prendre toutes les dispositions pour que la sociŽtŽ 
dŽbitrice soit en mesure de tenir ses engagements È215. 

Au sein de cette masse mouvante et protŽiforme dÕobligations, la doctrine a 
cru nŽcessaire de repŽrer des lignes de force, de dŽfinir des catŽgories juridiques 
auxquelles un rŽgime puisse •tre accolŽ. 

 
b. Classifications 

 
79. Plan Ð La jurisprudence et une partie de la doctrine raisonnent, pour 

classer les lettres dÕintention en diffŽrentes catŽgories, en termes dÕobligations de 
moyens ou de rŽsultat (!). Mais cette distinction ancienne semble ne pas suffire, et il 
a ŽtŽ proposŽ de lÕaffiner ("). MalgrŽ cela, le rŽsultat ne semble toujours pas 
satisfaisant (#). 

 
! . Obligations de moyens et obligations de rŽsultat 

 
80. Utilisation de la distinction classique Ð Les garanties indemnitaires 

reposant sur des engagements contractuels classiques donnant lieu ˆ une Žventuelle 
responsabilitŽ pour inexŽcution, la doctrine a eu recours ˆ la grille de lecture 
classique des obligations de moyens et de rŽsultat. Il a ŽtŽ relevŽ que Ç la dichotomie 
opŽrŽe par Demogue sÕest imposŽe en la mati•re d•s les premiers Žcrits doctrinaux 
et les premi•res dŽcisions judiciaires È216. La transposition de cet outil bien connu ˆ 
la question des lettres dÕintention semble, au premier abord, pleinement 
convaincante. Le dŽbiteur nÕaurait par exemple promis que la mise en Ïuvre de 
certains moyens, ˆ lÕexclusion de toute garantie de rŽsultat, en adoptant les formules 
suivantes : Ç veiller ˆ lÕexŽcution des obligations du dŽbiteur È ou Ç faire les 
meilleurs efforts pour que le dŽbiteur puisse remplir ses engagements È217. Un 
rŽsultat serait promis, au contraire, lorsque sont utilisŽes des expressions telles que 
Ç prendre toutes les dispositions È, Ç faire en sorte È, Ç assurer la couverture de È, 
Ç garantir que È, Ç donner lÕassurance que È218, Ç faire honorer È ses engagements 

                                                             
213  Ibid., n¡ 544. 
214  Par ex. Cass. com., 15 oct. 1996, pourvoi n¡ 94-14176 : D., 1997, p. 330, note S. PIEDELIéVRE. 
215  Exemples citŽs par C. KOERING et N. RONTCHEVKY, art. prŽc., n¡ 145-31. 
216  Ibid., n¡ 145-35. Les auteurs citent, au titre de la doctrine, lÕarticle de J. TERRAY, Ç La lettre 
dÕintention È, Banque, 1980, p. 329 ;au titre des dŽcisions judiciaires, T. com. Paris, 27 oct. 1981 : D., 
1982, IR, p. 189, obs. M. VASSEUR. 
217  P. SIMLER, op. cit., n¡ 1002. Pour un exemple dÕutilisation de la formule Ç faire les meilleurs 
efforts È, emportant la qualification dÕobligation de moyens, V. CA Paris, 22 janv. 2009, Bull. Joly Soc., 
2009, p. 734, note J.-F. BARBIéRI. 
218  Ibid., n¡ 1003. Les derniers exemples sont particuli•rement intŽressants en ce quÕils mettent en 
Žvidence les proximitŽs terminologiques entre les mondes des sžretŽs personnelles et de lÕassurance. Cela 
sÕexpliquera ultŽrieurement : V. infra, titre 2. 
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par le dŽbiteur219. Bien Žvidemment, toute obligation de ne pas faire serait 
nŽcessairement de rŽsultat. 

 
81. Les arr•ts Ç Sony È et Ç Chaufour È Ð Mais la distinction sÕavŽra 

fonctionner moins bien que prŽvu. La Chambre commerciale de la Cour de cassation 
qualifia ainsi lÕexpression Ç faire le nŽcessaire È de simple obligation de moyens, 
alors quÕelle Žtait antŽrieurement considŽrŽe comme de rŽsultat220, dans deux arr•ts 
tr•s critiquŽs221. Pire : le motif Žtait que le confortant Ç nÕavait pris aucun 
engagement de se substituer purement et simplement ˆ ceux de sa filiale ˆ lÕŽgard 
des banques pour le cas o• celle-ci serait dŽfaillante È222. Outre que cela affaiblissait 
la clartŽ de la distinction de Demogue appliquŽe aux lettres dÕintention, cela revenait 
ˆ considŽrer que lÕengagement dÕun confortant Žtait soit un cautionnement, soit une 
obligation de faire de moyens. Peut-•tre faut-il y voir les premiers signes de la 
condamnation ultŽrieure du porte-fort dÕexŽcution, ravalŽ au rang de simple 
cautionnement quelques annŽes plus tard223, car il sera ultŽrieurement dŽmontrŽ que 
certaines lettres dÕintention, dont celles consistant ˆ Ç faire le nŽcessaire È ren-
ferment bel et bien un porte-fort sžretŽ qui ne dit pas son nom224. 

Pourtant, lÕengagement de Ç faire le nŽcessaire È fut ensuite rŽhabilitŽ, et sa 
nature dÕobligation de faire de rŽsultat, rŽaffirmŽe. Ainsi fut-il jugŽ par la Cour de 
cassation : Ç lÕarr•t retient que si [la sociŽtŽ confortante] avait exprimŽ clairement la 
volontŽ de ne pas souscrire un cautionnement en sÕengageant ˆ se substituer au 
dŽbiteur principal en cas de carence de celui-ci, elle avait cependant reconnu 
fermement devoir faire tout le nŽcessaire pour que [le dŽbiteur] dispose dÕune 
trŽsorerie suffisante lui permettant de faire face ˆ ses obligations ; quÕen dŽduisant 
de cette formulation que [la sociŽtŽ confortante] sÕŽtait obligŽe ˆ lÕobtention dÕun 
rŽsultat, la cour dÕappel, loin de violer les textes visŽs au moyen, en a fait lÕexacte 
application È225. 

                                                             
219  Cette derni•re formule a ŽtŽ expressŽment qualifiŽe dÕobligation de rŽsultat par Cass. com., 20 oct. 
2009, pourvoi n¡ 08-19620, inŽdit : JCP G, 2009, 492, n¡ 11, obs. P. SIMLER. 
220  Cf. C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, art. prŽc., n¡ 145-37, et les rŽf. citŽes. Sur lÕinterprŽtation 
de cette expression, V. not. N.RONTCHEVSKY, Ç Faire le nŽcessaire È in MŽlanges Simler, Žd. Dalloz-
Litec, 2006, p. 417 ; M.-E. MATHIEU-BOUYSSOU, Ç Contribution ˆ lÕŽtude de la lettre de confort, 
engagement de faire le nŽcessaire È, RDBF, 2003, n¡ 1, p. 60. 
221  Cass. com., 26 janv. 1999, pourvoi n¡ 97-10003 : Bull. civ., IV, n¡ 31 ; D., 1999, jur., p. 579, note 
L. AYNéS ; JCP G, 1999, II, n¡ 10087, note D. LEGEAIS ; JCP E, 1999, p. 1584, n¡7, obs. P. SIMLER ; 
DefrŽnois, 1999, art. 37008, obs. D. MAZEAUD ; Bull. Joly Soc., 1999, p. 540, note J.-F. BARBIƒRI ; 
RTD. com., 1999, p. 424, obs. C. CHAMPAUD et D. DANET ; RTD. com., 1999, p. 443, obs. B. PETIT 
et Y. REINHARD ;  et Cass. com., 18 avr. 2000, pourvoi n¡ 197-19043 : Bull. civ., IV, n¡ 78 ; D., 2000, 
A.J., p. 257, obs. J. FADDOUL ; JCP E, 2000, p. 2007, note L. LEVENEUR ; Banque et Droit, 2000, 
n¡ 72, p. 53, obs. N. RONTCHEVSKY ; RTD. com., 2000, p. 664, obs. C. CHAMPAUD et D. DANET ; 
Rev. sociŽtŽs, 2000, p. 520, note A. CONSTANTIN. 
222  Cass. com., 18 avr. 2000, prŽc. 
223  V. infra, n¡ 219 s. 
224  V. infra, n¡ 102. 
225  Cass. com., 11 janv. 2005, inŽdit, pourvoi n¡ 02-12370 : Dr. sociŽtŽs, 2005, comm. 5, obs. 
F.-G. TRƒBULLE. Le revirement avait eu lieu d•s Cass. com., 26 fŽvr. 2002, pourvoi n¡ 99-10729 : Bull. 
civ., IV, n¡ 43 ; D., 2002, A.J., p. 1273, obs. A. LIENHARD ; Bull. Joly Soc., 2002, p. 607, note 
J.-F. BARBIƒRI ; JCP E, 2002, n¡ 918, note D. LEGEAIS ; Dr. sociŽtŽs, 2002, n¡ 105, obs. 
T BONNEAU ; Banque et Droit, 2002, n¡ 83, p. 42, obs. N. RONTCHEVSKY ; RDBF, 2002, n¡ 3, 
p. 129, obs. A. CERLES et D. LEGEAIS. V. encore, rŽcemment, Cass. com., 19 janv. 2010, pourvoi 
n¡ 09-14438, inŽdit : Rev. sociŽtŽs, mars 2010, p. 41, obs. A. LIENHARD ; Cass. com., 17 mai 2011, 
n¡ 09-16186 : Bull. civ., IV, n¡ 78 ; CCC, 2011, n¡ 8, p. 13, note L. LEVENEUR ; RDBF, 2011, 
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Il Žtait cependant devenu clair que les qualifications utilisŽes nÕŽtaient pas 
satisfaisantes. 

 
" . Obligations comportementales et obligations satisfactoires 

 
82. Une distinction renouvelŽe Ð LÕŽpisode des arr•ts Sony et Chaufour 

nÕest quÕune illustration des nombreuses difficultŽs quÕil y a ˆ apprŽhender la variŽtŽ 
des engagements des confortants au travers dÕune opposition binaire entre promesse 
de moyens et promesse de rŽsultat. CÕest pourquoi certains ont imaginŽ de raffiner la 
distinction. Il a en effet ŽtŽ relevŽ que, en la mati•re, lÕobligation de rŽsultat 
recouvrait Ç deux types de stipulations : en premier lieu, celles faisant appara”tre 
lÕengagement du souscripteur dÕassurer le crŽancier de lÕexŽcution de sa crŽance par 
le dŽbiteur ; en second lieu, les stipulations concernant la promesse dÕun 
comportement dŽterminŽ, comportement dÕaction (faire) ou dÕabstention (ne pas 
faire) È226. Ë partir de cette observation, il a ŽtŽ proposŽ de subdiviser les 
engagements pouvant rŽsulter dÕune lettre de confort en Ç obligations comporte-
mentales È et en Ç obligations satisfactoires È227. Ces derni•res viseraient ˆ assurer le 
crŽancier quÕil  recevra bien ce quÕil attendait du dŽbiteur228, tandis que les premi•res 
consisteraient seulement, pour le confortant, ˆ adopter lÕattitude que lÕon attend de 
lui, sans pour autant quÕil promette que cela conduira ˆ lÕexŽcution de lÕobligation 
principale. Chacune de ces catŽgories comprendrait des obligations de moyens et de 
rŽsultat : on passerait ainsi dÕune division binaire ˆ une division quaternaire. 

LÕauteur cite, comme exemple dÕobligation comportementale de moyens, 
lÕobligation de veiller au bon dŽroulement des opŽrations bancaires du confortŽ, ou 
lÕobligation de veiller ˆ ce que le dŽbiteur dispose dÕune trŽsorerie suffisante, car 
lÕidŽe de surveillance comporterait en soi une part dÕalŽa229. 

Constitueraient, ensuite, des obligations comportementales de rŽsultat : 
lÕengagement de Ç faire tout son possible pour que le dŽbiteur remplisse ses 
obligations È, ou encore Ç de mettre tout en Ïuvre pour assurer la couverture des 
besoins financiers de la filiale È230. 

                                                                                                                                               
comm. 136, obs. A. CERLES ; JCP E, 2011, 863, note A. DUMERY ; JCP G, 2011, 770, n¡ 7, obs. P. 
SIMLER ; Bull. Joly Entr. Diff., 2011, n¡ 5, p. 323, obs. S. BRENA ; Gaz. Pal., 22 sept. 2011, p. 20, obs. 
C. ALBIGES ; Bull. Joly Soc., 2011, p. 551, obs. J.-F. BARBIéRI ; RLDC, 2011, n¡ 84, p. 33, obs. 
J.-J. ANSAULT. 
226  C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, art. prŽc., n¡ 145-39. La distinction avait auparavant ŽtŽ mise 
en lumi•re par M. AYNéS : Ç LÕŽmetteur sÕoblige ˆ faire quelque chose : cette prestation doit produire un 
rŽsultat certain ou au contraire alŽatoire. Ou bien encore, il sÕengage ˆ sÕabstenir dÕadopter tel 
comportement È (Ç Probl•mes actuels des sžretŽs personnelles, rapport fran•ais È in Travaux de 
lÕAssociation Henri Capitant, t. 47, Les garanties de financement, LGDJ, 1998, p. 375, V. p. 384) ; 
LÕengagement du confortant peut donc avoir pour objet Ç une attitude future ˆ lÕŽgard du dŽbiteur 
principal È (Lamy droit des sžretŽs, V¡ Ç ƒlŽments caractŽristiques du cautionnement È, fasc. 105-60, 
mars 2008, n¡ 105-40. Adde L.AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n¡ 948. 
227  P. DUPICHOT, th•se prŽc., n¡ 407 s. 
228  Insistons sur le fait que certaines garanties indemnitaires sont Ç satisfactoires È dans le sens o• elles 
promettent au crŽancier quÕil sera satisfait par le dŽbiteur principal. Mais le garant ne promet pas, ˆ 
dŽfaut, de le satisfaire lui-m•me, car telle est la marque du seul cautionnement. 
229  Ibid., n¡ 412. LÕauteur prŽcise quÕil faut distinguer cette obligation, Ç veiller ˆ ce que le dŽbiteur ait 
une trŽsorerie suffisante È, de celle qui consisterait ˆ Ç fournir une trŽsorerie suffisante È, qui serait une 
obligation comportementale de rŽsultat. 
230  Ibid., n¡ 415. 
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Quant aux obligations satisfactoires de moyens, elles se recouperaient 
Ç frŽquemment È avec des obligations comportementales de rŽsultat : Ç lorsque 
lÕŽmetteur sÕengage ˆ adopter un comportement positif non alŽatoire ou une 
abstention ˆ lÕŽgard de sa filiale, il en rŽsulte souvent implicitement une obligation 
satisfactoire de moyens ˆ lÕŽgard du crŽancier, prŽcisŽment parce que le com-
portement attendu est de nature ˆ augmenter, sans certitude cependant, les 
probabilitŽs que le crŽancier sera satisfait È231. 

Cette gradation sÕach•ve en apothŽose avec lÕobligation satisfactoire de 
rŽsultat, qui consiste purement et simplement ˆ promettre au crŽancier quÕil recevra 
son dž. Il sÕagit aussi bien de ce que promet une caution que de ce ˆ quoi sÕengage le 
souscripteur dÕun porte-fort dÕexŽcution. Ce constat est un point dÕappui important 
de la dŽmonstration de cet auteur, selon laquelle le second engagement nÕa aucune 
originalitŽ par rapport au premier et doit lui •tre assimilŽ, ce qui expliquerait entre 
autres les arr•ts Sony et Chaufour232. LÕhypoth•se dÕune absence dÕoriginalitŽ des 
garanties indemnitaires Ç satisfactoires de rŽsultat È sera examinŽe ultŽrieurement233. 

Auparavant, force est de constater que ces propositions ne suffisent pas ˆ 
rŽsoudre tous les probl•mes. 

 
#. DifficultŽs persistantes 

 
83. DŽfauts de la distinction quaternaire Ð Cette nouvelle prŽsentation a 

le mŽrite de souligner la variŽtŽ des engagements de faire ou de ne pas faire 
susceptibles dÕ•tre contractŽs au soutien de lÕexŽcution dÕune obligation principale. 
Elle a suscitŽ lÕenthousiasme de certains auteurs234. Mais nÕest-elle pas, tout ˆ la 
fois, trop et pas assez dŽtaillŽe ? 

 
84. InutilitŽ des obligations satisfactoires de moyens Ð Trop dŽtaillŽe : ce 

nÕest pas pour rien que lÕauteur de cette distinction nouvelle notait la frŽquente 
superposition dÕune obligation comportementale de rŽsultat et satisfactoire de 
moyens. De deux choses lÕune en effet : soit le confortant a promis quÕil ferait, par 
exemple Ç de son mieux È pour que le crŽancier obtienne satisfaction, et le juge 
placŽ face ˆ cet engagement devra de toute fa•on rechercher quelles diligences Ð et 
donc quelles obligations comportementales Ð cela impliquait quÕil accomplisse235 ; 
soit il a indiquŽ prŽcisŽment dans sa lettre quelle attitude il entendait adopter pour 
entra”ner le paiement par le dŽbiteur de sa dette, et peu importe que cela constitue 
simultanŽment une Ç obligation satisfactoire de moyens È : le juge vŽrifiera si 
lÕengagement a ŽtŽ tenu. La catŽgorie des obligations satisfactoires de moyens 
semble donc inutile. 

 

                                                             
231  Ibid., n¡ 413. 
232  Ibid., n¡ 417 s. 
233  V. infra, n¡ 239 s. 
234  V. par ex. P. ANCEL, Droit des sžretŽs, Litec, 6•me Ždition, 2011, coll. Objectif droit, p. 98 : Ç Cette 
prŽsentation me semble tr•s Žclairante [...] È. 
235  Ç Au cas par cas, le juge va vŽrifier, par une apprŽciation in concreto, si la sociŽtŽ m•re a su mettre en 
Ïuvre les moyens raisonnablement suffisants pour satisfaire sa promesse, conclue dans les termes dÕune 
obligation de prudence et de diligence... È (M.-H. DE LAENDER, Ç Les lettres dÕintention et le risque du 
banquier È, RDBF, mars-avr. 2006, p. 68, n¡ 6). 
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85. NŽcessitŽ de degrŽs supplŽmentaires Ð Ë lÕinverse, sÕagissant des 
obligations comportementales, la distinction proposŽe semble trop peu dŽtaillŽe. 
Pour savoir si un dŽbiteur a rempli une obligation de moyens, il faut en principe se 
rŽfŽrer au mod•le abstrait du Ç bon p•re de famille È, Žtant prŽcisŽ que : 
Ç AujourdÕhui, le bon p•re de famille est compris de mani•re plus sociologique ; il 
est dŽfini par sa profession : on compare la conduite du dŽbiteur ˆ celle quÕežt tenue 
un individu de sa profession, diligent et avisŽ È236. Ce qui pousse un auteur ˆ 
sÕinterroger, ˆ propos dÕun arr•t concernant une lettre dÕintention : Ç Il va de soi que 
le comportement de bon p•re de famille doit •tre apprŽciŽ dans la diligence ˆ lÕŽgard 
du crŽancier. Mais, en lÕoccurrence, lÕobjet de cette promesse porte sur le 
comportement de la sociŽtŽ m•re ˆ lÕŽgard de sa filiale : faire en sorte que la filiale 
soit en bonne santŽ pour honorer ses dettes. Singuli•rement, la sociŽtŽ m•re 
sÕengage envers le bŽnŽficiaire de la lettre dÕintention ˆ faire en sorte que sa filiale 
soit bien gŽrŽe. NÕest-ce pas le comportement minimal que lÕon attend dÕun 
dirigeant, sous peine dÕ•tre condamnŽ pour faute de gestion ? È237. Un engagement 
tel que Ç mettre tout en Ïuvre pour assurer la couverture des besoins financiers de la 
filiale È mŽriterait alors probablement la qualification dÕobligation de moyens 
renforcŽe, car le mod•le de rŽfŽrence utilisŽ pour savoir si le confortant a ŽtŽ diligent 
sera particuli•rement exigeant238. D•s lors, pourquoi se priver des autres 
raffinements inventŽs sur la base de la classification de Demogue, obligations de 
rŽsultat attŽnuŽes ou aggravŽes239 ? 

 
86. En finir avec la distinction ? Ð Mais lÕinvention de Demogue fait 

lÕobjet de critiques de mani•re gŽnŽrale, et en mati•re de lettres dÕintention en 
particulier : il a ŽtŽ proposŽ dÕŽviter de recourir ˆ Ç lÕencombrante distinction È et de 
Ç raisonner uniquement en termes de contrat È240. DÕautres auteurs plaident en ce 
sens : il faudra revenir ultŽrieurement sur leurs arguments241. 

 
87. Obligations faussement comportementales Ð Une derni•re difficultŽ 

de qualification des lettres dÕintention doit •tre soulevŽe. Il faut sans doute se mŽfier 
de certaines obligations, qui pourraient •tre qualifiŽes de Ç pseudo-comporte-
mentales È : lÕobligation de Ç fournir une trŽsorerie suffisante È au dŽbiteur, qui 
semble au premier abord dŽcrire une simple attitude attendue du rŽdacteur de la 
lettre242 ne sera-t-elle pas lŽgitimement comprise par le bŽnŽficiaire comme une 
assurance quÕil obtiendra satisfaction ? Comment pourrait-il en •tre autrement si la 

                                                             
236  L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n¡ 941. 
237  C. PRIETO, note ss. Cass. com., 17 oct. 1995 : Bull. Joly Soc., 1996, p. 40, n¡ 4. 
238  P. DUPICHOT optait, sÕagissant de cette formule, pour la qualification dÕobligation comportementale 
de rŽsultat (V. supra, n¡ 82), mais il ne semble pas quÕun rŽsultat prŽcis soit ici promis. Sur les obli-
gations de moyens aggravŽes, V. par ex. Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 579. 
239  Ibid., n¡ 580. On parle encore, parfois, dÕobligations de garantie, mais on Žtudiera longuement le sens 
quÕil faut donner ˆ cette expression en droit des sžretŽs personnelles, V. infra, titre 2. 
240  D. MAZEAUD, art. prŽc., n¡ 15. On notera que P. DUPICHOT (op. cit., n¡ 409), pour introduire son 
astucieuse division quaternaire, se rŽclamait des m•mes propos de D. MAZEAUD, dont il nous semble 
pourtant quÕils doivent conduire ˆ lÕabandon des notions de moyens et de rŽsultat. Dans le m•me sens : 
R. LIBCHABER, obs. sur Cass. com., 9 juill. 2002 : DefrŽnois, 2002, p. 1614 ; M.-E. MATHIEU-
BOUYSSOU, art. prŽc., n¡ 5. 
241  V. infra, n¡ 253 s. 
242  P. DUPICHOT, th•se prŽc., y voit une Ç obligation comportementale de rŽsultat È (note n¡ 520 
p. 342). 
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sociŽtŽ confortante, en exŽcution de son engagement, maintient en permanence les 
caisses du dŽbiteur suffisamment pleines pour assurer sans aucune difficultŽ les 
paiements ? Il semble que le juge ne devrait pas hŽsiter ˆ y voir, au-delˆ de la 
surface des mots, un vŽritable engagement que la dette sera honorŽe, une obligation 
satisfactoire. 

Dans tout autre domaine du droit des sžretŽs, on sÕoffusquerait dÕailleurs 
dÕassister ˆ de telles parties de poker menteur. Fallait-il rŽellement honorer les 
lettres dÕintention dÕune consŽcration au sein du Code civil ? 

 
II.  Paradoxe de la consŽcration des lettres dÕintention 

 
88. Introduction dans le Code civil Ð LÕun des effets de lÕordonnance du 

23 mars 2006 fut dÕintroduire au sein du Code civil un article 2322 consacrant les 
lettres dÕintention. Le groupe de travail prŽsidŽ par M. Grimaldi, qui prŽpara ce 
texte, indiquait dans son rapport : Ç Sur lÕopportunitŽ dÕintroduire au Code civil la 
lettre dÕintention, le Groupe a balancŽ. Mais, finalement, la majoritŽ de ses membres 
a jugŽ cette introduction opportune, toujours dans le souci de doter la France dÕun 
Code civil qui, par sa modernitŽ, pžt favoriser la circulation du droit fran•ais È243. 

 
89. Plan Ð CÕest donc animŽ des meilleures... intentions que le groupe de 

travail a proposŽ cette consŽcration. Et pourtant, nous voici face ˆ un nouveau 
paradoxe : le texte prŽvu pour les accueillir se rŽv•le, ˆ plusieurs Žgards, inadaptŽ 
aux lettres dÕintention (A), alors quÕil pourrait servir de fondement inattendu aux 
garanties indemnitaires en gŽnŽral (B). 

 
A. Un texte inadaptŽ aux lettres dÕintention 

 
90. Plan Ð Un agent infiltrŽ des services de renseignement sait bien que, si 

brillants que fussent ses Žtats de service, il nÕaura pas lÕhonneur dÕune remise de 
dŽcoration publique au milieu de sa carri•re : cela risquerait de lÕhandicaper quelque 
peu dans lÕaccomplissement de ses missions ultŽrieures. CÕest pourtant ce qui vient 
dÕarriver aux lettres dÕintention, qui ne pouvaient rendre leurs prŽcieux services 
quÕau prix dÕune discrŽtion minimale. IdentifiŽes, nommŽes et accueillies au sein de 
la famille des sžretŽs personnelles, elles risquent de perdre une grande partie de leur 
utilitŽ (1). Mais nÕest-ce pas lˆ une bonne nouvelle (2) ? 

 
1. Une consŽcration fatale ? 
 
91. LÕautorisation du conseil dans la jurisprudence Ð Dans sa puretŽ 

originelle dÕengagement informel, discret, parŽ de la seule honorabilitŽ de son 
signataire, la lettre dÕintention cherche ˆ lÕŽvidence lÕombre accueillante du non-
                                                             
243  M. GRIMALDI (ss. la dir. de), rapport prŽcitŽ, p. 8. Sur cette consŽcration, V. : A. BAC, Ç La position 
de la FŽdŽration bancaire fran•aise sur le projet de rŽforme des sžretŽs È, Dr. et Patr., sept. 2005, p. 98, 
qui indique que cette FŽdŽration Žtait opposŽe ˆ lÕintroduction des lettres dÕintention dans le Code civil 
(p. 99) ; S. JAMBORT, Ç Les lettres dÕintention sont-elles mortes ? È, Bull. Joly Soc., 2007, p. 669 ; 
P LE CANNU, Ç Les lettres dÕintention conquises par le Code civil È, RTD. com., 2006, p. 421 ; 
N. RONTCHEVSKY, Ç Les dispositions relatives au droit des sžretŽs personnelles È, D., 2006, p. 1303, 
spŽc. n¡ 12 s. ; P. SIMLER, Ç Le nouvel article 2322 du Code civil et le rŽgime de la lettre dÕintention È, 
RJDA, 2008, p. 739. 
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droit cher ˆ Jean Carbonnier244. Mais elle a bien vite ŽtŽ rattrapŽe par la juris-
prudence, qui sÕest demandŽ sÕil ne fallait pas soumettre au moins certains de ces 
documents aux r•gles comptables et de droit des sociŽtŽs qui rŽgissent les 
garanties245. 

La Cour de cassation rŽpondit de la mani•re suivante : Ç ayant retenu, par 
motifs propres et adoptŽs, que la lettre litigieuse contenait une obligation de rŽsultat, 
d•s lors quÕelle Žtait de nature ˆ rendre son auteur responsable des consŽquences de 
la dŽfaillance du dŽbiteur, cÕest ˆ juste titre que la cour dÕappel en a dŽduit que cette 
lettre Žtait constitutive dÕune garantie et, apr•s avoir relevŽ que le signataire de 
lÕengagement nÕy avait pas ŽtŽ autorisŽ par le conseil dÕadministration, a dŽcidŽ 
quÕelle Žtait inopposable ˆ [la sociŽtŽ confortante] È246. 

Cette formule semblait viser uniquement les obligations de rŽsultat ou plut™t, 
en usant de la classification dŽgagŽe prŽcŽdemment, les obligations satisfactoires247. 
Certains voulaient en conclure que les autres lettres Žchappaient ˆ la procŽdure248. 
Une telle solution reposerait sur une vision technique et Žtroite de la sžretŽ 
personnelle, et serait condamnŽe par lÕadoption dÕune dŽfinition fonctionnelle249. 

Sans doute sensible aux critiques, la Cour a retirŽ dÕarr•ts ultŽrieurs la 
rŽfŽrence ˆ lÕobligation de rŽsultat250. 

Puis survint lÕŽpisode, dŽjˆ ŽvoquŽ, de lÕarr•t Sony251. On se souvient quÕil 
qualifiait lÕengagement de Ç faire le nŽcessaire È dÕobligation de moyens. Ici, cÕest 
tr•s expressŽment que la Cour en dŽduit : Ç ce dont il rŽsultait quÕelle ne constituait 
pas une garantie au sens de lÕarticle 98 de la loi du 24 juillet 1966 et ne nŽcessitait 

                                                             
244  J. CARBONNIER, Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 10e Ždition, 2001, 
premi•re partie : Ç Droit et non-droit È. En ce sens, R. BAILLOD, art. prŽc., n¡ 9 : Ç [...] les rŽdacteurs de 
lettres dÕintention, soucieux de les faire Žchapper ˆ lÕemprise du droit, pourraient songer ˆ inclure dans le 
document une manifestation de volontŽ optant explicitement pour le non-droit È. 
245  V. supra, n¡ 65. Pour une br•ve histoire de la jurisprudence sur cette question, V. par ex. Y. PIETTE, 
Ç Myst•res et paradoxes des lettres de confort È, Bull. Joly Soc., 2003, p. 528. 
246  Cass. com., 23 oct. 1990, pourvoi n¡ 89-12924 : Bull. civ., IV, n¡ 256 ; JCP N, 1992, 242, note 
C. LARROUMET ; RTD. com., 1991, 403, obs. Y. REINHARD ; D., 1992, somm., p. 34, obs. 
M. VASSEUR. Pour dÕautres rŽfŽrences, V. par ex. P. SIMLER, op. cit., note n¡ 66 p. 1034. 
247  En ce sens : L. AYNéS et P. CROCQ, op. cit., n¡ 361. Ç La plŽnitude des pouvoirs du directeur 
gŽnŽral est restreinte, sÕagissant dÕengager la sociŽtŽ en qualitŽ de garante, parce quÕil sÕagit dÕactes qui 
ne rel•vent pas de lÕexploitation habituelle dÕune sociŽtŽ anonyme et sont susceptibles de faire 
automatiquement rejaillir sur celle-ci les difficultŽs financi•res dÕun tiers, le dŽbiteur principal. Au 
contraire, si la sociŽtŽ anonyme promet un comportement, une attitude, sans prendre lÕengagement de 
payer ˆ la place du dŽbiteur [...], cet engagement, qui rel•ve de la politique gŽnŽrale de la sociŽtŽ m•re, 
entre dans les attributions ordinaires de la direction gŽnŽrale È. Ce raisonnement rel•ve peut-•tre dÕune 
vision rŽductrice de la notion de garantie personnelle. 
248  P. SIMLER, loc. cit., souligne quÕil sÕagit dÕune interprŽtation ˆ considŽrer avec prŽcaution. DÕautres 
auteurs sont plus affirmatifs, tels M. BOURASSIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER et V. BRƒMOND, 
n¡ 749, alors que les arr•ts citŽs ne posent pas explicitement cette solution. 
249  En ce sens, V. par ex. M. BOURASSIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER et V. BRƒMOND, op. cit., 
n¡ 767 : Ç [...] la lettre dÕintention, quelles que soient les obligations quÕelle gŽn•re, a toujours, dÕune part, 
pour objet dÕaugmenter la  confiance du crŽancier ˆ lÕŽgard du dŽbiteur, en rendant plus sžre la solvabilitŽ 
de celui-ci ˆ lÕŽchŽance du contrat principal, dÕautre part, pour effet de procurer au crŽancier une 
prŽrogative que la mise en Ïuvre de son seul droit de gage gŽnŽral contre le dŽbiteur nÕaurait pas 
permise È ; A. BAC, Ç La lettre dÕintention ou le dilemme libertŽ/sŽcuritŽ È, Dr. et Patr., janv. 1999, 
p. 59. 
250  Par ex. Cass. com., 17 nov. 1992, pourvoi n¡ 90-19073 : Bull. civ., IV, n¡ 364 ; JCP G, 1993, I, 3680, 
n¡ 11, obs. P. SIMLER ; CCC, mars 1993, n¡ 48, note. L. LEVENEUR ; Rev. sociŽtŽs, 1993, p. 585, note 
P. DELEBECQUE. Pour dÕautres rŽfŽrences, V. par ex. P. SIMLER, op. cit., note n¡ 69 p. 1035. 
251  PrŽcitŽ, V. supra, n¡ 81. 
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pas une autorisation prŽalable du conseil dÕadministration È. LÕexpression Ç faire le 
nŽcessaire È a ensuite ŽtŽ ˆ nouveau qualifiŽe dÕobligation de rŽsultat252, mais les 
vŽritables obligations de moyens, dit-on, seraient restŽes hors du champ dÕap-
plication des textes exigeant une autorisation du conseil dans les sociŽtŽs 
anonymes253.  

Mais en soumettant ne serait-ce que certaines lettres dÕintention ˆ ces 
formalitŽs, la jurisprudence annon•ait dŽjˆ, selon certains le Ç chant du cygne È des 
lettres dÕintention254. Restait ˆ porter le coup de gr‰ce. 

 
92. LÕautorisation du conseil depuis la consŽcration Ð De nombreux 

auteurs ont fait valoir que le nouvel article 2287-1 du Code civil compte dŽsormais 
les lettres dÕintention au nombre des Ç sžretŽs È pour affirmer que le dŽbat est ˆ 
prŽsent tranchŽ, dans le sens le plus dŽfavorable aux confortants. Les sžretŽs Žtant 
comprises dans la dŽnomination Ç garantie È, il nÕest plus gu•re possible de 
considŽrer que les lettres dÕintention ne font pas partie des Ç cautions, avals et 
garanties È visŽs par les textes255, peu important lÕintensitŽ de lÕobligation quÕelles 
renferment. Le sort des lettres de confort, de toutes les lettres de confort, para”t 
scellŽ, et dÕaucuns annoncent dŽjˆ leur Ç mort È juridique256. Mais dÕautres 
temp•rent : Ç CÕest oublier que lÕapplication ˆ peu pr•s constante de cette exigence ˆ 
celles constitutives dÕobligations de rŽsultat [...], qui sont indŽniablement les plus 
nombreuses, nÕa nullement dissuadŽ la pratique, dans le passŽ, de continuer ˆ rŽdiger 
les lettres dÕintention dans ces termes È257. 

 
93. ConsŽquences de la consŽcration Ð Il faut bien reconna”tre, tout de 

m•me, que les lettres dÕintention perdent lˆ ce qui Žtait leur premi•re raison dÕ•tre. 
Les Ç objectifs internes È ˆ la sociŽtŽ258 ne peuvent plus •tre atteints. La deuxi•me 
raison dÕ•tre de ces documents, cÕŽtait leur moindre rigueur par rapport au 
cautionnement. Le confortant restait hors dÕatteinte de la contrainte juridique, et, sÕil 
Žtait pr•t ˆ y perdre sa rŽputation, la main du bŽnŽficiaire se refermait sur du vent. 
Dans la m•re patrie des comfort letters, la qualification dÕengagement dÕhonneur 
prŽvaut encore souvent : ce nÕest quÕavec prudence que le juge y verra une force 
obligatoire259. En droit fran•ais, la qualification de la lettre dÕintention en obligation 
juridiquement contraignante tend ˆ devenir le principe, spŽcialement depuis 
lÕadoption de lÕarticle 2322 du Code civil. Et les engagements de faire ou de ne pas 
faire, qui constituent lÕarchŽtype des lettres dÕintention dÕapr•s ce texte, appellent 

                                                             
252  Ibid. 
253  M. BOURASSIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER et V. BRƒMOND, op. cit., n¡ 766. 
254  D. MAZEAUD, art. prŽc., n¡ 17 s. 
255  En ce sens : N. RONTCHEVSKY, Ç Faire le nŽcessaire È, art. prŽc., n¡ 14. 
256  D. LEGEAIS, op. cit., n¡ 380 ; S. JAMBORT, art prŽc. Cela ne concernera toutefois que les lettres 
souscrites apr•s lÕentrŽe en vigueur de la rŽforme, qui, conformŽment aux principes rŽgissant 
lÕapplication de la loi civile dans le temps, nÕa pas dÕeffet immŽdiat sÕagissant des contrats dŽjˆ en 
vigueur : cf. N. RONTCHEVSKY, Ç Les dispositions relatives au droit des sžretŽs personnelles È, art. 
prŽc., n¡ 16. 
257  P. SIMLER, op. cit., n¡ 1014. 
258  V. supra, n¡ 65. 
259  O. MORƒTEAU, Droit anglais des affaires, Dalloz, 2000, n¡ 435. Adde, plus nuancŽ, M. ELLAND-
GOLDSMITH, Ç Comfort letters in english law and practice È, RDAI, 1994, p. 527, spŽc. n¡ 11. 
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lÕapplication dÕun rŽgime qui peut se rŽvŽler plus dur, ˆ certains Žgards, que celui du 
cautionnement260. 

Il est donc tout ˆ fait possible que des lettres dÕintention continuent ˆ •tre 
utilisŽes, mais force est de constater quÕelles nÕauront plus grand-chose ˆ voir avec 
le concept originel. Ne faut-il pas sÕen fŽliciter ? 

 
2. Une disparition opportune 
 
94. Une atteinte ˆ la libertŽ ? Ð La lettre dÕintention pouvait appara”tre, 

aux yeux de certains, comme une Ç sph•re de libertŽ È261. Et ce dÕautant plus que la 
nŽcessitŽ dÕune autorisation du conseil dÕadministration ou de surveillance, dans les 
sociŽtŽs anonymes Ð que la lettre dÕintention permet de contourner Ð est regardŽe 
comme inique : Ç lÕabrogation pure et simple de cette exigence È, est, dit-on, 
Ç souhaitŽe par la doctrine È262. De nombreux arguments sont avancŽs en ce sens263. 
Il est observŽ que la procŽdure ne concerne pas les sžretŽs rŽelles, tout aussi 
dangereuses ; quÕelle sÕapplique m•me aux relations m•re-fille, dans lesquelles 
lÕŽmission dÕune lettre dÕintention est finalement Ç la traduction dÕune sorte 
dÕobligation alimentaire È264 ; quÕil sÕagit dÕune Ç spŽcificitŽ fran•aise È265 ; quÕelle 
Ç constitue une restriction aux pouvoirs lŽgaux des dirigeants alors que ce dernier 
bŽnŽficie normalement dÕune grande latitude pour agir en toute circonstance au nom 
de la sociŽtŽ È266, etc. 

 
95. Le retour de la rŽgulation Ð Cette attraction pour le mod•le anglais, 

dans lequel la procŽdure dÕautorisation des garanties nÕexiste pas, et dans lequel les 
lettres dÕintention permettent aujourdÕhui encore de contourner les exigences 
comptables, semble ˆ prŽsent anachronique : la crise financi•re est passŽe par lˆ. 
Alors que les principes de Ç corporate governance È semblent avoir ŽchouŽ, dans les 
pays anglo-saxons, ˆ mettre en place des contre-pouvoirs effectifs face aux puissants 
dirigeants sociaux, faut-il renoncer ˆ soumettre cet acte dangereux quÕest la 
fourniture de garanties ˆ une instance de contr™le ? Il est rŽpondu que si lÕacte est 
bien dangereux, il ne lÕest Ç pas davantage que bien dÕautres actes que les dirigeants 
de sociŽtŽs par actions peuvent souscrire sans autorisation [...] È267. Mais le fait quÕil 
existe une longue liste dÕactes graves passŽs sans contr™le est-il un argument pour en 
ajouter dÕautres encore268 ? 

                                                             
260  V. infra, section 2, n¡ 108 s. 
261  D. MAZEAUD, art. prŽc., n¡ 8. Il est difficile de dire si cet auteur regrette la disparition, quÕil annonce, 
des lettres dÕintention. Le ton est plus proche dÕun simple constat. 
262  P. SIMLER, op. cit., note n¡ 75, p. 1037. Cette revendication prend place dans un mouvement plus 
large appelant ˆ Ç une libŽralisation du droit des sociŽtŽs È et regrettant son Žtat actuel de 
Ç rŽglementation excessive È (M. PARIENTE, Ç Les lettres dÕintention È, in MŽlanges Guyon, Dalloz, 
2003, p. 861). 
263  S. JAMBORT, art. prŽc., n¡ 20 s., dresse un vŽritable rŽquisitoire. 
264  LÕexpression est de M. COZIAN, F. DEBOISSY et A. VIANDIER, Droit des sociŽtŽs, Litec, 
26e Ždition, 2013, n¡ 1617. 
265  P. SIMLER, op. cit., n¡ 1014. Sur lÕabsence de cette formalitŽ en droit anglais, V. M.ELLAND-
GOLDSMITH, art. prŽc., n¡ 5. 
266  S. JAMBORT, art. prŽc., n¡ 24. 
267  P. SIMLER, loc. cit. 
268  En ce sens, B. DONDERO, Ç RŽflexions sur les mŽcanismes dÕautorisation des sžretŽs et garanties 
consenties par les sociŽtŽs anonymes È, D., 2004, p. 405 et 485, n¡ 28 : Ç Mais dans un contexte o• les 
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Quant ˆ lÕabsence dÕinscription de ces engagements en annexe des documents 
compatbles, elle para”t plus que jamais condamnable. On a suffisamment applaudi 
les inventions des magiciens de la finance anglo-saxons, capables dÕembo”ter les 
titres les uns dans les autres comme des poupŽes gigognes, plongeant dans leur 
chapeau des portefeuilles de crŽances douteuses pour en retirer de respectables parts 
dÕOPCVM. Il faudra des mois pour dŽm•ler lÕŽcheveau et Ç nettoyer È les bilans des 
acteurs des marchŽs. DÕici lˆ, la mŽfiance r•gne. Est-ce le moment dÕencourager une 
autre invention anglo-saxonne qui permet de prendre des engagements financiers, 
pour nÕimporte quel montant, sans que cela nÕapparaisse ni aux associŽs ni aux 
partenaires de la sociŽtŽ269 ? 

Il est dÕailleurs facile dÕimaginer quels types de montages apparaitraient si 
lÕon faisait une exception pour les rapports m•re-fille, sous prŽtexte de les laisser 
exercer une noble Ç obligation alimentaire È. Il suffirait de crŽer des structures 
faiblement capitalisŽes, dans lesquelles seraient logŽes toutes les dettes que la m•re 
veut dissimuler. Le crŽancier accepterait de contracter avec ces filiales ˆ petite 
surface financi•re, sachant quÕune Ç grande signature È lui promet de se trouver 
derri•re, pr•te ˆ intervenir. Les dettes de la m•re seraient ainsi transformŽes en 
simples Ç engagements dÕhonneur È, tout aussi cožteux mais dont il serait tolŽrŽ 
quÕils nÕapparaissent pas dans ses comptes. Bien sžr, lÕŽcriture comptable finirait par 
appara”tre, mais au dernier moment, celui du paiement effectif, violant ainsi le 
principe de sincŽritŽ du droit comptable. 

 
96. La fin de lÕambigu•tŽ Ð CÕest ˆ juste titre que la nŽgociation des lettres 

dÕintention a ŽtŽ comparŽe au Ç jeu du chat et de la souris È, et quÕil a ŽtŽ ajoutŽ, ˆ 
propos du droit anglais : Ç [...] il est vrai que lÕon voit proposer dans la pratique 
quotidienne des formulations que le nŽgociateur a soigneusement crŽŽes dans lÕidŽe 
de se mŽnager des possibilitŽs de recours dont les virtualitŽs ne seront pas Žvidentes 
ˆ son interlocuteur, du moins lÕesp•re-t-il. Cela nÕest pas tr•s sain. Non plus que la 
pratique, dont il serait na•f de penser quÕelle nÕa jamais existŽ, consistant ˆ crŽer un 
document qui, tout en ressemblant suffisamment peu ˆ une caution classique pour ne 
pas appeler lÕattention des contr™leurs comptables, en produit quasiment tous les 
effets È270. Il est tout aussi justifiŽ dÕaccuser ces documents dÕ•tre atteints dÕune 
Ç ambigu•tŽ congŽnitale È271. De deux choses lÕune en effet : soit le rŽdacteur de la 
lettre dÕintention a lÕintention de se jouer du bŽnŽficiaire en rŽdigeant un pseudo-
engagement dont il invoquera plus tard le caract•re Žvanescent ; soit il a lÕintention 
dÕassumer ses responsabilitŽs en cas de dŽfaut du confortŽ, et il doit pouvoir en 

                                                                                                                                               
idŽes de la corporate governance se font entendre plus que jamais, et o• lÕon souhaite restituer aux 
actionnaires leur droit de contr™ler la gestion des dirigeants, peut-on admettre une rŽduction des 
prŽrogatives des actionnaires Ð certes, exercŽes par le biais du conseil dÕadministration ou de surveillance 
Ð aussi importante que celle que constituerait lÕabrogation [du dispositif de contr™le] ? Non, assurŽment È. 
269  Le Ç caract•re occulte È de certaines sžretŽs, dont lÕimpact Žventuel sur le patrimoine du garant est 
pourtant considŽrable, est dŽnoncŽ depuis longtemps : V. ainsi R. HOUIN, Ç LÕŽvolution du droit des 
sžretŽs, exposŽ introductif È, R.J. com., 1982, numŽro spŽcial, p. 7, n¡ 3. 
270  M. ELLAND-GOLDSMITH, art. prŽc., n¡ 30. 
271  P. DUPICHOT, th•se prŽc., n¡ 402. Pour un floril•ge des qualificatifs peu aimables dont la lettre 
dÕintention a ŽtŽ affublŽe, V. X. BARRƒ, th•se prŽc., n¡ 1. 
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justifier en pleine lumi•re : devant les organes de contr™le de la sociŽtŽ272, devant ses 
associŽs et partenaires via les documents comptables. 

CÕest ce type dÕengagement, contractŽ en toute franchise, et qui peut rev•tir 
une vŽritable originalitŽ par rapport au cautionnement, qui pourrait •tre dŽversŽ dans 
le creuset de lÕarticle 2322 du Code civil : un engagement de garant indemnitaire. 

 
B. Un texte adaptŽ aux garanties indemnitaires ? 

 
97. Plan Ð Il est souvent considŽrŽ que le fondement textuel du mŽcanisme 

gŽnŽral des garanties indemnitaires devrait •tre lÕarticle 1120 du Code civil273 (1). 
Mais pourquoi ne pas confier plut™t ce r™le au nouvel article 2322 (2) ? 

 
1. LÕarticle 1120 du Code civil, fondement inadaptŽ 
 
98. Plan Ð LÕauteur qui a introduit le concept de garantie indemnitaire en 

droit fran•ais, M. Ancel274, apr•s avoir remarquŽ que Ç en droit suisse, la garantie 
Žtait assimilŽe ˆ la promesse de porte-fort È, se demandait Ç si on ne peut pas 
Žgalement trouver, dans notre article 1120 du Code civil, un support textuel ˆ la 
garantie indemnitaire en droit fran•ais È275. Il a ŽtŽ dŽmontrŽ auparavant quÕune telle 
lecture de lÕarticle 1120 semble possible. 

Cependant, le texte appara”t trop Žtroit pour abriter la famille des garanties 
indemnitaires dans toute sa diversitŽ : lÕobligation du garant, dans le cadre dÕun 
porte-fort dÕexŽcution, a une intensitŽ prŽcise (a). Au fil du raisonnement, lÕutilitŽ 
m•me de cette disposition sera remise en question (b). 

 
a. Un fondement Žtroit 

 
99. LÕobligation du promettant en doctrine Ð LÕobligation du promettant 

a une intensitŽ prŽcise, mais laquelle ? La rŽponse peut •tre recherchŽe y compris 
dans la doctrine classique sÕexprimant ˆ propos du porte-fort de ratification : lÕidŽe 
est prŽcisŽment dÕappliquer le m•me rŽgime au porte-fort dÕexŽcution. Ë partir du 
moment o• cette lecture de lÕarticle 1120 C. civ. est admise, il nÕy a pas lieu de 
distinguer lˆ o• la loi ne distingue pas276, et le rŽgime du porte-fort doit •tre 
uniforme. Les auteurs notent que : Ç Le porte-fort sÕoblige ˆ faire tout ce quÕil faudra 
pour obtenir la signature promise È277 ; Ç cÕest vainement que [le promettant] 
justifierait avoir fait toutes les dŽmarches nŽcessaires pour amener le tiers ˆ 
contracter lÕengagement promis. Il ne pourrait Žviter la condamnation ˆ des 
dommages-intŽr•ts quÕen prouvant que la ratification a ŽtŽ emp•chŽe par un cas de 

                                                             
272  Ce qui ne signifie pas que le syst•me actuel, particuli•rement la sanction dÕun dŽfaut dÕautorisation, 
soit parfaitement adŽquat. On se contente ici dÕaffirmer que le principe dÕun contr™le est ˆ approuver ; les 
autres questions seront ŽtudiŽes avec le rŽgime des garanties indemnitaires. V. infra, n¡ 472 s. 
273  Sur lÕhistoire des interprŽtations de cet article, V. la premi•re sous-section, n¡ 19 s. 
274  V. supra, n¡ 58 s. 
275  P. ANCEL, th•se prŽc., n¡ 51. 
276  CÕest pourtant tr•s prŽcisŽment ce quÕa fait la Cour de cassation en considŽrant que le porte-fort de 
ratification est un engagement autonome et le porte-fort dÕexŽcution un engagement accessoire : V. infra, 
n¡ 222 s. 
277  M. PLANIOL et G. RIPERT, , op. cit., n¡ 1020. 
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force majeure È278 : autant de formules qui Žvoquent irrŽsistiblement une obligation 
de rŽsultat. La doctrine contemporaine est unanime en ce sens279. Il semble bien que 
lÕexpression Ç promesse du fait dÕun tiers È commandait une telle conclusion. 

 
100. LÕobligation du promettant en jurisprudence Ð La jurisprudence ne 

sÕy est pas trompŽe, qui prit rapidement position en ce sens280. Dans une affaire 
examinŽe par la Cour de cassation en 1978, un hŽritier avait disposŽ dÕŽlŽments de 
la succession dont il nÕŽtait que propriŽtaire indivis, tout en sÕengageant ˆ Ç aider par 
tous ses moyens ˆ lŽgaliser lÕacte de vente È. La Haute juridiction, apr•s avoir 
ŽnoncŽ que Ç celui qui se porte fort pour un tiers promet le fait de celui-ci et 
sÕengage ˆ le procurer È, approuve la cour dÕappel dÕavoir dŽcidŽ quÕil nÕy avait pas 
lˆ un engagement de porte-fort, mais une simple obligation de moyens281. 

Plus rŽcemment, une cour dÕappel dŽcidait tr•s clairement que : Ç le porte-
fort est tenu dÕune obligation de rŽsultat, sÕagissant dÕobtenir du tiers quÕil accepte 
de tenir lÕengagement pris È282. La qualification dÕobligation de rŽsultat, encore, est 
adoptŽe par un arr•t de la Premi•re chambre civile de la Cour de cassation datant de 
2005, par ailleurs tr•s controversŽ283.  

Un arr•t plus ancien se dŽtache cependant de cet harmonieux concert 
jurisprudentiel. Il sÕagit par ailleurs dÕune des rares dŽcisions antŽrieures ˆ 2005 qui 
reconna”t expressŽment le concept de porte-fort dÕexŽcution284. La cour dÕappel dont 
la dŽcision Žtait examinŽe avait rejetŽ lÕaction du bŽnŽficiaire contre le promettant. 
La Cour de cassation, sous le visa de lÕarticle 1120 du Code civil, commence par 
observer que le promettant Ç sÕŽtait portŽ fort, le 7 dŽcembre 1992, du 
remboursement par [le dŽbiteur principal] de lÕensemble de ses engagements, cÕest-
ˆ -dire de lÕexŽcution dÕobligations dŽj ̂contractŽes par le tiers È : cÕest la dŽfinition 
m•me du porte-fort sžretŽ. Mais la Cour surprend en poursuivant : Ç ce dont il 
rŽsulte quÕil Žtait tenu dÕune obligation de moyens ˆ lÕŽgard de son cocontractant È. 
Elle ach•ve son raisonnement en reprochant aux juges du fond un dŽfaut de base 
lŽgale, car ils nÕont pas recherchŽ si le promettant avait mis en Ïuvre Ç tous les 
moyens pour obtenir lÕexŽcution È. 

 

                                                             
278  L. BARDE et G. BAUDRY-LACANTINERIE, op. cit., n¡ 132. 
279  V. par ex., ˆ propos du porte-fort en gŽnŽral : L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, 
op. cit., n¡ 821 ; C. AUBERT DE VINCELLES, art. prŽc., n¡ 9 ; A. BƒNABENT, Droit des obligations, 
op. cit., n¡ 50 ; M. FABRE-MAGNAN, op. cit., n¡ 172 ; D. MAINGUY et J.-L. RESPAUD, op. cit., 
n¡ 243 (ces auteurs, Žtrangement, usent de lÕexpression Ç faire son possible È au n¡ 242, avant de qualifier 
expressŽment lÕengagement dÕobligation de rŽsultat) ; M. STORCK, art. prŽc., n¡ 9 ; ˆ propos du porte-
fort sžretŽ : L. AYNéS et P. CROCQ, op. cit., n¡ 325 ; P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., 
n¡ 337 ; Y. PICOD, op. cit., n¡ 158 ; P. SIMLER, op. cit., n¡ 1028. 
280  V. par ex. un arr•t dŽjˆ ancien de la Cour dÕappel de Rennes du 28 octobre 1931, citŽ par E. FUZIER-
HERMAN, Code civil annotŽ, t. 3, Dalloz, nouvelle Ždition par R. DEMOGUE, 1936, note 2 ss. art. 1120 
C. civ. 
281   Cass. 3e civ., 7 mars 1978, pourvoi n¡ 76-14534 : Bull. civ., III, n¡ 108 ; JCP G, 1978, IV, 49 ; 
D.,1978, IR, p. 478 ; DefrŽnois, 1979, art. 31928, n¡ 3, obs. J.-L. AUBERT. 
282  CA Paris, 19 juin 1998 : Bull. Joly Soc., 1998, p. 1152, note A. COURET. 
283  Cass. 1•re civ., 25 janv. 2005, pourvoi n¡ 01-15926: Bull. civ., I, n¡ 43. V. nos dŽveloppements et les 
rŽfŽrences des commentaires infra, n¡ 217 s. 
284  Cass. com., 29 fŽvrier 2000, inŽdit, pourvoi n¡ 96-13604. 
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101. Distinction avec la promesse de bons offices Ð Cette dŽcision 
qualifiant lÕobligation du promettant dÕobligations de moyens reste tr•s isolŽe285. 
Cela pour une bonne raison : la promesse de porte-fort Ç doit •tre distinguŽe de la 
promesse (dite encore convention) de bons offices par laquelle le promettant promet 
quÕil fera son possible pour quÕautrui contracte È286. Il sÕagit donc dÕune figure 
juridique connexe, mais distincte. CÕest un engagement de ce type qui avait ŽtŽ 
souscrit par lÕhŽritier, dans lÕarr•t prŽcitŽ du 7 mars 1978. Il sÕagit du reflet du 
lÕarticle 1120 dans un miroir dŽformant, affectant seulement lÕintensitŽ de 
lÕobligation contractŽe, de sorte quÕon ne promet pas forcŽment ses bons offices 
Ç pour quÕautrui contracte È, mais aussi pour quÕautrui accomplisse un fait de toute 
nature Ð en particulier lÕexŽcution dÕune obligation prŽexistante Ð, si lÕon admet 
lÕinterprŽtation large de lÕarticle 1120 du Code civil287. 

 
102. Rapprochement avec les lettres dÕintention Ð Un auteur a fait 

remarquer : Ç Le porte-fort promettant toujours un rŽsultat, on sÕaper•oit [...] que 
son objet sÕidentifie, pratiquement, ˆ celui dÕune lettre dÕintention lorsque celle-ci 
est constitutive dÕune telle obligation de rŽsultat. Le porte-fort et le souscripteur 
dÕune lettre dÕintention ayant valeur dÕune obligation de rŽsultat prennent, sous des 
formulations diffŽrentes, tr•s exactement le m•me engagement : que le tiers 
bŽnŽficiaire remplira ses obligations [...] È288. Cela correspondrait plus prŽcisŽment 
aux lettres dÕintention prŽcŽdemment qualifiŽes de Ç satisfactoires È289. 

Mais il appert que lÕengagement rŽsultant dÕun porte-fort dÕexŽcution 
nÕŽpuise pas la diversitŽ des garanties indemnitaires telle quÕelle a ŽtŽ rŽvŽlŽe par 
lÕŽtude des lettres dÕintention. Il faut recourir ˆ la promesse de bons offices utilisŽe 
comme sžretŽ pour obtenir toute la palette. Ë premi•re vue, cette derni•re corres-
pondrait ˆ ce que M. Dupichot appelait une Ç obligation satisfactoire de moyens È290, 
puisquÕil sÕagit de faire son possible pour fournir au crŽancier ce quÕil attendait, sans 
pour autant garantir le succ•s. Mais il a ŽtŽ exposŽ que, sous cette appellation, se 
cachent en vŽritŽ des obligations comportementales, explicites ou implicites. En 
effet, les bons offices promis sont soit prŽcisŽment dŽterminŽs, et il nÕy a alors 
aucun doute, soit indŽterminŽs, et ce sera au juge de rechercher a posteriori ce qui 
pouvait raisonnablement •tre attendu du promettant, au regard de ses liens avec le 
dŽbiteur principal et des termes utilisŽs. Or, si les diverses formes de porte-fort, de 
ratification ou dÕexŽcution notamment, sont rattachŽes ˆ lÕarticle 1120, la promesse 
de bons offices tendant ˆ rapporter une ratification ou une exŽcution nÕest basŽe sur 

                                                             
285  Elle nÕest pas sans rappeler, ˆ la rŽflexion, la br•ve pŽriode de qualification des lettres dÕintention 
contenant un engagement de Ç faire le nŽcessaire È en obligation de moyens : V. supra, n¡ 81. 
286  L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n¡ 821. En ce sens, V. par ex. 
C. AUBERT DE VINCELLES, art. prŽc., n¡ 6 ; M. STORCK, art. prŽc., n¡ 9. 
287  V. supra, n¡ 55. 
288  P. SIMLER, op. cit., n¡ 1026 ; Ç Peut-on substituer la promesse de porte-fort ˆ certaines lettres 
dÕintention comme technique de garantie ? È, RD. banc. et bourse, nov.-dŽc. 1997, p. 223. Dans le m•me 
sens, D. MAZEAUD, Ç Variations sur une garantie Žpistolaire et indemnitaire È, art. prŽc., n¡ 15 : Ç Au 
fond, la lettre dÕintention nÕest rien dÕautre quÕune garantie contractuelle, ressemblant assez furieusement 
au porte-fort [...] È. Contra X. BARRƒ, La lettre dÕintention, technique Contractuelle et pratique 
bancaire, prŽf. C. GAVALDA, Economica, coll. Droit des affaires et de lÕentreprise, 1995, n¡ 163 s., qui 
refuse lÕassimilation, mais utilise une dŽfinition du porte-fort qui correspond uniquement ˆ son usage 
classique relatif ˆ la ratification. On ne peut d•s lors sÕen Žtonner. 
289  V. infra, n¡ 484 s. 
290  V. supra, n¡ 82 s. 
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aucun texte. Il faut donc admettre quÕelle dŽcoule de la libertŽ contractuelle des 
parties. 

La conclusion est inŽvitable : tant dans son utilisation classique que 
renouvelŽe, lÕarticle 1120 du Code civil semble, finalement, parfaitement inutile ! 

 
b. Un fondement inutile 

 
103. UtilitŽ douteuse de lÕarticle 1120 Ð LÕarticle 1120 du Code civil se 

prŽsente prima facie comme une exception au principe posŽ par lÕarticle 1119, selon 
lequel on ne peut promettre pour autrui. Ainsi considŽrŽ, le texte semble 
indispensable : si lÕexception est supprimŽe, cÕest le principe qui sÕappliquera et lÕon 
ne pourra plus promettre le fait dÕun tiers. 

Mais il a dŽjˆ ŽtŽ dŽmontrŽ quÕune telle prŽsentation des choses est erronŽe : 
le promettant ne fait que souscrire un engagement personnel, cÕest-ˆ -dire, au fond, 
un contrat comme un autre, et ce nÕest quÕune vieille survivance du formalisme 
romain qui explique la prŽsentation adoptŽe par notre Code291. La promesse de bons 
offices en est la preuve Žclatante : les exceptions Žtant dÕinterprŽtation stricte, il ne 
devrait pas •tre possible de mettre en place un engagement qui, en apparence, 
violerait lÕarticle 1119 du Code civil, sans •tre autorisŽ par lÕarticle 1120. Sauf ˆ se 
prŽvaloir dÕun raisonnement a fortiori : qui peut le plus Ð promettre un rŽsultat Ð 
peut le moins Ð promettre seulement certaines diligences. Mais cela reviendrait, 
comme Baudry-Lacantinerie, ˆ vouloir conserver au texte Ç une existence au moins 
thŽorique È292, tout en Žtant conscient de la vacuitŽ de lÕexercice. 

Demolombe, dont il avait dŽjˆ ŽtŽ observŽ quÕil nÕhŽsitait pas ˆ prendre ses 
distances avec cette maladroite transplantation du droit romain ayant perdu au 
passage sa raison dÕ•tre, Žcrivait dŽj ̂: Ç [La convention de porte-fort] est valable, 
dit notre article. Eh ! sans doute ; pourquoi donc ne le serait-elle pas ? CÕest lˆ une 
convention comme une autre, par laquelle jÕai promis, pour moi-m•me, de me, non 
pas le fait dÕun autre, mais bien mon propre fait, ˆ savoir : que jÕobtiendrais le 
consentement de Paul, et que je rapporterais sa ratification, ou, comme on dit 
vulgairement, sa signature ; Or, ce fait tr•s-licite peut •tre, comme tout autre fait 
licite quelconque, lÕobjet dÕun contrat ; et il est Žvident quÕune telle convention doit, 
suivant le droit commun, tenir lieu de loi aux parties contractantes (art. 1134). Et 
pourtant, lÕarticle 1120 ne dit pas autre chose ; de sorte que, ˆ la rigueur, nous 
aurions pu nous en passer, aussi bien que de lÕarticle 1119 ; car ils ne font, lÕun et 
lÕautre, quÕexprimer deux vŽritŽs on ne peut plus ŽlŽmentaires È293. 

 
104. Une expression de la libertŽ contractuelle Ð Cette opinion, tout ˆ fait 

isolŽe ˆ lÕŽpoque, doit •tre approuvŽe. Elle trouve des Žchos chez les auteurs 
contemporains : Ç En quoi le fait de se porter fort de lÕexŽcution dÕun engagement 
pourrait-il •tre problŽmatique, en lui-m•me ? [...] Rien ne devrait interdire de 
constituer cette figure nouvelle du porte-fort [...] È294 Tout le dŽbat doctrinal sur 

                                                             
291  V. supra, n¡ 45. 
292  V. supra, n¡ 47. 
293  C. DEMOLOMBE, op. cit., p. 196. 
294  R. LIBCHABER, Ç La vaine recherche de sžretŽs personnelles nouvelles : lÕinsaisissable porte-fort de 
lÕexŽcution È : RJDA, aožt-sept. 2006, p. 787, n¡ 3. LÕauteur conteste toutefois lÕoriginalitŽ du porte-fort 
dÕexŽcution par rapport au cautionnement. Dans le m•me sens dÕun rattachement du mŽcanisme ˆ la 
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lÕinterprŽtation de lÕarticle 1120 du Code civil appara”t alors comme largement 
inutile295. Il a fallu pourtant y consacrer de longs dŽveloppements, car il nÕest pas 
possible dÕŽcarter dÕun revers de la main une disposition du Code civil sans avoir 
solidement ŽtayŽ ses positions, dÕautant quÕune grande partie de la littŽrature 
consacrŽe au porte-fort dÕexŽcution et aux garanties indemnitaires place cette 
question au premier plan. LÕŽvidence est pourtant lˆ : il ne sert ˆ rien de vouloir 
lŽgitimer, au terme dÕune longue passe dÕarmes exŽgŽtique, une interprŽtation large 
de lÕarticle 1120 du Code civil, afin que toute promesse du fait dÕun tiers bŽnŽficie 
du statut dÕexception ˆ lÕinterdiction posŽe par lÕarticle 1119 : lÕarticle 1120 nÕest 
une exception ˆ aucun principe296. D•s lors, poursuivre le dŽbat sur son 
interprŽtation nÕaurait dÕintŽr•t que si lÕon prŽtendait quÕil  sÕagit dÕune limitation du 
seul principe avec lequel on peut le relier, celui de la libertŽ contractuelle. Ce qui 
consisterait un singulier renversement de perspective, que personne ne semble avoir 
dŽfendu. 

Les seuls arguments opposŽs au porte-fort dÕexŽcution qui mŽritent encore 
lÕintŽr•t se situent sur un terrain diffŽrent : ce sont ceux qui le rapprochent dÕun 
cautionnement pour lÕy assimiler. Ils seront examinŽs ultŽrieurement297. 

Mais lÕintroduction de lÕarticle 2322 dans le Code civil nÕest-elle pas 
lÕoccasion, pour les garanties indemnitaires, de quitter les sables mouvants et 
contestŽs de la libertŽ contractuelle pour la soliditŽ accueillante dÕune disposition 
lŽgale ? 

 
2. LÕarticle 2322 du Code civil, fondement possible 
 
105. Du simple contexte ˆ la sžretŽ nommŽe Ð Les dŽfinitions 

doctrinales298 des lettres dÕintention insistent sur le fait que cette notion renvoie, non 
ˆ une sžretŽ prŽcise, mais ˆ une toile de fond, ˆ un Ç contexte typique È299. Le 
confortant et le confortŽ sont le plus souvent des sociŽtŽs, partageant des intŽr•ts 
communs, la plupart du temps membres dÕun m•me groupe. Cela ne prŽjuge pas du 
contenu du document appelŽ par la pratique Ç lettre dÕintention È, qui peut contenir 
des engagements tr•s divers300. 

La position du Code civil est bien diffŽrente : Ç la È lettre dÕintention est un 
type de sžretŽ prŽcis, Ç lÕengagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le 
soutien apportŽ ˆ un dŽbiteur dans lÕexŽcution de son obligation envers ce 
crŽancier È. 

LÕappellation est doublement maladroite. Premi•rement, parce que le terme 
Ç lettre dÕintention È est Žgalement utilisŽ pour dŽsigner, en droit des obligations, 

                                                                                                                                               
libertŽ contractuelle : J.-F. SAGAUT, Ç Variations autour dÕune sžretŽ personnelle sui generis : la 
promesse de porte-fort de lÕexŽcution È RDC, 2004, n¡ 3, p. 840. 
295  Contra G. FERREIRA, th•se prŽc., deuxi•me titre de la deuxi•me partie, qui voit dans le porte-fort le 
fondement gŽnŽral des garanties indemnitaires. 
296  Ainsi J.-F. BARBIéRI opte-t-il pour une interprŽtation de lÕarticle 1120 dans le sens du seul porte-fort 
de ratification, mais en prŽcisant lui aussi quÕÇ aucune disposition lŽgale È nÕinterdit le porte-fort 
dÕexŽcution : note ss. Cass. com., 13 dŽc. 2005, Bull. Joly Soc., 2006, n¡ 4, ¤ 95. 
297  V. infra, n¡ 166 s. 
298  V. par ex. supra, n¡ 61. 
299  M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, op. cit., n¡ 552. CÕest le sens de lÕex-
pression que nous avons utilisŽ jusquÕici. 
300  V. supra, n¡ 71 s. 
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Ç les accords prŽcontractuels par lesquels les parties dŽfinissent le cadre et les 
limites des nŽgociations en cours ou ˆ venir et expriment leur intention de parvenir ˆ 
un accord È301. Deuxi•mement, parce quÕil est toujours possible de rŽdiger une telle 
lettre en lui donnant pour contenu un engagement dÕhonneur, un cautionnement ou 
une garantie autonome. Parlera-t-on alors de Ç lettre dÕintention contenant un 
cautionnement È ? La formule, qui nÕaurait choquŽ personne avant 2006, para”t 
aujourdÕhui absurde. Les praticiens risquent de devoir fuir lÕexpression prise dans 
son sens classique, dŽsignant un simple contexte, pour se faire comprendre. ƒvoquer 
une Ç lettre de confort contenant un cautionnement È conviendra mieux. Mais il y 
aurait Žgalement des lettres de confort contenant... une lettre dÕintention ? 

 
106. Des origines invisibles Ð La nouvelle dŽfinition choisit donc dÕignorer 

que lÕexpression Ç lettre dÕintention È renvoie ˆ un contexte, mais pas ˆ une 
qualification juridique. Il nÕy est pas davantage question dÕun soutien entre sociŽtŽs 
du m•me groupe. De la dŽfinition doctrinale habituelle, il ne reste donc plus rien. 
Pourquoi ne pas saisir cette occasion ? Il semblait opportun de consacrer les lettres 
dÕintention tombant sous notre concept des garanties indemnitaires ; or, de tels 
engagements peuvent intervenir sur nÕimporte quelle toile de fond. Aucun contexte 
nÕest imposŽ par cette disposition nouvelle. En relisant lÕarticle, il appara”t quÕil peut 
servir ˆ merveille de rŽceptacle aux garanties indemnitaires en gŽnŽral302. 

Serait-ce aller contre la volontŽ du lŽgislateur Ð agissant par voie dÕor-
donnance ? Jean Carbonnier mettait en garde : Ç Pour atteindre la vŽritŽ du 
lŽgislateur, si tant est que ce soit la vŽritŽ que cherche lÕhistorien, il y a plus dÕun 
barrage ˆ franchir. Le compte rendu dŽforme le discours, le discours masque la 
pensŽe, la pensŽe en dialogue nÕest pas la pensŽe solitaire. Au fond de lÕalambic, que 
reste-t-il  ? LÕaction È303. Il ežt certes ŽtŽ difficile de dŽfinir prŽcisŽment le contexte 
de ce que la pratique nomme lettres dÕintention, car les relations entre confortant et 
confortŽ sont variables, et la notion de groupe en particulier ežt ŽtŽ insaisissable, si 
tant est quÕon ait voulu limiter lÕinstitution ˆ cette hypoth•se. Mais enfin, pourquoi 
nÕavoir pas au moins limitŽ la souscription de ces engagements aux sociŽtŽs ? 

Suivons le conseil de Jean Carbonnier : restons-en ˆ ce que le lŽgislateur a 
fait, plut™t quÕaux intentions qui pourraient lui •tre pr•tŽes, et constatons la 
polyvalence du texte adoptŽ. Les lettres dÕintention au sens le plus classique, en tant 
que Ç jeu du chat et de la souris È, ou entourloupe comptable, doivent dispara”tre304. 
Puisse alors ce texte servir ˆ mettre en place des engagements, entre sociŽtŽs ou 
ailleurs, dont la mise en Ïuvre, diffŽrente de celle du cautionnement, rŽpond 
davantage aux dŽsirs des parties. 

CÕest la spŽcificitŽ de cette mise en Ïuvre quÕil faut ˆ prŽsent aborder. 
 
 
 

                                                             
301  S. JAMBORT, art. prŽc., n¡ 5. Dans le m•me sens : L. AYNéS et P. CROCQ, op. cit., n¡ 360. Sur ces 
accords de nŽgociation, V. par ex. Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 186. 
302  LÕidŽe a ŽtŽ exprimŽe Ð sous forme de crainte Ð par certains auteurs, parmi les dŽfauts du nouvel article 
2322 C. civ. : Ç donner une dŽfinition lŽgale sans rŽgime juridique risque de soulever des difficultŽs de 
qualification et de porter ˆ ramener ˆ la dŽfinition lŽgale des engagements innommŽs toujours possibles 
(p. ex. le porte-fort dÕexŽcution) È (L. AYNéS et P. CROCQ, op. cit., n¡ 360). 
303  J. CARBONNIER, Droit civil , vol.1, op. cit., n¡ 75. 
304  V. supra, n¡ 95 s. 



Premi•re partie Ð Titre I Ð Chapitre  I 85 
 

 

 
 

SECTION 2 
SPƒCIFICITƒ DE LA MI SE EN ÎUVRE  

 
107. Un aper•u du cÏur du mŽcanisme Ð Il ne sÕagit pas, ici, dÕexposer en 

dŽtail le rŽgime des garanties indemnitaires, qui sera ŽtudiŽ dans la deuxi•me partie. 
Mais il importe de jeter d•s ˆ prŽsent un premier regard sur le cÏur du 
fonctionnement de ces sžretŽs, afin de commencer ˆ saisir leur intŽr•t pratique, et de 
permettre une meilleure comprŽhension du dŽbat ˆ venir sur leur originalitŽ au 
regard du cautionnement. 

 
108. Les garanties indemnitaires, sžretŽs du troisi•me type ? Ð Les r•gles 

applicables aux garanties indemnitaires semblent bien diffŽrentes de celles qui sont 
connues par ailleurs en mati•re de sžretŽs personnelles. M. Simler illustre cette idŽe, 
sÕagissant du porte-fort dÕexŽcution, par une formule destinŽe ˆ marquer les esprits : 
Ç [...] cette sžretŽ nÕest ni autonome, ni accessoire, mais indemnitaire È305. Est-il 
possible, pour les garanties indemnitaires, de se hisser ainsi au-dessus dÕune summa 
divisio qui semblait universelle ? Le mot Ç autonome È, qui signifie en la mati•re 
Ç indŽpendant de tout autre rapport de droit È, est prŽcisŽment un antonyme du mot 
Ç accessoire È306. Les garanties indemnitaires ne seraient alors ni accessoires, ni non-
accessoires...  

Combinant simultanŽment deux Žtats a priori incompatibles, le porte-fort 
dÕexŽcution serait-il le Ç chat de Schršdinger È du droit des sžretŽs307 ? Un auteur, 
qui approuve par ailleurs lÕexistence et lÕoriginalitŽ du concept de garantie 
indemnitaire, conteste cette prŽsentation, et remarque : Ç il est fait appel non pas ˆ 
un, mais ˆ deux ŽlŽments diffŽrentiels distincts È308 simultanŽment. Et de renvoyer ˆ 
Eisenmann : Ç Saisissons seulement lÕoccasion de rappeler un principe ŽlŽmentaire 
de logique qui nÕest que trop souvent mŽconnu par les plus Žminents auteurs : ˆ 
savoir quÕ̂ un m•me degrŽ ou Žtage, la distinction des divers termes dÕune 
classification doit •tre fonction dÕun seul et m•me trait ; quÕil nÕest pas admissible 
de poser, en considŽration annoncŽe dÕun m•me trait, cÕest-ˆ -dire dÕun m•me 
principe de classification, une division tripartite Ð par exemple Ð dont deux termes, 
disons : le second et le troisi•me, ont en commun un trait qui les oppose tous deux 
au premier, et ne se distinguent lÕun de lÕautre que par un trait dÕune nature 
diffŽrente : en ce cas, on doit selon la logique poser une division supr•me 
simplement bipartite, fondŽe sur le trait commun et diffŽrentiel ; et cÕest ensuite 

                                                             
305  P. SIMLER, note ss. Cass. 1re civ., 25 janv. 2005 et Cass. com., 13 dŽc. 2005 : JCP G, 2006, II, 10021, 
p. 316. Dans le m•me sens : P. GROSSER, note ss. Cass. com., 13 dŽc. 2005 : JCP E, 2006, 1342, 
p. 411 ; I. RIASSETTO, Ç Le porte-fort dÕexŽcution, une garantie ˆ la recherche de son caract•re È, 
RLDC, 2006, n¡ 26, p. 26, in fine. 
306  Vocabulaire juridique de lÕAssociation Henri Capitant, op. cit., V¡ Ç Autonome È. 
307  Erwin Schršdinger mit au point une expŽrience de pensŽe permettant de saisir la diffŽrence de 
fonctionnement du monde quotidien et du monde quantique. Elle aboutissait ˆ ce quÕun chat soit 
simultanŽment mort et vivant. Cf., par ex., J. R. GRIBBIN, Le chat de Schršdinger, la physique 
quantique et le rŽel, AlphŽe, 2008. 
308  D. GRIMAUD, op. cit., n¡ 212. 
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seulement, au degrŽ infŽrieur donc, que lÕon est en droit de poser une subdivision du 
deuxi•me grand terme, fondŽe sur son propre principe È309. 

Se posent en effet deux questions successives. La premi•re est celle-ci : les 
garanties indemnitaires prŽsentent-elles un caract•re accessoire ? Par lˆ, il ne faut 
pas entendre le Ç caract•re accessoire inhŽrent ˆ la notion m•me de garantie È310, 
cÕest-ˆ -dire le fait que toute sžretŽ soit au service dÕune dette principale, mais bien 
ce quÕil a ŽtŽ proposŽ dÕappeler le Ç caract•re accessoire renforcŽ È311, qui Ç exprime 
une interconnexion Žtroite et de tous les instants entre lÕobligation du dŽbiteur et 
celle [du garant] È312. La rŽponse est certainement nŽgative : le caract•re accessoire 
ainsi dŽfini est lÕapanage du cautionnement, et il sera dŽmontrŽ quÕil ne se retrouve 
pas dans les garanties indemnitaires. 

La seconde question qui se pose est : les Ç garanties autonomes È stricto 
sensu et les garanties indemnitaires prŽsentent-elles la m•me forme dÕindŽpendance 
par rapport ˆ lÕobligation principale ? Une rŽponse nŽgative sÕimpose ˆ nouveau. 
CÕest pourquoi les garanties indemnitaires devront •tre situŽes, au sein de la summa 
divisio, dans la catŽgorie des sžretŽs autonomes. Puis, cette catŽgorie des sžretŽs 
non-accessoires devra elle-m•me •tre divisŽe en deux pour caractŽriser lÕexistence 
de deux formes distinctes dÕindŽpendance par rapport ˆ lÕobligation principale313. 

 
109. Les r•gles de la responsabilitŽ contractuelle Ð Il faut toutefois le 

souligner : la formule de M. Simler visait ˆ faire prendre conscience de lÕoriginalitŽ 
du raisonnement conduisant ˆ la mise en Ïuvre des sžretŽs personnelles que sont les 
garanties indemnitaires. Contrairement ˆ ce qui prŽvaut en mati•re de 
cautionnement, la relation entre lÕobligation principale et lÕobligation du garant ne 
peut •tre analysŽe en termes dÕopposabilitŽ des exceptions. Contrairement ˆ ce qui 
prŽvaut en mati•re de garantie autonome, il ne suffit pas de vŽrifier que les 
conditions posŽes par le contrat de garantie, souvent minces, sont rŽunies pour que 
cela provoque immŽdiatement le paiement dÕune somme abstraitement envisagŽe, 
indŽpendamment de lÕŽtat dÕexŽcution du contrat principal, sous les rarissimes 
rŽserves Ç dÕabus È, de Ç fraude manifeste du bŽnŽficiaire ou de collusion de celui-ci 
avec le donneur dÕordre È (art. 2321 C. civ.) 

En mati•re de porte-fort dÕexŽcution, le garant est dŽbiteur dÕune obligation 
de faire consistant ˆ rapporter lÕexŽcution de lÕobligation du dŽbiteur principal. Cette 
derni•re peut •tre de tout type : de faire, de ne pas faire, de donner en gŽnŽral et de 
payer une somme dÕargent en particulier. Quant au souscripteur dÕune garantie 
indemnitaire comportementale, il a promis dÕadopter une attitude particuli•re, par 
action ou abstention. Le garant encourt, en cas dÕŽchec, les foudres de la 
responsabilitŽ contractuelle. Il sÕagira donc dÕappliquer des mŽcanismes classiques, 
dans un domaine inhabituel. 

 

                                                             
309  C. EISENMANN, Ç Quelques probl•mes de mŽthodologie des dŽfinitions et des classifications en 
science juridique È, in La logique du droit, APD, 1966, p. 25, n¡ 16. 
310  M. BOURASSIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER et V. BRƒMOND, op. cit., n¡ 216. 
311  Ibid., n¡ 217. 
312  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 47. 
313  En ce sens : M. BOURASSIN, LÕefficacitŽ des garanties personnelles, th•se prŽc., n¡ 305 ; 
S. LAFONT, Ç Pour une nouvelle classification des sžretŽs personnelles È, RLDC, fŽvr. 2009, p. 25, spŽc. 
p. 30 s. 
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110. Plan Ð Le rŽgime des garanties indemnitaires est, par dŽfaut, assez 
comparable ˆ celui du cautionnement en termes de sŽvŽritŽ pour le garant, ˆ 
quelques diffŽrences pr•s. Il est donc loin de la terrible rigueur dÕune garantie 
autonome (I). Toutefois, ce rŽgime de base est susceptible dÕ•tre modulŽ selon le 
dŽsir des parties, afin de correspondre au plus pr•s ˆ leurs attentes (II ). 

 
I.  Une modŽration de principe 

 
111. Plan Ð La description du fonctionnement de ces garanties passe par 

lÕŽtude des conditions de lÕindemnisation (A), puis par celles de ses effets (B). 
 

A. Conditions de lÕindemnisation 
 
112. Plan Ð Les conditions de la responsabilitŽ civile en gŽnŽral, et de la 

responsabilitŽ contractuelle en particulier, sont bien connues : il est nŽcessaire 
quÕune faute ait ŽtŽ la cause dÕun prŽjudice. La question du prŽjudice peut •tre 
renvoyŽe ˆ lÕŽtude des effets de lÕindemnisation : ˆ ce moment, le crŽancier aura 
triomphŽ des obstacles qui pouvaient se dresser contre lÕexercice de son action, et il 
conviendra dÕexposer en dŽtail la nature et le quantum de ce quÕil recevra pour son 
dŽdommagement. Pour lÕheure, au titre des conditions, il suffit de dire quÕun 
prŽjudice doit exister314.  

Mais il faut tout dÕabord caractŽriser lÕŽchec du garant dans 
lÕaccomplissement de sa promesse, cÕest-ˆ -dire une faute ˆ lÕorigine du prŽjudice 
(1). Ensuite, il faut Žgalement sÕassurer que le garant, m•me fautif, ne dispose pas 
dÕun moyen de dŽfense efficace (2). 

 
1. LÕŽchec du promettant 
 
113. Plan Ð Il faut ici caractŽriser une faute (a) ˆ lÕorigine du dommage (b). 
 

a.  Une faute 
 
114. Obligations satisfactoires Ð Lorsque lÕobligation contractŽe est satis-

factoire, cÕest-ˆ -dire quÕelle Žquivaut ˆ un engagement de porte-fort dÕexŽcution, la 
faute sera constituŽe par la seule circonstance que le garant a ŽchouŽ ˆ rapporter 
lÕexŽcution promise. Un auteur Žcrit ainsi : Ç [...]lÕinexŽcution de lÕobligation du 
porte-fort dŽcoule mŽcaniquement de lÕinexŽcution par le tiers de sa propre 
obligation [...]. CÕest pourquoi, lÕinsolvabilitŽ du tiers nÕa pas lieu dÕ•tre Žtablie, tout 
comme aucune mise en demeure du tiers nÕest requise, sauf stipulation contraire de 
la convention de porte-fort. CÕest aussi la raison pour laquelle il nÕy a pas lieu de 
sÕinterroger sur les causes de lÕinexŽcution : peu importe quÕelle soit due ˆ son 
insolvabilitŽ, ˆ un retard È315. 

                                                             
314  Quelques arr•ts vont en sens contraire. Ils sont parfois interprŽtŽs comme des hŽsitations passŽes de la 
Cour de cassation (V. par ex. Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 561), parfois comme 
des contradictions persistantes (V. par ex. L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., 
n¡ 961). 
315  I. RIASSETTO, Ç Porte-fort dÕexŽcution È, art. prŽc., n¡ 150-69. 
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115. Obligations comportementales de rŽsultat Ð Il faut supposer ici que le 
garant nÕa pas promis au crŽancier quÕil obtiendrait satisfaction, mais sÕest tout de 
m•me engagŽ ˆ adopter une attitude bien prŽcise, de nature ˆ favoriser lÕexŽcution 
de la dette par le dŽbiteur principal. Il en va ainsi dÕune obligation, pour une sociŽtŽ 
m•re, de ne pas diminuer sa participation dans le capital de la filiale confortŽe. Il 
semble quÕil faille ˆ nouveau appliquer le rŽgime des obligations de rŽsultat, ce qui 
signifie que la faute est prŽsumŽe lorsque le rŽsultat nÕest pas atteint, par exemple si 
la m•re a cŽdŽ ne fžt-ce quÕun seul de ses titres de participation. 

 
116. Obligations comportementales de moyens Ð Ë lÕopposŽ des 

obligations satisfactoires se situent les obligations comportementales de moyens. Le 
crŽancier devra alors dŽmontrer que le garant nÕa pas adoptŽ lÕattitude promise, en 
comparant son comportement ˆ celui dÕun bon p•re de famille316, ou ˆ un mod•le 
plus exigeant si lÕobligation de moyens est renforcŽe. 

 
b. Un lien de causalitŽ 

 
117. Hypoth•ses simples : obligations satisfactoires, et obligations 

comportementales de moyens Ð Lorsque lÕobligation du garant est satisfactoire, le 
lien de causalitŽ entre la faute et le prŽjudice est extr•mement aisŽ ˆ Žtablir. Le 
crŽancier dÕune obligation de rŽsultat bŽnŽficie en effet dÕune prŽsomption en sa 
faveur. Il est jugŽ de mani•re constante que : Ç lÕobligation de rŽsultat emporte ˆ la 
fois prŽsomption de faute et prŽsomption de causalitŽ entre la prestation fournie et le 
dommage invoquŽ È317. Il sÕagit dÕune prŽsomption simple, qui pourra •tre renversŽe 
dans certains cas : la rupture du lien de causalitŽ fait partie des moyens de dŽfense 
du promettant. 

En ce qui concerne les obligations comportementales de moyens, en 
revanche, aucune prŽsomption ne vient au secours du bŽnŽficiaire de la garantie, et 
lÕexigence dÕune preuve du lien de causalitŽ retrouve son empire318. Or, il est loin 
dÕ•tre toujours acquis que, si le comportement promis avait ŽtŽ adoptŽ, cela aurait 
changŽ lÕissue du contrat principal. Toutefois, si une clause pŽnale a ŽtŽ stipulŽe, il 
nÕest plus nŽcessaire de dŽmontrer ni prŽjudice ni, corrŽlativement, lien de 
causalitŽ : la simple inexŽcution de la promesse, m•me simplement comporte-
mentale, provoquera le versement des dommages et intŽr•ts319. 

 
118. Hypoth•ses problŽmatiques : les obligations comportementales de 

rŽsultat Ð Un certain trouble na”t de lÕapplication des r•gles classiques de la 
responsabilitŽ contractuelle ˆ cette catŽgorie dÕengagements. En effet, lorsquÕil y a 
violation dÕune obligation de rŽsultat, il vient dÕ•tre rappelŽ que la jurisprudence 
accorde au bŽnŽficiaire une prŽsomption de faute, ce qui peut se comprendre, mais 
aussi une prŽsomption de lien de causalitŽ avec le prŽjudice. AppliquŽe ˆ certaines 
lettres dÕintention, la r•gle suscite la perplexitŽ. Ainsi, une sociŽtŽ m•re qui se serait 

                                                             
316  Sur la signification de ce standard, V. supra, n¡ 85. 
317  Cass. 1re civ., 16 fŽvrier 1988, pourvoi n¡ 86-14918 : Bull. civ., I, n¡ 42 ; RTD. civ., 1988, n¡ 767, obs. 
P. JOURDAIN. 
318  On dŽduit habituellement cette exigence de lÕarticle 1151 du Code civil. 
319  Sur cette possibilitŽ de stipuler des clauses pŽnales ˆ lÕappui des garanties indemnitaires, V. infra, 
n¡ 164 s. 
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engagŽe ˆ ne pas diminuer sa participation dans la filiale, et qui aurait ensuite cŽdŽ 
un seul titre, en contravention de cet engagement, serait considŽrŽe comme ˆ 
lÕorigine du non-paiement par le confortŽ de sa dette320 ? Pourtant, certains auteurs 
affirment que : Ç [le prŽjudice subi par le bŽnŽficiaire], souvent, ne consistera quÕen 
la perte dÕune chance que le dŽbiteur principal ait exŽcutŽ sa dette, si le signataire 
avait effectuŽ les opŽrations indiquŽes dans sa lettre (contr™le de la gestion, maintien 
de sa participation, etc.) È321. 

En dÕautres termes, il nÕest pas certain que la faute soit la cause du 
dommage : on discute, lŽgitimement, de lÕexistence du lien de causalitŽ322. LÕem-
p•cher serait absurde, comme le dŽmontre un exemple plus caricatural encore. Ç Le 
mŽdecin est tenu dÕune obligation de moyens (donner des soins ŽclairŽs), mais aussi 
dÕobligations de rŽsultat (•tre aux rendez-vous promis) È323. Pourrait-on dire dÕun 
mŽdecin qui a renvoyŽ un patient avec qui il avait rendez-vous, et lui a demandŽ de 
revenir une heure plus tard, quÕil est automatiquement responsable Ç du prŽjudice È 
subi par le patient du fait de sa maladie ? Alors que celle-ci fut par ailleurs bien 
diagnostiquŽe et bien traitŽe, et ne lÕaurait pas mieux ŽtŽ une heure auparavant ? 
Bien sžr que non, et pourtant une obligation de rŽsultat a ŽtŽ violŽe. En revanche, le 
mŽdecin pourrait •tre reconnu responsable du prŽjudice tenant au fait que le patient 
a perdu une heure dÕune activitŽ productive quÕil exer•ait ce jour-lˆ. CÕest donc que 
lÕaffirmation selon laquelle un lien de causalitŽ avec le prŽjudice est prŽsumŽ nÕa pas 
de sens : quel prŽjudice ? Il faut le dŽfinir, et donc en discuter. 

 
119. Distorsions entra”nŽes par la distinction entre obligations de 

moyens et obligations de rŽsultat Ð Reviennent alors ˆ lÕesprit les propos de M. 
Denis Mazeaud, qui voulait en finir avec la distinction de Demogue et raisonner 
Ç uniquement en termes de contrat È324. Cette jurisprudence prŽsumant le lien de 
causalitŽ en cas de violation dÕune obligation de rŽsultat nÕest-elle pas un exemple 
des simplifications abusives auxquelles m•ne lÕutilisation de cette grille de lecture ? 
Elle semble adaptŽe au cas o• le rŽsultat promis constitue lÕattente principale du 
crŽancier : recevoir satisfaction en mati•re de sžretŽs, •tre guŽri en mati•re 
mŽdicale325. Elle nÕest pas adŽquate, lorsque cÕest un rŽsultat Ç secondaire È par 
rapport ˆ l Õattente principale du crŽancier qui est promis : adopter un comportement 
prŽcis mais qui nÕest que de nature ˆ augmenter ses chances dÕ•tre payŽ par le 
dŽbiteur principal, •tre ˆ lÕheure au rendez-vous donnŽ au patient. 

Il ne faut pas croire, cependant, quÕil faudrait raisonner en termes 
dÕobligations principales ou accessoires du contrat : lÕobligation comportementale 
de rŽsultat a beau ne pas correspondre, de fait, ˆ lÕattente principale du crŽancier, qui 
                                                             
320  P. SIMLER estime ainsi, ˆ propos dÕun tel engagement : Ç Cette obligation Ð de ne pas faire Ð est 
assurŽment de rŽsultat. Mais, si elle nÕest pas respectŽe et si la filiale dŽpose plus tard son bilan, il est loin 
dÕ•tre Žvident quÕexiste un lien de causalitŽ entre ces deux faits È (op. cit., n¡ 1010). 
321  M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, op. cit., n¡ 561. SoulignŽ par nous. 
322  LÕexpression Ç perte dÕun chance È peut renvoyer ˆ deux idŽes distinctes : Ç [elle] a pour objet en 
principe dÕŽvaluer un dommage dont lÕexistence ou lÕŽtendue est incertaine, mais qui est certainement 
imputable ˆ la faute du responsable [...]. Depuis quelques annŽes, les tribunaux ont transposŽ cette notion 
au cas o•, si le dommage est connu, cÕest le lien de causalitŽ avec la faute qui est incertain È 
(A. BƒNABENT, op. cit., n¡ 563). CÕest le deuxi•me sens qui est utilisŽ ici. 
323  L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n¡ 948. 
324  V. supra, n¡ 86. 
325  On sait que cette attente du patient en mati•re mŽdicale ne fait prŽcisŽment pas lÕobjet dÕune promesse 
de rŽsultat, mais seulement de moyens. 
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est dÕ•tre payŽ, elle nÕen est pas moins lÕobligation principale du contrat de sžretŽ 
dont il bŽnŽficie. 

Ces constats appellent une rŽaction : une prise de distance, si ce nÕest avec la 
distinction entre moyens et rŽsultat elle-m•me, du moins avec certaines des 
consŽquences que la jurisprudence a cru pouvoir en tirer. 

Il ne faut pas oublier que ces dŽcisions ont ŽtŽ rendues en ignorant une autre 
distinction, celle des obligations comportementales et satisfactoires, qui semble 
pourtant fondamentale dans la mati•re qui nous occupe. 

 
2. LÕabsence de moyens de dŽfense du promettant 
 
120. Plan Ð Alors m•me que sa faute est avŽrŽe, par le jeu dÕune 

prŽsomption ou parce quÕelle a ŽtŽ prouvŽe, le garant dispose encore de moyens de 
sÕopposer ˆ lÕaction du bŽnŽficiaire. Cela, m•me sÕil a promis satisfaction au 
crŽancier (a) et donc, ˆ plus forte raison encore pourrait-on croire a priori, sÕil avait 
seulement promis un comportement (b). 

 
a. Garanties indemnitaires satisfactoires 

 
121. Moyens de dŽfense liŽs au rapport de base Ð SÕil nÕest pas question, 

en la mati•re, dÕopposer au crŽancier les exceptions tirŽes du contrat de base, les 
vicissitudes de lÕobligation principale ne seront pas pour autant sans effet sur 
lÕengagement du garant dans le cadre dÕun porte-fort dÕexŽcution. Elles lÕaffecteront 
par contrecoup, et indŽpendamment de lÕidŽe dÕaccessoriŽtŽ renforcŽe typique du 
cautionnement, en provoquant la nullitŽ ou la caducitŽ de lÕobligation du promettant 
(!), ou en rompant le lien de causalitŽ entre sa faute et le dommage subi, soit que ce 
dommage soit dž ˆ un cas fortuit ("), soit quÕil soit dž au fait du crŽancier lui-m•me 
(#). Seront pour lÕinstant nŽgligŽs, en revanche, les moyens de dŽfense sans rapport 
avec lÕobligation principale, comme la nullitŽ du contrat de porte-fort lui-m•me. 

 
! . NullitŽ ou caducitŽ de la promesse 

 
122.  ProblŽmatique Ð Dans le cadre dÕun cautionnement, un certain nombre 

dÕŽvŽnements sont causes dÕextinction de la sžretŽ par voie accessoire. La solution 
ne fait aucun doute pour ceux qui sÕaccompagnent dÕune satisfaction du crŽancier : 
le paiement et ses variantes Ð dation en paiement et compensation326. Il est Žvident 
quÕils lib•rent Žgalement un promettant, en ce quÕils constituent le rŽsultat qui avait 
ŽtŽ promis. Or, il est question ici des moyens de dŽfense utilisables par le garant qui 
a ŽchouŽ ˆ fournir lÕexŽcution de lÕobligation principale. 

Il faut donc se tourner vers les causes dÕextinction dÕun cautionnement par 
voie accessoire sans satisfaction du crŽancier : nullitŽ, rŽsolution ou rŽsiliation de 
lÕobligation principale ; prescription, novation, confusion, remise de dette327. 
Reviennent alors ˆ lÕesprit les propos de M. Ancel : Ç [...] LÕintŽr•t dÕune telle 
combinaison, par rapport au cautionnement, est que lÕobligation du porte-fort est 
tout ˆ fait indŽpendante de celle du dŽbiteur originaire. C aurait tr•s bien pu se porter 

                                                             
326  Sur la compensation, V. toutefois infra, n¡ 559 s. 
327  En mati•re de cautionnement, V. par ex. P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 237 s. 
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fort alors que B nÕŽtait pas du tout tenu ; le fait que B ait, de son c™tŽ, contractŽ une 
obligation ne change rien ˆ lÕobligation de C. Il sera tenu m•me si lÕobligation de B 
vient ˆ •tre annulŽe ou ˆ sÕŽteindre. Nous sommes bien en prŽsence dÕune sžretŽ 
personnelle non accessoire È328. Cette vision correspond peut-•tre au mŽcanisme du 
porte-fort tel quÕil a ŽtŽ ŽtudiŽ par M. Ancel dans certains pays voisins329, mais sa 
transposition en droit fran•ais, avec application des r•gles de la responsabilitŽ 
contractuelle, conduit ˆ des rŽsultats diffŽrents. 

En effet, Ç [...] lÕobligation du tiers et celle du porte-fort dÕexŽcution sont 
liŽes en ce que la premi•re consiste dans lÕobjet de la seconde [...] È330. Il en dŽcoule 
deux sŽries de consŽquences. 

 
123. NullitŽ de lÕengagement Ð La premi•re sŽrie de consŽquences concerne 

les cas dans lesquels lÕobligation principale est nulle, et dispara”t donc rŽtro-
activement. Par lÕeffet de cette fiction juridique, lÕobligation du promettant se 
retrouve elle-m•me privŽe dÕobjet ab initio : comment aurait-il pu promettre 
lÕexŽcution dÕune obligation qui nÕa jamais existŽ ? Le contrat de porte-fort, par 
ricochet, est atteint dÕun vice congŽnital qui doit entra”ner sa destruction pour dŽfaut 
dÕobjet. Ce raisonnement est habituellement occultŽ par la thŽorie de lÕaccessoire331. 
Le rŽsultat est alors expliquŽ par le fait quÕil y a Ç unicitŽ de dette, mais dualitŽ de 
liens dÕobligation È332. Mais il appert que, si un garant personnel prend un 
engagement propre, donnant naissance ˆ une obligation nouvelle et ayant 
thŽoriquement ses propres contours, le fait quÕelle ait pour objet lÕexŽcution dÕune 
autre obligation appelle nŽcessairement certaines consŽquences. 

Deux interprŽtations de ce phŽnom•ne sont Žvidemment possibles : les 
adversaires des sžretŽs personnelles nouvelles y verront la preuve quÕil sÕagit de 
cautionnements mal dŽguisŽs ; ceux qui pr™nent la diversitŽ des garanties 
souligneront au contraire quÕil nÕest pas nŽcessaire de recourir au mythique caract•re 
accessoire renforcŽ, et ˆ la fusion prŽtendument inimitable des obligations quÕil 
entra”ne, pour aboutir ˆ certaines consŽquences raisonnables. Il faudra bien entendu 
prendre parti, ultŽrieurement. 

Pour lÕheure, il faut conclure que si lÕobligation principale a ŽtŽ contractŽe 
sous la menace, en lÕabsence de cause, ou quÕelle est frappŽe de toute autre forme de 
nullitŽ, le promettant pourra en exciper face ˆ une action du bŽnŽficiaire tendant ˆ 
forcer sa garantie, et nÕaura pas ˆ payer333. 

                                                             
328  V. supra, n¡ 58. 
329  Sur le porte-fort suisse, V. infra, n¡ 283 s. 
330  I. RIASSETTO, Ç Le porte-fort dÕexŽcution, une garantie ˆ la recherche de son caract•re È, art. prŽc., 
n¡ 27. 
331  Ë propos du cautionnement, P. SIMLER Žcrit ainsi : Ç Si [la dette principale] nÕexiste pas ou est 
illicite, lÕobligation de la caution est certes privŽe dÕobjet, mais lÕanŽantissement du cautionnement est 
commandŽ aussi par son caract•re accessoire È (op. cit., n¡ 198). 
332  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 47. Pour plus de prŽcisions sur la distinction entre dette 
et liens dÕobligation, V. infra, n¡ 317. 
333 En ce sens : P. GROSSER, note ss. Cass. com., 13 dŽc. 2005, prŽc., p. 412 (qui explique quÕen cas de 
nullitŽ de lÕobligation principale, il manquera une condition de la responsabilitŽ contractuelle du pro-
mettant, mais ne dit pas laquelle) ; I. RIASSETTO, Ç Porte-fort dÕexŽcution È, art. prŽc., n¡ 150-69 (qui 
semble raisonner en termes de lien de causalitŽ : le prŽjudice du bŽnŽficiaire nÕest pas dž ˆ la faute du 
promettant mais ˆ la nullitŽ de lÕobligation principale, le lien fait donc dŽfaut) ; P. SIMLER, op. cit., 
n¡ 1024 (qui utilise le m•me type de raisonnement que Mme Riassetto avant dÕajouter toutefois que : Ç La 
promesse dÕobtenir la ratification ou lÕexŽcution dÕune obligation nulle est elle-m•me nulle parce que 
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La jurisprudence lÕavait dÕailleurs admis, dans lÕun des rares arr•ts anciens 
mentionnant un porte-fort dÕexŽcution : Ç Attendu que lÕaccord ayant pour objet la 
cession du bail rural moyennant finance est radicalement nul ; quÕil en va de m•me 
de lÕengagement de faire payer un prix de cession par le fermier entrant ; que cette 
nullitŽ sÕŽtend ˆ la convention de porte-fort portant sur lÕexŽcution dÕune telle 
promesse È334. Mais un arr•t de la Premi•re chambre civile de la Cour de cassation 
du 25 janvier 2005 fut interprŽtŽ par certains comme allant en sens contraire335. 

 
124. CaducitŽ de lÕengagement Ð Il faut aller plus loin encore que la seule 

prise en compte de la nullitŽ de lÕobligation principale. M. Simler demande ainsi : 
Ç Qui pourrait douter un seul instant que lÕobligation du porte-fort survivrait ˆ une 
extinction de la dette par prescription, compensation, confusion ou m•me par 
novation, toutes exceptions qui sont sans incidence sur une garantie autonome ? È336. 
Tous ces ŽvŽnements ont en commun dÕaffecter ultŽrieurement une obligation 
principale qui, dans un premier temps, avait valablement accŽdŽ ˆ lÕexistence 
juridique. Peuvent •tre ajoutŽes ˆ cette liste la rŽsiliation du contrat principal, de 
m•me que la rŽsolution, mais aussi la remise de dette par le crŽancier337. Ë propos 
de lettres dÕintention, des auteurs Žcrivent que lÕengagement du confortant a pour 
but de Ç garantir une dette vivante, ni disparue ni Žteinte È338. 

Les ŽvŽnements citŽs entra”nent la caducitŽ dÕune garantie indemnitaire 
satisfactoire, notion qui peut •tre dŽfinie comme Ç lÕŽtat de non-valeur auquel se 
trouve rŽduit un acte initialement valable du fait que la condition ˆ laquelle Žtait 
suspendue sa pleine efficacitŽ vient ˆ manquer par lÕeffet dÕun ŽvŽnement 
postŽrieur È339. Il nÕy pas ici dÕeffet rŽtroactif mais, apr•s que lÕŽvŽnement affectant 
lÕobligation principale se soit produit, celle du garant est dŽsactivŽe, et il ne pourra 
•tre exigŽ de lui quÕil procure le rŽsultat initialement promis. La rŽsolution du 
contrat principal ayant, quant ˆ elle, un effet rŽtroactif, la rigueur commande de 
considŽrer quÕelle produit non pas une nullitŽ de la garantie, mais une caducitŽ ab 
initio. 

                                                                                                                                               
lÕobjet m•me dÕune telle promesse est nul È). R. BAILLOD Žcrivait dŽjˆ, en mati•re de lettre dÕintention, 
que : Ç lÕengagement du souscripteur prendra fin de fa•on non douteuse, tout comme le ferait celui de la 
caution, avec la disparition de lÕobligation principale par suite de paiement par le dŽbiteur, dation en 
paiement, compensation, mais aussi annulation È (art. prŽc., n¡ 51). Toutefois, si la solution est Žvidente 
lorsque la nullitŽ de lÕobligation principale est demandŽe par le dŽbiteur principal, puis prononcŽe par le 
juge, une difficultŽ surgit : le garant a-t-il le pouvoir de lÕobtenir lui-m•me, sÕil sÕagit dÕune nullitŽ 
relative ? Cette question vient de recevoir une rŽponse nŽgative en mati•re de cautionnement. Elle sera 
examinŽe infra, n¡ 576 s. 
334  Cass. soc., 15 fŽvr. 1962 : Bull. civ., n¡ 195. Sur cet arr•t, V. aussi infra, n¡ 208. 
335  V. infra, n¡ 217 s. 
336  P. SIMLER, note ss. Cass. 1re civ., 25 janv. 2005 et Cass. com., 13 dŽc. 2005, prŽc., p. 317. La 
compensation, qui figure dans cette liste, nÕest finalement quÕune forme de paiement. Ce sont les autres 
ŽvŽnements mentionnŽs qui nous intŽressent. 
337  Sur ce dernier point, il a ŽtŽ soulignŽ que  : Ç [...] au m•me titre que le paiement, la remise de dette 
conventionnelle Žteint le lien dÕobligation. Il serait dÕailleurs inconcevable dÕimaginer que le crŽancier 
puisse se tourner vers le porte-fort pour obtenir une indemnisation apr•s avoir renoncŽ 
conventionnellement ˆ son lien de crŽance È (J.-F. SAGAUT, Ç Variations autour dÕune sžretŽ 
personnelle sui generis : la promesse de porte-fort de lÕexŽcution È art. prŽc.). La question semble plus 
complexe lorsque la remise est consentie dans le cadre dÕune procŽdure collective. Elle sera ŽtudiŽe avec 
le rŽgime dŽtaillŽ des garanties indemnitaires, infra, n¡ 587 s. 
338  C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, art. prŽc., n¡ 145-81. 
339  Vocabulaire juridique de lÕAssociation Henri Capitant, prŽc., V¡ Ç CaducitŽ È. 
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" . Cas fortuit 
 
125. PrŽsentation Ð Le dŽbiteur dÕune obligation de rŽsultat qui nÕest ni 

nulle ni caduque, et qui nÕa pas rŽussi ˆ tenir sa promesse, peut encore songer ˆ 
lÕarticle 1148 du Code civil. Celui-ci dispose que : Ç Il nÕy a lieu ˆ aucuns dom-
mages et intŽr•ts lorsque, par suite dÕun force majeure ou dÕun cas fortuit, le 
dŽbiteur a ŽtŽ emp•chŽ de donner ou de faire ce ˆ quoi il Žtait obligŽ, ou a fait ce qui 
lui Žtait interdit È. Il faut entendre par lˆ que le dŽbiteur peut se libŽrer de sa respon-
sabilitŽ en raison dÕun cas fortuit, ou du fait dÕun tiers Ð ce dernier devant prŽsenter 
les caract•res de la force majeure : il se confond donc, en quelque sorte, avec la 
premi•re hypoth•se. 

 
126. Une hypoth•se de caducitŽ Ð Si le dŽbiteur principal est victime dÕun 

vŽritable cas de force majeure340, celui-ci doit-il profiter au promettant ? La rŽponse 
doit •tre nuancŽe. Elle semble, dans un premier mouvement, nettement positive. 
Encore faut-il quÕil sÕagisse bien dÕun fait remplissant les conditions 
traditionnellement exigŽes dÕextŽrioritŽ, dÕimprŽvisibilitŽ et surtout 
dÕirrŽsistibilitŽ341. Il est alors nŽcessaire de distinguer lÕimpossibilitŽ temporaire 
dÕexŽcution, qui ne se traduirait que par une suspension du contrat principal342, et 
lÕimpossibilitŽ totale, qui entra”nerait, selon le type de contrat, une rŽsolution ou une 
rŽsiliation du contrat principal343. LÕimpossibilitŽ temporaire rompt le lien de 
causalitŽ entre la faute du garant et le prŽjudice subi par le crŽancier344. Quant ˆ 
lÕimpossibilitŽ totale, puisquÕelle se traduit par une rŽsolution ou une rŽsiliation du 
contrat principal, elle entra”ne la caducitŽ de la garantie, ainsi que cela a dŽjˆ ŽtŽ 
exposŽ345. 

 
127. Cas fortuits sans extŽrioritŽ Ð Dans un deuxi•me temps, il appara”t 

que certains cas fortuits retenus par la jurisprudence peuvent poser probl•me et 
mŽritent rŽflexion : ceux dans lesquels la jurisprudence semble avoir relativisŽ 
Ð voire ŽcartŽ Ð lÕexigence dÕun ŽvŽnement extŽrieur au dŽbiteur. 

Ainsi, par exemple, de la maladie, qui a donnŽ lieu ˆ un arr•t remarquŽ 
dÕAssemblŽe plŽni•re : Ç Mais attendu quÕil nÕy a lieu ˆ aucuns dommages-intŽr•ts 
lorsque, par suite dÕune force majeure ou dÕun cas fortuit, le dŽbiteur a ŽtŽ emp•chŽ 
de donner ou de faire ce ˆ quoi il Žtait obligŽ, ou a fait ce qui lui Žtait interdit ; quÕil 
en est ainsi lorsque le dŽbiteur a ŽtŽ emp•chŽ dÕexŽcuter par la maladie, d•s lors que 
cet ŽvŽnement, prŽsentant un caract•re imprŽvisible lors de la conclusion du contrat 

                                                             
340  Les expressions Ç cas fortuit È et Ç cas de force majeure È sont utilisŽes indiffŽremment : 
Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 581. 
341  Sur lÕinterprŽtation changeante par la jurisprudence de ces trois caract•res, et sur le r™le majeur de 
lÕirrŽsistibilitŽ, V. par ex. A. BƒNABENT, op. cit., n¡ 332 s.  
342  Ibid, n¡ 339. 
343  Ibid, n¡ 340 s. 
344  Ç En effet, lÕexistence dÕun ŽvŽnement de force majeure, contrairement ˆ une opinion rŽpandue, ne fait 
pas dispara”tre le fait dommageable ou le caract•re fautif de celui-ci. La force majeure fait dispara”tre le 
lien de causalitŽ entre lÕinexŽcution de la part du dŽbiteur et le dommage È. (C. LARROUMET, Ç Pour la 
responsabilitŽ contractuelle È, in MŽlanges Catala, Litec, 2001, p. 543, n¡ 5. 
345  V. supra, n¡ 124. 
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et irrŽsistible dans son exŽcution, est constitutif dÕun cas de force majeure È346. 
NÕest-ce pas prŽcisŽment le type dÕŽvŽnement nuisible contre lequel le crŽancier a 
souhaitŽ se prŽmunir, en exigeant la constitution dÕune sžretŽ personnelle ? 

Un exemple encore plus frappant est celui du ch™mage du dŽbiteur. Un arr•t 
bien connu avait exigŽ des juges du fond quÕils recherchent Ç si lÕŽtat de ch™mage, 
invoquŽ par [le dŽbiteur] dans ses conclusions, nÕŽtait pas un ŽvŽnement de nature ˆ 
lÕemp•cher dÕexŽcuter ses obligations È347. 

Certes, la jurisprudence semble ici jouer quelque peu avec la notion de cas 
fortuit. Mais dÕaucuns estimeront que, ˆ partir du moment o• cela profite au dŽbiteur 
principal, cela devrait bŽnŽficier tout autant au promettant, qui sera bien impuissant 
ˆ user de son influence pour rapporter lÕexŽcution du contrat de base. Mais, lˆ o• le 
caract•re accessoire du cautionnement entra”nerait la cl™ture immŽdiate du dŽbat en 
ce sens, en liant inextricablement les destins du dŽbiteur principal et du garant348, 
pour le plus grand soulagement de ce dernier en lÕoccurrence, le dŽbat est permis en 
mati•re de porte-fort dÕexŽcution. Il devrait •tre posŽ en ces termes : le promettant a-
t-il entendu garantir le risque de ch™mage du dŽbiteur ? Il devient possible de 
rŽflŽchir en termes de finalitŽ de la sžretŽ. Lorsque le promettant et le bŽnŽficiaire 
ont conclu leur accord, quels sont les ŽvŽnements nŽfastes qui sont entrŽs dans le 
champ contractuel ? Cette conception de la puissance de la sžretŽ variant en fonction 
du risque convenu entre les parties sera largement dŽveloppŽe ultŽrieurement349. 

 
128. Cas fortuits couverts par le dŽbiteur principal Ð Ë lÕinverse, que 

doit-il se passer lorsque survient un cas de force majeure indiscutable, mais dont le 
dŽbiteur principal avait acceptŽ de supporter la charge dans le contrat ? NÕest-ce pas 
une raison valable, pour le promettant, dÕŽchouer ˆ rapporter lÕexŽcution, sans que 
rien ne puisse lui •tre reprochŽ Ð la situation serait alors plus favorable pour lui que 
pour une caution, dont lÕobligation est moulŽe sur lÕobligation principale ? 
Probablement faut-il, ici, rŽpondre par la nŽgative. M•me si le promettant nÕavait 
pas expressŽment exclu ce cas de force majeure ˆ sa propre hauteur, il avait acceptŽ 
de rapporter lÕexŽcution dÕun contrat dont il savait quÕil incluait cette circonstance 
exceptionnelle ; de sorte quÕil l Õa nŽcessairement faite sienne, quÕil a pris conscience 
de lÕassiette Žlargie du risque quÕil Žtait amenŽ ˆ couvrir. Cette notion de risque 
sÕimpose une fois encore, et semble constituer une alternative au raisonnement fondŽ 
sur le caract•re accessoire renforcŽ du cautionnement. 

 
 
 

                                                             
346  Ass. plŽn., 14 avril 2006, pourvoi n¡ 02-11168 : D., 2006, p. 1577, note P. JOURDAIN ; JCP G, 2006, 
II, 10087, note P. GROSSER ; RDC, 2006, p. 1083, note Y.-M. LAITHIER et p. 1207, note G. VINEY ; 
DefrŽnois, 2006, p. 1212, obs. ƒ. SAVAUX. 
347  Cass. 3e civ., 19 avr. 1972, pourvoi n¡ 71-10505 : Bull. civ., III, n¡ 247 ; D., 1973, jur., p. 205, note 
H. SOULEAU ; RTD. civ., 1973, p. 581, obs. G. DURRY. La solution a ŽtŽ reprise par la m•me chambre 
dans un arr•t du 10 avril 1975, pourvoi n¡ 74-10379 : Bull. civ., III, n¡ 115 ; RTD. civ., 1976, p. 151, obs. 
G. DURRY. 
348  Sauf ˆ considŽrer quÕun tel cas de force majeure est une Ç exception personnelle È au dŽbiteur principal 
que la caution nÕest pas en droit de soulever, mais cela cadre bien mal avec la notion m•me de cas fortuit. 
La possibilitŽ de soulever les exceptions personnelles au dŽbiteur principal, qui avait toujours ŽtŽ admise, 
vient en effet dÕ•tre remise en cause par la Cour de cassation : V. infra, n¡ 577 s. 
349  V. infra, ˆ partir du titre 2, spŽc. n¡ 489 s. 
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#. Fait du crŽancier 
 
129. Fait du crŽancier prŽsentant les caract•res de la force majeure Ð Le 

fait du crŽancier peut, tout dÕabord, prŽsenter les caract•res dÕun cas de force 
majeure : il sera alors traitŽ comme tel, peu important son caract•re fautif ou non 
fautif350. Il y a lieu, en tel cas, de renvoyer aux dŽveloppements qui viennent dÕ•tre 
prŽsentŽs. Une telle situation ne sera Žvidemment pas frŽquente en pratique. 

 
130. Fait simplement fautif du crŽancier Ð Il faut cependant ajouter que 

tout fait fautif entra”ne une exonŽration partielle de responsabilitŽ351. Il sÕagit m•me 
plut™t dÕune simple application du droit commun de la responsabilitŽ contractuelle. 
Le crŽancier commet une faute qui cause un prŽjudice au promettant. Les 
dommages-intŽr•ts, par compensation, viendront en dŽduction de ceux que le 
promettant devra verser pour nÕavoir pas tenu son engagement. Plusieurs exemples 
seront citŽs ultŽrieurement352. 

 
131. Exception dÕinexŽcution Ð Tenter de se reprŽsenter les cas dans les-

quels le crŽancier est responsable de ce que le dŽbiteur principal ne se soit pas 
exŽcutŽ am•ne rapidement ˆ lÕesprit lÕhypoth•se de lÕexception dÕinexŽcution. Le 
dŽbiteur principal serait en mesure de fournir la prestation attendue de lui, mais il 
sÕaper•oit que le crŽancier nÕest pas pr•t ˆ faire de m•me. QuÕ̂ cela ne tienne : il lui 
oppose lÕexceptio non adimpleti contractus, ou exception dÕinexŽcution353. Le 
crŽancier peut-il se plaindre au garant de ce que lÕexŽcution promise nÕintervient 
pas ? La caution pourra se prŽvaloir de lÕexception dÕinexŽcution, sur le fondement 
de lÕopposabilitŽ des exceptions et de lÕarticle 2313 du Code civil, y compris 
dÕailleurs lorsquÕelle nÕa pas ŽtŽ soulevŽe par le dŽbiteur lui-m•me354. 

En mati•re de porte-fort dÕexŽcution, lÕarticle 2313 est bien sžr inapplicable. 
Il ne sÕagit pas dÕun fait du crŽancier prŽsentant les caract•res de la force majeure, et 
il semble bien que la solution est ailleurs. Peut-•tre doit-elle •tre trouvŽe dans la 
notion de cause. En effet, il sÕagit du fondement souvent attribuŽ par la doctrine ˆ 
lÕexception dÕinexŽcution355 : la raison pour laquelle la partie qui oppose lÕexception 
devait fournir sa prestation, la contrepartie, a disparu. Un contrat constitutif de 
sžretŽ personnelle tel que le porte-fort dÕexŽcution est unilatŽral, mais il nÕen 
poss•de pas moins une cause objective. La solution classiquement posŽe en la 
mati•re est celle-ci : Ç [...] Le but de la caution nÕest pas la sžretŽ elle-m•me, qui 
constitue en soi une abstraction, mais ce que cette sžretŽ permet dÕobtenir, ˆ savoir 
le crŽdit ou lÕavantage escomptŽ par le dŽbiteur et subordonnŽ ˆ lÕobtention de la 
garantie È356. 

                                                             
350  Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 584. 
351  Ibid. 
352  V. le titre premier de la seconde partie. 
353  Sur laquelle V. par ex. Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 630 s. 
354  P. SIMLER, op. cit., n¡ 730. 
355  Cela suppose Ð lÕidŽe est loin dÕ•tre admise par tous Ð que la cause joue un r™le qui se prolonge au-delˆ 
de la conclusion du contrat. V. L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n¡ 859 et 
surtout H. CAPITANT, De la cause des obligations, Dalloz, 3e Žd., 1927, n¡ 121 s. 
356  P. SIMLER et P. DELEBECQUE, op. cit., n¡ 98. Pour une analyse dŽtaillŽe de la cause des garanties 
personnelles, V. infra, n¡ 512 s. 
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Cette affirmation est transposable ˆ toute sžretŽ personnelle. D•s lors, ce que 
la notion de cause permet au dŽbiteur principal de faire, elle doit lÕautoriser 
Žgalement au garant indemnitaire satisfactoire, car la raison dÕ•tre de son propre 
engagement dispara”t, si celui quÕil a entendu conforter ne re•oit pas le bŽnŽfice 
attendu du contrat principal. Cela permet dÕaboutir, une nouvelle fois, ˆ un rŽsultat 
comparable ˆ celui obtenu via le caract•re accessoire du cautionnement, en nÕayant 
recours quÕ̂ des notions de droit commun des contrats. 

 
b.  Garanties indemnitaires comportementales 

 
132. Hypoth•ses visŽes Ð Les ŽvŽnements perturbateurs qui viennent dÕ•tre 

dŽcrits nÕont pas, a priori, une importance aussi grande lorsque lÕobligation du 
garant est simplement comportementale.  

En effet, la prescription de lÕobligation principale ou encore le cas fortuit 
dont Žtait victime le dŽbiteur principal sÕopposaient au paiement et, ipso facto, 
provoquaient la faute du garant satisfactoire, qui sÕŽtait engagŽ ˆ rapporter une 
exŽcution qui nÕintervenait pas. Dans une telle hypoth•se, le garant nÕa pas le choix : 
il doit se dŽfendre, et utiliser pour cela le bon fondement. 

En revanche, le garant dŽbiteur dÕune obligation comportementale peut fort 
bien, dans les hypoth•ses ŽtudiŽes, lÕavoir respectŽe : le dŽbiteur principal Žtait 
victime dÕun cas de force majeure mais lui, de son c™tŽ, exŽcutait scrupuleusement 
son obligation de ne pas diminuer sa participation en capital dans sa filiale. Nulle 
faute ne peut lui •tre reprochŽe, et il nÕy a pas ˆ sÕinquiŽter davantage. La con-
jonction dÕun ŽvŽnement perturbateur et dÕune faute du garant pourra toutefois sur-
venir, mais elle ne sera pas automatique. Ainsi, le dŽbiteur principal a refusŽ de 
payer car lÕobligation Žtait prescrite, mais le garant a par ailleurs mŽconnu son 
obligation de ne pas diminuer sa participation dans le capital de la filiale. 

 
133. LÕabsence de lien de causalitŽ Ð Le moyen de dŽfense dont pourra user 

le garant sÕimpose ici avec une assez grande Žvidence : certes, il a commis une faute, 
mais elle nÕest pas ˆ lÕorigine du prŽjudice du crŽancier, dont la crŽance, prescrite, 
nÕaurait pas ŽtŽ payŽe quoi quÕil arrive. Il y a donc  absence de lien de causalitŽ entre 
la faute et le prŽjudice que le bŽnŽficiaire voudrait allŽguer. Cela ne posera pas de 
probl•me pour les obligations comportementales de moyens, qui imposent au 
bŽnŽficiaire de rapporter la preuve dÕune faute de la part du garant, mais Žgalement 
du lien de causalitŽ entre cette faute et le prŽjudice dont la rŽparation est demandŽe. 

En revanche, sÕagissant des obligations comportementales de rŽsultat, surgit 
un probl•me dŽjˆ ŽvoquŽ : la jurisprudence estimant que la violation dÕune obli-
gation de rŽsultat emporte prŽsomption de faute mais aussi de lien de causalitŽ357. 
DÕo• un rŽsultat tout ˆ fait surprenant : si cette solution est appliquŽe, le garant qui 
nÕa promis quÕun simple comportement est moins bien traitŽ que celui qui a promis 
au crŽancier satisfaction. Il a ŽtŽ dŽmontrŽ en effet que, lÕobligation du garant 
satisfactoire voyant lÕobligation principale incluse dans son objet, cela crŽe entre 
elles un lien particulier qui provoque des consŽquences en partie similaires ˆ celles 
du caract•re accessoire du cautionnement. Le garant comportemental, dont 
lÕobligation est enti•rement propre et ne contient aucune rŽfŽrence ˆ lÕobligation 

                                                             
357  V. supra, n¡ 118. 
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principale dans son objet, subirait donc une forme dÕindŽpendance un peu inattendue 
de son engagement. 

Ce rŽsultat contraire au bon sens doit •tre refusŽ, et imputŽ une nouvelle fois 
ˆ cette jurisprudence inadŽquate sur la prŽsomption du lien de causalitŽ en prŽsence 
dÕune obligation de rŽsultat violŽe, jurisprudence qui doit •tre remise en question358. 

 
B. Effets de lÕindemnisation 

 
134. Plan Ð Lorsque le promettant Žchoue ˆ rapporter lÕexŽcution de 

lÕobligation principale et quÕil ne peut exciper dÕaucun moyen de dŽfense, il doit 
indemniser le bŽnŽficiaire. Quelles seront la forme (1) et le montant (2) de cette 
indemnisation ? 

 
1. Forme de lÕindemnisation 
 
135. Plan Ð Ici encore, il faut distinguer garanties satisfactoires (a) et 

comportementales (b). 
 

a. Garanties indemnitaires satisfactoires 
 
136. Plan Ð Le mode dÕindemnisation privilŽgiŽ, qui pouvait m•me sembler 

exclusif, est ici la rŽparation par Žquivalent (!). Mais certains affirment quÕune 
rŽparation en nature est possible (").  

 
! . Le principe : la rŽparation par Žquivalent 

 
137. Une particuli•re adŽquation ˆ la garantie dÕobligations non 

monŽtaires Ð Pour que la question de la forme de lÕindemnisation se pose 
vŽritablement, il faut que lÕobligation principale ne porte pas sur une somme 
dÕargent, mais soit dÕun autre type : faire, ne pas faire, ou donner autre chose que de 
la monnaie359. 

M. Simler remarque ˆ juste titre que, contrairement ˆ ce qui est attendu de la 
caution, le promettant nÕaura jamais ˆ se substituer au dŽbiteur pour exŽcuter 
lÕobligation principale. Ç Le porte-fort dÕexŽcution se diffŽrencie du cautionnement 
en ce quÕil est en toute hypoth•se constitutif dÕune obligation de faire, ˆ savoir 
rapporter la ratification ou obtenir lÕexŽcution de lÕobligation par le tiers. Il en est 
ainsi m•me si cette obligation du tiers est de ne pas faire. Dire que le porte-fort est 
tenu de se substituer au dŽbiteur est alors absurde È360. Ce qui permet ˆ lÕauteur de 
conclure ˆ lÕadŽquation du mŽcanisme ˆ la garantie de certaines opŽrations : Ç La 
promesse de porte-fort appara”t comme particuli•rement appropriŽe ˆ la garantie de 
lÕexŽcution des obligations de faire et de ne pas faire. De telles obligations peuvent 
certes •tre garanties par un cautionnement, mais sa mise en Ïuvre se traduit par des 
distorsions qui en alt•rent la nature. Une caution peut certes sÕobliger ˆ exŽcuter 
elle-m•me une obligation de faire incombant au dŽbiteur garanti. Le plus souvent, 

                                                             
358  Ibid. 
359  Mais les obligations de donner existent-elles rŽellement ? V. infra, n¡ 355. 
360  P. SIMLER, op. cit., n¡ 1026. 
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cependant, elle ne sera tenue quÕ̂ indemniser le crŽancier en cas de dŽfaillance du 
dŽbiteur principal È361. 

Il faudra revenir ultŽrieurement sur la thŽorie mentionnŽe, selon laquelle, en 
de pareils cas, la caution ne garantit pas lÕobligation principale elle-m•me mais 
seulement lÕindemnitŽ qui sera due en cas dÕinexŽcution362. En effet, si cette idŽe Ð 
qui met fort opportunŽment entre parenth•ses la dŽfinition m•me du cautionnement 
Ð est admise, la distinction entre porte-fort dÕexŽcution et cautionnement sÕestompe. 
Il est clair, pour lÕheure, quÕaucune exŽcution en nature de lÕobligation du pro-
mettant nÕest envisageable. LÕengagement dÕune caution est dÕexŽcuter lÕobligation 
principale en cas de dŽfaut, et on peut lÕy contraindre. LÕengagement du promettant 
est de rapporter le fait dÕun tiers qui, par hypoth•se, nÕest pas intervenu et ne peut 
plus lÕ•tre, sans quoi le garant ne serait pas poursuivi. La conclusion para”t 
sÕimposer: il faudra verser des dommages et intŽr•ts. 

 
" . LÕexception : la rŽparation en nature 

 
138. Distinction entre exŽcution en nature et rŽparation en nature Ð Un 

auteur rappela cependant quÕil ne faut pas confondre lÕexŽcution en nature, qui nÕest 
pas envisageable, et la rŽparation en nature. Ç Peut-on mettre ˆ la charge du porte-
fort, au titre de son obligation de rŽparation envers le bŽnŽficiaire, une rŽparation en 
nature consistant ˆ faire la m•me chose et non pas ce que devait le tiers ? È363. 

DŽcidŽment, entre une caution qui pourrait ne pas avoir ˆ se substituer au 
tiers mais simplement ˆ garantir une indemnitŽ, et un garant indemnitaire qui 
pourrait •tre contraint de faire Ç la m•me chose È que le dŽbiteur principal, 
dÕimportants probl•mes de fronti•res entre les deux concepts se rŽv•lent, quÕil 
faudra bient™t rŽsoudre. Mais il faut reconna”tre que la remarque fait Žcho ˆ un 
vŽritable dŽbat doctrinal sur la question364. Lorsque les parties en ont dŽcidŽ ainsi, il 
nÕy a aucune raison de le leur interdire. 

La vŽritable question est celle-ci : le bŽnŽficiaire peut-il y contraindre le 
promettant ?  

 
139. Dans le porte-fort de ratification Ð Le probl•me se posait dŽjˆ, en 

quelque sorte, dans le cadre du classique porte-fort de ratification. Demolombe 
Žcrivait ainsi : Ç Mais [lÕindemnitŽ due par le promettant], en quoi consiste-t-elle ? et 
quel doit en •tre le rŽsultat ? elle consiste dans les dommages-intŽr•ts, auxquels 
lÕautre partie a droit par suite de lÕinexŽcution de lÕengagement que le porte-fort a 
contractŽ envers elle ; et elle doit, en consŽquence, avoir pour rŽsultat de la mettre, 
autant que possible, dans la m•me situation que si cet engagement avait ŽtŽ exŽcutŽ, 
cÕest-ˆ -dire que si le tiers avait ratifiŽ ; or, la meilleure mani•re de la mettre dans 
cette situation, nÕest-ce pas de forcer le porte-fort ˆ exŽcuter lui-m•me lÕobligation, 
si cette exŽcution lui est possible ? Nous le croyons ainsi È365. 

Cette idŽe Žtait combattue, par exemple par Baudry-Lacantinerie et Barde : 
Ç Le dommage que le porte-fort sÕest engagŽ ˆ rŽparer, cÕest celui qui est causŽ par 

                                                             
361  Ibid., n¡ 1022. 
362  V. infra, n¡ 243. 
363  I. RIASSETTO, Ç Porte-fort dÕexŽcution È, art. prŽc., n¡ 150-71, b/. 
364  V. par ex. les rŽf. citŽes par L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n¡ 249. 
365  C. DEMOLOMBE, op. cit., n¡ 224. 
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la non obtention de la ratification, et non pas celui rŽsultant de lÕinexŽcution de la 
convention qui serait nŽe de cette ratification, et ˆ laquelle, au surplus, le porte-fort 
serait demeurŽ Žtranger È366. 

Ces derniers arguments semblent pertinents : le bŽnŽficiaire dÕune promesse 
de ratification sait bien quÕil nÕa passŽ quÕun fant™me de contrat, et quÕil est au 
pouvoir de son vŽritable cocontractant de ne jamais signer. Si la ratification nÕinter-
vient pas, il ne peut prŽtendre avoir perdu la m•me chose que celui qui serait 
titulaire dÕun vŽritable contrat en bonne et due forme, assorti dÕun garant 
dÕexŽcution. Sous couvert de rŽparation en nature du prŽjudice subi, il ne peut •tre 
demandŽ au promettant de prendre ˆ sa charge le contrat projetŽ. 

 
140. Position du Code civil Ð Que rŽpondre, concernant le porte-fort 

dÕexŽcution, ˆ la suggestion de Mme Riassetto ? Le Code civil met en avant un 
principe, issu de lÕarticle 1142, qui pr™ne une rŽparation par Žquivalent des 
obligations de faire ou de ne pas faire. Mais il ajoute immŽdiatement deux 
exceptions. LÕarticle 1143 dispose ainsi : Ç NŽanmoins, le crŽancier a le droit de 
demander que ce qui aurait ŽtŽ fait par contravention ˆ lÕengagement, soit dŽtruit ; et 
il peut se faire autoriser ˆ le dŽtruire aux dŽpens du dŽbiteur, sans prŽjudice des 
dommages et intŽr•ts sÕil y a lieu È. Le dŽnouement le plus probable, dans le cas qui 
nous intŽresse, nÕest pas que le promettant se voie ordonner de procŽder lui-m•me ˆ 
la destruction, mais que la destruction se fasse ˆ ses frais, ce qui ram•ne ˆ la 
situation de base dans laquelle lÕinexŽcution de son obligation se solde par un 
versement dÕargent. La m•me remarque vaut pour la deuxi•me exception, posŽe par 
lÕarticle 1144 du Code civil. Ç Le crŽancier peut aussi, en cas dÕinexŽcution, •tre 
autorisŽ ˆ faire exŽcuter lui-m•me lÕobligation aux dŽpens du dŽbiteur. Celui-ci peut 
•tre condamnŽ ˆ faire lÕavance des sommes nŽcessaires ˆ cette exŽcution È : de 
lÕargent, encore. 

 
141.  Une solution inopportune Ð Mais il semble que la jurisprudence ait 

tendance, aujourdÕhui, ˆ remettre en question le rejet de la rŽparation en nature, au-
delˆ m•me des dŽrogations prŽvues par les textes367. Certains affirment que, hors les 
cas o• la rŽparation en nature est impossible matŽriellement, ou juridiquement parce 
quÕelle implique une contrainte sur la personne, le juge a toute latitude pour 
prononcer une exŽcution en nature qui semblerait opportune368. Le bŽnŽficiaire 
devra toutefois y consentir, car la Cour de cassation a dŽcidŽ que la rŽparation en 
nature ne peut •tre imposŽe ˆ la victime du prŽjudice369. 

Si la rŽparation en nature par le promettant est donc envisageable, elle ne 
devrait intervenir que rarement en pratique : si les parties souhaitent que le garant 
personnel exŽcute lui-m•me lÕobligation principale en cas de dŽfaillance, que ne 
concluent-elles un contrat de cautionnement370 ? Car le concept de rŽparation en 
nature suscite tout de m•me cette sŽrieuse rŽserve, exprimŽe par Mme Viney : 
                                                             
366  L. BARDE et G. BAUDRY-LACANTINERIE, op. cit., n¡ 143. 
367  Y. LEQUETTE, P. SIMLER et F. TERRƒ, op. cit., n¡ 594. 
368  L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n¡ 249. 
369  Cass. 3e civ., 28 sept. 2005, pourvoi n¡ 04-14586 : Bull. civ., III, n¡ 180 ; JCP G, 2006, II, 10010, note 
C. NOBLOT ; RDC, 2006, p. 818, obs. G. VINEY ; RTD. civ., 2006, p. 129, obs. P. JOURDAIN. 
370  Ë cette question, il peut toutefois y avoir une rŽponse : elles souhaitent conclure une garantie sous 
certains aspects plus sŽv•re que le cautionnement, dŽbarrassŽe de certains aspects du caract•re accessoire. 
Ce qui pose encore une fois la question des vŽritables crit•res de dŽlimitation entre les deux mŽcanismes. 
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Ç NÕest-il pas en effet contestable, au regard du principe de la force obligatoire du 
contrat, de permettre au juge dÕexiger du dŽbiteur une prestation autre que celle qui 
avait ŽtŽ stipulŽe dans la convention ? Or cÕest bien ce quÕil fait lorsquÕil ordonne 
une mesure de rŽparation en nature distincte de lÕexŽcution pure et simple, par le 
dŽbiteur lui-m•me ou par un tiers aux dŽpens du dŽbiteur È371. Il faut donc se 
prononcer contre cette possibilitŽ. 

 
b. Garanties indemnitaires comportementales 

 
142. Plan Ð Contrairement ˆ ce qui prŽvaut en mati•re de garanties 

satisfactoires, lÕexŽcution en nature sera le principe (!), et lÕexŽcution par Žquivalent 
lÕexception ("). 

 
! . Le principe : lÕexŽcution en nature 

 
143. Une garantie fondŽe sur une prestation en nature Ð Il vient dÕ•tre 

rappelŽ que lÕexŽcution forcŽe en nature dÕune garantie indemnitaire satisfactoire 
nÕest pas envisageable : lÕengagement, qui consistait ˆ rapporter lÕexŽcution de 
lÕobligation principale, est par hypoth•se irrŽmŽdiablement compromis au moment 
o• le bŽnŽficiaire saisit les tribunaux. En revanche, il semble tout ˆ fait envisageable 
de demander lÕexŽcution forcŽe en nature de certaines garanties comportementales. 
Si le garant avait promis, sans tenir parole, de Ç consentir un pr•t, consentir un 
abandon de crŽance, souscrire ˆ une augmentation de capital du dŽbiteur 
confortŽ È372, dans un dŽlai fixŽ ou implicite, le bŽnŽficiaire peut demander 
lÕexŽcution forcŽe assortie dÕune astreinte373. 

LÕexŽcution en nature semble devoir •tre le principe, et lÕexŽcution par 
Žquivalent lÕexception. Ici, la question de lÕexŽcution forcŽe en nature ne dŽpend pas 
de la nature de lÕobligation principale : fžt-elle de payer une somme dÕargent, 
lÕobligation comportementale qui la renforce sera, elle, une prestation en nature. 

 
144. PrŽvenir plut™t que guŽrir Ð Une garantie consistant en une prestation 

en nature, qui peut •tre fournie sous la contrainte si besoin, mŽrite-t-elle encore le 
qualificatif dÕ Ç indemnitaire È ? Il faut reconna”tre quÕil existe une diffŽrence claire 
de philosophie entre les garanties comportementales et satisfactoires. La vie des 
sžretŽs sÕarticule autour dÕun moment-clŽ : la dŽfaillance du dŽbiteur principal, mais 
le centre de gravitŽ de ces deux mŽcanismes se situe pour lÕun avant, pour lÕautre 
apr•s ce moment. Lorsque le bŽnŽficiaire se contente dÕune simple promesse que le 
garant adoptera un comportement prŽcis, cÕest quÕil pense quÕil est de nature ˆ Žviter 
la dŽfaillance du dŽbiteur. En revanche, lorsque le bŽnŽficiaire obtient un 
engagement satisfactoire, il ne sÕattend pas nŽcessairement ˆ ce que le garant 
emp•che la dŽfaillance de survenir, mais veut quÕil en absorbe les consŽquences 
financi•res. De ces deux types dÕengagements, lÕun prŽvient et lÕautre guŽrit. 

Cela ne signifie pas que le garant satisfactoire ne tentera pas dÕuser des 
moyens de pression dont il disposerait sur le dŽbiteur. Mais il nÕest m•me pas 

                                                             
371  G. VINEY, Ç La responsabilitŽ contractuelle en question È, in MŽlanges Ghestin, LGDJ, 2001, p. 921, 
V. p. 945. 
372  C. KOERING et N. RONTCHEVSKY, art. prŽc., n¡ 145-93. 
373  En ce sens : M.-E. MATHIEU-BOUYSSOU, art. prŽc., n¡ 19. 
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certain que ces moyens existent, et ils ne sont en tout cas pas entrŽs dans le champ 
contractuel374. SÕil nÕy en a pas, ce nÕest pas un probl•me pour le bŽnŽficiaire, qui 
obtiendra son dŽdommagement. Le dŽnouement par le versement dÕune indemnitŽ 
est donc banal dans le cas dÕune garantie satisfactoire ; il devrait relever de 
lÕexception sÕagissant dÕune garantie comportementale. Au sein des sžretŽs 
constituŽes par une obligation propre de faire ou de ne pas faire du garant, seule la 
catŽgorie des garanties satisfactoires, symbolisŽe par le porte-fort dÕexŽcution, 
semble donc mŽriter parfaitement la qualification de Ç garantie indemnitaire È. 

 
" . LÕexception : la rŽparation par Žquivalent 

 
145. Hypoth•ses de dŽnouement indemnitaire Ð Toutefois, le dŽnouement 

indemnitaire des garanties comportementales, pour •tre plus rare, nÕen reste pas 
moins possible. Ainsi, certains engagements comportementaux peuvent •tre 
mŽconnus de mani•re irrŽversible : si une sociŽtŽ m•re a promis de ne pas diminuer 
sa participation dans une filiale au-dessous dÕun certain seuil, quÕelle a malgrŽ tout 
vendu des titres, et quÕil ne sÕen trouve plus sur le marchŽ pour lui permettre de 
repasser au-dessus du seuil en les rachetant, lÕexŽcution forcŽe en nature nÕest pas 
possible. 

Par ailleurs, lors m•me que les comportements promis seraient susceptibles 
dÕ•tre adoptŽs sous la contrainte judiciaire, il est possible que le bŽnŽficiaire ne 
lÕexige pas. La premi•re raison pourrait •tre quÕil nÕa pas les moyens de savoir si le 
comportement est bel et bien adoptŽ, par exemple sÕil consiste en une surveillance 
rigoureuse par une sociŽtŽ m•re de la gestion de sa filiale : comment le bŽnŽficiaire 
saurait-il si cette surveillance est bien exercŽe ? Si elle ne lÕest pas, il mettra en 
Ïuvre la garantie, et cÕest le juge qui conclura Žventuellement ˆ une surveillance 
dŽfectueuse. Il sera alors probablement trop tard pour obtenir autre chose quÕune 
rŽparation par Žquivalent. 

Le dŽsintŽr•t pour la voie de lÕexŽcution forcŽe peut Žgalement relever dÕun 
choix stratŽgique du bŽnŽficiaire. Si lÕobligation principale comporte un faible 
intuitus person¾375, particuli•rement sÕil sÕagit dÕune obligation monŽtaire, il peut 
tout ˆ fait prendre bonne note de ce que le confortant nÕadopte pas le comportement 
promis, mais sans protester : il attendra alors lÕŽchŽance de la dette principale pour 
utiliser cette circonstance ˆ lÕappui dÕune demande dÕindemnisation376. 

 
2.  Montant de lÕindemnisation 
 
146. Obligations non monŽtaires Ð La Cour de cassation le rappelle : Ç le 

propre de la responsabilitŽ civile est de rŽtablir aussi exactement que possible 
lÕŽquilibre dŽtruit par le dommage et de replacer la victime dans la situation o• elle 

                                                             
374  V. infra, n¡ 240 s. 
375  Si la prestation peut •tre fournie uniquement ou prŽfŽrentiellement par le dŽbiteur principal, par 
exemple en raison dÕun savoir-faire particulier, le bŽnŽficiaire prŽfŽrera certainement obtenir du con-
fortant, si besoin sous la contrainte, quÕil adopte le comportement promis, afin de maximiser les chances 
dÕexŽcution. La garantie comportementale aura rempli son r™le naturel de prŽvention des dŽfaillances. 
376  Encore faudra-t-il mettre en Žvidence un lien de causalitŽ suffisant entre le dŽfaut de comportement et 
lÕinexŽcution de lÕobligation principale, ˆ moins quÕune clause pŽnale nÕait ŽtŽ stipulŽe : V. infra, 
n¡ 164 s. 
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se serait trouvŽe si lÕacte dommageable ne sÕŽtait pas produit È377. M. Simler 
prŽconisait lÕemploi dÕun porte-fort dÕexŽcution plut™t que dÕun cautionnement 
concernant les obligations de faire ou de ne pas faire, car le bŽnŽficiaire attendra 
alors une indemnisation plut™t quÕune substitution au dŽbiteur, qui nÕest dÕailleurs 
souvent pas possible378. Plus adaptŽ ˆ ces obligations dans son principe m•me, il le 
serait Žgalement en raison du montant obtenu : Ç [...] pour les obligations de faire, le 
porte-fort dÕexŽcution rŽpond ˆ la nature des choses. Le crŽancier entend •tre 
couvert en cas dÕinexŽcution imputable au dŽbiteur. Le porte-fort dÕexŽcution 
rŽpond tr•s exactement ˆ ce besoin et la garantie quÕil conf•re Žpouse naturellement 
les limites du prŽjudice subi, ni plus, ni moins. Or, tr•s souvent, ce prŽjudice ne peut 
•tre ŽvaluŽ par avance. Il peut •tre tr•s supŽrieur ˆ la valeur de la prestation due par 
le dŽbiteur Ð et, dans ce cas, le porte-fort est une garantie bien meilleure que le 
cautionnement Ð ou, au contraire, tr•s infŽrieur, notamment si le prix de la prestation 
non exŽcutŽe nÕa pas encore ŽtŽ payŽ È379. 

Le porte-fort dÕexŽcution semble donc rŽgner sans partage sur la garantie de 
telles obligations : son mŽcanisme est adaptŽ, et sa mise en Ïuvre aboutit ˆ des 
rŽsultats opportuns. Le propos peut •tre Žlargi aux autres garanties indemnitaires, 
particuli•rement aux garanties comportementales lorsquÕelles se dŽnouent par le 
paiement dÕune indemnitŽ. 

 
147. Obligations monŽtaires Ð Mais quÕen est-il sur le terrain des 

obligations de somme dÕargent, celui sur lequel cautionnement et porte-fort 
dÕexŽcution entrent en concurrence ? Dans ce cas, la rŽparation Ç [...] se traduira 
vraisemblablement par un rŽsultat Žquivalent, le prŽjudice subi Žtant Žgal au montant 
de la dette impayŽe. Mais il pourrait ne pas en •tre ainsi. Le dŽfaut dÕun dŽbiteur 
peut emporter pour le crŽancier des consŽquences graves, pouvant aller jusquÕau 
dŽp™t de bilan et ˆ la procŽdure collective È380. 

La question est dÕimportance : le bŽnŽficiaire obtiendra-t-il rŽparation, en 
plus du montant de la crŽance augmentŽ des intŽr•ts de retard et des frais, dÕautres 
chefs de prŽjudice ? Dans la mesure o• le prŽjudice est certain, direct et prŽvisible, 
les r•gles de la responsabilitŽ contractuelle le commandent. Ç [...] En pratique, la 
rŽparation proc•de dÕabord de mani•re analytique, par addition des diffŽrents postes 
de prŽjudice que le juge identifie, lesquels nÕont pour bornes que son 
imagination È381. Ainsi, le bŽnŽficiaire a dž emprunter de lÕargent ˆ un taux 
dŽfavorable pour faire face ˆ la carence du dŽbiteur principal. Ou encore, lÕabsence 
des ressources sur lesquelles il comptait lÕa privŽ des moyens de soumissionner ˆ un 
marchŽ, et par consŽquent dÕune chance sŽrieuse de le remporter, ou lÕa emp•chŽ 
dÕacquŽrir des marchandises pour lesquelles il avait un acheteur, matŽrialisant un 
gain manquŽ. 

Mais deux remarques sÕimposent pour tempŽrer ces qualitŽs apparentes du 
porte-fort. La premi•re est que le cautionnement lui-m•me permet, dans certaines 

                                                             
377  Cass. 2e civ., 28 oct. 1954 : JCP G 1955, II, 8765, note R. SAVATIER. La formule est dÕailleurs de 
M. SAVATIER lui-m•me, comme le rappellent L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, 
op. cit., note n¡1 p. 135. 
378   V. supra, n¡ 137. 
379   P. SIMLER, note ss. Cass. 1re civ., 25 janv. 2005 et Cass. com., 13 dŽc. 2005, prŽc., p. 319. 
380   P. SIMLER, op. cit., n¡ 1025. 
381   L. AYNéS, P. MALAURIE et P. STOFFEL-MUNCK, op. cit., p. 136. 
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hypoth•ses, dÕobtenir davantage que la seule crŽance382. La deuxi•me est que, pour 
que ces avantages se concrŽtisent, il faut que les juges proc•dent ˆ une vŽritable 
Žvaluation du prŽjudice, ce quÕils nÕont pas toujours lÕair dÕ•tre disposŽs ˆ faire. 

Un arr•t du 16 avril 1991 en constitue une parfaite illustration383. Le 
promettant sÕengageait ˆ ce quÕun tiers verse une somme dÕargent au bŽnŽficiaire, ce 
qui peut •tre analysŽ en deux temps. DÕabord, ce quÕun auteur appelle un Ç porte-
fort de conclusion È, cÕest-ˆ -dire lÕengagement Ç quÕun tiers conclura un contrat 
[avec le bŽnŽficiaire] ou souscrira une obligation È384, qui ne se distingue que 
faiblement dÕun porte-fort de ratification385. Ensuite, dans la mesure o• Ç le 
versement È Žtait promis, il sÕagissait Žgalement un porte-fort dÕexŽcution. Or, le 
pourvoi reprochait aux juges dÕappel : Ç dÕavoir ŽvaluŽ le prŽjudice causŽ [au 
bŽnŽficiaire] par lÕinexŽcution de lÕengagement de porte-fort, au montant du 
versement prŽvu ˆ son profit par la convention [alors que] la promesse de porte-fort 
a pour objet lÕindemnisation et non la garantie du bŽnŽficiaire È et ajoutait Ç quÕen 
se pronon•ant comme elle a fait, sans rechercher le prŽjudice rŽel subi par M. Z..., 
en raison de son dŽpart, et sans cantonner lÕobligation du promettant ˆ la rŽparation 
de ce prŽjudice, la cour dÕappel a violŽ lÕarticle 1120 du Code civil È. Un grief 
parfaitement cohŽrent au regard des principes de la responsabilitŽ contractuelle. 
Pourtant, la Cour de cassation dŽcide que : Ç en allouant ˆ M. Z... une indemnitŽ 
Žgale ˆ la somme dont le dŽfaut de la ratification promise lÕavait privŽ, la cour 
dÕappel, loin de violer lÕarticle 1120 du Code civil, en a fait une exacte application et 
a lŽgalement justifiŽ sa dŽcision È386. 

Ce nÕest pas ainsi quÕil faudrait raisonner. Une juste application des principes 
valoriserait davantage les garanties indemnitaires. Une solution du m•me type a 
pourtant ŽtŽ rendue ˆ propos dÕune lettre dÕintention renfermant un engagement 
comportemental387. 

 
148. Exigence de prŽvisibilitŽ Ð Lorsque lÕon dit quÕune garantie 

indemnitaire peut aboutir ˆ une indemnisation bien plus ŽlevŽe que celle rŽsultant 
dÕun cautionnement, il faut garder ˆ lÕesprit lÕarticle 1150 du Code civil, selon lequel 
la responsabilitŽ contractuelle ne peut entra”ner que la rŽparation du seul prŽjudice 
qui pouvait •tre prŽvu au moment de la conclusion du contrat. Mais il ne faut pas 
non plus surestimer la portŽe de cette exigence. LÕouverture dÕune procŽdure 
collective ˆ lÕencontre du dŽbiteur ou les diffŽrents frais que doit supporter le 

                                                             
382  V. infra, n¡ 263. 
383  Cass. 1re civ., 16 avril 1991, inŽdit, pourvoi n¡ 89-17982. Sur cet arr•t, V. aussi infra, n¡ 211. 
384  I. RIASSETTO, obs. sur Cass. com., 13 dŽc. 2005, prŽc., n¡ 11. 
385  Dans les deux cas, il est promis que le tiers contractera une obligation. Dans le cas du porte-fort de 
ratification, il adhŽrera ˆ un contrat dŽjˆ nŽgociŽ quÕil nÕa plus quÕˆ ratifier, alors que dans le cas du 
porte-fort de conclusion, il souscrira une obligation nouvelle. La diffŽrence semble tŽnue, tant lÕexistence 
dÕun contrat passŽ sans pouvoirs et en attente de ratification est fragile. 
386  LÕusage du terme Ç ratification È laisse entendre que la Cour sÕest contentŽe de raisonner en termes de 
porte-fort classique. Puisque la promesse de ratification avait ŽtŽ violŽe, il nÕŽtait pas nŽcessaire de 
sÕinterroger sur la promesse dÕexŽcution subsŽquente, qui Žtait pourtant bien stipulŽe. 
387  Cass. com., 16 juill. 1991 : Bull. civ., IV, n¡ 265. Cet arr•t dŽduit de ce que les moyens promis 
nÕavaient pas ŽtŽ mis en Ïuvre que la sociŽtŽ confortante Ç devait •tre condamnŽe ˆ verser [au 
bŽnŽficiaire] lÕintŽgralitŽ de [sa crŽance È, sans faire rŽfŽrence ˆ la recherche pourtant nŽcessaire du 
prŽjudice rŽel. Des auteurs commentent : Ç la solution confirme le peu dÕattention que les juridictions 
fran•aises attachent ˆ lÕŽvaluation du dommage ˆ la diffŽrence des juges du Common Law È 
(M. CABRILLAC, S. CABRILLAC, C. MOULY et P. PƒTEL, op. cit., note n¡ 24 p. 405). 
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crŽancier impayŽ sont des ŽvŽnements absolument prŽvisibles : nÕest-ce pas dans 
leur perspective m•me quÕune sžretŽ personnelle a ŽtŽ mise en place ? 

 
149. Perte dÕune chance Ð Il a dŽjˆ ŽtŽ observŽ que, dans le cas de la 

violation par le garant dÕune obligation simplement comportementale, lÕŽvaluation 
du prŽjudice obligera souvent ˆ recourir ˆ la notion de perte de chance388. En effet, 
par dŽfinition, le comportement promis ne devait pas entra”ner automatiquement la 
satisfaction du bŽnŽficiaire, mais Žtait seulement de nature ˆ augmenter la 
probabilitŽ dÕexŽcution de la dette principale. La Cour de cassation affirme que : Ç la 
rŽparation dÕune perte de chance doit •tre mesurŽe ˆ la chance perdue et ne peut •tre 
Žgale ˆ lÕavantage quÕaurait procurŽ cette chance si elle sÕŽtait rŽalisŽe È389. Quel 
montant faut-il fixer ? Pour le savoir, il faut Žvaluer le prŽjudice global, puis 
lÕaffecter dÕun coefficient en fonction de la probabilitŽ quÕaurait eue lÕŽvŽnement 
espŽrŽ Ð ici, lÕexŽcution Ð de se produire, si le contrat avait ŽtŽ respectŽ390. 

De tout ce qui prŽc•de, il dŽcoule que les garanties indemnitaires sont, 
contrairement aux garanties autonomes, des sžretŽs dont le rŽgime de base est dÕune 
rigueur modŽrŽe, mais opportunŽment supŽrieure ˆ celle du cautionnement dans 
quelques situations sensibles. Encore faut-il prŽciser que cette rigueur peut •tre 
largement renforcŽe Ð ou, au contraire, adoucie Ð par des clauses adŽquates. 

 
II . Une importante libertŽ contractuelle 

 
150. Premi•re source de modularitŽ : la variŽtŽ des garanties 

indemnitaires Ð Dans leur recherche de la sžretŽ personnelle la plus adaptŽe ˆ leurs 
besoins, et si elles ne sont pas satisfaites par le classique cautionnement, les parties 
commenceront par considŽrer lÕŽventail des garanties indemnitaires existantes. Entre 
les garanties comportementales, de moyens ou de rŽsultat, et les garanties 
satisfactoires, un large choix sÕoffre ˆ elles. Le garant adoptera le comportement 
dÕun bon p•re de famille dans ses relations avec le confortŽ, afin de maximiser les 
chances dÕexŽcution, ou il exŽcutera des diligences bien prŽcises, ou encore, il 
offrira au crŽancier lÕassurance que lÕexŽcution surviendra, ce qui lÕam•nera 
indirectement ˆ verser une indemnitŽ dans le cas contraire. Lorsque des moyens sont 
promis, ils peuvent dÕailleurs •tre supŽrieurs ˆ ceux que mettrait en Ïuvre un bon 
p•re de famille, auquel cas il sÕagira dÕune obligation de moyens renforcŽe. 

 
151. Deuxi•me source de modularitŽ : les amŽnagements contractuels Ð 

Mais, une fois le mŽcanisme sŽlectionnŽ, il sera possible dÕy inclure des clauses 
amŽnageant les conditions ou les consŽquences de la responsabilitŽ contractuelle, 
comme dans tout contrat. LÕautonomie de la volontŽ permet en effet aux parties de 
fixer aussi bien leurs obligations respectives, que les consŽquences dÕun 
manquement ˆ la parole ainsi donnŽe391. 

Peuvent ainsi •tre stipulŽes des clauses allŽgeant (A) ou aggravant (B) la 
responsabilitŽ du garant. 

                                                             
388  V. supra, n¡ 118. En ce sens, M.-H. DE LAENDER, art. prŽc., n¡ 7. 
389  Cass. 1re civ., 16 juillet 1998, pourvoi n¡ 96-15380 : Bull. civ., I, n¡ 260 ; Cass. 1re civ., 15 janv. 2002, 
inŽdit, pourvoi n¡ 98-15247. 
390  A. BƒNABENT, op. cit., n¡ 679, et les rŽf. citŽes, note n¡ 32, p. 486. 
391  Ibid., n¡ 421. 
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A. Clauses allŽgeant la responsabilitŽ du garant 
 
152. Comparaison avec le cautionnement Ð La possibilitŽ de minorer 

lÕengagement du garant ne surprendra gu•re, car elle est admise sans difficultŽ en 
mati•re de cautionnement. LÕart. 2290 alinŽa 2 du Code civil dispose ainsi que : 
Ç [Le cautionnement] peut •tre contractŽ pour une partie de la dette seulement, et 
sous des conditions moins onŽreuses È. Il est donc possible de faire de m•me en 
ayant recours ˆ une sžretŽ dont la mise en Ïuvre se traduit in fine par la 
responsabilitŽ contractuelle du garant. 

 
153. Plan Ð Ces avantages concŽdŽs au garant peuvent toucher au principe 

m•me de lÕindemnisation (1), ou seulement ˆ son montant (2). 
 
1. Principe de lÕindemnisation 
 
154. Recours impossible ˆ la clause de non-responsabilitŽ Ð Il est 

thŽoriquement possible de stipuler, dans un contrat, des clauses de non-
responsabilitŽ en vertu desquelles le dŽbiteur nÕaura pas du tout ˆ rŽpondre de 
lÕinexŽcution de certaines obligations392. Une telle clause nÕa de sens que pour 
Žcarter une obligation secondaire du contrat. Les garanties indemnitaires ne 
contiennent quÕune vŽritable obligation, comportementale ou satisfactoire, qui doit 
pouvoir •tre sanctionnŽe par une responsabilitŽ en cas de manquement. Sans cette 
consŽquence, lÕengagement de porte-fort dÕexŽcution nÕa aucun sens, et la promesse 
comportementale devient purement potestative393. 

 
155. Conditions plus favorables que le dŽbiteur principal Ð Le r™le dÕun 

garant indemnitaire satisfactoire consiste certes, en principe, ˆ rapporter lÕexŽcution 
de lÕobligation principale telle quÕelle a ŽtŽ initialement stipulŽe. Mais rien nÕinterdit 
de prŽvoir dans le contrat de sžretŽ un terme plus lointain, ou des conditions 
supplŽmentaires par rapport ˆ celles qui p•sent sur le dŽbiteur principal. 

 
156. Couverture des risques plus Žtroite Ð Il nÕy a pas non plus dÕobstacle 

ˆ ce que le garant refuse, nŽgativement, de couvrir certains ŽvŽnements, et 
notamment des cas de force majeure que le dŽbiteur principal, lui, prend ˆ sa charge. 
Il peut aussi, positivement, imposer sa propre dŽfinition de la force majeure, qui 
produira ses effets dans ses relations avec le bŽnŽficiaire394. LÕouverture dÕune 
procŽdure collective ˆ lÕencontre du dŽbiteur principal pourrait ainsi •tre considŽrŽe 
comme un cas fortuit. 

 
2. Montant de lÕindemnisation 
 
157.  Deux possibilitŽs de limitation Ð Le garant indemnitaire qui 

souhaiterait limiter les sommes susceptibles dÕ•tre engagŽes pourrait songer, tout 

                                                             
392  Ibid. 
393  En ce sens, I. RIASSETTO, Ç Porte-fort dÕexŽcution È, art. prŽc., n¡ 150-79, a), 2. 
394  Pour un exemple dÕamŽnagement conventionnel de la force majeure admis par la jurisprudence : Cass. 
com., 8 juill. 1981, pourvoi n¡ 79-15626 : Bull. civ., IV, n¡ 312 ; RTD. civ., 1982, p. 426, obs. 
G. DURRY. 




































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































