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qui ne se sont pas suffisamment
individualisés dans le contrat
répondent solidairement les uns
des autres (Civ. 3éme, 11 juillet
2012 (1)).

11 faut que ce qui est conjoint le reste ! C'est un
peu la sentence qui se dégage de cet arrét. Une
société propriétaire d’un ensemble immobilier,
dans lequel un commerce d’hdtellerie est exploité
par un tiers, confie la restructuration des bétiments
i un groupement de maitrise d’ceuvre composé
de quatre entrepreneurs (un architecte personne
physique, mandataire commun, et trois sociétés,
respectivement économiste de la consiruction,
burean d’études béton armé, et bureau d’études
fluides). Un contrat d’ingénierie est conclu, ou
ces quatre entrepreneurs sont présentés comme
un seul, sous la dénomination de « concepteur ».
Li-dessus, au cours des travaux, un sous-traitant
démolit une facade qui devait rester en place et qui
ne peut plus étre reconstruite. Action en justice de
la société propriétaire de Yensemble immobilier
et de Pexploitant de I'hétel. La cour d’appel saisie
du litige met le sous-traitant hors de cause (il
ignorait que la fagade ne devait pas &tre démolie) et
condamne solidairement les quaire entrepreneurs
4 verser des dommages-intéréts 3 l’exploitant
(tenu, en l'espéce, pour partie contractante,
comme le révéle Tarrét d’appel : Rennes, 4% Ch.,
4 novembre 2010, RG n° 08/03558) en réparation
de la perte d’exploitation de I'hétel. Des pourvois
s'ensuivent, fondés, notamment, sur ce que la
solidarité suppose en principe une stipulation
expresse (article 1202, alinéa 17, du Code civil} qui
fait en I'occurrence défaut. Et c’est un rejet qui les
accueille, dans les termes suivants : « Ayant relevé
gue lo convention d’ingénierie passée avec le
groupement nommé «le concepteur» précisait que
la mission comprenant cing éléments était celle du
«concepteur», que larticle 5 de cette convention
faisait état des obligations et de la responsabilité
du «concepteur» sans distinguer les obligations et
les responsabilités de chacun des cocontractants
et que les honoraires prévus n’étaient pas
différenciés, chacun percevant la méme quote-

part de la rémunération de chaque élément de
mission quel que soit le travail accompli, la cour
d'appel, {...) qui a souverainement déduit de ses
constatations que les cocontractants sétaient

engagés solidairement vis-d-vis du maitre
d’ouvrage, a légalement justifié sa décision de ce
chef. »

Méme si la solution connait au moins un précédent
(Civ. g™, 26 janvier 2005, Bull. n® 14), il n'est pas
scandaleux d'étre un peu désorienté ! L’article
1202, alinéa 1*, du Code civil dispose en effet que
« La solidarité ne se présume point » et qu’ « il
faut qu'elle soit expressément stipulée ». De ce
texte, il résulte que le seul fait, pour plusieurs
personnes, de s’engager ensemble & une méme
chose (conjonction passive) ne débouche pas sur la
solidarité. Dans ce cas, l'obligation, quoique
conjointe, se divise entre les débiteurs. Alors que

-T’on est naturellement porté & croire que la

promesse de la méme chose par plusieurs suffit &
justifier la solidarité, il n’en est rien. Ainsi le veut
I'étrange « principe de division de l'obligation
conjointe », qui remonte vraisemblablement au
VI siécle de notre Ere et qui siége aujourd’hui, en
creux, dans l'article 1202 (v. Le fondement de
Pobligation solidaire en droit privé frangais,
Economica 2004, préf. L. Aynés). L'un des quatre
rédacteurs du Cede civil 1'a d’ailleurs trés bien
résumé : « Par le dreit ancien, suivi méme dans les
Instit., tit, de duobus reis, on était débiteur
solidaire, par cele seul qu'on avait promis
conjointement la méme chose ; mais par la Nov.
99, Justinien voulut qu'il n'y et de solidarité
qu'autant qu'elle avait été expressément promise.
(...} Et c’est aussi ce que dit Particle 1202. » (J. de
MALEVILLE, Analyse raisonnée de la discussion
du Code civil au Conseil d’Etat, 111, 2e éd., 1807,
p. 70). La solidarité des débiteurs suppose donc,
d’abord, une obligation conjointe, et ensuite, que
cetie obligation soit soustraite au principe de
division. Cette soustraction peut résulter soit d'une
stipulation expresse, soit de la loi (ex. : article
1887 du Code civil), soit encore de I'usage qui
prévaut en matidre commerciale et en vertu duquel
la solidarité se présume au contraire (Req., 20 oct.
1920, § 1922, I, jur. p. 201, note J. Hamel). Dans
ces conditions, o se trouve la base de la solidarité
retenue 2 I’encontre des entrepreneurs en l'espéce ?
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Pas dans la loi. Pas davantage dans la présomption
commerciale de solidarité, dont V'arrét ne dit mot et
dont le maitre de l'ouvrage ne revendiquait
dailleurs pas le bénéfice (peut-&tre en raison de la
présence de Parchitecte). La solidarité devait done
résulter d’'une stipulation expresse. A tout le moins,
car la jurisprudence s’en satisfait, devait-elle
ressottir « clairement et nécessairement du titre
constitutif de Pobligation », comme le soulignait le
pourvoi. Etait-ce le cas en l'espéce ? Il est permis
d’en douter. L'arrét rapporte simplement que le
contrat ne distinguait pas les obligations et les
responsabilités des entrepreneurs. II fant ¥
comprendre que les entrepreneurs n’avaient pas
promis chacun une partie de l'ouvrage, mais,
ensemble comme un seul (« le concepteur »),
I'ouvrage Ilui-méme. On se trouvait donec en
présence d'une obligation conjointe, mais
seulement d'une obligation conjointe, impropre a
justifier, a elle seule, la solidarité. De méme pour la
rémunération. Le fait que sa répartition n'ait pas
dépendu de la prestation de chacun pouvait tout au
plus (et encore) révéler la présence d’une créance
conjointe, mais seulement d’une créance conjointe.
Et, de toute fagon, c’était affaire de rémunération
et non de responsabilité des entrepreneurs. Il n'y
avait donc pas manifestement matidre & solidarité.
Peut-étre, alors, faut-il raisonner sur le terrain de
lindivisibilité ? L’idée serait que les travaux
constituaient un tout indivisible, si bien que chacun
des entrepreneurs était débiteur de la totalité
(article 1222 du-Code civil). Reste que la décision
repose sur la solidarité et non sur P'indivisibilité.
Au demeurant, celle-ci n’aurait probablement pas
justifié que les entrepreneurs soient tenus de la
totalité des dommages-intéréts. En effet, méme
lorsqu’ils sont dus en raison de I'inexécution d’une
obligation indivisible, les dommages-intéréts sont
divisibles. Ils ne peuvent donc étre prononcés que
divisément 4 'encontre des débiteurs et non pour
le tout (v. not. Civ. 14 mars 1933, DH 1933, jur. p.
234). Clest d’ailleurs précisément l'intérét de
renforcer lindivisibilité par une clause de
solidarité. En somme, ni la solidarité, ni
I'indivisibilité ne permettent d'expliquer 1'arrét de
fagon vraiment satisfaisante, On pourrait alors se
tourner vers la responsabilité civile. 8l avait été
établi que les entrepreneurs ont chacun commis
une faute en relation causale avec la démolition de
la fagade, il y aurait en matiére 4 condamnation in
solidum, donc 2 la totalité du dommage. Mais la
Cour pe fait nullement état de telles fautes pour
écarter le moyen revendiquant !’absence de
solidarité. C'est donc bien une « vraie solidarité »,
opérant 4 I’égard des entrepreneurs fautifs comme
non fautifs, qui a été retenue ici. L’arrét le confirme
d’ailleurs, puisqu’il précise que la cour d’appel a
« souverainement déduit de ses constatations que
les cocontractants s’étajent engagés solidairement
vis-a-vis du matltre de l'ouvrage ». Bien siir, cette
référence A la souveraineté des juges du fond est de
nature & tempérer sa portée, dés lors que la Cour ne
s’approprie pas le raisonnement des juges d’appel,
mais se borne & en contrdler la motivation. Il n'en
reste pas moins que I'équation « conjonction des
entrepreneurs = solidarité » passe avec succés le
test de la cassation. Elle peut done, en I'état, étre
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sereinement utilisée par les juges du fond. Ce qui
conduit 4 trois observations. La premiére a trait &
la charge et au bénéfice que les entrepreneurs et le
maitre de l'ouvrage doivent respectivement
atitendre de la solidarité. D’abord, chacun des
premiers assume ['obligation de réaliser 1’entier
ouvrage. Le second y trouve donc un avantage
évident, notamment en cas de défaillance de I'un
d’eux. Ensuite, il résulte de I'arrét que la solidarité
peut inclure jusqu'aux dommages-intéréts dus en
réparation du préjudice causé par I'inexéecution ;
par exemple, au titre d'une perte d’exploitation,
comme en l'espéce. A la réflexion, cette inclusion
n'a rien d’évident. L’article 1205 du Code civil
laisse en effet entendre que la solidarité se
renferme dans la chose due (ici, l'ouvrage), &
I'exclusion des dommages-intéréts
supplémentaires, dont seuls les codébiteurs fautifs
sont redevables. Quoi qu'il en soit — c'est la
deuxidme observation — la solidarité n'est pas
incontournable. La conclusion de contrats distincts
portant sur chacun des lots de Pouvrage est,
premiére vue, le moyen le plus sfir d'y échapper.
Reste qu’elle n'est pas forcément simple 4 mettre
en ceuvre. Peut-on, alors, aboutir 4 un résultat
semblable dans le cadre d'un seul et méme
contrat ? Il semble que oui. L'essentiel, & lire 4
Parrét, est de faire en sorte que les missions, droits
et obligations de chacun soient précisément et
clairement distingués les uns des autres. Ainsi
devrait-on écarter la solution retenue par I'arrét, en
suivant les directives mémes qui 8’y dessinent a
contrario. Au reste, I'exclusion de la solidarité n’a
rien que de trés normal dans un tel schéma, faute
d’obligation conjointe. Et la méme conclusion
devrait s'imposer dans 'hypothése, plus sensible
encore, ol les entrepreneurs sont des sociétés
commerciales. La présomption de solidarité en
matiére commerciale suppose elle aussi, en toute
logique, la présence d’une pluralité de débiteurs
tenus d’une « méme dette » (v. Req., 20 oct. 1920,
préc.), c'est-id-dire d’'une obligation conjointe. Si
donc la conjonction est exclue, la présomption n’a
pas lien de s’appliquer {comp. cep. Com., 5 juin
2012, n° 09-14501, et 1a note A paraitre au D 2012).
En troisiéme liea, sur le plan théorique, l'arrét
montre qu’en dépit de 'article 1202, les juges sont
naturellement tentés de déduire la solidarité de la
seule conjonction (v. déja, outre Civ. gioe,
26 janvier 20085, préc., Civ. 1, 3 décembre 1974,
Bull. n°® 322). De fait, c’est la solution inverse qui
est pour le moins étrange, et d’ailleurs inopportune
(v. L. Aynés et A. Hontebeyrie, Pour une réforme
du Code civil en matiére d’obligation conjointe et
d’obligation solidaire, D 2006, chron. p. 328 ;
comp. M. Mignot, Les méfaits durables de la
stipulatio et Vobligation solidaire, D 2006, chron.
p. 2696). Pourquoi diviser ce qui a été concu
comme conjoint ? Si les parties au contrat avaient
voulu faire des promesses distinctes portant sur
une fraction de la chose, rien, sauf hypothése
particuliére, ne les en empéchait. Si elles ne I'ont
pas fait, c’est qu’elles ne I'ont pas voulu. Diviser
I'obligation, c’est donc méconnaitre leur volonté
originelle. Mais, aprés tout, si la souveraineté des
juges du fond permet finalement d’y revenir...
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Le consentement unanime des
associés de la société caution : une
sécurité toute relative (Civ. 3éme,
12 septembre 2012 (2)).

Les conditions de validité d'un cautionnement
donné par une personne physique sont aujourd’hui
relativement bien balisées. I1 n’en va pas de
méme s'agissant du cautionnement souscrit par
une personne morale. Cela est dfi, notamment,
an principe de spécialité des personnes morales.
En vertu de ce principe, les actes accomplis par
upe personne morale ne sont valables que s’ils
se rattachent 4 son objet social. Cette restriction
connait d'importants correctifs pour les SARL et
les SA (articles L. 223-18 et L. 225-56 du Code de
commerce). C'est donc bien souvent dans le cadre
de sociétés de catégorie différente, et notamment
de sociétés civiles, qu’elle engendre du contentieux.
Le cautipnnement est 'une des matiéres premiéres
de ce contentieux, dés lors qu’il est rarement préva
en tant que tel dans I’objet social (pareille prévision
pouvant d’ailleurs faire difficulté au regard du
monopole bancaire : cf. article L. 313-1 du Code
monétaire et financier). Traditionnellement,
la jurisprudence considére qu'il suffit que le
cantionnement se rattache indirectement & I'objet
social. Mais, pour pallier toute incertitude & cet
égard, il est plus sécurisant d’obtenir I'accord
unanime des associés. Un tel accord équivaut
en effet 4 une modification statutaire, donc &
une extension « ponctuelle » de l'objet, ou le
cantionnement vient en conséquence se loger sans
difficulté. Cette précauntion ne suffit cependant pas
& garantir la validité du cantionnement. La raison
en est qu'un acte conclu dans le périmétre de l'objet
social peut néanmoins &tre annulé s’il est contraire
3 Fintérét social. Illustration dans cet arrét. Une
société civile immobiliére (SCI) se porte « caution
hypothécaire et solidaire » auprés d’'une banque
pour le remboursement d'un prét contracté par
deux époux, Cet acte est précédé d’'une assemblée
générale an cours de laquelle les associés de la
SCI autorisent ce cautionnement 3 'unanimité.
Postérieurement, ladite SCI est mise en liquidation
judiciaire. La bangue préteuse déclare sa créance.
Le liquidateur conteste cette créance, en faisant
valoir que le cantionnement est contraire 2
Tintérét social et, par conséquent, nul. La cour
d’appel saisie du litige écarte cette contestation,
motif pris du consentement unanime des associés.
Cassation : « Le cautionnement méme accordé par
le consentement unanime des associés n'est pas
valide s'il est contraire a lintérét social. »
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La solution est trés claire. Reste qu'elle ne fait
vraisemblablement pas... I'unanimité. La Chambre
commerciale 'a déjd exprimée de fagon tréds
nette (Com., 8 novembre 2011, n° 10-24438 ;
adde not. Com., 28 mars 2000, Bull. n° 69).
Mais la premiére Chambre civile parait adopter
une position beaucoup plus souple, consistant &
valider le cautionnement dés lors seulement qu’il
résulte du consertement unanime des associés
(Civ. 1%, 8 novembre 2007, Bull. I, n° 345, posant
deux autres solutions alternatives). Et c’est, on I'a
compris, 4 la position de la Chambre commerciale
que la troisitme Chambre civile se rallie dans
le présent arrét. Ainsi se profile donc peut-étre
une divergence de jurisprudence, sur un sujet
majeur (v. J. Honorat, Sociétés et cautionnement,
Defrénois, 1982, art. 32970, p. 1569} et qui
concerne toutes les sociétés. En substance,
le débat oppose denx conceptions de Yintérét
social et, d’'une certaine fagon, de la personnalité
morale elle-méme (cf. M. Cozian, A. Viandier et
F. Deboissy, Les sociétés, LexisNexis, 25 éd., n®
394). Juger que l'accord unanime n’empéche pas
la nullité pour contrariété a lintérét social, c'est
considérer que cet intérét transcende les associés et
ne dépend donc pas de la conception qu’en ont ces
derniers. Et vice-versa. La premiére conception est
plus en accord avec I'idée que la personne morale
est un véritable étre juridique, idée a laquelle le
droit francais adhére & travers la théorie dite de la
« réalité de la personnalité morale » (v. Civ. 2=,
28 janvier 1954, Bull. n® 32). Elle n’en génére pas
moins une certaine insécurité pour le créancier,
compte tenu du flou qui entoure la notion
d’intérét social. Cette insécurité doit toutefois
&tre relativisée, étant ajouté qu’elle pourrait se
retourner contre le dirigeant lui-méme, qui doit
donc avoir conscience du risque que représente
pour lui la solution dont il est ici question. De deux
choses 'une. Soit, comme cela est vraisemblable
(v. M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, préc.,
n° 287), la nullité du cautionnement suppose que
le créancier ait connu Datteinte i l'intérét social.
Elle ne déjoue alors pas ses prévisions. Soit la
nullité est encourue méme i I'égard dun créancier
de bonne foi. C’est alors vers le dirigeant que ce
dernier pourrait se retourner, dans le cadre d'une
action en responsabilité civile. Cela étant, cette
responsabilité suppose la démonstration d'une
« faute séparable » des fonctions du dirigeant
(Com., 20 mai 2003, Bull. n® 84). Or, il n'est pas
évident que la seule contrariété du cautionnement
4 D'intérét social suffise & caractériser une telle
faute, précisément parce que I'intérét méconnn est
avant tout celui de la société.
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