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1~ Le monde des affaires fonctionne suivant des lois
formelles et informelles, animé qu'il est par des impératifs de
gécurité et de souplesse. Et pour s'assurer un bon fonctionnement,
il a besoin de disposer d'un certain nombre de moyens dont l'un
des plus importants est le crédit.

En effet, les sociétés éprouvent constamment le besoin
et la nécessité de recourir aux établissements financiers pour
obtenir des concours financiers. Mais la vie économique, peu encline
&4 la gratuité et dominée par l'impératif de croissance a entendu
constituer des mécanismes de sécurité au profit de ces établissements
notamment !des sliretés. BSeulement, dans bon nombre de cas et pour
plusieurs raisons, les sociétés sont réticentes & accorder des
slretés traditionnelles jugées +trés contraignantes. La pratique
leur a permis de trouver de nouvelles techniques qu'elles utilisent
en lieu et place de ces mécanismes de garanties traditionnelles:
c'est le cas notamment de la lettre d'intention (ou de patronnage
ou de confort, entre autres)(i), .4aue 1l'on peut définir comme un
document adressé & un établissement financier en vertu duquel
une personne {(physigue ou morale) considérée comme solwvable, conforte
ou patronne le crédit gque 1l'on peut faire & une autre personne
en "prodigamik au destinataire des assurances quant aux engagements
contractés par le bénéficiaire du crédit" (2). C'est une opération
qui se passe le plus souvent entre une société-mére, auteur de
la lettre, une banque destinataire de ladite lettre et une société
filiale bénéficlaire du crédit octroyé par la banque. Comme exemples
de lettres d'intention, on peut citer celles dans lesquelles les
sociétés-méres présentent leurs filiales aux banques solt avec
des indications précises sur fw'politique, soit elles reconnaissent
&tre au courant du crédit mis per la banque & la dispeosition des
filiales et en approuvent le principe, soit elles donnent des

indications sur la situation financigre des filiales et affirment

(1) Avec guelgues nuances d'aprés certains auteurs : cf. notamment
Ibrahim NAJJAR : 1l'autonomie de la lettre de confort ; D.
S. 1989, Chr. XXXII, p. 217.

(2) Ph. SLIMER cité par J.P. BRILL : note sous Com. 21 Déc. 1987:
D.S. 1889. IR. p. 113 et suivantes.
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que celles-ci sont capables de faire face & leurs engagements (1).

Autre exemple  une société-mére adresse une lettre
d'intention & une banque en lui disant gqu'elle fera tout le nécessaire
pour que sa filiale respecte les engagements qu'elle a souscrits
auprés d'elle (2).

On rencontre également les lettres d'intention dans
le commerce international oll l'observation des relations économiques
révéle une tendance & la conclusion d'opérations de plus en plus
complexes, complexité qui fait que 1'exécution de ces opérations
peut s'inscrire dans le moyen ou le long terme (3). Le corollaire
de cette complexité, c'est que "la structure Jjuridique" de ces
opérations est nécessairement trés é&laborée en ce sens qu'elle
repose souvent sur un ensemble de contrats interdépendants, aux
clauses multiples et complexes, cherchant & combiner de maniére
adéquate des dispositions essentiellement "techniques" et celles

plus spécifiquement "juridiques".

La négociation et 1'élaboration de telles opérations
peuvent dépasser leur début d'exécution. Ainsi, les parties 2a
la négociaticon éprouvent la nécessité d'établir des documents
préparatoires scus forme de protocoles d'asccord ou afin 4'informer
des personnes dont le concours est attendu sur la situation de
la négociation, celles-132 méme qui, & la sollicitation d'un des
négociateurs donnent 1l'assurance de leur concours éventuel "a
l1'intention de l'autre partie". Ajoutons enfin que des organismes

publics peuvent émettre des lettres d'intention.

2~ L'usage des lettres d'intention est né d'une pratique
anglo-saxonne (4) et s'est répandue dans les groupes de sociétés
(5). Notre pays, 1le sénédgal, connalt égelement cette pratique,

surtout que "le tissu économique dit moderne... eést essentiellement

(1) J. P. BERTREL : Les lettres d'intention : Rev. Bq. Oct. 1986
ne° 485,

{2} C. A. Paris, 31 Mai 1889 : D. 1989 : Som. p. 327.

(3) FONTAINE : Les letifres d'intention dens lz négociztion des
contrats internaticnsux : D.P.C.I. 1977 - 76,

(4) DE VITA : Le jurisprudence en matiére de lettres d'intention:
G, P. 1987, Doctrine p. 667.

(5) R. T. D. Com, 1981, p. 812.




composé de filiales dont les maisons-méres sont situées & 1'étranger"

(1).

3 - De par son esprit et son contenu, il est possible
que la lettre d'intention (considérée par certains auteurs comnme
une forme d'engagement d'honneur) (2) soit confondue avec d'autres
institutions notamment le cautionnement, la promesse de porte-

fort, la stipulation pour sutrui, la gerantie & premiédre démande.

~

Le cautionnement est 1l'institution a laquelle on rappro-
che le plus la lettre d'intention ou de confort. Il arrive méme
des fois que des 1lettres d'intention soient considérées comme
des cautionnements. Cependant, on & eu & affirmer que lz lettre
de confort, si elle peut constituer un cauticnnement n'en est

pas nécessairement un (3) (cf. infra n° 15 et suivants).

S'agissant de la promesse de porte-fort, elle s'analyse
en un engagement pris par une personne, d'obtenir d'un tiers qu'il
ratifiera le contrat conclu pour son compite et auguel ellen'est
pas partie. La lettre d'intentiom n'est pas pareille cer elle
n'a pas pour objet de faire une promesse pour'une éventulle ratifica-

tion par le bénéficiaire du crédit.

Dans la stipulation pour autrui, le stipulant obtient du
promettant 1'exécution d'une prestation au profit &'une tfroisiéme
personne, le bénéficiaire qui devient ainsi créancier sans avoir
été partie au contrat. Par le jeu de la lettre d'intention, la
société-mére n'entend certes pas faire naltre obligatoirement
un droit su profit de sa filiale car la banque ne peut &tre obligge,
par la lettre, d'octroyer le c¢rédit. Ceci pour dire que dans la

stipulation pour autrui, il existait un contrat entre le stipulant

et le promettant duquel dépend la stipulation : ce& qui n'est pas
(1) Abdoulaye SAKHO : Les lettres de confort ou de patronnage
des sociétés-méres & 1'égard de leurs filiales : LEX. n°

241. Vend. 20 Nov. 1992 ; également Tr. Dkr n° 1 102 du 13

Mai 1989 : BSK ¢/SPCA THUBET. S. ND. BOUNA : EDJA n° 19.P. 7 et suiv.

(2) Bruno OPPETIT : L'engagement d'honneur : D. S. 1979 p. 109.

{3) Com. 21 Décembre 1987 précité.



le cas dans la letire d'intention car il peut bien n'exister aucun
rapport contractuel a priori entre le signataire et- le destinataire
en dehors de celui créé par la stipulation qui ne'peut s'entendre
gue de 1'engagement au profit du destinataire. Du reste, la lettre
d'intention peut intervenir alors méme que la banque a déja accordé

3 la filiale le crédit demandé.

En matiére de garantie & premiére demande, le garant
s'engage & verser une certaine somme & un contractant, en réeglement
d'une créance gqui & une origine contractuelle. Il suffit que le
contractant alldgue cette créance pour que le garant soit oblige
de procéder au versement de la somme demandée, que la demmande
s'accompagne ou non de documents justificatifs (1). Tendis que
dans la 1lettre d'intention, il n'est généralement pas question
de payer directement et a priori dé&s lors qu'on en fait le demande,
pourvu d'ailleurs tout simplement que la lettre d'intention puisse
obliger juridiquement son signataire.

+*

4- En effet, les lettreé d'intention sont le produit de
1'imagination de praticiens; soucieux de faire é&chapper certains
de leurs engagements aux régles légales jugées génantes et inadaptées
4 leurs besecins. Les milieux d'affaires sont plus prompts & se
satisfaire d'un "juridisme" informel et werbal gqu'a s'incliner
devant la régle de droit. Ainsi les souscripteurs des lettres
dl'intention estiment que celles-ci ne les engagent encore & rien.
Cependant,‘le refus de ces milieux des rigueurs légales n'entache
en rien leur volonté de respecter certains de leurs accords et
de se considérer comme liés par ceux-ci. D'ailleurs, en 1'absence
de tels engagements, il serait trés surprenant que des professionnels
mettent en jeu des intéréts considérables. Seulement ils sont
conscients que le débiteur qui n'exécute pas ses engagements subira

les sanctions des milieux trés puissants : sa crédibilité commerciale

(1) G. MARTY et P. RAYNAUD per Ph. JESTAZ : Les slretés : la publici-
té foncidre. 2& &d., p. 431 et suivantes,

ici



pourra en &tre profondément affectée. Encore faudrait-il que tous
aient délibérément choisi de se satisfaire de ces sanections. Dans
le cas contraire, peut-8tre serait-il possible d'envisager le
probléme sous un sutre angle. En effet, si pour certains les lettres
d'intention ne présentent pas les aspects Jjuridigues 1liés aux
garanties classiques, les établissemenis financiers qui les regoivent
ne les prennent pas moins comme des "garanties". C'est peut &tre
ce qui les pousse & s'adresser au Jjuge. Il apparait ainsi que
leur situation Jjuridique est incertaine. Il peut arriver qu'a
travers les situations et les formules qu'elles contiennent, certaine
d'entre elles ocu certaines de leurs clauses comportent des obligations
au sens juridique du terme (cf. infra n°® 10 et suiv.). Une difficulté
pourrait venir du fait que leur Ilettre ou leur esprit ne soit

pas systématiquement pergus par le droit classique.

Cette situation peut se compliquer davantage si les
parties en présence appartiennent & des systémes Jjuridiques diffé-
rents : ce qui laisse apparaitre nécessairement des problémes
de droit international privé (cf. Iffra n° 48 et suivants).

Ce qui est généralement constant cependant c'est qu'a
la base de la lettre d'intention, il y 2 la volonté de son auteur
dféchapper au droit. Mais la seule volonté individuelle permet-
elle d'échapper au droit ? Certainement pas. D&s lors le juge
saisi doit pour sanctionner les rapports entre les parties, voir
si 1'engagement présente des aspects Jjuridiques. Ainsi sera-t-
il amené & interpréter et a apprécier les 1lettres d'intention
afin de faire la part des choses. Et cela est d'autant plus important
qu'on a di noter que du degré d'engagement contenu dans la lettre
d'intention dépend l'intensité de l'obligation (1}. Ceci est corroboré
par 1l'affirmation selon laquelle "... la mesure exacte de l'engage-
ment du souscripteur de la lettre d'intention, résulte dans chaque
cas, de l'analyse des termes employés par celui-ci pour manifester

sa volonté de s'engager aux c¢8tés de sa filiale d'une manieére

{1) G. RIPERT et R. ROBLOT : Trazité de Droit commercial : T.2,
liéme éd., n° 2 431.



gui peut &tre plus ou moins contraignante" (1). Ce qui fait gu'on
peut sller d'un simple engagement moral Jjusgu'ad un cautionnement
déguisé (2).

5 = Il résulte de ce qui précéde que le phénoméne
des lettres d'intention pose une question majeure & savoir sa
nature juridique. La détermination de celle-ci est d'une importance
a4 ce point capitale que d'elle dépendra le régime juridigue qui
lui sera applicable., Ainsi, notre travall consistera essentielle-
ment & nous fazire une idée sur la neature juridigue des lettres
d'intention {(lare Partie}, afin de mieux saisir le régime qgu'on
pourra lui assigner (28me Pertie), ce qui nous permettra, dans
une certaine mesure, d'apporter notre modeste contribution en

vue de falre progresser les sciences juridiques dans notre pays.

(1) C. A, Paris 10 Mars 1989 : D. S. 1989 jurisprudence, p. 440.

(2) RIPERT et ROBLOT, précités.
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PREMIERE PARTIE

LA NATURE JURIDIQUE DE LA LETTRE D'INTENTION



6— Parler de la nature juridique de la lettre d'intention
revient & se demander si elle peut &itre une source d'obligation:
a-t-elle par exemple une nature contractuelle 7 {Chapitre I) Et

si c'est le cas qu'elle sera la nature de ce contrat ? (Chapitre

I1).

CHAPITRE I : LA NATURE CONTRACTUELLE DE LA LETTRE D'INTENTION

¢ bt - Pour que la letire d'intention puisse constituer un contrat,
il est nécessaire qu'elle respecte les conditions de formation

requises (Section I) et comporte des obligations ({section II)

au sens juridique du terme.

Red
SECTION I : LES CONDITIONS DE FORMATION *

Gﬁéi—Pour qu'il y ait contrat, il faut qu'il y alt rencontre
des consentements. Classiquement, la formation du contrat, & ce
propos, peut se réaliser en un seul trait de temps : c'est le
cag des conirats entre présents. Elle peut également se réaliser
successivement : c'est le cas des contrats entre absents. Ainsi
en est-il le plus souvent entre la société-mére émettrice et 1la
banque destinetaire de la lettre d'intention, qui ne se trouvent
pas toujours au méme endroit. Dans ce cas, il y a une offre suivie

d'une acceptation et ce malgré le caractére unilatéral de la lettre

dtintention.

# § B. Nous n'étudierons ici que des conditions de fond.
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En effet, la chambre commerciale de la Cour de Cassation
frangaise le dit trés nettement : "... malgré son caractére unilaté-
ral, une lettre d'intention peut, selon ses termes, lorsqutelle
a &été acceptée par son destinataire (et eu égard & la commune
intention des parties), constituer 4 la charge de celui qui l'a
sousecrite, un engagement contractuel..." {1}. Il apparalit dorc dque

la lettre peut elle-méme constituer une offre (§ 1) qui peut 8&tre

acceptée (§ 2).

§ 1 : L'offre.

7- Rappelons que l'offre est la déclaration unilatérale
de volonté adressée par une personne appelée offrant & une autre
et par laquelle elle lui propose la conclusion d'un contrat.

Elle ne pose généralement pas de problémes en matiére
de lettre d'intention. En effet, une société-mére qui '"patronne'
ou "conforte" le crédit de sa filiale, entendant aider celle-ci,
z le plus souvent le choix des moyens ou des modalités de cette
aide. Elle peut avoir toute latitude en ce qui concerne le contenu
de la lettre.

Exemple : Une société adressant une lettre d'intention
4 une banque y affirme son intention de soutenir sa filiale dans
ses besoins financiers et gqu'elle fera tout le nécessaire pour

que celle-ci respecte les engagements gu'elle contractera avec

elle.

Autre exemple : "le memorandum of intent" en matiére

de négocistion des contrats internationaux : qui peut consister
en un résumé des principaux points d'accord, résultant de la négocia~
tion, entre les différentes parties, dans lequel 1'une d'entre
elles reprend la teneur des accords et des termes de l'opération
envisagée et l'adresse sous forme d'offre & l'autre partie en
la priant, en cas d'approbation, de contresigner le double de

1'offre afin qu'elle devienne effective (2) : ce contreseing vaut

{1) Com. 21 Décembre 1987, précitée.
{2) I. NAJJAR : précité : note n° 18,
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acceptation.

§ 2 : L'scceptation.

8 - L'acceptation est la manifestation de volonté
adressée a l'offrant. Elle marque le moment olt se forme le contrat
et ol nait 1'engagement;contractuel. En matigdre de lettre d'intention

quelles peuvent &tre les modalités ou formes de cette acceptation?

L'acceptation peut &tre expresse. Ainsi elle 1l'est
le plus souvent sous la forme d'une lettre que certains auteurs
appellent "lettre de confirmation' (1). L'acceptation peut également
Bire tacite. C'est le cas par exemple lorsque la lettre d'intention
est mentionnée dans l'acte notarié de pré&t (2). Autre forme d'accep-
tation taecite : la banque accorde le crédit demandé aprés avoir
regu la lettre d'intention, ou bien que les termes de la lettre
d'intention ont &té négociés comme cela peut &tre le cas dans

le cadre du "memorandum of intent" dont on a parlé plus haut.

Cependant, en 1'absenfe de ces cas énumérés, peut-
on considérer qu'il y a eu accord de volonté suivant la régle
selon laguelle "le silence vaut acceptation"” ? Il semble que 1la
réponse soit affirmative. En effet, une jurisprudence relativement
ancienne le dit : "si en principe le silence gardé par le destinatai-
re d'une offre ne vaut pas acceptation, il est cependant permis
aux juges du fond, dans leur appréciation souveraine des faits
et de 1'intention des parties et lorsque l'offre a été faite dans
11'intérét exclusif de celui & qui elle est adressée, de décider
que son silence veut acceptation (3)".

Cette décision avait é&té rendue suite & un pourvol
contre un jugement qui avait considéré comme accepiée per des
locataires, et par sulte comme irrévocable, bien qu'elle soit

demeurée sans réponse, l'offre de remise partielle de loyers échus,

(1) et {2) BRILL : noté sous Com. 21 Décembre 1987 précité.

(3) Req. 29 Mars 1938, D, P. 19838. I. R. Note VOIRIN.
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faite par un bailleur, alors qu'il é&tait constaté que celui-ci
avait exercé & plusieurs reprises des poursuites en paiement
de l1la dette ainsi réduite, sur laquelle les locataires avaient
versé un accompte.

Ce qui est déterminant dans cette jurisprddence c'est
le critére de '"l'offre faite dans l'intér&t exclusif du destinatai-
re'.

De pareils problémes surviennent le plus souvent quand
la lettre d'intention est adressée & la banque aprés que celle-
ci ait déja octroyé le crédit. La banque regoit la lettre mais
ne répond pas Jjusqu'd l'ouverture d'un contentieux devant le
juge & l'occasion dugquel elle se prévaut de cette lettre 4'intention.

Le cas s'est produit au moins une fols chez nous (1).

Y_Outre cette hypothése, n'est-il pas possible de faire
prévaloir la théorie de "l'engagement unilatéral de volonté"?
Rappelons que celle-ci consiste en une manifestation de volonté
du débiteur seul, en ce sens qu[}l peut &tre cobligé du seul fait
gqu'il wveut 1l'@tre, par une siﬁple déclaration unilatérale de
volonté Zmanée de 1lui seul gsans qu'll soit nécessaire pour le

créancier de donner son consentement.

Notons que la majorité de la doctrine est contre 1'sppli-
cation d'une telle théorie. En France, par exemple, des auteurs
ont fait wvaloir gu'"en principe... un acte Juridique unilatéral
émanant d'une seule volonté ne peut Tfaire naltre d'obligation.
Ceci est la conséquence du principe libéral qui est & la base
du code c¢ivil" {(2). Ils soutiennent toujours qu''en 1'état actuel
de notre droit, l'admission de l'engagement unilatéral de volonté,
& cbté du contrat aboutira sans doute & introduire dans les cadres
juridiques une inovation dont l'utilité générale n'est pas établie,
car la pratique n'offre guére d'hypothéses que l'on ne puisse
expliquer avec des notions traditionnelles de contrat, de délit

d'enrichissement sens cause'" (3).

(1) T. R. H. C. Dakar, n® 1 102 du 13 Mai 1989 précité.

(2} - (3) A. WEILL et F. TERRE : Droit civil : les obligations:
déme édition, n® 25, 26, 28,
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Ces auteurs préférent considérer ces engagements
comme des offres fermes avec tout ce que cela peut entralner
comme conséguences juridiques.

S'il est vrai que la volonté des individus ne peut
faire naitre une obligation que si elle prend la forme d'une
convention entre celui qui s'oblige etqcelui envers qui il s'oblige,
il n'en demeure pas moins vral que lz volonté d'un seul individu
puisse faire naltre une obligation sans qu'elle prenne la forme
d'un accord car lorsqu'il s'engage, et s'il le fait en parfaite
connaissance de cause avec toute la capacité requise, rien ne
s'oppose & le considérer comme lié par l'engagement qu'il a pris
unilatéralement. S$'il peut s'élever une contestation contre cette
position, force est de reconnaitre que les auteurs cités 1lui
donne raison lorsqu'ils disent qu'il appartiendrait aux Jjuges
de décider si les besoins socisux rendent nécessaire ou utile
1tadmission d'une nouvelle source d'obligetions (1}, ceci confor-
mément A& la méthode générale g'interprétation qui inspire 1ls
jurisprudence d'une part et qu'il ne peut appliquer la théorie
que dans le cas ol la volonté de créer une obligation est absolu-
ment certaine d'aprds les circonstances ou lorsgue les nécessités
économigues et socizles conduisent & reconnaitre un effet juridique
3 cette volonté d'autre part (2) (cf supra n° 1). Au demeurant,
des décisions ont é&té rendues en application de cette théorie
soit qu'elles s'en inspirent, soit qu'elles ne peuvent s'expliquer

autrement.que par elle (3).

En effet, la chambre commerciale de la Cour de Cassa-
tion francaise (4) a pu estimer, & propos de 1l'émission d'un
billet & blanc gque 'nme s'est pas contredite et a légalement justifié

sa décision, la Cour d'appel qui, énongant que le billet ne contenait

(1) A. WEILL et F, TERRE : Droit civil : les obligations, 4éme
édition, n® 25, 26, 28.

(2) A. WEILL et F. TERRE, précités, n° 28.
(3} BRILL, précité, p. 114.

(4) Com. 17 Juillet 1984 : D. S. 1985, II - J. R., p. 29, note
M. N. CABRILLAC.
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pac le nom de celui & l'ordre duquel le paiement doit 8tre fait ne
vaut pas comme billet & ordre mais comme une promesse ne relevant
pas du droit cambisire, a retenu que, par ce billet, qui rev8tait

la forme su porteur, le débiteur avait accepté par avance comme

créanciers tous ceux qui successivement en deviendraient perteurs...

Dés lors, 1l est possible d'ores et déjé d'affirmer
gu'une personne qui s'engage unilatéralement par le fait d'une
lettre d'intention est tenue de 1l'exécution d'une obligation.
Cependant, dans quelles mesures peut-on dire qu'il y a obligation

dans la lettre d'intention ?

SECTION IZ : L'OBLIGATION DANS LA LETTRE D'INTENTION.

Peut-il exister dans la lettre d'intention une obligation

au sens juridique du terme ? Dans }'affirmative, de quelle autorité

peut-elle &tre revétue ?

§ 1 : L'existence d'une obligetion juridigue.

10 - L'obligetion qui nous intéresse est celle qui
s'entend en un lien de droit entre la bsnque et la société qui
permet & la premidre d'exiger de la deuxiéme une prestation.
Or il se trouve que toutes les lettres d'intention ne comportent
pas une telle obligation, ceci est révélée par l'observation
de leur pancrama. Et ce pour dire que 1l'intensité est variable
guivant les cas parce que leurs formulations laissent apparaitre
une gamme qui s'étend des déclarations les plus lénifiantes &
de réelles obligations. A ce propos, J. P. BERTREL (1) a fait
une excellente classification des catégories des lettres d4d'inten-

tion.

{1} J. P. BERTREL : précité, n° 26 et 28.
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- Les lettres d'intention ne contenant pas d'obligations
juridiques mais de simples déclarations tout au plus synonymes

d'engagement moral ou d'obligation naturelle.

Ainsi en est-il des lettres d'intention dans lesquelles
la société-mdre présente sa filiale & la banque {en donnant parfois
des indications précises sur la politique du groupe), ou reccnnalt
8tre informée du crédit accordé & la filiale {et en approuve le
principe), ou indique qu'elle connalt la situation financiére
de celle—ci et affirme qu'elle est en mesure de faire face & ses

engagements.

De 1'avis de 1l'auteur, il semble que ce soit 13 les
premiers types de lettres d'intention. Ainsi dans un parére é&tabli
le 30 Octobre 1973, le Président de 1'Association Professionnelle
des Banques (A. P. B.) écrit

nJe, soussigné Rodolphe HOTTINGER, président de 1'A.P.B.
atteste que, dans les usages bancaires frangais, la lettre par
laguelle une socié&té de renom ingiscuté sur le plan tant de la
morale commerciale que de 1l'assise financiére, parraine une soclété
qu'elle contr8le pour l'obtention ou le maintien d'un crédit,
constitue un engagement moral d'assurer la bonne fin du crédit
et est considérée comme présentant en pratigque une sécurité compa-

-

rable & celle d'un engagement de caution'.

La Cour d'appel de Bordeaux (1) a eu & se prononcer
en cette matidre en affirmant que "si la lettre de confort est
considérée, en pratique, comme représentant une sécurité comparable
a celle d'un engagement de caution, il n'y a d'équivalence que
sur les plans de la morale et de la pratique, un tel document
n'ayant aucune valeur juridique et n'étant par voie de conséquence

susceptible 4'sucune sanction'.

I1 s'agissait d'une affaire dans laquelle la société-
mére affirmait "... Nous ne nous désintéresserons pas de la bonne
fin des concours que votre bangue a consentis. Loin de nous désin-

téresser de notre filiale, nous avons é&té amenés & intervenir

(1) C. A. Bordeaux, 16 Octobre 1985, D. S. 1989 jurisprudence,
p. 436.
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pour donner notre garantie de maniére & permettre la signature
d'un contrat de location-gérance. Si par conséquent les opérations
de location-gérance se déroulent convenablement, le paiement des

créances devrait pouvoir &tre effectuéd’.

-~ La deuxiéme catégorie est légérement plus contrai-
gnante. Il s'sgit des lettres d'intention dans lesquelles les
sociétés-mdres peuvent prendre par exemple, l'engagement de mainte-
nir une participation dans le capital de la filiale et de faire
tout ce qui est possible pour gque celle-ci développe une saine

activité lui permettant de faire face & ses engagements.

C'est le cas notamment de la décisicn de la Cour d'appel
de Paris dans laquelle la société défenderesse avalt souscrit
une lettre d'intention libellée en ces termes

"Notre filiale, le..., a récemment sollicité aupres
de votre socciété l'octroi de deux préts & douze ans d'un montant
global de 5, 2 milliards de francs. L'octroi de ces crédits nous
apparalt souhaitable dans le cadre-~de la politique d'investissement
et de financement de notre groupe. Compte tenu de notre politique
constante de faire en sorte qu'sucun établissement de crédit n'en-
court aucune perte du fait de ses engegements avec nes filiales
nous vous confirmons par la présente que nous ferons tous nos
efforts, au cours des douze ans & venir, pour gque notre filiale
dispose d'une trésorerie suffisante pour faire face & ses engage-
ments envers voire société au titre de ces crédits a long terme"
(1.

Autre exemple : une lettre d'intention é&crite par

une société & une banque dans laquelle la premiére déclare : "il
est bien évident que si nous devions décider de céder soit par-
tiellement, soit totalement la participation de notre groupe (dans
notre filiale), nous ne procéderions & cette opération qu'eprés
vous en avoir prévenu en ‘temps utile, que, d'autre part, nous
veillerons trés étroitement & ce cque soit respectée la politique

financiére définie 4d'un commun accord et & ce gue les engagements

(1) ¢. A. Paris, 10 Mars 1989, précité.
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pris en cette matiére vis-a-vis de votre établissement soit tenus”

(1).

- Dans la troisiéme catégorie, il s'agit des lettres
dans lesquelles le souscripteur prend l'engagement de faire en
sorte que la filisle soit en mesure de respecter ses engagements.
Dans de telles lettres, l'engagement du souscripteur est & ce
point ferme, gqu'il ne peut signifier autre chose que la mise
de la filiale en mesure de rembourser ses emprunts & échéances.
I1 en est ainsi par exemple dans la décision du Tribunal de commer-
ce de Paris ot 1l'auteur de la lettre disait : "Nous vous donnons
l'assurance qu'en aucun c¢as nous ne nous désintéresserons des
engagements de notre filiale et que nous prenons, dés maintenant,
toutes les dispositions nécesszires pour que la société A...
soit en mesure de ftenir ses engagements & voire égard comme prévu.
Dans ce cadre, sau cas o0 notre société envisagerait de céder
tout ou partie de =z participation dans la société A... nous
nous engageons & vous informer éﬁffisamment a4 l'avance de fagon
a ce que toutes les dispositions propres & couvrir les risques
qui pourraient résulter de ces changements soient prisﬁgu préalable

et d'un commun accord..." (2).

- Enfin, la derniére catégorie : celles dans lesquelles
leur auteur prend en méme temps l'engagement de se substituer
a2 la filiale. Il s'agit 14 des cas assimilables au csutionnement
(ef. n° 15 et suiv.).

Par exemple : Il'auteur de la lettre manifeste son

intention de 'soutenir sa filiale dans ses bescins financiers
et dans le cas ol cela deviendrait nécessaire de se substituer
4 elle pour faire face & tous les engagements qu'elle pouvait

prendre & l'égard de..." {(3).

(1) C. A. Versailles, S° Ch., 9 février 1989 : D.S. 1991, n°4.Hebd.
24 Janvier 1991, p. 36.

(2) T.C. Paris, 27 Oct. 1981 Rev. Bg. Déc. 1981, p. 1 455 et
et suivantes.

(3) Com. 21 Décembre 1987, précité.
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Il résulte de ces différentes catégories que seule
la premiére n'est pas systématiquement prises en considération
par le droit. Ainsi les lettres d'intention des autres catégories

ont une valeur juridique c¢ertaine ou une certaine
valeur juridique .t ceci pour dire que leur autorité est variesble

suivant les cas et les termes utilisés.

§ 2 : Autorité de l'obligation.

11l - En fait d'sutorité, il s'agit soit d'une obligation
de moyens$, soit d'une obligation de résultat.

I1 importe de souligner qu'il est impossible de dire,
de maniédre catégorique, que telle obligation est de moyers ou
de résultat. Le juge, s'il opte pour 1'une ou l'autre qualification
doit le faire suivant un certasin critére. L'idée générale c'est
qu'a priori, tout dépend de l'objet de la promesse, c'est-a-dire
un résultat ou des efforts en Vue de l'atteindre (1). Ainsi,
le juge sera amené, comme nous le disions tantdt a se référer
aux termes de l'accord {ef. n°4) tel qu'il résulte de la commune
intention des parties. C'est du reste la position de la Cour
de cassation quand elle affirme qu'"...une lettre d'intention
peut, selon ses termes, lorsqu'elle a été acceptée par son destina-
taire et eu égard a la commune intention des parties, constituer
& la charge de celui qui 1l'a scuscrite un engagement contractuel
de faire ou de ne pas faire pouvant aller Jjusqu'a constituer

une obligation d'assurer un résultat..." (2).

Cependant certains auteurs (3) se demandent =s'il
ne s'agit pas 1la d'une approche qui procéde d'une vue quelque
peu théorique du probléme. En effet, soutiennent-ils, en matiére

de lettre de confort les sociétés-méres et les benquiers ont

(1)J. L. RIVES-LANGE et M. CONTAMINE-RAYNAUD : Droit bencaire, 5& éd. n° 394

(2) Com. 24 Décembre 1987, précité.
(3) BRILL : note sous cet arrét.



- 18 -

tendance & jouer "le jeu du chat et de la souris"., Ils en déduisent
que c'est peut &tre ce qui fait que les Jjuridictions du fond,
qui ont &té confrontées & ce probléme ont accordé au moins autant
d'importance au critére de l'aléa qu' aux termes de 1'engagement.
Définissant l'aléa appliqué aux lettres de confort, ils y trouvent
i'idée qui revient & se demander si la société-mére maitrise
entidrement le probléme et est en mesure de garantir un résultat;
la réponse devant &ire positive chaque fois qu'il s'agit d'une
société—mére qui contrdle effectivement et efficecement sa filiale.
Tls citent le plus souvent #n  jugement du tribunal de commerce
de Parig (1).

Mais force est de constater qu'appliquer le critére
de 1'aléa reviendrait & "br{iler des étapes” ; car il y 2 un préala-
ble que constitue l'analyse de l'engagement des parties ; laquelle
snalyse, si elle veut donner une place 4 une bonne et concréte
appréciation, doit s'attacher au contenu des stipulations contrac-
tuelles : autrement dit aux terme§ de l'accord. Car une nécessaire
existence et manifestation de lé commune intention des parties,
6lément déterminant d&u contrat, doit en principe résulter des
termes de l'engagement et non des capacités d'une société-mére
par rapport & la filiale. D'ailleurs il peut y avoir de la part
de ls banque une méprise sur ces capacités, méme si elle peut
en avoir une vague idée lorsqu'elle accorde le crédit. Au demeurant

et si la société-mdre ne contrdlait pas effectivement et efficace-

ment sa filiale ?

Ce ecritére de 1l'azléa ne peut &tre utilisé A notre
avis parce qu''alédatoire". En revanche il sert davantage pour

L'appréciation de 1l'obligation de moyens.

1° L'obligation de moyens.

12 - Rappelons que c'est d'une maniére générale 1l'obli-

gation qui incombe au bon pére de famille (cf. n° 54}, que l'on

(1) T. C. Paris, &% sctolps - 1981, fréc_;éf'
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traduit par des notions telles que prudence, diligence, faire de
son mieux etc. D'aprés la jurisprudence, l'cbligastion de moyens
existe dans la lettre d'intention & chagque fois que le souscripteur
déelare qu'il mettra en oeuvre tous ses efforts, qu'il fera tout

son possible, entre autreg expressions.

Exemples : La Cour d'appel de Versailles a considéré
que c'est une obligation de moyens le fait pour une société de

déclarer qu''elle veillera trés étroitement & ..." {cf n° 10).

I1 en est de mme de la Cour d'eppel de Paris qui
décide que : est une obligetion de moyens l'engagement contracté
par une société-mé&re qui adresse & un préteur de deniers une
lettre par laquelle elle affirme spprouver 1l'emprunt souscrit
par sa filiale et assure le pr&teur gu'elle fera tous ses efforts
pour que sa filiale soit en mesure de satisfeire & ses obliga-

tions..." (1).

Dans le cadre des contrats internationaux, des problé-
mes se sont posés & propos des accords reletifs & la construction
progressive du futur contrat. Quand une lettre d'intention constate
l'accord des parties 2 la négociation par rapport a certaines
clauses de leur contrat envisagé, les engagements pris ne sont
pas encore ceux d'exécuter ces dites clauses. Das lors le probléme
de 1la poriée de cet accord intervenu se pose. A l'occasion de
discussions du Groupe de Travail "contrats internationaux" composés
de Profeséeurs, d'Avocats, de Conseillers juridiques et de juristes
d'entreprises, et dans sa chronique consacrée aux lettres d'inten-
ticn (2), 1l'opinion qui s'était dégagée est que "l'obligation
essentielle assumée par les négociateurs qui placent leurs débats
sur un plan contractuel est celle de poursuivre la négecciation
de bonne foi, mettant tout en oeuvre pour la faire aboutir'.

Le contenu de cette bonne fol n'est pas de mé&me densité

(1} C. A. Paris, 10 Mars 1989, précité.
(2) D. P. C. I., précité, p. 107 et suivantes.
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ni de méme intensité selon que la lettre d'intention intervient
au stade initisle ou au stade ultime des pourparlers., Ceci pour
dire que de 1l'état d'avancement de ces pourparlers dépend les
exigences de la négociation de bonne foi. C'est ainsi que lorsque
la discussion est engagée, et qu'elle commence & déboucher sur
certains résultats, une lettre d'intention que constate l'accord
déja acquis sur ces dits résultats semble impliquer l'obligation
de ne plus les remettre en cause, sauf peut &tre lorsque la suite
des pourparlers ou l'évolution des négociations complémentaires
le rendent nécessaire. Comme exemple on cite un protocole relatif
a4 un programme de production aércnautique intégrée : le cas est
le suivant :
Plusieurs firmes de divers pays décident de collaborer
en vue de réaliser un programme de production intégrée
en matiére aéronautique. L'une d'elles -négocie les
conditions du marché global avec un Etat, Ilui-méme
mandataire d'un groupe d'Etats, désireux de passer
la commande. Entre les. différentes firmes interviennent
une série de '"protocoles" qui Jjettent les bases de
leur coopération éventuelle si 1a négociation aboutit,

Les protocoles prévoient les grandes lignes des obliga-

tions qui seront réciproquement assumées, mais de
nombreux points restent indéterminés, car ils seront
fonction du contenu de l'accord a intervenir entre

1'Etat négeciateur et la firme "maltre de 1l'ouvrage"
(1).

Il ¥ a lieu cependant de faire observer que malgré
l'obligation de négocier de bonne fol et 1'importance de 1la
négociation, les parties ne sont pas obligées de conclure de
tels protocoles : il s'agit de proposition et de contrepropositions

lors des pourpsrlers, gui dans la plupart des cas sont sujettes

D. P. C. I., précité, p. 88.
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3 consentements réciproques conditionnels et provisoires. On
considére par 12 que le principe de la liberté contractuelle
renforcé par le libre jeu de la concurrence, nécessaire au
bon fonctionnement de 1'économie de marché, implique une large
faculté de négocier sans engagement, de comparer les offres et
de rompre des pourparlers, méme trés avancés, avec des partenaires,
dont les conditions ne se révélersient pas bénéfiques. Néanmoins,
si les propositions et contrepropositions se rencontrent, la
bonne foi s'ajoutant, les parties seront obligées. Et de 1'avis
de l'auteur des rapports intérimaires et de 1'étude finale de
la chronigue (Pr. FONTAINE), en droit francais, il semble que
l'obligation de négocier de bonne foi soit une obligation de
moyens (1) ; chague négociateur s'atélera & mettre tout en oeuvre
en vue d'aboutir & la réussite des pourparlers : cet engagement

n'étant pas de réussir mais de faire des efforts pour réussir.

2° Obligation de résultat.

13 -~ La jurisprudencéqconsidére qu'il y a cbligation
de résultat lorsque 1l'auteur de la lettre d'intention déclere
qu'il fera "en sorte que...™", "tout le nécessaire..." etc,

Exemple : "... Nous nous engageons é&galement & faire
en sorte que la société X (la filiale) dispose & tout moment
des moyens financiers gqui lui seront nécessaires pour Taire face
34 ses obligetions. Nous apporterons donc & la société X, sous
la forme qui nous conviendra le mieux (augmentation de capital,
avance, subventions, etc.) toute 1'aide {inancidre dont elle
pourrait avoir besoin pour acquitter intégralement & son échéance
toute somme dont elle vous serait redevable au titre du crédit
vigé ci-dessus” (2).

C'est le cas également de la lettre dans laquelle

le souscripteur affirme

"Nous avons connaissance des crédits gque vous avez

(1) D. P. C. I., précité, p. 108.
(2) Abdoulaye SAKHO, précité, LEX p. 2.
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consenti & notre filiale... C'est une politique de
longue date de notre part de soutenir nos filiales
et de faire en sorte qu'aucun organismé de prét n'en-
court aucune perte du fait de ses opérations avec
elles. Cette politique sera suivie pour tout crédit
que vous avez accordé & R... F... En accord avec
cette politique, nous vous confirmons par la présente

que nous ferons tout le nécesseire pour que notre
filiale R... F... dispose d'une +trésorerie suffisante
lui permettant de faire face & ses engagements avec
vous, selon les termes des accords passés. Cet engage-
ment restera wvalable tant que la société R... F...
demeurera tenue envers vous méme au cas ol nous serions

amenés a céder tout ou partie de notre participation

dans notre filiale",

Le +tribunal de commerce de Paris (1) avait estimé
que cette lettre par laquelle Ta S... couvrait de son crédit
les activités de sa filiale a une portée qui dépasse trés largement
la simple manifestation dtintention ; que si elle ne comporte
pas directement 1'engagement de payer les dettes de cette derniére,
elle oblige néanmoins la société-mére & prévenir ses défaillances
éventuelles par des moyens Jlaissés & sa dispositien... la S5...
avait wvis-a-vis de la S. G. "l'obligation de faire en sorte que
le compte de la filisle soit soldé avant le dépSt du bilan de
celle—ci ; ... en ne prenant aucune d&isposition & cette fin,
S... a failli 3 son engagement'.

Il est clair, méme si le Tribunal ne le dit pes expres-—
sément, qu'il s'agit 13 d'une obligation de résultat.

Ce jugement est en tout point de vue contraire a

celui rendu par le tribunal régional Hors classe de Dakar (2)

(L) T. C. Paris : 2 juin 1986. R. T. D. Comm. n°® 2 Av. Juin 1987:
note M. CABRILLAC et TEYSSIE.

(2) Précité.
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alors que les sens des contenues des deux lettres sont quasiment
identiques. En effet, le Tribunal régional de Dakar =& trouvé
dans la lettre adressée par 5. N. B. & 1'U. 8. B., selon laquelle
le premier disait '"les engagements souscrits auprés de votre
établissement seront scrupuleusement respecﬁés par notre société
et bénédficieront par la m8me occasion de mon aval personnel jusqu'a

extinction de votre créance", un simple engagement moral.

En droit, les mots ont un sens surtout lorsqu'il
s'agit d'institutions comme celle de 1l'aval qui est une garantie
donnée sur un tiire, en 1l'occurence un effet de commerce. Quelle
peut &tre sa valeur Jjuridique si elle est exprimée non pas sur
un effet de commerce mais sur un écrit simple 7 Nous pensons
avec Isaac Y. NDIAYE (1) qu'il doit s'agir d'une maladresse qu'il
faudra mettre dans le passif du langege courant. Il n'en demeure
pas moins que l'engagement du souscripteur ne fait aucun doute
et sa force juridigue n'a pas bescin d'8tre discutée, elle trouve
tout son sens dans l'expression "Sval personnel jusgu'd extinction
compléte de votre créance” et l'engagement peut &tre gualifié
comme précédemment d'obligation de résultat au moins {cf.
cependant n° 20).

Des lettres d'intention comportant des obligations
de résultat , on peut également en trouver dans la négociation
des contrats internationaux. Comme exemples on peut citer les
accords relatifs & 1'exclusivité des négociations et au secret
des informations échangées, entre autres (2).

— Accord d'exclusivité des négociations

Un groupe de sociétés écrit & un autre groupe une

lettre d'intention dont la teneur suit

"Nous... avons pris note gque votre groupe envisage
la possibilité d'acheter... des actions des sociétés... ainsi
que les marques... Afin de vous permettre d'étudier cette possibi-

1ité, nous prenons conjointement et solidairement L1'engagement

(1) Isaac Y. NDIAYE, Rev. EDJA, précité.
{2) D. P. C. I., précité, cas n°® 20 et 21.
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irrévocable vis-2-vis de votre groupe de ne procéder 4 =sucune
négociation quelle qu'elle soit ni de vendre a un acheteur éventuel

tout ou partie des titres des sociétés ou marques envisagées

ci-dessus et jusqu'au...'.

'~ Accords relatifs au secret des informations &changées

Une "lettre &'intention! relative & la mise en route
dtétudes de faisabilité préalables & la conclusion éventuelle
d'un contrat comporte un article 15 d'aprés lequel "toutes
informations sur la propriété, incluant mais ne se limitant pas
aux informations techniques et financiéres, fournies par l'une
des parties & l'sutre et considérées comme confidentielles et
ne devraient pas &tre utilisées par la partie réceptrice autrement
que dans le cadre d'études de faisabilité ou dt'évaluation envisa-
gées ci-dessous et ne devralent pas 8tre portées, par une telle
partie, qu'ad ses employés {de la m8me manidre) que déns lAexécution
de leurs téiches, & moins que et dans la mesure ol de telles iqfor—
mations étaient déja connues de” 1a partie réceptrice, ontﬂﬁbar
ia suite dévoilées & la partie réceptrice par une tierce partie
ou deviennment connues du public. Les obligations de ce paragraphe
15 devront se poursuivre au-deld de la fin de la lettre d'intention

et continuer & produire des effets pour une période supplémentaire

de 7 ans" *.

14 - Dans t%ous les cas, les juges doivent qualifier
les termes de 1'engagement en vue d'en permettre au moins le
contrfle, car le défaut de qualification est sanctionné~. Clest
ainsi que la Cour de cassation estime que '"ne donne pas de base
légale a sa décision au regard des articles 1 134 et 1 147 C.

civil la Cour d'appel gqui, au vu d'une lettre d'intention par

# Cf, Texte original en Anglais : D.P.C.I. précité, p. 95.
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laquelle une société—mére & écrit & un établissement de crédit qu'elle
nassurera la couverture des bescins financiers de notre nouvelle
filiale, en tant que de besoin", retient, pour décider que cette
société a commis une faute envers 1'établissement de crédit en
n'assurant pas la couverture promise, que par la lettre litigieuse
cette société promettait de "tout metire en oeuvre' pour assurer
1a couverture des besoins financiers de sa filiale alors que
ia Cour n's pas recherché en quoil consistait l'obligation de
ntout mettre en oeuvre" et par 134 méme n'a pas défini la faute
imputée & la société" (1).

Cependant qualifier 1'obligation ne veut pas dire
qualifier 1la lettre d'intention elle-méme, qui, quelgues fois

peut avoir des allures d'un cautionnement sans pour autant en

&tre toujours un.

Com. 15 Janvier 1991 : D. 1992, Som. p. 35.
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CHAPITRE II - LETTRE D'INTENTION ET CAUTIONNEMENT

15 - Aux termes de 1ltarticle 830 ¢, 0. C. C. '"par
le contrat de cautionnement, la caution s'engage & exécuter une
obligation si le débiteur n'y satisfait point lui-méme". Il résulte
de cette définition gue 1'engagement de la caution a un caractére
accessoire. Il s'y ajoute qu'en vertu de l'article 835 du méme
code, cet engagement doit &tre stipulé de fagon expresse. La
lettre d'intention peut-elle répondre & ces exigences ? Il semble
que si, dans certains cas. Cependent, une lettre d'intention,

si elle peut constituer un cautionnement {Sect. I) n'en est pas

toujours un (Sect. II).

SECTION T : L'ASSIMILATION DE LA LETTRE D'INTENTION AU CAUTIONNE-

R

MENT,

454in 11 importe de relever que cette assimilation n'a
été rendue possible que griZce & une certaine dynamique Jjurispruden-
tielle par rapport & la conception du cautionnement (§ 1). I1

restera alors & déterminer les intéréts et les enjeux de cette

agssimilation (§ 2).

§ 1 : La nouvelle conception du cautionnement.

16 - La Cour de cassation (1) dit que : "Si le caution-
nement ne se présume point, et s'il doit &tre stipulé expreés,
celui qui par une manifestation non équivoque et éclairée de

sa volonté, déclare se soumettre envers le créancier & satisfaire

{1) Com. 21 Décembre 1987, précité.



- 27 -

5% 1l'obligation du débiteur si celui-ci n'y satisfait par lui-

méme se rend caution de cette obligation".

Rappelons qu'une société avait adressé & une banque
une lettre dans laquelle elle affirmait son intention de "soutenir
sa filiale dans ses besoins finenciers et dans le cas ol cela
deviendrait nécessaire, de se substituer a elle pour faire face
A tous les engagements qu'elle pouvait prendre' & L'égard de
ladite banque.

11 ressort de la décision de la Cour de cassation

plugieurs éléments.

17 -~ La manifestation non é&quivoque et éclairée de
ia volonté.

Elle ne fait aucun doute. En effet, la société qui
a manifesté sa volonté par écrit l'a fait avec toute 1'univocité
requise en ce sens que les termes utilisés ont 40 &tre soigneusement
choisis, réfléchis et pour le tolt, elle est censée en maitriser
le sens et le contenu. Du reste c'est en %oute connaissance de
cause qu'il 1l'as fait. Et il n'y a pas 134 meilleur signe de l'auto-
nomie de 1la volonté. N'étant pas '"obligé" d'émettre des lettres
d'intention, donc de contracter (sauf peut-&tre lorsque la banque
le requiert pour Ll'octroi du crédit 5 la filiale et si vraiment
la survie de la filiale 1'intéresse), le souscripteur prend seul
des engagements qu'il consigne dans ces lettres. C'est bien évidem-
ment un consentement donné a priori et dont 1lefficacité ne doit
faire aucun doute. C'est peut &tre de cette fameuse efficacité
dont parlait le Doyen CARBONNIER (1) & propos du "consentement
donné sans débat préalable" car dans bons nombres de cas, 1le
destinataire ne discute pas a priori de la lettre d'intention
ni sur le principe encore moins sur le contenu. Au demeurant,

ce n'est pas parce que le souscripteur a dit (ultérieurement)

(1) J. CARBONNIER : Droit civil : les obligations n° 13.
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qu'il n'sa pas eu l'intention de s'engager qu'il doit &tre considéré
comme non-engagé sur le plan juridique. Ce qu'on doit prendre
en considération, c'est sa volonté déclarée et non celle interne.
Et sa volonté déclarée n'est rien d'autre que le contenu de la
lettre qui est principalement pris en compte par la jurisprudence
par apprécier l'engagement (cf supra n° 4}, Cependant si une
chose est de dire que tel s'est engagé, autre chose est également
de dire ce & quoi est-ce qu'il s'est engagé. Ceci pour dire que
1l'engsgement de la caution ne peut se limiter & la seule manifesta-

tion non équivogue et éclairée de volonté.

18 — Il faut ensuite que le souscripteur de la lettre
d'intention déclare se soumettre envers le créesncier 4 satisfaire
5% l'obligation du débiteur en cas de défaillance de celui-ci.
Cette deuxidme idée marque le caractére accessoire de 1'engagement
qui résulte suffisamment de 1'intention de se substituer & l=z
filiale ; la défsillence du débiteur étant symbolisée par l'expres-

sion "dans le cas ol cela deviendrait nécessaire...'.

19 - Enfin il doit apparaitre un rapport direct entre
le souscripteur et le destinataire. Ce rapport résulte de 1l'obliga-
tion issue de la lettre d'intention et 1l'engagement dolit &tre

assumé directement par le souscripteur envers le créancier.

20 - Au regard de ces é&léments du cautionnement et
partant de la nouvelle conception donnée par la Cour de cassation,
n'est-il pas permis de considérer la lettre émise par S. N. B.
(1) comme une lettre d'intention assimilable & un cautionnement;
et ce par le fait de 1l'expression suivante : "les engagements
souscrits par notre société... bénéficieront de mon aval personnel

jusgu'd extinction de votre créance'.

En effet, il importe, dans ce contexte de donner

(1) T. R. H. C. Dakar, précité.
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tout son sens au mot '"aval'. D'aprés le lexique des termes juridi-
ques l'aval est une ngarantie donnée sur un effet de commerce
par une tierce personne appelée donneur dtaval ou avaliseur ou
avaliste, qui s'engage 3 en payer le montant 3 l'échéance, s'il
n'est pas acquitté par le signataire". Il résulte de cette défini-
tion que c'est un cautionnement donné sdr un effet de commerce.
Dans ce cas, et sur le plan juridique, rien ne s'oppose & considé-
rer les termes et l'esprit méme de la lettre comme un cautionnement
au regard de la jurisprudence dont on vient de faire état. Ainsi
si S. P. €. A, THUBET n'a pas honoré ses engagements & échéance,

le Tribunal pouvait considérer S. N. B, comme s'étant porté
caution de sa dette envers 1'Y.5.B. et le condamner & payer a
celle-ci en lieu et place de la société défaillante. Evidemment
les souscripteurs chercheront toujours & Jjouer tant sur les mots
que sur les institutions juridigues : ce qui, dans une certaine
mesure, pose le probléme des enjeux et des intéréts de ltassimila-

tion entre la lettre d'intention et le cautionnement.

§ 2 : Enjeux et intéréts de 1'assimilation.

7 -~ La question fondamentale a débattre est liée
au comportement d'une des parties ; le plus souvent celle qui
a souscrit la lettre qui, généralement, soutient qu'elle entendait
placer son engagement dans le non-droit : ce que conteste évidem-
ment l'autre partie. Il appartient au juge, dans ces conditions,
de déterminer le sens et le contenu de l'engagement qui découle
de 1la lettre d'intention. Ainsi sera-t-il amené & interpréter
les termes de la letire en se conformant aux prescriptions des

articles 99 et suivants C. 0. C. C.

Rappelons que l'idée générale en matiere contractuelle,
c'est que le juge, lorsqu'il est en face d'un contrat doit se
comporter comme s'il tait devent une loi. Ainsi, s'il y a diver-
gence entre les parties, il doit trancher et ne saurait s'abstenir
ou refuser de faire appliquer ie contrat sous prétexte qu'il

n'est pas clair (ou qu'il est obscur). Quelle attitude doit-il
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avoir ? Se pose, pour lui le probléme des méthodes d'interprétation.

A priori, ce qu'on ne peut pas ignorer, c'est qu'il
s'agit de déterminer le contenu du contrat, en d'autres termes
1a volonté des parties qui 1l'a créé. C'est pourquoi l'article
g9 Cc. 0. C. C. dit que : "per dela la lettre du contret, le juge
doit rechercher la commune intention des parties pour qualifier
le contrat et en déterminer les effets". La Jjurisprudence est
édifiante en ce sens: elle est généralement amenée 3 écarter
l'application littérale d'une clasuse claire et précise, qui perait
le résultat d'une erreur manifeste et est en contradiction avec
lp - commune intention et certaine des parties ; guidée gqu'elle
est par le souci de faire prévaloir leur volonté réelle (1)
le juge peut-il toujours déterminer cette commune intention en
matiadre de lettre d'intention melgré la eclarté et la précision
des termes ? Peut-&tre pas dans 1a mesure od les parties peuvent
avoir une conception différente de cette lettre et pertant des
intentiong contraires. C'est ce ﬂqui s'est passé dans l'affaire
qui a opposé 1= société de Développement du Languedoc—Roussillon
(SODLER) et la société Textile du Vallespir (Société T.V.) (2).
Cette dernidre voulait que sa lettre soit considérée comme un
simple engagement moral ; ce qui ne 1'obligerait 3 rien du tout
sur le plan juridique. Les Juges du fond avaient refusé de 1a
suivre en voyant dans la lettre une véritable obligation juridique
de nature contractuelle (3). Certainement ils ont du recourir a d'au-
tres notions plus appropriées telles que la bonne foi, l'équité
conformément 2 l'article 1 134 C. civil * : la bonne foi se défi-

nissant comme le respect consciencieux de ce que les parties

(1) Reqg. 12 juillet 1926 : G. p. 1926. 2-525 ; Req. & Février
1945 : G. P. 45. 1.116.

(2) Com. 2% Décembre 1987 précité.

(3) C. A. Montpellier : 10 Janvier 1985 : D. S. 1985. I. R. 340.
Note VASSEUR.

*  Article 103 C. ©. C. C.
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ont voulu réellement par le contrat et compte tenu du contexte
économigue et social. Il s'agit tout simplement de dire que le

juge ne peut se laisser entralner par le jeu des parties,

22 - Cependant, aprés avoir déferminer la nature
contractuelle de l'engagement, il reste pour 'le juge & déterminer
la nature de ce contrat, en d'sutre terme le gualifier. Cette
qualification est contrdlée par la Cour de cassation {¢f supra
n°® 14), mieux celle-ci peut suppléer le juge du fond en cas de
carence et en certaines matigdres. C'est ainsi que dans l'affaire
citée (ci-haut), le juge du fond n'avait pas qualifié la lettre
d'intention, se bornant tout simplement & dire qu'il s'agit d'une
obligation c¢ontractuelle de résultat. Et 1la Cour de cassation
est a2llée plus loin, conformément aux voeux de la Société T-V,
en qualifiant la lettre d'intention de cautionnement. Dés lors les
intéréts et les enjeux étaient de taille car la société entendait
tirer profit de cette qualifica@}on. Elle voudrait remettre en
cause la validité de ce cautionnemént du fait du défaut du caracteé-
re expres. Cependant la Cour de cassation ne 1l'a pas suivi car
elle a considéré que ce caractére résultait suffisamment de la

manifestation non équivoque et éclairée de sa volonté.

Mais cette assimilation subordonne égaslement la validité
et 1'efficacité de la 1lettre & d'autres exigences du droit du
cautionnement en rapport avec le droit des sociétés, le droit
comptable et le droit des changes (cf infra n° 48 et suiv.).
A ce propos, une discussion (1) s'est élevée sur l'opportunité
méme de cette assimilation. Les avis sont partagés : d'aucuns
soutiennent qu'il faut assimiler la lettre d'intention au caution-
nement & chaque fois que son auteur prend l'engagement de se
substituer par tous moyens au débiteur défaillaﬁt ; d'autres
estiment qu'il faut sauvegarder la spécificité des lettres d'inten-

tion si du moins il est établi gue leurs auteurs n'ont pas veoulu

(1) R.C. DIP Av. Juin 1989 : Marie No&lle JOBARD-BACHELIER
note sous Com. 21 Décembre 1987.
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échapper abusivement aux régles dJd¢ cautionnement. La Cour de
cassation a, de toute évidence, donné sa position en consacrant
danz une certaine mesure 1'autonomie de la Ilettre d'intention,
tout au moins par rappert au cautionnement, quand elle affirme
que : "Malgré son caractdre unilatéral, une lettre d'intention
peut selon ses termes, lorsgu'elle est acceptée par ie destinataire
et eu égard 3 la commune intention des parties, constituer a
la charge de celui qui 1'a souscrite un engagement contractuel
de faire ou de ne pas feire pouvant aller Jjusqu'a l'obligation

d'assurer un résultat, si m@me elle ne constitue pas un cautionne-

ment”(1).

SECTION II : L'AUTONOMIE DE LA LETTRE D'INTENTION.

23 -~ Cette au’conomie‘1 de la lettre d'intention par
rapport au cautionnement se reflédte tant sur le degré de 1l'engage-

ment que sur les rapports entre l'suteur de la letire et son

destinataire.

§ 1 : Le degré de l'engagement.

24 ~ L'idée générale doit &tre tirée de l'esprit
et de la conception originaires de 1la lettre d'intention. En
effet, l'accent doit &tre mis, a priori, sur la volonté d'échapper
au droit en général, et aux rigusurs des régles du cautionnement
en particulier. Les parties entendaient placer leurs rapports
uniquement dans le cadre du milieu é&conomique et financier. A
ce titre la lettre d'intention se trouve en droite ligne des
garanties de morzlité, d'honorabilité et d'influence qui ont

constitué les premiéres formes de sliretés personnelles. Il suffit

(1) Com. 21 Décembre 1987 précité.
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pour s'en convaincre de se€ référer & la conception de ces sllretés
dans le droit romain od la sanction &tait d'autant plus efficace
qu'elle avait une connotation morale trés marquée en ce sens
gque les Romains accordaient davantage d'importance a la moralité
qu'aux considérations pécuniaires ; le garant était choisi en
raison de son influence et de la pression qu'il pouvait avoir
sur celui en faveur de qui il s'est engagée, influence et pression
dues soit & des liens de parenté, soit & des liens de vassalité
(1). Cela se comprenait aisément car celui qui s'engageait était
le plus souvent un noteble, un chef de clan suffisamment autoritai-
re.

A 1l'époque contemporaine, le relachement des relations
institutionnelles entre les membres, 1'éclatement du milieu et
1'élargissement des marchés ont dans une certaine mesure changé
les domndes du probléme. Ce qui a abouti aujourd'hui au falt
qu'on réclame davantage une contrepartie pécuniaire de la part
de celui qui s'est constitué garant : ce qui correspond principale-

ment a la situation actuelle de la caution qui s'est engagée.

Cependant un tel engagement n'est généralement pas
stipulé dans les lettre d'intention. En effet, la note de confiance
qui se trouve consignée dans ladite lettre ne traduit pas un
engagement créant un avantage patrimonial & la place du bénéfi-
cisire du crédit. Nous l'avions dit i'engagement d'ailleurs n'est
pas toujours Jjuridique ; il peut gdtre moral (cf supra n°® 10}.
Et méme lorsqu'il est juridique, il faut distinguer suivant qu'il
s'agit d'une obligation de moyens ou de résultat.

- Lorsque l'obligation est de moyens, 1'autonomie
est parfaite.

- Il ne peut y avoir de confusion possible que dans
le cas d'cbligation de résultat oti les conséquences peuvent paral-
tre identiques A celle du cautionnement. Mais une grande différence

réside dans l'inexistence, dans la lettre d'intention, d'un engagement

(1) ¥. POULLET : La lettre de patronnage comme forme originale de
slireté personnelle : FEDUCI. n® 16, 1984, p. 45.
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de substitution : ce qui fait disparaitre le caractére accessoire.
Mieux cette différence se traduit dems 1'absence, a priori, de

rapports directs entre 1'auteur et le destinatzire de la lettre

d'intention.

§ 2 : Les rapporis entre 1'suteur et le destinataire

de la lettre d'intention.

56 .. L'exécution de l'engagement souscrit dans la
lettre d'intention se passe en principe dans les rapports entre
1a socidté-mére et la ffiafe 2. Car les risques pris en charge
par la lettre ne concerne pas directement la non-exécution de
la prestation (hypothése du cautionnement) mais, é&tant donné
qu'il s'agit de "lettres de référence au crédit", concerne plutdt
les risques inhérents au défaut ou a4 la mauvaise connalssance
du bénéficiaire du crédit, attachée aux conséquences d'une instabi-
lité dans la détention du capital,ﬂdécoulant d'une mauvaise gestion
de 1a filiale. Il arrive le plus souvent que cela se traduise

également en des engagements de soutien financier.

Ce qu'il faut noter & travers ce qui précéde c'est
que la prise en charge de ces risques par la société émettrice
augmente de maniére indirecte les chances du destinataire de
1a lettre de voir le bénéficiaire du crédit exécuter sa prestation,
laquelle  prestation ne sauralt se concevoir comme 1l'objet de
la garantie offerte par la lettre dtintention méme si elle y

contribue et de fagon médiate, en est l'effet recherché.

En définitive, tout se passe comme si 1'émetteur
de la lettre d'intention, par rapport au résultat attendu par
le destinstaire, & savoir le remboursement du prét, se limitait
34 garantir une des maniéres d'y parvenir : le maintien de sa
participation, la bonne gestion, le renflouement des calsses
de 1a filiale, etc...; =autant de chances supplémentaires pour

le destinataire d'arriver au résultat attendu.
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26 - Il résulte de tout ceci que la lettre d'intention
est une forme originale, au besoin nouvelle, de sfireté personnelle
avec ses spécificités, & cbté du cautionnement, de  la gerantie
a4 premiére demande, entre autres. Mais cela postule-t-il pour

autant qu'on devrait lui appliquer un régime juridigque spécifique?
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DEUXIEME PARTZIE

1A
LE REGIME JURIDIQUE DE /" LETTRE: D'INTENTION
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27 — Parler du régime juridique de la lettre d'intention
revient & s'interroger sur une question majeure, 4 savoir la
sanction applicable (Chep. II) en cas de manquement aux obligations
souscrites ; mais encore faudrait-il que soient réglés au préalable
les problémes de droit international privé (Chap. I) susceptib}es

de se poser & l'occasion du contentieux.

CHAPITRE I - LES PROBLEMES DE DROIT INTERNA-
TIONAL PRIVE

28 -~ Le champ international que couvre la pratique
des lettres d'intention est fortement marqué. En effet, il arrive
généralement que l'on soit devant 1'hypothése ol l'une au moins
des parties en présence soit établie 2 1lt'étranger : tantdt la
société~mére et le donneur de crédit résident dans le méme pays
tandis que la filiale est seule établie 2 ltétranger ; tantdt
le donneur de crédit et la filiale résident dans le méme territoire
alors que la société-mére se trouve & 1'étranger ; la troisiéme
situation ol la société-mére et la filisle résident dans le méme
pays et le donneur de crédit & l'étranger étant trés rare ; enfin
la quatriéme situation : les trois parties sont sur des territoires
différents. Ainsi deux types de questions sont soulevés par
les lettres d'intention : & savoir la compétence juridictionnelle

d'un Etat (Sect. I} et la loi applicable (Sect. II) au litige.

SECTION I : PROBLEMES DE COMPETENCE JURIDICTIGNNELLE,

29 -~ L'analyse de la portée juridique de le lettre

d'intention en matidre internationale ne saurait en aucun cas
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faire abstraction du mode d'intervention des autorités étatiques.
Cette intervention revdt un double aspect : en cas de contestation,
lorsque les parties portent leur action devant la Juridiction
d'un Etat, un incident de compétence territoriale pourra surgir.
Par ailleurs, alors qu'une décision est rendue, son efficacité
internationale peut &tre remise en cause lorsgu'elle ne se conforme
pas aux conditions qui lui sont assignées par le pays ol l'exécu-—
tion devra se faire. Toutes ces questions sont réglées par l'article
853 du Code de la Famille (C. F.) qui délimite le cadre de compé~

tence des juridictions sénégalaises (§ 1) en posant en méme temps

des dérogetions & cette compétence (§ 2).

§ 1 : La compétence des juridictions sénégalaises.

30 - Il est de rigueur qu'en matiére de droit interna-
tional privé, la mesure dans laquelle les juridictions d'un Etat
possédent la compétence territoriele internationale pour connaitre
d'un litige, reldve du droit de cet Etat (2). C'est ainsi que
l'article 853 C. 7. dispose que "les tribunaux sénégalais sont
compétents pour connaltre de toute action dans laquelie le deman-
deur ou le défendeur a la nationalité sénégalaise au Jjour de
l'introduction de I1'intance". Il en est de méme des "litiges
entre étrangers lorsque le défendeur est domicilié au Sénégal
ou lorsque l'élément de rattachement auquel se réfédre les articles
34 & 36 du Code de Procédure Civile (C.P.C.) pour donner compétence
4 un tribunal déterminé se trouve situé au Sénégal". La matiére
sociétale, étant le domaine de prédilection des lettres d'intention,
donne compétence au juge sénégalais lorsque la société z son
siége social * au Sénégal en vertu de 1l'article 34 alinéa &

C. P. C. C'est également le cas du 8&me alinéa selon lequel en

(1) M. FALLON : Lettres de patronnage et Droit international
privé : FEDUCI n° 16 - 1984, p. 334.

#* (Cpritére qui permet en méme temps de déterminer la nationalité
des Sociétés.
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matiédre de garantie lorsque le juge sénégelais a déja été saisi

de 1z demande originale : l'hypothése visée ici c'est que le juge
sénégalais @ été saisi d'une demande en peiement introduite par
la banque contre la filiale & qui elle avait fait crédit. Cela
peut déboucher sur un appel en cause de la société-mére pour la
mise en oeuvre de la garentie du fait de la lettre d'intention.

Cette compétence de principe des Jjuridictions sénégalaises connalt

cependant des exceptions.

§ 2 : Les exceptions & la compétence juridictionnelle
sénégalaise.
31 - Trois exceptions fondamentales sont posées par

1'article 853 C. F.

-lorsgue les parties renoncent a ceitte compétence.

C'est le plus souvent le cas quand il y a une clause
compromissoire dans la letire dhintention et qu'elles décident
de porter leur action devant un arbitre. Ou bien pour des raisons
d'ordre pratique, elles peuvent décider de saisir le juge d'un
autre Etat.

~ Lorsqu'il y a un treité concernant la compétence
Jjudiciaire¥,.

- Lorsgue la décision rendue per le juge sénégalais
sera nécessalrement exécutée & l'étrenger, car son efficacité
peut ne pas &tre évidente : l'exequatur pouvant &tre requis pour
qu'elle puisse &tre exécutée. Ceci nous donne nous aussi le dreit
de soumettre & exequatur, & moins qu'il n'y ait un traité d'assis-
tance judiclaire¥**  les décisions de justice étrangéres, conformé-
ment & Ll'article 854 C, F. Dans ce cas la procédure des articles

787 & 784 C. P. C. sers mise en oceuvre.

#  #% Cf, Convention générale de coopération en matiére de justice
entre les Etats de 1'U.A.M., signée & Tananarive le 12 Septem-
bre 1961.
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Cependant et en tout é&tat de cause, la compétence

ou l'incompétence des juridictions sénégalaises n'entraine pas

ipso facto la compétence ou l'incompétence de la loi sénégalaise.

SECTION II : LA LOI APPLICABLE *

32 -~ La matidre des lettres d'intention est extrémement
complexe lorsqu'il s'agit de questions de droit international
privé., En effet, ces questions peuvent concerner tant la lettre
d'intention elle-mé&me que son environnement. En d'autres termes,

elles touchent le droit des sociétés et le régime de l'acte.

Les différents Etats ont tendance & traiter les lettres
d'intention conformément & leur systéme juridiqué et suivant
la matiére des siliretés personnelles et de responsasbilité., Cela
pourrait s'expliquer par le fait ‘Qu'il s'agit 1la de l'application
de régles impératives qui constituent "le bouclier'" de leur organi-
sation économique et sociale. Est-il possible de réduire ce plura-
lisme ? Peut-&tre par 1'élaboration, par exemple, de régles maté-
rielles internaticnzales. Mais & défaut, force est de reconnaitre
que lorsqu'un litige & propos d'une lettre d'intention survient,
il est nécessaire de déterminer le droit étatique qui 1lui sera
applicable : celui de plusieurs Etaits pouvant avoir une vocation
&4 s'appliquer. Et cela suppose au préalable l'examen des techniques
et solutions générales susceptibles d'avoir un certain impact

dans la désignstion de ce droit.

§ 1 : L'examen des techniques de conflit de lois appli-~

cables a4 la lettre d'!'INTENTION.

33 - La nouvesuté et l'originalité de 1l'institution de 1la

* Pour une étude plus compléte, voir M. FALLON, précité.



- 41 -

lettre d'intention a fait qu'il est difficile d'apercevoir une
régle de conflit de lois spécialement adaptée & sa situation.
Mais 1la doctrine internationaliste a pu réussir 4 l'inserrer
dans l'une ou l'autre catégorie préexistante (1). Du reste 1la
lettre d'intention étant & la croisée des chemins entre le droit
des sliretéds et le drolt des sociétés- entre autres, chacune de
ces catégories peut avoir un titre & régir l'un ou l'autre de
ses aspects. Ainsi grande est la nécessité d'évoquer le contenu

des régles générales intéressant chacune de ces matiéres,

A - Loi applicable aux contrats et aux slretés

personnelles.

34 — Il est unanimement admis aujourd'hui que la matiére
des contrats, 3 laquelle peut s'adjoindre celle des sliretés person-
nelles, est régie par le principe de lLtautonomie de la volonté
des parties (2). Cependant ce principe est tempéré par la
régle de 1l'application des lois‘Fe police qui existent dans les

différents systémes juridiques *.

L'applicabilité de la loi d'autonomie constitue donc
le rattachement de principe du litige & wun droit donné. Cette
applicabilité de principe a pour corollaire nécessaire l'existence
d'un rattachement subsidiaire (3) dés lors qu'elle fait défaut.
Mais la régle de conflit subsidiaire étant variable, il serait
intéressant de l'analyser dans son application aux contrats en

général, ce gqui permetira peut-8tre d'avoir un apergu sur l'emprise

(1) M. FALLON, précité, p. 341.

(2) Civ., 6 Juillet 1959, R. C. D.I.P. 1959. 709 note BATTIFOL;
Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL : Droit international privé
Précis Dalloz, 1978, p. 479.

#* Cf, Article 841 du Code de la Famille {pour le Sénégzal).
(3) Civ., 6 Juillet 1959, précité.
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qu'elle peut avoir sur les lettres d'intention.

1° L'application de la régle 'subsidiaire de

conflit aux contrets en général.

35 - C(Clsssiquement, deux systémes se sont opposés.
Le systéme le plus ancien, qui faitf référence & un rattachement
qui est tantdt celui du lieu de conblusion du contrat, tantdt
celui du lieu d'exécution. Mais ce systéme est sabandonné peu
4 peu en Europe parce qu'on estime gu le lieu de conclusion du
contrat est de moins en moins significatif et est impossible
3 localiser dans bon nombre de contrets commercilaux, conclus
entre absents. Le lieu d'exécution du contrat présenterait également
quelques inconvénients en ce sens qu'il ne permet pas la localisa-
tion des contrats complexes, & exécution multiples, en partie
parce qu'il est souvent artificiel de localiser en un lieu détermi-
né l'exécution d'une obligation : cette exécution lorsqu'elle
intéresse un pré&t pouvant se localiser sutent auprés du préteur,
auquel l'argent doit &tre remboyrsé, gqu'auprés de 1'emprunteur
qui doit faire en sorte de pouvoir rembourser son emprunt.

Ces difficultés ont conduit au succés de la méthode

dite de '"localisation objective" qui utilise un facteur & contenu

variable.

36 -~ Elle consiste & désigner le droit du pays avec
lequel la relation contractuelle présente les liens les plus
étroits. Cette méthode est appliquée en France (1) et elle a
pour trait de désigner le droit applicable de cas en cas en donnant

au juge un pouvoir d'appréciation important.

37 - 0On a considérd que ces principes applicables
aux contrats en général le sont aussi aux sOretés personnelles.

En effet, en France, par exemple, on trouve la présomption que

(1) H. BATIFFOL et P, LAGARDE : Traité de droit internaticnal
privé, T. II, Paris L.G.D.J. 1983, n® 13 et suivents et

610.
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les parties au contrat de garantie ont eu l'intention de soumettre
cet acte & la méme loi que celle du contrat prinecipsl (1). C'est

le cas notamment en cas de cautionnement d'un crédit bancaire,

2° L'application de la régle subsidiaire de

conflit aux lettres d'intention.

38 - La également, deux grandes tendances se sont
dégagées. La premidre considdre que la lettre d'intention, siireté
personnelle distincte du cautionnement étant done un contrat
sutonome doit &tre soumise aux régles de conflit de lois applicable
a tout contrat.

La deuxidme <tendance niant 1'autonomie de la letire
d'intention 1la scumet & la loi applicable au rapport contractuel
de base. Cette tendance considére qu'il existe entre la lettre
dtintention et le contrat de prét un lien fonctionnel. Il s'y
ajoute que cette soclution a pour souci la protection du banduier,

laquelle protection serait & 1a base de la lettre d'intention.

R

39 - Cette deuxiéme tendance semble correspondre le
mieux & la matiére des lettres d'intention ne serait-ce que par
le fait que la premiére fait une confusion en ce sens qu'en fait
d'autonomie, le rapprochement ne devrait pass se faire entre la
lettre d'intention et le cautionnement mais unigquement avec le
contrat de base car tant la lettre d'intention que le cauticnnement
sont des accessoires a ce contrat.

D'ailleurs la jurisprudence frangaise a eu a appliquer
sa propre loi en considérant que les lettres d'intention ne sont
que l'accessoire des contrats de préts qui eux, sont soumis A
la loi {rengaise (2). Cette solution est & rapprocher d'une sutne
selon laquelle "si le contrat de cautionnement est scumis & sa
propre loi, i1 y a lieu de présumer, dans le silence de la conven-

tion a cet égard, qu'il est régi par la loi de l'obligation garantie" (3}.

(1) Idem note (1) page 42.
(2) T. C. de Meaux, 7 Avril 1987, cité par DE VITA, précité, p. 667.

(3) Cour Cass. 1" Juillet 1981 : B, C. 1, n° 241, p. 198.
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B ~ Loi applicable aux sociétés.

40 - Sa détermination est trés importante. Elle peut
avoir une grende influence sur la validité ou la portée méme
de l'acte, en ce sens qu'elle traite d'un probléme fondamental
les pouvoirs des dirigeants sociaux & émettre les lettres d'inten—
tion (ef. infra n°® 47)., Cependant elle ne pose pratiquement aucun
probladme parce que les sociétés sont soumises & leur loi nationale.
I1 en est asccessoirement de méme en ce qui concerne les pouvoirs
de leurs dirigeants. Au Sénégal c'est l'article 1 080 C.0.C.C.
qui le prévoit. Et la nationalité des sociétés est généralement
déterminé par le critére du sidge social : article 1 086 C.0.C.C.
qui soumet & la loi sénégalaise toute société dont le sieége social
est situé sur le territoire sénégalais.

Cependant la variabilité du contenu des lettres d'inten-
tion et l'analyse qui précéde, surtout au regard des différentes
coniroverses, suggérent un examen de ces dites lebttres au cas
par cas. Ceci fait aussi que la "désignation du droit applicable
dépendra étroitement de la configurstion des éléments internatio-

naux des rapports triangulaires.

§ 2 : Le droit applicable aux clauses de 1la lettre

d'intention.

Un bon apercgu de ce droit suppose le prise en considéra-

tion et pour base les différentes hypoth&ses concrétes envisageables *.

A — La filiale et le destinataire de la lettre sont

&tablis dans un méme pays : la société-mére étant

seule & 1'é&tranger.

42 - Cetite hypothése est trés fréquente. Elle a donné

lieu & une décision de la Cour d'appel de Paris (1). En effet,

# Nous n'en étudierons que deux cas : ceci pour simplifier l'ﬁﬁaéxQ.

(1) C. A. Paris, 15 Février 1979 : Rev. bg. 1979. 979 obs. L.M.MARTINI.
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elle a appliqué son propre droit aprés avoir fondé sa compétence
territoriale sur le critére du lieu d'exécution de l'obligation
contractuelle issue d'une lettre d'intention émise par une bangue
&trangére. Pour elle l'engagement contenu dans la lettre s'exécute

au lieu ol s'exéecute la convention de crédit.

La loi du pays de l'établissement commun de la banque
et de la filiale semble avoir un titre privilégié & s'appliquer
dans les différents types de clauses que contiennent généralement
les lettres d'intention. Les clauses les plus courantes concernent
notamment, la permanence de l'investissement, la qualité de la

gestion et la situation financiére de ia filiale.

a) Clszuses de référence & la permanence de

1t'investissement.

43 -~ Elles ont pour objet d'assurer & la banque, desti-
nataire de la lettre d'intention que les intéréts financiers
de la société-mere dans le capitgl de la filiale ne seront pas
cédés ou ne seront cédés que sous conditions. L'engagement de
la société-mére est de contribuer au maintien de la capacité
financiére de la filiale.

Ainsi la loi du pays de 1'établissement commun de
la banque et de la filiale e une vocation particuliére & s'appli-
quer. C'est en effet sur son territoire que se concrétise “la
gestion de la filiale comme la localisation des titres représenta-—
tifs du capital de celle-ci. Cette loi déterminera en outre les
conditions de validité de la clause relative au maintien ou 2
la cession de la participation, et é&galement les conséquences
de la validité ou de la non validité de l'acte ; le tout en tant
gue loi personnelle de la filiale.

b) Clauses relatives & la qualité de la gestion

et & la situation financiére de la filiale.

44 - Elles intéressent la mise en oceuvre par la société-
mére, des moyens nécessaires au remboursement par la filiale.
Ctest toujours la loi locale, de la bangque et de la filiale,

qui a vocation a s'appliquer. Car c'est sur son territoire ol



— 48 -

se locelisent aussi bien la gestion de la filiale que les effets
préjudiciables de celle-ci vis-2-vis de la banque. Le contrat
de bonne gestion s'exécute su lieu de cette gestion : les liens

sont les plus étroits & ce niveau.

L'une des conséquences les plus importantes de cette
désignation c'est que c'est cette loi qui déterminera dans quelle
mesure l'obligation est de moyens ou de résultat en méme temps

que les causes d'exonération.

B - La société-mére, la banque et la filiale sont

&tablies dans des pays distincts.

45 —~ IT1 s'ensuit que les éléments de rattachement

sont éparpillés.

- Ainsi lorsgu'il s'agit de laz permanence de 1l'investis-
sement, l'hypothése a é&té émise que la localisation de cet engage-
ment était dans le pays du siége de la filiale. Ce qui fait que
les juges de ce peays pourront appliquer leur propre droit. Et

dans ce cas les juges du pays ol se trouve la banque et celul

de la société—mére devraient eux aussi appliquer ce droift.

-~ Quand il est question de la qualité de gestion et
de la situation financidre de la filiale, le droit du pays de
celle—ci a vocation & s'appliquer en tant gque droit du pays ol

se localisent les actes de gestion.

46 - Il apparait de ce gqui précédde que la loi personnel-
le de la filiale a tendance a régir pratiquement toutes les situa-
tions. Ce qui facilite, dans une certaine mesure, le travail du
juge sénégalais dont le pays est essentiellement composé de filiales
Cependant, aprés avoir désigné sa loi comme applicable, comment
et par quels moyens peut-il sanctionner les rapports des parties,

issus de la lettre d'intention.
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CHAPITRE TI -~ LA SANCTION APPLICABLE AUX

LETTRES D'INTENTICN.

47 — Cette sanction doit s'entendre du régime de la responsa-
bilité (Section I) découlant de la lettre d'intention et de la

possibilité pour le créancier de sauvegarder sa créance

(section II).

SECTION I : LE REGIME DE LA RESPONSABILITE.

48 - A ce niveau é&galement, beaucoup de gquestions intervien-
nent, notamment le probléme de l'autorisation préalable, le principe

méme de la responsabilité, la réparation et enfin la prescription
k]

de l'action.

§ 1 : L'auborisation préalable.

[y~ Cette autorisation préalable est prévue par les
articles 1 260 et 1 293% du C. 0. C. €. selon gu'on est en
présence d'une société anonyme avec conseil d'administration
et Directeur Général ou avec Administrateurs délégués et consell
de gestion. Ces articles disposent en substance que les cautionne-
ments, avals et garanties donnés par les sociétés autres que
celles qui exploitent des é&tablissements bancaires ou financiers
doivent faire l'objet d'une autorisation du conseil d'administration
ou du conseil de gestion selon le cas, dans des conditions détermi-

nées par décretite,

# articles 98 et 128 , loi frangeaise du 24 Juillet 1966.
*# A notre connaissance, ce décret d'application n'est pas intervenu

contrairement en France : décret du 23 Mars 1867.
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& priori, il n'y a aucun probléme si la lettre d'inten-
tion est assimilée & un cautionnement (cf. Supra n°l5 et suivants).
I1 n'en est pas évidemment de m8me dans le cas contraire. En
effet, tout le probléme c'est de saveir dans gquelles mesures
on peut considérer la lettre d'intention comme une garantie pour

gu'elle soit soumise & cette autorisation.

Il semble que la Jurisprudence considére comme garantie
les lettres d'intention renfermant une obligation de résultat
(1) (cf. supra n° 13), car d'aprds le commentateur, cet arrét
définit 1l'obligation de résultat constitutive de 1la garantie
comme celle "de nature & rendre son auteur responsable des consé-
quences de la défsillance du débiteur". Ceci a pour conséquence
d'exclure du champ de 1le garantie les letires d'intention qui
ne contiennent gu'une obligation de moyens (2). On pourrait trouver
un fondement 1égal & l'article 7 du C. 0. C. C, * qui dispose
dans son alinéa premier que 'le débiteur peut garantir au créancier
1'exécution d'une obligation p;écise ou s'engager simplement

& apporter tous les scins d'un bon pére de famille'.

La raison invoguée pour asseoir une telle exclusion
de 1l'obligation de moyens du champ d'application de la garantie
est que le signataire de la lettre d'intention ne garantit pas
le paiement par le débiteur. Il ne fait que s'engager & faire
ce qui est en son pouveoir pour que celui-ci puisse payer. L'intérét
qu'il y a & qualifier la lettre d'intention de garantie réside
dans la sanction en cas d'sbsence d'autorisation du conseil d'admi-

nistration ou du conseil de gestion selon le cas.

Les articles 1 260 et I 293 C. 0. C. C. qui prévoient

(1) Com. 23 Octobre 1990 D. S. du 23 Janvier 1992 : Som. p. 34,
(2) C. A, Versailles : 9 Février 1989, précité.

* Rappelons que l'article 7 fait une distinction entre ltobligation
de moyenret celle de résultat.



- 49 -

un décret d'application disent tout simplement que cedit décret dé-
terminera également les conditions dens lesqguelles le dépassement
de cette autorisation sera opposable aux tiers ; mais n'ont rien
prévu en cas d'absence de cette autorisation. En France, 1'absence
d'autorisation a pour conséquence Ll'inopposabilité & la société
de 1'engagement souscrit dans la lettre d'intention (1). Il ne
s'agit cependant pas d'une nullité relative qui peut &tre confirmée
(2) comme on pourrait &tre tenté de le croire, surtout au regard

de certaines décisions (3),

Cette sanction = d'inopposabilité est d'autant plus
gévére que la Jurisprudence refuse de faire bénéficier aux tiers
de 1la +théorie du mandat apparent (4) méme si ceux-ci se sont
mépris sur les pouvoirs réels du souscripteur. On estime en effet
que l'obligation de s'informer sur l'existence d'une habilitation
réguliére consentie aux dirigeants sociaux pésent sur eux. Il
leur appartient en d'autres termes de connaltre les limites légales
des pouvoirs des représentants des sociétés anonymes qui émettent
des lettres d'intention en leur faveur (5). La raison c'est qu'il
s'agit de l'application de 1'adage <classique "Nemo consentur
ignorare legem". Les pouveirs des représentants des sociétés
sont en matiére de slretés personnelles définis par la loi, nul
ne peut les méconnaltre (6). C'est sans doute ce qui a fait dire
4 un auteur gu'en droit frangais, le régime des aliretés personnelles
feit "figure d'ildt d'insécurité dans l'océan des mesures destinées

a protéger les personnes qui contractent avec les sociétés anonymes"

(7).

(1) Com. 29 Janvier 1980 : Revue des sociétés 1981.83 ; com.
23 Octobre 1¢§0, précité.

(2) Com. 11 juillet 1988. Bull. civ. IV, n® 246, p. 169.
(3) C.A. Paris, 17 Septembre 1981 : D. 1982. IR ; 456.
(4) Com, 6 Mai 1986 : Bull. civ. 1986. IV, n°® 86, p. 74.
(5) Com, 24 Février 1987. Bull. civ. IV n° 56, p. 41.
(6) Marie No&€lle JOBARD-BACHELLIER : précité.

(7) Y. GUYON : note sous Toulouse 28 Janvier 1975 : J.C.P. 1975.
IT. 18 160G, cité par M. N. JOBARD-BACHELLIER.
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50 - En fait de protection, celle des intéréts de la
société et des associés ne doit~elle pas aussi &tre assurée par
le juge 7?7 Ceci pour dire gque les lettres d'intention renfermant
une obligation de moyens peuvent &tre considérées comme constituant
des pgaranties malgré les termes strictes de ltarticle 7 C.0.C.C.
En effet, rien ne s'oppose & considérer les engagements au titre
d'obligation de moyens comme des garanties au moins dans une
certaine mesure, c¢'est-a-dire dans le cadre des moyens raisonnables
gue la société-mére doit metire en oeuvre pour permettre a sa
filiale de s'acquitter de ses obligastions car il peut paraitre
choquant a priori de condamner {cf infra n® 60) cette s=ociéts
a4 payer a la place de sa filiale si tant est qu'il est établi
qu'elle n'a pas mis en oeuvre tous les moyens raisonnables (cf
infra n® 54). Cela reviendrait a dire gque le patrimoine de la
société peut &tre plus exposé au risque lorsque la letitre contient
une obligation de moyens et non une obligation de résultat alors
qu'il devrait en &tre de méme, surtout lorsque l'on sait gque
la société engagée ne peut s'exchérer qu'autant qu'elle encourt
le dépdt de son bilan (e¢f infre n® 54 ). Autant considérer qu'il
¥ a garentie et donc lieu & autorisation & chaque fois que le
patrimoine de la société risque d'&tre mis en péril par la lettre
d'intention souscrite par un de ses représentants. Un auteur
est allé plus loin quand il dit qu'"en +toute hypothése, dés lors
qu'il y a engagement Jjuridique, quelle que =o0it sa nature et

sa force, la lettre d'intention constitue une garantie" (1).

Il y a lieu cependant de faire observer que la Jurispru-
dence n'est pas tréds uniforme sur la question de 1l1a garantie.
En effet, le Tribunal de commerce de Paris (2) a pu estimer que
la lettre de confort apperait davantage comme un acte normal
et courant de gestion plutdt que comme une "garantie" formelle,

alors que l'obligation qui en découle est celle de résultat.De

(1) Jean Louis RIVES-LANGE et Monique CONTAMINE-RAYNAUD : précités.

(2) T. C. Paris, 27 Octobre 1981, précité.
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m&me la Cour d'appel de Lyon (1) a jugé que l'sutorisation préalable
du conseil n'est pas nécessaire pour "un simple confort" & distin-
guer du cautionnement.Enfin, la Cour d'appel de Paris (2) a laissé
entendre qu'un engagement d'associé ne constitue pas la garantie

prévue par l'article 98 de la loi du 24 Juillet 19686,

I1 est peut &tre nécessaire de préciser que l'existence
de la garantie ne dépend pas forcément de la qualité de la perscnne
qui émet la lettre d'intention mais plutdt de la teneur de 1la
lettre. En tout état de cause, la lettre d'intention quelle que
soit la force de l'obligation qu'elle renferme, lorsque le souscrip-
teur n'a pas respecté ses engagements et certaines autres conditions
peut encourir et faire encourir a la société une certaine responsa-

bilité donnant lieu & réparation.

§ 2 : Le principe de la responsabilité et la réparation.

A - Le principe de la responsabilité.

51 -~ La responsabilité qui découle d'une lettre d'intention
peut présenter un double aspect selon gqu'elle est encourue 2
1'égard du destinataire ou selcon qu'elle a trait & la réglementation
des changes et & celle applicable & la comptabilité des sociétés

commerciales.
a} Responsabilité envers le destinataire.

52 - Il s'agit ici de la responsabilité civile qu'encourt
le dirigeant ou la société ou bien le dirigeant et la société
a l'égard du destinataire de 1a lettre d'intention. Précisons
qu'il s'agit d'une responsabilité pour Tfaute. Dés lors, il est
nécessaire de faire appel aux articles 7, 118, 119 et 123 C.0.C.C.

Article 7 alinéa 2 : "La responsabilité du débiteur

(1) C. A, LYON : 7 juillet 1988. Rev. droit bancaire et de 1z
bourse 1989. 7 204. CONTAMINI-RAYNAUD.

(2) C. A, Paris : %1 Mai 1989, précité.
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est engagée par l'inexécution ou l'exécution défectueuse de son
obligation'.
Article 118 : "Est responsable celui qui par sa faute cause un

dommage & autrui”.
Article 119 : "La faute est un menqlement & une obligation préexis-

tante de quelgue nature qu'elle soit".
Apticle 123 : "Est en faute le débiteur qui n'a pas exécuté l'obli-

gation précise dont il pouvait garantir 1'exécutionl.

Le débiteur de 1l'obligation de moyens est responsable
lorsque le créancier a fait la preuve de 1'inexécution de 1l'obliga-
tion".

I1 résulte de ces différents articles que la Tfaute,
lorsqu'elle existe, son origine, sa consistance et le régime
de sa preuve varient suivant le degré de 1l'obligation contenue

dans la lettre d'intention.

Red

53 -5'il s'agit d'une lettre d'intention renfermant
une obligation de résultat, il suffit d'une inexécution de l'engage-
ment pour que son auteur soit considéré comme fautif et par conséquent
déclaré responsable envers le destinataire des conséquences domma-—
geables de son fait : l'inexécution étant évidemment préjudiciable
au destinataire. Et cette faute est présumée. La preuve du lien
de causalité entre la faute et le préjudice résultant de la défail-

lance de la filiale ne pose pas de difficultés.

B4d- La question est plus délicate lorsqu'il s'agit
d'une obligation de moyens. Pour l'appréciation de 1'exécution
défectueuse on doit normalement faire appel & 1'idée des '"soins

d'un bon pére de famille".

Rappelons qu'en principe, le portrait-robot d'un bon
p&re de famille repose sur la prise en considération de 1'homme
moyen, soigneux, diligent. De sorte que tout débiteur qui fera

preuve de négligence ou d'impéritie  ne peut &tre considéré comme
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un autre bon pére de famille, placé dans les mémes conditions,
n'aurait pas eu ce méme comportement, CEpendant'il faudra relativi-
ser cette conception du bon pére de famille comme 1l'a fait, a
juste titre, LE BRUN (1). En effet, pour celui-ci, un bon pére
de famille ne se congoit pas comme un type uniforme, compte doit
étre tenu des capacités réelles de celui dont on apprécie la
conduite par repport A& celles d'un bon pére de famille. Cela
reviendrait d'aprés 1lui & examiner & quelle classe ou catégorie
appartient le débiteur et on comparera avec un individu moyen de
la méme catégorie. La nuance capitale, c'est que le manque de
diligence de lthomme de métier est plus sévérement apprécié

que le comportement d'un occasionnel.

Cette conception du bon pére de famille cadre bien
avec le matiére des lettres d'intention eu égard‘ a leur milieu ;
et la jurisprudence, pour apprécier la faute des sociétés-méres,

parle de '"moyens raisonnables” & mgtire en oeuvre {2).

En effet, dans cette affaire, la Cour d'appel suivie
par la Cour de Cassation a estimé ''que la société-mére qui a
considérablement réduit sa pearticipation au capital de sa filiale
et en manifestant ainsi sa volonté de limiter au maximum pour
elle-méme les conséquences d'une gestion dont elle &tait responsable
en tant qu'actionnaire laergement majoritaire, et cela sans avertir,
contrairement & 1l'engagement pris, la banque, qu'elle enmpéchait
ainsi de prendre les mesures qu'elle aurait Jjugées opportunes
d la suite de la situation nouvelle créée par son désengagement,
a Témoigné quelle avait conscience de n'avoir pas rempli son

obligation de moyens" ({3).

(1) LE BRUN : Cité par WEILL et TERRE, p. 404.
(2) C. A, Versailles, 9 Février 1989 précité.
(3) Com. 19 Mars 1991 : B. C. n° 3, p. 77.
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Les sociétés-méres lorsqu'elles souscrivent des lettres
d'intention ont le choix des moyens a4 metire en oeuvre pour permet-
tre llexécution par leurs filiales des engagements qu'elles ont
contractés. Ce peut &tre un apport en compte courent, un échelonne-
ment des dettes, une augmentation de capitel, réduction des intérétis
débiteurs, sous-traitances, cession ou abandon de créances, etc.
L'essentiel est que par ces moyens la filiale puisse s'acquitter
de ses obligations (si la société ne veut pas elle-m8me payer
a sa place) ; seulement pas au point pour elle d'encourir un dépdt

de bilan car c'est le buttoir de son obligation de moyens (1).

En tout é&tat de cause il appertient au créancier de
rapporter la preuve de la faute de la société-mére. En effet,
la Cour de cassation affirme que '"celui qui réclame la réparation
ou l'inexécution d'une obligation de faire deoit, pour prouver
la faute du débiteur, établir la nature et le contenu de 1l'obliga-

tion & laguelle il luil reproche d'avoir manguée'" (2).

L'intérét de la distinction entre l'obligation de

k)
résultat et celle de moyens ne se limite pas seulement & l'origine
de la faute et au régime de la preuve, mais s'étend également

& la personne responsable.

55 - En effet, s'il s'agit d'une obligation de moyens,
et s'il est établi l'existence d'une faute c'est la responssbilité
de la société qui est engagée. Mais lorsqu'il s'agit d'une obliga-
tion de résultat, il faut distinguer :

- 51 le souscripteur a obtenu 1'autorisation du conseil
d'administration ou de gestion et lorsqu'il s'agit d'une lettre
d'intention assimilée & un cautionnement (cf. supra n® 15 et suiv.),
la responsabilité de la société-mére peut &tre engagée en cas

de défaillance de la filiale. Et il peut s'agir d'un cautionnement

(1) C. A. Paris, 32&me Ch., 10 Mars 1989 : G. P. 1982. 1. 292,
note MARCHI ; D. 1989 Som. p. 294 obs. L. AYNES.

{2) Com. 15 Janvier 1991, précité.
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solidaire : cette solidarité étant présumée comme le dit expressé-
ment l'article 837 ¢, 0. C. C. Mieux, la jurisprudence précise
que c'est le cas en matiere commerciale {(1). Mais lorsqu'il s'agit
simplement d'une obligation de résultat seule la responsabilité
de la société-mére est-engagée.

— 8i le souscripteur n'a pas obtenu 1l'sutorisation
préalable, l'engagement contenu dans la lettre d'intention peut
8tre considérée, & 1l'instar de 1la France, comme I1nopposable &
la société et par conséquent la responssbilité de celle-ci ne
pourra pas &tre mise en cause ; et ce melgré les lacunes des
articles 1 260 et 1 283 C. 0. C. C. ou, l'absence du décret d'ap-
plication. IL en résulte donc que, dans ce cas, c'est le souscrip-
teur qui sera personnellement tenu envers le destinataire (articles
1 279 B8t 1 380 C. 0. C. C.). A défeut n'est-~il pas possible de
faire appel aux dispositions de l'article 146 C. 0.C.C. selon
lesquelles "... les personnes agissant pour le compte d'une person-
ne morale engagent... la respons;%ilité de celle-ci". Autrement,
cela pourrait &tre plus grave pour les dirigeants qui risguent
alors une responsabilité pénale pour abus des biens ou du crédit
de 1la société (2) et la lettre d'intention peut m8me "&tre 2a
l'origine de véritables escrogueries" (3), surtout lorsque ces
mémes dirigeants ne respectent pas la réglementation applicable
a4 la comptebilité de la société. Au demeurant, leur responsabilité

pénale peut exister sur un autre domaine a savoir la réglementa-

tion des changes.

b) Responsabilité par rapport & la réglemen-
tation de la comptzbilité des sociétés

et & celle applicable aux changes.

(1) Com. 28 Février 1977 : J.C.P. 1977. IV, 110.

{2) Cf E1 Hadj Gormack TALL : La gestion dans les sociétés commerciales
et le délit d'abus de biens sociaux : Mémoire ENAM ; 1992/1993.

{3} I. NAJJAR, précité, p. 220.
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56§ -~ Par rapport & la réglementation comptable de la
société, l'article 1 088 C.0.C.C. fait obligation 2u directeur
général ou aux administrateurs délégués de dresser des états
financiers prévus par le plan comptable applicasble & la société,
cecl a la fin de chaque exercice. Le montent des engagements
cautionnés, avalisés ou garantis par la société sont annexés
& ces états. Et ces documents doivent &tre mis & 1la disposition
des commissaires, s'il en existe, dans les conditions déterminées
par décret. Ceux—ci ont pour, entre autres missions, et conformément
& l'article 1 364 de contrdler la régularité et la sincérité des comp-—
tes sociaux. Ils vérifient également la sincérité des informations
données dans le rapport du conseil d'administration ou de gestion,
gselon le cas et dans les documents adressés aux actionnaires
sur la situation finsnciére et les comptes de la scciété., Iis
doivent veiller & rechercher et révéler toute fraude et irrégulari-
tés quelcongues commises dans la gestion de la société. Ainsi
ils dénoncent au conseil et & l'assemblée générale les irrégulari-
tés et inexactitudes ainsi déceuvertes en vertu des articles
1 366 et 1 369 C.0.C.C. Suivant 1'article 1 451 C.0.C.C., le
conseil d'administration ou de gestion doit annexer au bilan
de la société un tableau dont le modéle est fixé par décret,
en vue de faire apparaitre la situation de ses filiales.

Les dirigeants qui auront menqué & l'obligation d'établir
des états financiers et un rapport écrit sur ls situstion de

el Laclivrbed de celle-ed
la société/encourent une amende de 100 000 & 1 Q00 0C0 francs
(article 1 513 C.0.C.C.}*, En réalité, on veut que le principe
de la sincérité du bilan scit respecté et veiller & ce que tous

les engagements soient révélés par la comptabiliié de la société.

57 - En ce qui concerne la réglementation des changes,

il faut faire appel & la loi n® 67-33 du 30 Juin 1967 #* relative

# Lol 93-07 du 10 Février 1993 modifiant la loi 85-40 du 29 Juillet
1985 portant quatriéme partie du C,0.C.C.: J.0.R.8. n°® 5 512
du Samedi 13 Mars 1993.

#% J,0.R.8. n® 3 903 du Samedi ler Juillet 1967 {(IIéme semestre),
p. 976.
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aux relations financiéres entre le B8énégel et 1'étranger. En
effet, par le jeu des lettres d'intention des mouvements de capitaux

pourront avoir lieu lorsque les souscripteurs seront emenés &

exécuter les engagements pris.

Ainsi la loi du 30 Juin 1967, aprés avoir posé le
principe de la liberté des relations finsnciédres entre le Sénégal
et l'étranger, s prévu des dérogations en autorisant le Président
de la République & restreindre par décret cette liberté. Ainsi
il peut soumettre & déclaration, autcrisation préalable ou contrdle

les mouvements de capitaux et les réglements de toute nature

entre le Sénégal et 1l'étranger.

Ltinobservation de ces prescriptions par le souscripteur
qui sera donc amené & contrevenir ou tenter de contrevenir &
ces mesures expose celui-ci & une peine d'emprisonnement d'un
& trois mois, de la confiscation du corps du délit et ¢d'une amende
égale au minimum & la moitié au maximum au double du montant
de la somme sur laguelle a porté 1l'infraction ou la tentative
d'infraction.

Les infractions sont constatées, poursulvies et jugées
et les peines prononcées exécutées conformément aux régles applica-~
bles aux infractions et & la réglementation douaniéres telles
gue définies par le Code des Douanes avec les réserves ci-dessous

- les officiers de police judiciaire, le Directeur, les
agents du service des dousnes, le Directeur du service chargé
des relations financiéres extérieures et les agents spécialement
habilités par le Minigtre chargé des finasnces sont habilités
a constater lesdites infractions.

- Les procés~verbaux qui constatent ces infractions
sont <transmises au Ministre chargé des finances qui saisit le
parquet lorsqu'il le juge & propos.

- Des visites domiciliaires prévues par le Code des
Douanes pour les agents du service des douanes, peuvent &tre

faites per les agenis énumérés ci-haut.
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— Les divers droits de communication prévus pour les
administrations fiscales peuvent E&tre exercés pour le contrdle
de la réglementation.

- La poursuite des infractions n'est possible que
sur le plainte du Ministre chargé des Finances ou l'un de ses

représentants habilités & cet effet.

~ L'administration des postes peut soumettre les envois
postaux, aussi bien 3 1l'importation qu'd l'exportation, au contrdle
du service des douanes.

- Les personnes appelées, & l'occasion de leurs fonctions
ou de leurs attributions, & intervenir dans l'application de
la réglementation sont Tenues au secret professionnel sauf 3
1'égard du Magistrat chargé de l'instruction sur les faits faisant

l'objet de ia plainte.

I?! s'y ajoute qu'indépendamment des poursuites intentées
contre les administrateurs, gérag}s ou directeurs d'une personne
morale ou par l'un d'entre eux agissant au nom et pour le conpte
de la personne norale, celle-ci pourra &tre poursuivie et frappée

des peines pécuniéres prévues par la loi.

Nous voyons donc que la responsabilité qui découle
des lettres d'intention couvre un champ assez vaste. Ce qui fait
gue les souscripteurs sont trés exposés. Cependant, une exonération

Lour
est possible lorsque +» seule responsabilité civile est en cause.

B - Exonération de responsabilité,

11 s'agit aussi bien de causes que de clauses d'exonéra-

tion.

a) Les causes d'excnération.

58 -~ I1 faut faire appel aux dispositions des
articles 128 et 129 du C.0.C.C. En effet, l'article 128 pose
le principe de la disparition ou de l'atténuation de la responsabi-

lité dés lors que la relation de causalité entre la faute et
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ie dommage est modifiée par 1l'intervention d'un événement qui
en principe, doit &tre un cas fortuit ou de force majeure, conformé-
ment & l'article 129. Il s'agit donc de ce que l'on appelle communé-—
ment la cause étrangére. Ainsi il peut arriver que 1'inexé&cution
par la société-mére de son engagement soit le fait de la filiale
qui n'a pas utilisé & bon escient les moyens mis & sa disposition.
Cependant, & ce propos 1l faut relativiser : s'il s'agit d'une
obligation de moyens, l'appréciation de l'exonération est plus
souple. Ainsi s'il arrive gue la société-mére risque de déposer
elle—m8me son bilan, elle sera exonérée de toute responsabilité.
I1 n'en sera pas de méme lorsqu'il s'agit d'une obligation de

résultat.

b) Les clauses d'exonération de responsabilité.

59 ~ Ces clauses existent le plus souvent dans la
négociation des contrats internationaux. Elles peuvent‘méme affecter
e caractdre juridique de 1l'engagement. Il en est ainsi de la
clause "subject to contract" ou ‘tlause "sans 8tre contractuel

Par exemple : un négociateur est engagé relativement
3 l'achat d'une participation majoritaire dans plusieurs sociétés.
L'acquéreur éventuel écrit & son partenaire : "Nous avons 1'honneur
de vous confirmer que nous sommes intéressés par la possibilité
d'acheter une participation majoritaire qui pourrait aller jusqu'a
un maximum de ....% dans les sociétés suivantes...". La lettre
évogue le prix global de l'opération mais 'comme nous ne connaissons
pas encore bien les sociétés en question' aucun achat n'est envisagé
avant la fin de 1'année. Toutefois pourraient intervenir directement
une prise en Jlocation-gérance et une promesse de wvente. MNous
aurions, bien sfir, & discuter les détails de ces documents...;
mais si notre proposition vous semble &tre une base pour des

négociations, nous vous prions de bien vouloir nous retourner

le double de la présente lettre revétu de votre signature qui

(1) D. P. C. I. précité, p. 91 - 92.
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doit &tre précédée de 1la mention '"Bon pour letire d'intention

seulement, sans &tre contractuel',

D'autres stipulations se bornent le plus souvent 4
écarter ou & limiter la responsabilité de l'une ou de 1l'autre
partie lorsque les négociations sont rompues, ceci le piﬁs souvent
aprés un certain délai. Mzis il ne faut pas gque cette rupture
soit dolosive ou eabusive, augquel cas la clause ne pourra jouer.
Cl'est le lieu et le moment de parler de la responsabilité d’'une
société-mére & la suite d'un dol qui a déterminé la banque 2
octroyer du crédit & la filiale : il s'agit des cas ol la société-
mére dit que la filiale sera en mesure (ou a les capacités financig-
res) de faire face & ses engagements alors qu'elle é&tait au
bord de ia faillite.

En réalité, il s'agit de l'application des dispositions
des articles 151 alinéa 1 et 152 du C.0.C.C.. Ainsi dens le cas
ol le signataire n'a pu s'exonérer de sa responsabilité, il est

nécessalrement tenu & réparation.

§ 3: La réparation.

A — Nature de la réparation.

B0 - Une société-mére qui s'engage envers une banque
a "assurer" l'exécution de l'engagement de sa filiale envers
celle-ci, contracte en réalité une obligation de comblement de
son solde débiteur., Et il s'agit d'une obligation de faire (1)
dont l'irrespect entraine le paiement de dommages~intéréts (2).

B - Montant de la réparation.

61 - En cas de manquement 8 son obligation, la socidté-

(1) Com. 15 Janvier 1991 : B. C. IV n® 8, p. 18 {(ou D. 1992 précité).

(2) T. C. Paris, 27 Octobre 1981 : précité ; C. A. Paris, 18
Décembre 1987, D. 5. 1889, jurisprudence, p. 437 et suiventes.



- 61 -

mére doit verser & la bangue l'intégralité de la créance de celle-
ci vis-a-vis de la filiale (1) (ou bien payer la dette de celle~
ci) (2). Il apparalt ainsi gque le montant des dommages-intéréts
coincide rigoureusement avec ‘le montant du crédit octroyé par
la banque & la filiasle. Et il s'agit en conséquence aussi bien
du principal que des intéréts et frais., L'irrespect de ses engage-
ments peut amener la société-mére & débourser plus que ne devait
la filiale. Il en est ainsi surtout lorsque la soclété avait
contracté une obligation de résultat. Ce qui ne serait peut-&tre

pas le cas si elle avait tout simplement cautionné la dette de

la filiale.

62 —~Cependant, il 1lui est possible de contracter
dans des conditions moins onéreuses, conformément & 1'alinéa
2 de l'article 151 du C.0.C.C. C'est ainsi le cas le plus souvent
dans la négociation des contrats internationaux. Mais ces contrats
présentent guelques particularités cas il peut n'y avoir, a priori,
pas de créance déterminée, mais certes déterminable, seulement
a postériori. Il faudra peut &tre pour cela qu'il n'y ait pas
de clause contractuelle dans ce sens. A ce propos, la doctrine
allemande, notamment depuis IHERING, a eu & distinguer les "dommages-—
intéréts négatifs" gqui ont pour objet de replacer leur bénéficiai-
re dans la situation qui aurait été la sienne s'il n'aevait pas
engagé la négociation manguée ; et '"les dommages-intéréts positifs"
qui visent & compenser la défaillance du contrat non conclu ou
non exécuté (3).

Le plus souvent ce sont les dommages—intéréts négatifs
qui scont allougs et ils couvrent essentiellement. le colit de la

négociation, notamment le “temps perdu, les frais de déplacement

(1) Com. 16 Juillet 1991, D. S. n° 4 du 23 Janvier 1992, p. 27.
(2} ¢. A. Versailles, 9 février 1989, précité.

(3) D. P. C. I. précité, p. 112 - 113.
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et de séjour,'les études préalables. Ils peuvent également s'é&tendre
3 d'autres é&léments comme l'atteinte éventuelle & la crédibilité
commerciale résultant des circonstances dans lesquelles la négocia-—
tion a &%é rompue, le préjudice résultant de 1'impossibilité
d'exécuter un engagement pris avec un tiers sur la foi des espoirs
raisonnablement fondés par laz lettre d'intention, voire le bénéfice
perdu d'une opération qui aurait pu &tre conclue avec un tiers;
tout ceci évidemment lorsque les négociations ont été rompues
de mani&re fautive. Encore faudrait-il que la: wvictime introduise

son action en justice dans un certain @élai sous peine d'étre

déchu par la prescription.

§ 4 : La prescription.

63 — La Cour d'appel de Paris a eu & dire gque "ne
peut &tre accueillie la demande formée par un fournisseur plus
de trois ans aprés la signature de la garantie de psiement contre
le Président Directeur Général qgi l'a signée, une telle demande
se ‘trouvent prescrite, en application de l'article 247 % de
la 1loi du 24 Juillet 1966 qui dispose qu'un recours mettant en
jeu la responsabilité d'un administrateur doit &tre intenté dans
les trois ans & compter du fait dommageable ou de sa découverte,
s'il a é+é dissimulé, alors que le fournisseur, demandeur & l'action
en responsabilité, n'établit pas 1l'existence d'une manoceuvre
par laquelle le Président aurait tenté de faire croire & une
habilitation qu'il ne possédait pas ou de dissimuler 1'étendue
réelle de ses pouvoirs'" (1).

Pour la suspension et 1'interruption il faudra peut-
&tre se reporter a l'article 219 du C. 0. C. C.

Cependant, avant ou pendant +toute action en justice

fondée sur la non exécution de l'engagement contenu dans la letire

¥ Article 1 383 du CG. 0. C. C.

(1) ¢. A. Paris, 31 Mai 1989 précité.
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d'intention et dans 1l'attente d'un jugement qui vasudra titre
exécutoire, le destinataire de la lettre d'intention peut-il
faire sauvegarder sa créance en sollicitant notamment 1'inscription

de sliretés sur les biens de la société ?

SECTION II : LA SAUVEGARDE DE LA CREANCE DU DESTINATAIRE DE LA
LETTRE D'INTENTION.

64 - Les cas de sauvegarde qui sont généralement invoqués
sont 1'hypothéque judicizire et la saisie-arrét. Un autre probléme

relatif au rang dans la hiérarchie des sliretés peut s'y greffer.

§ 1 : L'hypothéque judiciaire.

65 -~ Le principe ests posé par un arrét de la Cour
d'appel de Paris (1) : le souscripteur de la lettre d'intention
s'était engagé de "faire tout le nécessaire" pour que la société
bénéficiaire du crédit respecte ses engagements & terme. Lz Cour

dit en effet
"Considérant que M. L.... a, incontestablement, entendu

fournir wune garantie eau profit des bangues qui ont
ainsi & son encontre une créance fondée en son principe
Considérant que 1la créance des bangques, compte tenu
de la situation de la Soc. A..., apparait en péril
et qu'il y a urgence 3 ce que des mesures conservatoires
soient prises ;

Considérant que la demande d'autorisation d'inscription
provisoire d'hypothéque judiciaire, les conditions
prévues par l'article 48 du C. P. C. étant remplies,
doit @&tre accueillie en application de 1'article 54

de ce Code ;...".

(1) C. A. Paris, 18 Décembre 1987, précité.
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Chez nous la gquestion est réglée par les articles 514 et
918 du C. 0. C. (., ensemble, les articles 407 et 40% du C. P.C,
Il faudrait ajouter les articles 408 et 409 de ce code. Trois problé-
mes sont soulevés : les conditions relatives a la créance, l'autori-

sation du juge et l'inscription de 1l'hypothéque.

A — Les conditions relatives & la créance.

66 ~Comme 11 a été dit, il faut qu'il y ait une créance,
une créance paraissant fondée en son principe et qu'il y ait
urgence ou que son recouvrement semble en péril. Elles sont communes
4 toutes les mesures conservatoires ainsi qu'il est dit & l'article
401 du C. P. C. auquel renvoi l'article 407 du mé8me code.

g2} Une créance.
67 —I1 faut que le demzndeur se prévale d'une créance
4 parantir ou garantie comme c'est le cas dans la Jurisprudence
citée, surtout lorsqu'il s'agit d'une obligation de résultat.
Cette créance doit avoir pour objet une somme d'argent (1) ,
ce qui est également le cas puiBqu'il en est ainsi généralement

en matiére de crédit bancaire.

b) Une créance paraissant fondée en son principe.

68 —- Cette formule est considérée comme souple et
elle laisse au juge un large pouvoir ¢'appréciation (2). Cependant,
il ne saurait en &tre le cas si la créance n'est qu'éventuelle
ou conditionnelle. Toutefois il n'est pas nécessaire qu'elle
bénéficie de la force de vérité légale attachée aux actes authenti-
ques, 1l suffit qu'elle présente les caractéres extérieurs de
la certiitude au sens courant ou usuel du terme : par exemple
un contrat sous-seing privé apparemment normal (1) comme c'est

le cas d'une letire d'intention.

¢) Une vurgence ou lorsque le recouvrement de

la créance semble en péril.

69 - Il faut pour cela que le destinataire de la lettre

(1) C. A. Bordeaux, 25 Mars 1966 G. P. 1966. I. 385.
(2) Com. 14 Décembre 1966 : B. C. n° 428.
{3) G. MARTY et P. REYNAUD par Ph. JESTAZ précités, n° 275,
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d'intention justifie de la menace d'une insolvabilité, "imminente
ou sérieusement & craindre, du débiteur. Dans l'arrgt de la Cour
d'appel de Paris, ces conditions sont révélées par la situation
de la Soci A..., garantie. Meis la Cour d'appel ne s'est-elle
pas trompée de débiteur car par la letire d'intention, 1e débiteur

¢'est son souscripteur et non la société bénéficiaire du crédit ?

B ~ L'autorisation du juge.

70 - Pour que le créesncier puisse obtenir l'inscription
d'une hypotheque judiciaire, Ll'autorisation du juge est nécessaire.
Celui-ci est saisi par requéte et il statue par voie d'ordonnance
conformément & l'article 407 du €. P. C. Le plus souvent il s'agit
du Président du Tribunal régional car le montant de la créance
est généralement trés élevée et dépasse en conséquence la compétence
du Président du Tribunal départemental. Autre préciéion : il
faut qu'il s'agisse du Président du Tribunal régional du lieu
de situation des immeubles du débifeur.

Lorsqu'il s'agit d'un immeuble immatriculé sur lequel
le débiteur est titulaire d'un droit réel, le destinataire de
la lettre d'intention est autorisé & prendre inscription conserva-
toire d'une hypothéque Tforcée en dehors des cas prévus par les
articles 914 a 917 du €. 0. C. C. qui concernent les hypothégues
forcées des incapables, du vendeur, de 1l'échangiste, du copartageant
du préteur de deniers, des architectes et entrepreneurs.

L'ordonnance doit préciser le montant de la créance
garantie par 1l'inscription et désigne par 1le numéro du %itre
foncier les immeubles grevés.

En principe, 1l'ordonnance deit impartir au créancier
un délai pour saisir le fribunal =su fond et un délai
avant lequel il ne pourra saisir le tribunal. A défaut
de quoi elle est nulle dans le premier cas et rétractable dans
le second, en cas d'irrespect de ce délai.

Et conformément & l'article 408 du C. P. €., l'ordonnance
doit &tre notifiée au débiteur dans la quinzaine de l'inscripticon
avec élection de domicile dans le ressort du tribunal ou de la

conservation fonciére, ou de 1la conservation des hypothéques.
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Et dans ce cas, en vertu dpﬁl'article 403 du C. P. €., le débiteur

peut obtengisfﬁgin—levée, réduction ou cantonnement
de 1'hypothdque en consignant entre les mains d'un séquestre
des sommes en principal, intéréts et frais avec affectation spécisle
4 la créance., La main-levée ne peut &tre demandée en référé que
dans le mois de la signification de 1l'ordonnance. En ce qui concerne
la réduction ou le cantonnement, il faut que le débiteur prouve
que les immeubles grevés ont une valeur double du montant des

sommes inscrites. Dans ce cas, il peut done faire limiter les

effets de la premiére inscription sur les immeubles qu'il indique
a cette fin.

La jurisprudence sénégalaise estimant que la notification
de l'ordonnance est une formalité permettant au débiteur d'exercer
utilement le recours prévu a l'article 403 du C. P. C., & tendance
3 sanctionner son défaut par la rétrectation de cette ordonnance
(1). Contrairement & la jurisprudence frangaise (2), qui, comme
la loi, considére que l‘inobsefvation du délai de notification
n'est pas un motif de rétractation de l'ordonnance ni de nullité

de l'inscription.

L'inscription emporte un certain nombre de conséquences
a4 1'égard du débiteur. Ainsi, en vertu du dernier alinéa de l'arti-
cle 409 du €. P, C., il ne peut "consentir un bail sans autorisation
de justice, constituer des droits réels opposables au créancier
poursuivent, ni toucher par anticipation ou céder des revenus

pour plus d'une année, A& peine de nullité. L'inscription de ces

interdictions est requise & le conservation Tfonciére en méme temps

que celle de l'hypothdque réglementée par l'article 407. Elle
suit le sort de 1'hypothéque®.

71 - Lorsque le juge du fond est saisi, si la créance

est reconnue, la décision maintient tout ou partie de 1'hypothéque

{1) C. A. Dakar n° 38 du 30 Janvier 1981, Mamadou DIAGNE C/DIAS:
CPC annoté, p. 152.

{2) Civ. 2° Ch., 8 Avril 1967 : B.C. n® 138 ; C. A, Versallles
9 Octobre 1978, D. 1979. I. R. 186.
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déja inscrite ou octroie une hypothéque complémentaire. '"L'inscrip-
tion de 1'hypothéque (définitive) qui en résulte est requise
conformément aux dispositions de 1'article 134 et du paragraphe
3 ge l'article 140 du décret du 26 Juillet 1932" ; il faudra
peut &tre y ajouter les dispositions des articles 130, 2 et

21 du méme décret.

Cette inscription faite, 1l'hypothéque prend rang
3 la date de l'inscription opérée en vertu de l'alinéa 2 de l'arti-
cle 407 du C. P. €. auquel il faut rapprocher l'article 219 du

C.0.C.C. Une manidre de dire que les effets de 1'inscription

définitive sont rétroactives.

Par rapport au rang ainsi déterminé, il est possible
d'émettre toutes les réserves par rapport & la décision de la
Cour d'appel de Paris (1) selon laquelle "la lettre d'intention
mentionnée... ne représentait .gu'une gerantie parmi d'autres

et d'un rang moindre que les slretés réelles ou les cautions...'.

§ 2 : La saisie-arrét.

72 -0n a eu & considérer que la lettre d'intention
ne permet pas & son destinataire d'obtenir une saisie-arrét sur
les biens de son souscripteur. On 2 fait valeoir & ce propos gque
le destinataire '"ne Jjustifie pas d'une créance certaine, liquide
et exigible qui 1l'autorisersit & pratiquer une saisie-arrét,
une telle créance ne pouvant résulter d'une lettre d'intention
dont lz portée juridigue est sujette & interprétation, 1'é&+tendue
de 1'engagement du signataire pouvant &tre contestée et s'analyser
en une obligation de faire, laguelle se résoud en dommages-intéréts

en cas d'inexécuticn" (2).

(1) ¢. A, Paris, 11 Février 1988, cité par I. NAJJAR. précité.
(2} €. A, Paris, 18 Décembre 1987, précité.
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73 = 5i la certitude de la créance postule son existence
actuelle et incontestable, force est de reconnalitre gue le droit
de créance du destinataire de la lettre d'intention contre le
souscripteur est né dé&s l'inexécution & terme par le bénéficiaire
du crédit de son engagement : il faudra donner au moins tout son
sens & l'idée de garantie lorsqu'il s'agit d'une lettre d'intention
avec obligation de résultat ou assimilable 2 un cautionnement
malgré toute contestation, quil, reccnnaissons-le ne peul pas manguer
de se produire. Il doit appartenir au juge d'apprécier., Méme si
1'étendue de l'engagement est sujette & interprétation, il n'en
demeure pas moins que cet engagement préexistait et son inexécution
suffit. En ce qui concerne la réparation on a eu & dire qu'il
s'agit le plus souvent d'une condamnation au versement de 1'intégra-
1ité de la créance méme s'il s'agit de dommages-intéréts (ef.

supre n® 60, 61) car ils é&taient au moins virtuels pour ne pas
dire certains.

- 3i la liquidité de la*créance veut dire son estimation
en argent, cette condition se trouve réalisée car le crédit bancaire
est presque toujours en argent. Mieux, l'article 363 alinéa 1
du €. P. C. permet au juge lersque la créance n'est pas liguide

de 1l'évaluer provisoirement.

— 81 l'exigibilité de la créance signifie sa non affec-
tation d'un terme suspensif, nous pouvons l'estimer pleinement
établie car si terme il y await, il ne peut s'entendre ici que

de celui dont bénéficiait le destinataire du crédit.

- Alors rien ne s'oppose & reconnaitre au destinataire
de la lettre d'intention le droit de se faire asutoriser & saisir-
arréter les biens du souscripteur : il lui suffit de se conformer
aux prescriptions des articles 362 et suivants du C. P. C. Car
rappelons-le, lz2 procédure de saisie-arrét, tout au moins en ce
gul concerne son aspect conservatoire a é&té instituée afin de

permettre au créancier de préserver sa créance et d'en obtenir le paiement
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étant donné que le plus souvent, il se trouve dans la nécessité
d'agir par surprise pour se prémunir contre toute tentative du
débiteur d'organiser son insolvabilité ; surtout gqu'il sura déja
beaucoup perdu savec le bénéficiaire du crédit qui généralement
tombe en faillite et est liquidé ; sa créance n'ayant pu E&tre
sauvegardée, il se trouverait ainsi dans la situation d'un créancier

chirographaire s'il n'avait pas la lettre d'intention.
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CONCLUSTION
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74 — Les mutations gu'a connu la lettre d'intention ont
peut - &tre fait '"oublier" aux parties que malgré leur volonté
contraire, leurs engagements peuvent &tre pris en considération
par le droit. Elles s'évertuent d'ailleurs a jouer "le Jjeu du
chat et de la souris". Ce qui pousse certaines d'entre elles
a4 émettre des lettres d'intention trés ambigués, uniquement parce
qu'elles cherchent & faire un document qui les engage le moins
possible ou qui ne les engage pas du tout, tout en liant les
destinataires. Elles ne doivent pas ignorer qu'il n'y a pas beau-
coup & gagner avec une ‘telle '"ruse'". Au contraire, elle peut
8tre & l'origine de véritables déboires. Rien ne les empéche
de déterminer avec exactitude la nature, 1'étendue et le degré
de leurs engagements., Elles ne devront cependant pas perdre de
vue que lorsque les pouvolrs publics laissent se développer d'au-
tres régles, en marge de leur propre droit, c¢'est parce qu'ils
jugent nécessaire de ne pas intervenir en raison de l'importance
négligeable de ces engagements ou qu'ils veulent favoriser
{ou rester indifférents devant) le développement de certaines
pratiques dans le milieu des affaires. Leur attitude sera autre
lorsque des intéréts considérables sont en jeu car ceux-ci révélent
ie plus 'souvent un certain antagonisme entre les différentes
groupes socio-&économiques. Dans ce cas, ils mettront en oeuvre
leur souveraineté législative et juridictionnelle. Et le juge
dépositaire et gérant de cette souveraineté, en cette matiére,
ne devrait aucunement s'estimer 1ié par l'intention des parties
qui entendent soustraire leurs rapports du droit étatique car
"la force obligatoire du contrat procéde, non de la seule volonté
du promettant mais des conséquences que le droit tire de l'accord
intervenu : ce dernier se borne & créer une situation objective,
a4 laquelle le droit confire un caractére juridique en accordant

une action au créancier" (1).

(1) B. OPPETIT : précité, p. 115.



- 92 -

75 -~ Ainsi la seule volonté individuelle ne permet
pas d'échapper au droit. Mais alors que la juge a décidé de placer
1'engagement résultant de la letire d'intention dans le droit,
il faudra également gqu'il lui donne un sens bien précis. Clest
dans ce cadre que notre réflexion sur sa nature juridique ({cf.
supra n® 6 et suivants) nous a permis de nous epercevoir qu'elle
est une institution originale, au besoin nouvelle qui vient grossir

le rang des sQretés personnelles.

76 — Mais 1a matigre des lettres d'intention est trés
complexe, surtout en raison des questions de droit international
privé qu'elle soulé&ve. En effet, elle se préte difficilement
3 une &tude du droit international privé qui doit nermalement
offrir les moyens de la résolution des conflits issus de la plura-
1ité et de la disparité des droits étatiques. Cela se révale
surtout par le fait que leur contenu ne permet pas de les ériger
en une catégorie autonome de rattachement. L'observation et l'ana-
lyse des clauses montrent que les engagements sont de nature
tréds variée et ne justifient pas tous et dens tous les cas 1'appli-
cabilité de la loi d'un pays déterminé méme si dans les hypothéses
qu'on a envisagées (cf. supra n°® 42 et suivants), toutes convergent
vers 1ltapplication de la loi de la filiale. Cependant des débuts
de solutions sont peut &tre entrain de voir le jour. Il en est
ainsi par exemple du projet &'harmonisation du droit des affaires
congu et adopté par les Ministres des Finances de la zcne frane
et ce en vue d'assurer une meilleure sécurité juridique et judi-
ciaire des échanges : ledit projet ayant également été adopté
les 5 et 6 Octobre 1992 par la Conférence des Chefs d'Ltats de
France et d'Afrique tenue & Libreville (Gabon) & la suite du
rapport présenté par le Président Abdou DIOUF sur la mission

de régionalisation du droit des affaires dans la zone franc.
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77 - Néanmoins et malgré cela, toutes les difficultés
posées par les lettres d'intention n'en seront pas forcément
et pour autant surmontées cer elles sont également internes.
I1 faudrait sur ce plan uniformiser et simplifier le régime de
1a lettre d'intention. Il est par exemple nécessaire de considérer
toutes les lettres d'intention renfermant une obligation juridique
comme des garanties en raison de leur spécificité et des intéréts
gui sont en Jjeu. Et ces intéréts peuvent également Justifier
qu'il faille donner un plein et entier effet aux principes de
la ssuvegarde des créances résultant des lettres d'intention

comme c'est le cas pour d'autres institutions.
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Madické Niang)

o/ oA

'.C.A, THUBET
Paul Khoury)

[GNE NDIAYE BOUNA
s Bourgi/Kanjo)

o

TRIBUNAL REGIONAL HORS CLASSE DE DAKAR(SENEGA
v

AUDIENCE PUBLIQUE OQORDINATRE DU I3 MAT T989

Le Tribunal Regional Hors Classe de Dakar

Statuant publiquement contradictoirement en
matiere civile, a, en son audience publique

tenue Sous la wresidente de Monsieur - o
T L Président du siége, en pre

e -
L o P

sence de Monsreur 7, .., substitut de
Monsieur le Procureur de 1a République et
avec l'assistance de = ° vy, Greffier rendu

le jugement dont la ceneur suit 3

ENTRE

La Banque Sénégalo-Koweitienne dite BSK
dont ke sidge est a la rue de Thann x Vagorne
, poursuites et diligences de son Directeur
Général mais faisant @lection de domicile en
1 tEtude de Me Madické Niang, avocats a la cou

DEMANDERESSE

Comparant et concluant a l'audience par
ledit avocat ;

D'Une Part

ET/

La Société S.P.C,A, THUBIR en ses bureaux
sis a4 la Rue Docteur Theze a Dakar ;

Rl
Monsieur Serigne Ndiaye Bouna, Directeur

de la SOTIBA

DEFENDEURS

La premigre comparant et concluant par Mr
Paul Khoury leur repreésentant et le secon

par Mes Bourgi/Kanjo, avocats & la cour ;

Di1Aytre Part

Sans que les présentes qualités »uissent

nuire ni pré judicéer en rien aux droits et in-

i

téréts respectifs des parties en cause ;

FALTS .

Par exploit en date du 25 novembre 1987
de Me Bernard Sambou, Huissier de Justice a
Dakar, la B.5.K, a donné assignation a la
Société SPCA THUBET et Serigne Ndiaye Bouna
4 comparaitre et se trouver par devant le

Tribunal en son audience du 5 décembre I987
pour et par les motifs exnoses audit exploit;

. _Attendu que la SPCA THUDZT est redevable
4 1'égard de ma requerante la somme de
178.457.5h3 i'rs représentant le solde debi-

teur de ses comptes ;

{ .
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@ue le sieur Serigne Ndiaye Bouna s'était porté
caution de la Societé THUBET que malﬁre,plusieurs réel
mations amiables ils refusent de se liberer ;

W§u'til convient de les condamner solidairement a pa-
yver cette scmme ;

PAR CES MOTIFS

Stentendre les requis condamner solidairement a
payer a la B.S.K. la somme de I78.427.543 frs outre le
intéréts de droit ;

Ordonner lexécution provisocire du jugement a inter-
venir nonobstant toutes voies de recours et sans cdu-
tion

s condamner aux entiers dépen
usage ;

-

Sur cette assignation qui contenait constitution
de Me Madické Niang, avocat & la cour, pour la demande-
resse, ltaffaire a’ete inscrite au réle genéral sous 1
n° 459/87/88 et mise au rdle particulier de l'audience
du 5 décembre I987 indiquee dans 1l'exploit ;

_ Par autre exploit en date du 23 décembre I988 du,
mé&me huissier de justice a Dakar, la B,5.X. a appele
en cause i _Paul Khoury a comgaraitre et se trouver par
devant le Tribunal en son audience du 7 janvier 19

.

pour et par les motifs exposés audit exploit ;
Entendre déclarer 1l'appel en cause régulier ;

Entendre Monsieur Paul Khoury installé dans la caus
pour y prendre telles ecritures gqu'il plaira ;

ApEelée A4 cette audience elle fut renvoyée au 9
Avril I988 puis aprés plusieurs renvois successifs ell

fut retenue & 1'audience du 29 #vril I989 ;

Me Madické Niang, avoc¢at a,la cour %our 1a d%manm
deresse,al lu developpé+etidéposé-sur lé  buréan-dulri--
punal l1es conclusions dont le dispositifx est 2insi co
Ggu: ‘

CONCLUSTION EN DATE DU 213 MARS TO88

Déclarer 1 'action recevable en la forme ;

Condamner solidairement le sieur Serigne Ndiave Bou
et la Société THUBET & payer a la B.S,K. la somme de

.

I78.427.,543 frs outre les intéréts de droit ;
Ordonner 1l'exécution provisoire du jugement a inter

.

venir nonobstant toutes voies de _recours ;

Condamner les défendeurs aux entiers dénens dont
distraction selon 1'usage ;
Mes Bourgi/Kanjo, avocats i la coyr pour les de-

fendeurs, ont lu developpé et dépose sur le bureau du
Tripunal les conclusions dont leur dispositir sont ain

congu%
CONCLUSTION EN DATE DU 6 JANVIER T0o8Q

Ay Principal: Pour les cause sus enasncees ;

Déclarer irrecgevable l'action de 1a B,3.H. zn ce

1utelle est dirigée tant a l'encontre de la S7ACA TVUD
qu'a 1'encontre du sieur Serigne Douna Ndiave ;

{"‘—‘—'—4/ '\ -

/ e r
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Au Fond: Pour les causes sus énoncées :
Constater 1a nullité de la lettre du I3 novembre I9€

“dbouter en tout ¢tat de cause la B.S5.K. de toutes
ses demandes, fins et conclusions commg e¢tant mal fon-
dées et formées a 1'encontre du sieur Serigne Ndiaye

Bouna ;

Dévouter en L'é¢tat la B.S.K. de toutes ses demandes
fins et conclusions dirigées & 1'encontre de la SPCA
THUBET ;

Stentendre la B.SK. condamner aux entiers dépens
d'Instance dont distraction au profit des avocats sous

signés qui le requidrent aux offres de droit j

A Titre Tris Infiniment Subsidiaire: pour les demar
des formées a l'encontre de la SPCE THUBET ;

Entendre désigner un expert avec pour mission celle
ci-dessus precisee ;
Dire et juger 7ue les frais d'expertise seront ava
cés par la B.S5.K. ;

Le MinistSre Public a déclaré s'en raprorter a
justice 3
Sur quoi les débats ont éte déclarés clos ;

DROIT

En cet état la cause présentait a juger les diffe-
rents points de droit resultant les pieces du dossier

et des conclusions des avocats des parties ;

wuid des dépens ?
A l'audience du I3 Mai I989, le ‘ribunal vidant so
dé1libeéré, a statué en ces termes ;

LE TRIBUNAL

Vu les piéces du dossier

Oui les avocats des.parties en leurs explications
respectives 3

Le Minist-re Public entendu et aprés en avoir déli
bére conformement & La loi.

Attendu Que suivant exploit d'huissier en date du
25 novembre 19835, ia “anque Sénegalo-Koweitfienne dite
~»75,K. a fait servir assignation a ita Societe de Pro-
ihiction Commerciale Africaine 5.7.C.A. THUB'T et &
Serigne Ndiaye Bouna, en paiement solidaire de la somm
de I87.47. 543 frs outre les intéréts de droeit sous
le bénéfice de 1'execution provisoire ; Que par acte
en date du 23 novembre 1988, la requérante a appelé en
cause Paul Khoury, Syndic du ™églement Judiciaire de
1a SPCA THUBET ;

EN LA FORME

. ,AttgndT gue‘les,défeadeurs font plaidei llirreceva
biiite de tdoticn iLniti€e contre eux par la Bamjue
Sénégalo-Koweitienne motif pris de ce due la S.P.C.A,
THUBET €454 en réglement judiciaire, toutes les vour-
suites individuellés aqui pourraient €tre intenteesg
contre elle, sont suspendul8sconformement aux uisposi-
tions de l'article 962 du Code des Obligations Civiles

et Commerciales ;
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Que cette méme suspension profiterait & Serigne
Ndiaye Bouna qui est recherché comme caution de 1a
S.P.%.A THUBET

Attendu que la B.S,K., soutient que si les poursui
tes sont suspenduesen ce qui concerne le débiteur
principal, il n'en irait de méme pour , la caution puis
que celle-ci npe saurait opposer au creéancier poursui-
vant, des exceptions qui seraient personnelles au dé-

biteur principal ;

Attendu Que s'agissant dé la S.P.C.A. THUBET, i1l
ne saurait faire de doute Que les dispositions de
lt'article 962 du Code des Obligations Civiles et Comm
ciales doivent en l'espéce recevoir pleine applicasio
Gque par suite l'action de la B.S,K. en tant qu'elle
est dirigee contre la S.P.C.A. THUBET doit étre décla
rée irrecevable en la forme pour cause de suspension
des poursuites individuelles ;

Attendu que s'agissant de la caution dés lors Qu
la validite de celle<ci n'est pas mise en cause le
créancier poursuivant conserve son action contre la
caution en cas de réglement judiciaire ou liquidation
des biens du,débiteur pring¢ipal s'il n'est pas démgn-
tré que le reglement judiciaire ou la liquidation dds
biens sont intervenus par suite de négligences du

réancier poursuivant ; qu'en 1'espéce il n'est pas
etabli, méme si Serigne Ndiaye Bouna fait observer que
les poursuites contre la S,P.C.A, THUBET ont été re-
tardees de 7 ans, que le réglement judiciaire dont fa:
lobjet celle-ci serait consyfdaitif a une quelconque
négligence de la R.5.K. creanciare poursuivante sur -
tout que le reglement judiciaire est intervenu alors
Que que 1la B.5.K. avait de ja introduit son action

WQuid maintemant ; de la validité de la caution
dont se prévaut lag B.SK.?; )

Attendu que se prévalant d'une lettre dcrite le I3

novembre 1987 et &dsigné "un administrateur" Serigne
Ndiaye Bouna, avec entfte S.P.C.A. andre EHUBHET et "/

la B.5.K. soutient due,il serait indiscutable que le

Compagnie

: sieur Perigne Ndiaye BOGuna en écrivant " les engagemer

gﬁf"‘ souscrits aupreés de votre Etablissement seront scrupu-
leumement respectés par notre société, et bénéficieron

pa2r la méme occasion ,de mon aval personnel, jusqu'a ex-
tinction de votre creance" aurait manifesté "d'une
manijre expresse §UNdésir de se porter caution de la
S.P.C.&, THUBET ; qu'il s'agirait 1a d'une volonté
sans équivodue et qui st!accorderait avec les disposi-
tions du Code des Obligations Civiies et Commerciales
régissant la caution en l'occurence 1'article 835 selo
lesquelles!” 1@ cautinnnement doit €ire stipuléd de fago
expresse, l'epngagement de la caution se prouve suivant
les regles de droit commun ;

Attendu que Serigne Ndiave Bouna par 1'organe de
ses_conseils soutient que la lettre du I3 novembre
1881 ue saurait valoir caution ; que celle-ci ne con-
tiendrait qu'un engement moral de sa part puisqu'il
agissait d'ordre et pour le compte de la S,P.C.A. T U=~
neT

Wwue si le cautionnement est un engdgement unilaté-
ral en celd que seule la caution,s'oblide, en revan-
che, cet engagement unilateral re¢sulte d'une conventio
signee entre deux parties échangeant leur consentement
reciproquement ; que la preuve du cautionnement serait
assujeivie aux prescripfions de 1'article 22 du Code
des Obligations Civiles et Commerciales qui dispose
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" llacte soushseing,privéﬁcontenant un engasement unt
lateral doit éire redige en entier de la maln de
ceiui qui le souscrit dans le cas contraire, il faut
que celui qui s'engage écrive de sa main, ocuire sa
signature, un bon pour ou un apgrouvé portant en tou-
tes lettres le montant de son obligation dont il fatit
preuve " ; que cegi ne serait pas le cas de la lettre
du I3 novembre 1981 ;

Attendu que le cautionnement aux termes de 1l'arti.
cle 830 du Code des Obiigations Civiles et Commercials
est un contrat par leduel, la caution s'engage a exécu
ter une obligations si le débiteur n'y satisfait poin
lui-méme ; gu'aux termes de L'article 835 du Code des

Obligations Civiles et Commerciales le cautionnement

doit €tre stipulé de facgon expresse ; qu'il ne se pré.-
sume donc pas

Attendu qu'en l'espéce , il résulte des propres
Ecrits de la B.5.K., dque par la lettre du I3 novembre
I98T, le sieur Serigne Ndiaye Bouna aurait exprimé sor

des.r de se porter caution en faveur de SPCA THUBET ;

Jutil y a lieu de faire observer & la B.S.K. que

le désir ne saurait €tre pris pour un engagement ;

“ttendu que l'engagement unilatéral qui résulte
de l'acte du I3 novembre I98L qui n'a pas respecté les
prescriptions relatives aux actes sous seings prives
portant engagenent unilateral ne saurait s'analvser en

contrat de cautlionnement tel que prévu par l'articl
gEO 43 Eoﬁe des Obligations Civiles gt Comgerciales;

4ttendu qu'il n'a pas été versé aux débats de con-
trat de gautionnement ; que non plus i] n'est pas ver-
se& aux debats dtacte d'ouverture de credit sur lejuel
le sieur Serigne Néiave Bouna s'est porté caution per-~
sonnelle de la B,P\C.A, THUBET ; Que le contenu de 1a
lettre du I3 novembre 1 98¥ ne péut et ne doit «zs
s'analyser qu'en un engagement moral gque prend un des
dirigeants de 1a S,P.C.A, THUBET pour amener celle-ci
4 respecter les engagements souscriis vis-a-vis de la

B.2.K, 3

JWue ceci est d'autant plus vrai que la B.S.XK. ne

saurait soutenir Que c'est en raison de la gaution de
“erigne Ndiaye Bouna qu'elle“accordfik le découvert

dont s'agit a la S.P.C.A, THUBET puisque la lettre du
I3 novembre IS8T est postérieure a la mise en place
du credit ;

“util en résulte gueyquel gue soi%s%'engagement con

tenu dans la lettre du I3 novembre #7251 cet engagement
) Fa)

ne saurait en l'espece €tre analysé en un contrat de

cautionnement ; que par suite il vy a lieu de dire et

juger qu'il n'y_a pas eu cautionpnement et onar ,suite
eriocne Ndiave Bouna ne_ saurait étre recherchee comme
caution personnelle de la S,P.C.4, TTUBET en 1'esnece;

PAR CES MOTIFS

Statuant nubliduement contradictoirement en matisre

commerciale et en premier ressert ;

“éclare irrecevable en la forme 1'action de la BSK
en tant gqu'telle est dirigee contre la S.P.J.A. THURET;

AlJ FOND
Dit et juwe que la lettre du I3 novembre IGSI ne
saurait wvaloir contrat de cautionnement au sens de
. . - . . .y 'al
L'article 830 du Code des Oblirmations Civiles ez Commer

ciales
£n consdiguaence débquue la 3.3.5. de son @ag-ian an

cang Qu'talle est dirigee consre JSarigne XNdizve douna

La condamne .aux depens
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Ainsi fait jugé et prononcé les jours, mois et

an que dessus ;

i} L'.".’-’C'\J{ I

—tds,

Et ont signé le Président le Greffier./.
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