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Introduction
1. Définitions et sources.  Le terme sûreté est dérivé du nom latin securitas (de securus - se pour sine : sans, et cura : souci), auquel le Dictionnaire Latin Français de Félix Gaffiot associe trois usages : 1° la tranquillité de l'âme, en particulier devant la mort ; 2° la sécurité publique, notamment celle des voyageurs sur les routes ; 3° la sûreté, la garantie par rapport à une dette. La deuxième acception se retrouve aujourd'hui en droit constitutionnel et en droit administratif 1, et la troisième en droit civil, où la sûreté reçoit la définition suivante : « pour un créancier, garantie fournie par une personne (sûreté conventionnelle) ou établie par la loi (sûreté légale) ou plus rarement résultant d'un jugement (hypothèque judiciaire), pour l'exécution d'une obligation ; disposition destinée à garantir le paiement d'une dette à l'échéance, malgré l'insolvabilité du débiteur » 2. Le droit des sûretés constitue une branche majeure du droit civil, au même titre que le droit des obligations (droit des contrats, droit de la responsabilité civile, régime général des obligations), le droit des biens ou le droit de la famille (régimes matrimoniaux, successions). Il entretient avec chacun d'eux des liens étroits 3. Ainsi, le droit des sûretés a-t-il été profondément impacté par la réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 et loi de ratification n° 2018-287 du 20 avril 2018), ce que le présent ouvrage s'attache à mettre en exergue 4.
Depuis l'ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux sûretés, le droit commun de la matière se déploie dans le livre IV du Code civil. Après quelques dispositions liminaires (C. civ., art. 2284 à 2287), deux titres lui sont consacrés : le premier relatif aux sûretés personnelles (C. civ., art. 2287-1 à 2322) et le second aux sûretés réelles (C. civ., art. 2323 à 2488).
Le Code civil n’est cependant pas le seul siège du droit des sûretés. En ce qu'il s'agit d'une discipline transversale, il puise en outre ses sources dans le droit des professionnels (Code de commerce, Code monétaire et financier), celui de la la consommation 5, ou encore le droit des procédures civiles d'exécution. Notons que l'ordonnance du 23 mars 2006 a résolu les conflits susceptibles de se présenter entre les règles générales applicables aux sûretés et les règles spéciales que renferment le droit des entreprises en difficulté et le droit du surendettement, au profit de ces dernières. L'article 2287 du Code civil dispose, en effet, que « les dispositions du présent livre (Livre IV du Code civil régissant les sûretés) ne font pas obstacle à l'application des règles prévues en cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ou encore en cas d'ouverture d'une procédure de traitement des situations de surendettement des particuliers ». Compte tenu de cette articulation, des développements importants seront consacrés au sort des différentes sûretés personnelles et réelles dans les procédures d'insolvabilité 6.
À titre liminaire, il convient de présenter de manière générale les sûretés et le droit qui leur est applicable. Seront successivement détaillées : les raisons d'être des sûretés (§ 1) ; la distinction des sûretés et des garanties (§ 2) ; les classifications des sûretés et garanties (§ 3) ; l'évolution du droit des sûretés (§ 4) ; l'opposition entre les sûretés personnelles et les sûretés réelles (§ 5) ; les bases d'un régime primaire des sûretés (§ 6).
§ 1. Raisons d'être des sûretés
2. Pourquoi les sûretés existent-elles ? Deux causes principales semblent pouvoir expliquer l'existence des sûretés : l’une économique, à savoir l’importance du crédit, dont les sûretés constituent la rançon ; l’autre juridique, tenant aux carences de la situation du créancier chirographaire, c’est-à-dire du créancier titulaire du seul droit de gage général contre son débiteur.
3. Les liens entre le crédit et les sûretés. Dans de nombreuses conventions, tant synallagmatiques qu’unilatérales, les débiteurs s’exécutent immédiatement. Les créanciers reçoivent alors leur dû dans l’instant. Dans d’autres conventions, non moins nombreuses, il arrive que l’une des parties s’exécute plus ou moins longtemps après l’autre, ou de manière successive (bail, prêt…). Ces derniers contrats mettent en œuvre trois données essentielles : la monnaie (l’argent), la durée (le temps), et la confiance (le crédit). Un créancier n’accepte de laisser du temps – le temps c’est de l’argent – à son débiteur pour s’exécuter, c’est-à-dire de lui faire crédit en reportant l’échéance d’exigibilité de la créance, qu’à la condition qu’il ait confiance dans la bonne exécution de l’obligation. Le crédit est la confiance qu’un créancier a dans les facultés du débiteur d’honorer ses dettes. Si certains débiteurs, tels les établissements financiers, présentent une solvabilité et une honorabilité presque sans faille 7 de telle sorte que leur créancier n’éprouve pas le besoin de réclamer une quelconque garantie, d’autres débiteurs n’offrent ni l’une ni l’autre de ces qualités. Les sûretés sont, précisément, des mécanismes destinés à conforter le créancier de tels débiteurs, c’est-à-dire destinés à lui donner confiance. Plus particulièrement, les sûretés ont pour finalité de prémunir le créancier contre l’insolvabilité ou, le cas échéant, le refus de payer du débiteur. Les sûretés conditionnent ainsi fréquemment la délivrance de crédit (selon la Banque mondiale, entre 70 et 80 % des crédits bancaires seraient octroyés sur une base garantie par des sûretés 8). En tout état de cause, elles en réduisent le coût 9.
4. Les carences de la situation du créancier chirographaire. Si les sûretés s’avèrent nécessaires pour conforter le créancier, c’est sans nul doute que la seule qualité de créancier, c’est-à-dire la position de créancier chirographaire 10, n’est pas en mesure d’apporter la confiance recherchée. Ce déficit de confiance trouve ses raisons, d’une part, dans le recul de la force de la parole donnée et de l’honorabilité publique, d’autre part, dans les carences affectant les droits octroyés au créancier chirographaire.
Pour vérifier cette dernière assertion, il convient de brosser brièvement les droits du créancier chirographaire.
Les forces et faiblesses de la qualité de créancier chirographaire sont principalement inscrites dans les articles 2284 et 2285 du Code civil (C. civ., anc. art. 2092 et 2093). Aux termes du premier texte, le créancier chirographaire dispose d’un droit de gage général sur tout le patrimoine de son débiteur, autrement dit du droit de saisir 11 un bien quelconque, présent ou futur, composant le patrimoine de son débiteur, et de se faire payer sur le produit de la saisie 12. Aux termes du second texte, les biens du débiteur sont le gage commun de tous ses créanciers, de sorte que l’avantage que constitue le droit de gage général est attribué à tout créancier du même débiteur. Se dessinent alors les deux risques, qui sont les deux facettes d’une carence unique, susceptibles d’affecter les prérogatives du créancier chirographaire : d’une part, l’insuffisance de l’actif composant le patrimoine du débiteur ; d’autre part, l’excès du passif grevant le patrimoine du débiteur. Dans les deux cas, la situation à laquelle risque d’être confronté le créancier consiste en l’insolvabilité partielle ou totale du débiteur.
Détaillons les caractéristiques des deux faiblesses affectant le droit de gage général.
5. La diminution ou la stagnation de l’actif du débiteur. Le créancier chirographaire dispose d’un droit personnel contre son débiteur. En conséquence, il n’a aucun droit de suite sur les biens de son débiteur ; autrement dit, il est obligé de subir les modifications, volontaires ou involontaires, du patrimoine de son débiteur : de même que tout bien qui n’y est pas encore entré lui échappe, tout bien qui en est sorti par cession entre vifs, destruction ou encore expropriation est définitivement perdu pour le créancier. 
Le droit commun des obligations prévoit cependant que « le créancier a droit à l'exécution ; il peut y contraindre le débiteur dans les conditions prévues par la loi » (C. civ., art. 1341). Il lui offre ainsi trois parades, dont l’efficacité est toutefois relative en raison des conditions strictes qui les entourent ou des effets limités qu'elles produisent : d'abord, l’action oblique (C. civ., art. 1341-1, anc. art. 1166), qui a pour finalité de pallier le refus de s’enrichir d’un débiteur en autorisant son créancier à exercer les droits patrimoniaux que le débiteur refuse ou néglige de faire valoir (cette action profite à l'ensemble des créanciers et non seulement à celui qui l'exerce) ; ensuite, l’action paulienne (C. civ., art. 1341-2, anc. art. 1167), qui permet de combattre la volonté de s’appauvrir d’un débiteur en offrant à son créancier la faculté de voir déclarer inopposables les actes à titre onéreux faits par son débiteur en fraude de ses droits, à condition de prouver la connaissance de cette fraude par le tiers cocontractant ; enfin, l'action directe que le créancier peut exercer contre un débiteur de son débiteur, mais uniquement dans les cas déterminés par la loi (C. civ., art. 1341-3).
6. L’accroissement du passif du débiteur. Le débiteur, maître de ses droits, est libre de souscrire une quantité infinie de dettes, ce qu’illustre l’adage « une dette n’empêche point l’autre ». Cette liberté est à l’origine du phénomène, particulièrement actuel, du surendettement. Lorsque le passif du débiteur vient à excéder son actif, chaque créancier doit subir, selon l’article 2285 du Code civil (C. civ., anc. art. 2093), soit le « prix de la course », soit le « paiement au marc l’euro » 13. En vertu de la première règle, le créancier le plus diligent sera le premier servi, peu important que la date de naissance de sa créance soit postérieure à celle d’un autre créancier moins prompt à faire valoir ses droits. En vertu de la seconde règle, les créanciers agissant simultanément vont entrer en concours : tous les créanciers chirographaires sont placés sur un pied d’égalité, parce que leur droit personnel de créance ne leur offre aucun droit de préférence sur les biens de leur débiteur. En application de ce principe d’égalité, l’article 2285 du Code civil décide alors que « le prix [de la vente des biens du débiteur] s’en distribue entre eux par contribution, à moins qu’il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence » ; il va donc être procédé à une distribution proportionnelle au montant de chaque créance, ce qu’on appelle le « paiement au marc l’euro » 14.
§ 2. Distinction des sûretés et des garanties ?
7. Une distinction possible en théorie. Alors que, pendant une longue période, le domaine des sûretés était assez clairement circonscrit, l’accroissement récent des instruments destinés à renforcer la confiance du créancier dans le paiement de sa créance a contraint à approfondir la notion même de sûreté, celle-ci pouvant se distinguer, sur un plan théorique, de celle de garantie. Ainsi, alors que la sûreté constituerait une notion conceptuelle, la garantie serait une notion fonctionnelle, de sorte qu’il était habituel d’affirmer que si toute sûreté constituait une garantie, l’inverse n’était pas vrai.
8. Sûreté. Une sûreté est un mécanisme de droit civil ou de droit commercial, qui s’adjoint à un rapport d’obligation, ayant le plus souvent pour objet le paiement d’une somme d’argent 15 et dont l’échéance est à terme. La sûreté a pour finalité exclusive de prémunir le créancier contre les conséquences de l’insolvabilité du débiteur de ce rapport d’obligation 16, notamment en servant, facilitant ou encore encourageant l’exécution future de ce rapport d’obligation.
L’adjonction d’un mécanisme juridique à un rapport d’obligation principal dont il sert l’exécution constitue à la fois la condition nécessaire pour qu’il soit qualifié de sûreté et sa finalité exclusive. Les sûretés sont des rapports de droit nécessairement accessoires 17 à un rapport principal d’obligation.
L’ensemble des sûretés présente ce caractère accessoire général, qui se reconnaît donc, d’une part, à l’adjonction à un rapport d’obligation principal et, d’autre part, à l’extinction de ce rapport par l’exécution de la sûreté.
9. Garantie. Les garanties sont des mécanismes fondés sur une technique issue de la théorie générale des obligations ou du droit des biens ayant pour effet, non exclusif, de faciliter le recouvrement de sa créance par le créancier. Ces mécanismes n’ont été ni spécialement ni uniquement conçus dans ce but, mais leur plasticité leur permet d’assurer cette fonction, identique à celle des sûretés. Les garanties ne constituent pas une adjonction au rapport principal mais sont incluses dans ce rapport, par l’objet de l’obligation garantie (par exemple, lorsque l’obligation est indivisible), par une modalité de l’obligation garantie (par exemple, lorsque l’obligation est solidaire ou in solidum ou lorsque le transfert de propriété est affecté d’un terme suspensif 18), par l’octroi d’un bénéfice légal (par exemple, la compensation des dettes réciproques ; la résolution judiciaire ; l’exception d’inexécution) ou encore par la volonté des parties (par exemple, le prélèvement direct sur salaires ou les sûretés négatives). Les garanties ne constituent pas, d’abord, l’accessoire du rapport principal, mais elles sont des conséquences mêmes de ce dernier.
10. Une distinction apparente en droit positif. L'ordonnance du 23 mars 2006 a créé dans le Code civil un Livre IV intitulé « Des sûretés », qui n'en fournit aucune définition. Les articles 2287-1, 2329 et 2373 se contentent de lister, sans non plus les définir, les sûretés personnelles, les sûretés sur les meubles et les sûretés sur les immeubles régies par ledit code. En outre, aucune disposition de ce corpus législatif ne consacre la notion de garantie. Pour autant, la distinction des sûretés et des garanties n'est pas inconnue du législateur.
En dehors du droit commun des sûretés inscrit dans le Code civil, les textes régissant des dispositifs de protection de créanciers emploient, soit la notion de « sûretés » (par exemple, les articles 760 et 1752 du Code civil imposent la constitution de « sûretés » respectivement en cas de conversion en rente viagère de l'usufruit du conjoint survivant et d'ameublement insuffisant du logement loué ; l'ancien article 1188 du Code civil sanctionnait la perte de « sûretés » par la déchéance du terme de l'obligation), soit la notion de « garanties » (notamment, les articles L. 225-35 et L. 225-68 du Code de commerce imposent que les « garanties » consenties par une société anonyme soient autorisées par le conseil d'administration ou de surveillance ; l'article L. 650-1 du Code de commerce sanctionne les « garanties » disproportionnées par rapport aux concours accordés à une entreprise en difficulté ; l'article 517 du Code de procédure civile prévoit que l'exécution provisoire d'un jugement peut être subordonnée « à la constitution d'une garantie, réelle ou personnelle, suffisante pour répondre de toutes restitutions ou réparations »). La distinction des sûretés et des garanties paraît accréditée par ces différentes dispositions.
Mais la jurisprudence accorde-t-elle une portée à cette distinction terminologique en appliquant largement les textes relatifs aux « garanties » et en restreignant, au contraire, le domaine de ceux visant les « sûretés » aux seuls mécanismes adjoints à un rapport d'obligation principal et dont l'unique fonction est d'en favoriser l'exécution ? Plusieurs arrêts invitent à répondre par la négative. En effet, les textes précités qui renferment le terme « sûretés » ont été appliqués à des mécanismes ayant certes pour effet de protéger les intérêts du créancier, mais dont ce n'est pas la fonction exclusive. Sur le fondement de l’article 1752 du Code civil, il a ainsi été jugé que le locataire peut fournir à son bailleur n’importe quelle garantie « capable de répondre du loyer » 19, ce qui pourrait recouvrir la promesse de porte fort 20 et la délégation imparfaite 21. De même, l'application de l’ancien article 1188 du Code civil (nouv. art. 1305-4) prévoyant la déchéance du terme de l'obligation lorsque le débiteur diminue « les sûretés » qui la garantissent, n'a pas été écartée par la Cour de cassation en présence de prélèvements directs sur salaires confortant le remboursement d'un crédit et compromis par la démission du salarié-emprunteur 22. Il semble donc que, pour la Haute juridiction, les notions de sûreté et de garantie soient équivalentes, l'essentiel tenant aux effets que produisent les mécanismes examinés sur la protection du créancier et, incidemment, sur l'accès au crédit du débiteur.
Compte tenu de cette orientation jurisprudentielle, il y a fort à parier que les nombreux textes issus de l'ordonnance du 10 février 2016 ayant réformé le droit des contrats et le régime général des obligations, qui emploient le terme « sûretés » - C. civ., art. 1175 (contrat conclu par voie électronique), 1216-3 (cession de contrat), 1302-2 (paiement de l'indu), 1305-4 (obligation à terme), 1328-1 (cession de dette), 1334 (novation), 1346-4 (subrogation), 1352-9 (restitutions) - seront appliqués à des garanties, au sens large. Partant, la distinction des sûretés et des garanties devrait demeurer plus apparente qu'effective.
11. Une distinction inutile en pratique. Dans la mesure où le choix du législateur entre les notions de « sûretés » et de « garanties » ne semble guère réfléchi 23, que l'emploi de la première manque souvent de précision (spécialement lorsque sont seules concernées, en réalité, les sûretés réelles 24) et que la jurisprudence, nous l'avons vu, a tendance à confondre les deux termes, la distinction entre sûretés et garanties ne présente guère d’intérêt. Il n'y a pas lieu de le regretter dès lors qu'elle se trouve transcendée par leur effet commun, consistant à améliorer la situation du créancier chirographaire. D’un point de vue pratique, essentiel en la matière, peu importe que cet effet constitue ou non la fonction exclusive du mécanisme juridique en cause ; la sécurité du créancier peut d'ailleurs être davantage renforcée par une garantie que par une sûreté stricto sensu (on songe, par exemple, à la supériorité de la délégation imparfaite sur le cautionnement 25).
§ 3. Classifications des sûretés et garanties
Les sûretés et garanties sont à ce point nombreuses et diverses 26 que plusieurs classifications peuvent en être proposées. À l'aune du droit positif, trois critères de distinction prédominent et se conjuguent : la technique juridique de garantie utilisée (A) ; la source de la garantie (B) ; la personne du constituant (C) 27.
A. La technique de garantie
Une garantie peut se caractériser par le remède qu’elle apporte aux différentes carences que présente la situation du créancier chirographaire. Ces remèdes à l’augmentation du passif du débiteur, mais encore à la diminution de son actif, peuvent se développer dans le cadre tant des garanties réelles que des garanties personnelles, mais de manière singulière pour chacune des deux catégories de garanties.
12. Les garanties réelles. Une garantie peut remédier aux conséquences de l’augmentation du passif du débiteur par l’octroi d’un droit de préférence sur un, plusieurs, voire la totalité des biens appartenant au débiteur. Elle augmente alors la sécurité du créancier en brisant le principe d’égalité des créanciers et en évitant ainsi la loi du concours avec les créanciers chirographaires. Le créancier titulaire d’un droit de préférence sera payé par préférence, c’est-à-dire en priorité, sur le prix de vente du ou des biens qui constituent l’assiette de la sûreté. Les sûretés dites « réelles », c’est-à-dire s’appuyant sur la technique du droit réel accessoire 28, offrent toujours un droit de préférence, qui constitue leur caractéristique distinctive 29.
Mais, si le droit de préférence permet donc d’échapper aux conséquences de l’augmentation du passif du débiteur, il est inefficace contre le risque de diminution de l’actif du débiteur. En effet, lorsque le bien affecté par le droit de préférence est, soit détruit, soit extrait du patrimoine du débiteur, ce droit de préférence ne peut plus s’exercer ; il est perdu. Il convient alors de compléter ce droit de préférence afin d’empêcher que la destruction ou le transfert du bien qui en fait l’objet ne réduise à néant la sûreté. Trois techniques peuvent principalement être mises en œuvre, qui se rencontrent cumulativement ou alternativement dans les différentes sûretés réelles.
 
La subrogation réelle : certaines dispositions légales 30 prévoient que, en cas de destruction de la chose grevée, et plus rarement en cas d’aliénation de la chose grevée, le droit réel de garantie se reporte sur le bien qui s’est substitué à l’ancien : dans le premier cas (par exemple, hypothèque, gage), le bien détruit est remplacé par l’indemnité d’assurance due par l’assureur de choses du propriétaire 31; dans le second cas, le bien aliéné est remplacé par le bien acquis en remploi (par exemple, nantissement de compte d’instruments financiers, gage des stocks, warrants sur matière première). La sûreté, et donc le droit de préférence, va se reporter sur le bien substitué à l’ancien.
 
La dépossession du propriétaire constituant de la sûreté réelle : le risque de diminution de l’actif du débiteur peut être supprimé à la source. Il s’agit alors d’empêcher le débiteur de rendre la sûreté inefficace. Le moyen le plus radical consiste à contraindre le débiteur à remettre le bien grevé de la sûreté entre les mains de son créancier. Certes, le débiteur perd seulement la possession de la chose, et non sa propriété, de sorte qu’en théorie il peut céder ce bien. Mais, de fait, céder un bien dont on n’a pas la possession est très difficile et moins rentable, car aucune personne raisonnable n’acceptera d’acheter au prix fort un bien dont son propriétaire n’a plus la possession. Ainsi, il existe des gages de meubles corporels avec dépossession, de même qu’un gage immobilier avec dépossession (autrefois appelé antichrèse).
 
L’octroi d’un droit de suite : technique sans doute la plus sophistiquée des sûretés réelles, le droit de suite permet au créancier de « suivre » la chose en quelques mains qu’elle se trouve, c’est-à-dire de pouvoir faire vendre la chose grevée, puis de faire valoir son droit de préférence sur le prix, quand bien même le constituant de la sûreté n’en serait plus propriétaire. Ainsi, le créancier pourra faire valoir son droit de préférence à l’égard de l’acquéreur de la chose grevée de la sûreté : le droit de suite est le bras armé du droit de préférence. L’existence d’une telle prérogative nécessite, pour d’élémentaires raisons de sécurité juridique, un système évolué d’information des tiers susceptibles d’acquérir un droit sur la chose grevée de la sûreté. En d’autres termes, il convient de rendre ce droit de suite opposable aux tiers. Cette opposabilité est réalisée au moyen de mesures de publicité. En matière immobilière (hypothèques, privilèges), domaine de prédilection du droit de suite en raison de l’évidente stabilité des immeubles, la publicité foncière se réalisera par une inscription de l’acte constitutif de la sûreté auprès d'un service de la publicité foncière (ex conservation des hypothèques). En matière mobilière, la publicité pourra prendre la forme de l’insertion de mentions sur des registres spéciaux (par exemple, au greffe du tribunal de commerce ; en préfecture…), ou de l'apposition de marques distinctives sur les meubles grevés de la sûreté (par exemple, dans le nantissement de l'outillage et du matériel).
13. Les garanties personnelles. Une garantie peut, par ailleurs, remédier aux conséquences de l’augmentation du passif et de la diminution de l’actif du débiteur en diluant ces risques par l’adjonction d’un (ou de plusieurs) droit(s) de poursuite contre le patrimoine d’une personne autre que le débiteur, c’est-à-dire d’un droit personnel de créance s’ajoutant à celui que le créancier possède déjà contre son débiteur. Le risque d’insolvabilité du débiteur est, en quelque sorte, transféré sur les épaules d’une tierce personne : les garanties personnelles offrent toujours l’adjonction d’un droit de poursuite au créancier bénéficiaire ; ainsi, peut-on relever que, tout en restant créancier chirographaire, le créancier bénéficiaire d’une garantie personnelle obtient la qualité de créancier muni d’une sûreté, en dupliquant sa qualité de créancier chirographaire. Dit autrement, le créancier muni d’une garantie personnelle n’a pas davantage de droits contre son débiteur qu’il n’en avait avant l’obtention de la garantie ; en revanche, il se voit octroyer des droits nouveaux contre un nouveau débiteur, le garant.
Bien que le contrat constitutif de la garantie personnelle soit toujours un contrat intervenant entre le créancier et le tiers qui se porte garant, l’« opération » de garantie personnelle constitue une opération à trois personnes. Cette dimension tripartite est une caractéristique essentielle de la garantie personnelle, source de nombreuses difficultés. La personne qui souscrit une telle garantie s’engage pour un autre (le débiteur), offrant ainsi au créancier, qui reste chirographaire, plusieurs droits de poursuite.
La sûreté personnelle de référence est le cautionnement, seule sûreté personnelle complètement réglementée par la loi.
14. La summa divisio des sûretés personnelles et des sûretés réelles. Ainsi la distinction sûreté personnelle/sûreté réelle constitue, sans doute, tant sur le plan pédagogique que conceptuel, la classification la plus pertinente des sûretés.
Du reste, comme le droit des sûretés n’existe que par et pour le patrimoine (par le patrimoine du constituant et pour asseoir le patrimoine du créancier), il est lié à deux branches du droit qui traduisent différemment le régime juridique du patrimoine, composé d’obligations et de biens. Ainsi, les garanties personnelles, qui confèrent un droit de créance supplémentaire au créancier bénéficiaire, doivent être mises en relation avec le droit des obligations, tandis que les garanties réelles, constitutives de droits réels accessoires ou reposant sur le droit de propriété, puisent leurs racines dans le droit des biens 32.
Cette distinction est, en outre, celle adoptée par le Livre IV du Code civil.
Toutefois, la distinction n’est, parfois, pas si étanche qu’il y paraît, certains problèmes de frontière pouvant être soulevés.
15. Problèmes de frontière.  Certaines sûretés ou garanties se situent à la frontière de la summa divisio des sûretés personnelles et des sûretés réelles. Deux sûretés sont particulièrement emblématiques de cette hybridation : la sûreté réelle constituée en garantie de la dette d’autrui et le nantissement de créance 33.
 
La sûreté réelle constituée en garantie de la dette d’autrui : autrefois dénommée « cautionnement réel », cette sûreté correspond à l’hypothèse dans laquelle une personne, tierce par rapport au contrat de base, constitue au profit du créancier une sûreté réelle portant sur l’un de ses biens, par exemple un gage ou une hypothèque. Non assimilable à un cautionnement puisque les droits octroyés au créancier sont des droits réels accessoires, caractéristiques des sûretés réelles, la sûreté réelle pour autrui partage, toutefois, avec les sûretés personnelles l’absence d’identité des personnes du garant et du débiteur de la dette garantie. Cette dernière circonstance influe nécessairement, dans une mesure variable, sur le régime d’une telle sûreté.
 
Le nantissement de créance 34 : il s’agit d’un nantissement sur bien incorporel consenti par le débiteur de la dette garantie, donc incontestablement d’une sûreté réelle. L’ambiguïté affectant cette sûreté provient de la nature de la chose donnée en gage : une créance, c’est-à-dire un droit personnel contre un tiers débiteur. Le constituant du nantissement de créance accorde à son créancier un droit de préférence sur une créance composant son patrimoine. Autrement dit, le nantissement de créance consiste en l’octroi d’un droit réel ayant pour objet un droit personnel. S’il met en œuvre le nantissement de créance, le créancier devra s’adresser au débiteur du constituant, c’est-à-dire au débiteur de la créance donnée en nantissement. L’opération de nantissement de créance introduit donc une troisième personne – le débiteur de la créance donnée en garantie – ce qui rapproche ce schéma de celui des garanties personnelles. Toutefois, le nantissement de créance relève essentiellement du régime des sûretés réelles, et non de celui des sûretés personnelles. En effet, par un nantissement de créance, le créancier n’obtient pas le droit de poursuivre le débiteur de la créance donnée en garantie sur l’ensemble de son patrimoine, pris comme gage général ; il ne dispose que de droits spécifiques sur la créance donnée en garantie.
16. D’autres catégories. Si la distinction des sûretés réelles et des sûretés personnelles constitue une summa divisio incontournable, d’autres classifications, plus élaborées mais aussi plus contestables, ont pu être proposées.
 
Quelques propositions doctrinales. À titre d’exemple, Pierre Crocq a proposé 35 une classification tripartite distinguant les sûretés personnelles, les sûretés réelles et enfin la propriété-sûreté (propriété retenue, comme dans le crédit-bail et la clause de réserve de propriété, et propriété cédée comme dans la cession Dailly de créances professionnelles ou la fiducie-sûreté) 36.
En englobant de manière plus large encore la diversité des mécanismes pouvant avoir pour effet de renforcer la sécurité des créanciers, quatre catégories de garanties nous semblent pouvoir être dégagées 37.
 
Les garanties par conservation du droit de gage général : cette catégorie regroupe les mécanismes qui préservent, soit l’assiette du droit de gage général, c’est-à-dire le patrimoine du débiteur, avant que celui-ci ne soit défaillant (par exemple, la domiciliation dans l’établissement du créancier des salaires perçus par le débiteur), soit l’exercice du droit de gage général lui-même, une fois que l’insolvabilité est avérée, par la réintégration dans le patrimoine du débiteur de certaines valeurs qui en sont sorties ou qui auraient dû y entrer (par exemple, les actions oblique et paulienne).
 
Les garanties par renforcement du contenu obligatoire du contrat : sont réunis au sein de cette catégorie les mécanismes qui permettent au créancier d’exercer ses droits, soit de manière plus efficace (par exemple, les garanties d’éviction et des vices cachés), soit pour un montant plus élevé (par exemple, la clause pénale et l’astreinte).
 
Les garanties de paiement : ce sont les mécanismes qui confèrent au créancier un droit qui s’ajoute au droit de gage général portant sur le patrimoine du débiteur. La mise en œuvre de ce droit supplémentaire permet au créancier d’obtenir un paiement, soit au moyen de la rupture d’égalité par rapport aux autres créanciers du débiteur (dans cette catégorie, peuvent être rangées les sûretés réelles), soit par l’addition d’un autre patrimoine servant de gage général supplémentaire (dans cette catégorie seront rangées les sûretés personnelles).
 
Les garanties par exclusion du concours : ce sont les mécanismes qui évitent au créancier d’avoir à exercer son droit de gage général et, par conséquent, de courir le risque d’être primé par un autre créancier. Ils reposent, soit sur la réciprocité des droits et obligations du créancier et du débiteur (peuvent être réunis dans cette catégorie, la compensation des dettes réciproques, l’exception d’inexécution, l’action en résolution ou encore le droit de rétention), soit sur le droit de propriété (par exemple, la clause de réserve de propriété).
B. La source de la garantie
La « source de la garantie », désigne l’élément générateur des droits du créancier. Ainsi entendue, la source de la garantie peut être la loi, la convention ou encore le juge.
17. Les garanties légales. Dans certaines circonstances, la loi confère à un créancier déterminé des prérogatives ou des avantages qui excèdent ceux que lui apporte son droit de gage général. Ces prérogatives ou avantages lui sont octroyés de plein droit : aucun contrat n’est conclu entre le créancier et le débiteur. La sûreté légale est nécessairement une sûreté réelle 38. L’exemple type est le privilège qui consiste en l’octroi à un créancier, en raison de la qualité de sa créance, d’un droit d’être préféré aux autres créanciers du même débiteur sur l’un ou plusieurs des biens de ce dernier 39. D’autres garanties légales, comprises dans un sens très large, existent comme celle instituée par l’article 815-17, alinéa 1er, du Code civil permettant aux « créanciers de l’indivision » de saisir les biens indivis, sans avoir besoin préalablement de provoquer le partage de l’indivision 40, mais aussi les actions directes, la saisie attribution des créances de sommes d’argent, ou encore les différentes hypothèses de solidarité légale 41.
18. Les garanties conventionnelles. Les droits et obligations attachés aux garanties conventionnelles naissent d’une convention passée entre le constituant 42 et le créancier. La souscription d’une telle convention peut être le résultat de deux faits générateurs distincts.
Dans le premier cas, le plus fréquent, le fait générateur de la garantie est à l’initiative des parties : un créancier, souhaitant augmenter ses chances de paiement, voire conditionnant l’octroi du crédit à l’obtention d’une garantie, obtient l’accord du débiteur de la dette garantie ou d’un tiers qu’il se porte garant. La garantie souscrite est alors strictement conventionnelle.
Dans le second cas, le fait générateur de la garantie est la loi ou une décision de justice qui enjoignent au débiteur la fourniture d’une garantie (par exemple, l’article 1799-1 du Code civil en matière de contrat d’entreprise) ou subordonnent l’octroi au débiteur de certains avantages sous la condition de la constitution d’une garantie (par exemple, l’article 517 du Code de procédure civile qui dispose que « l’exécution provisoire [des jugements] peut être subordonnée à la constitution d’une garantie, réelle ou personnelle, suffisante pour répondre de toutes restitutions ou réparations »). La garantie souscrite demeure alors conventionnelle, mais son fait générateur réside dans une disposition légale ou dans une décision judiciaire. De nombreux textes imposent ainsi la conclusion d’une garantie et laissent ensuite le soin aux parties d’en fixer les modalités par contrat.
19. Les garanties judiciaires. Le droit français n’admet que depuis 1955 et de manière restrictive des sûretés d’origine judiciaire ; ces sûretés sont exclusivement réelles. Tant en matière immobilière (hypothèque judiciaire conservatoire), qu’en matière mobilière (nantissement judiciaire du fonds de commerce et nantissement judiciaire des actions, parts sociales et valeurs mobilières), ces sûretés, créées ou autorisées par le juge saisi par le créancier, partagent une finalité conservatoire. Elles ne visent donc pas, à l’inverse de l’ensemble des autres sûretés, à favoriser et à conforter le crédit, mais davantage à anticiper le risque d’insolvabilité d’un débiteur récalcitrant lié à l’éventuelle mauvaise foi de celui-ci, ainsi qu’à la lenteur des procédures civiles judiciaires et d’exécution. Les sûretés judiciaires s’apparentent ainsi à des voies d’exécution dont elles constituent une sorte de préalable.
C. La personne du constituant
Le constituant d'une sûreté peut être le débiteur de la dette garantie ou un tiers garant. Une fois identifiées les sûretés que l'un ou l'autre peuvent conclure ou se voir imposer par la loi ou un juge, seront soulignés l'intérêt et l'actualité de cette distinction.
20. Identification des sûretés constituées par le débiteur lui-même ou par un tiers garant. Toutes les sûretés ne peuvent être constituées indifféremment par le débiteur de la dette garantie ou par un tiers garant. Concernant, d'une part, les sûretés constituées par le débiteur de la dette garantie, il ne peut s'agir que de sûretés réelles. En effet, le débiteur ne saurait se porter garant personnel de sa propre dette, car le principe d'unicité du patrimoine empêche alors l'adjonction d'un droit de poursuite sur un second patrimoine, une même personne n'étant à la tête que d'un seul 43. La source de la sûreté – conventionnelle, légale ou judiciaire – est en revanche ici indifférente. Concernant, d'autre part, les sûretés constituées par un tiers, elles peuvent évidemment être de nature personnelle, puisque l'adjonction d'un droit de poursuite contre le patrimoine d'une personne autre que le débiteur caractérise les sûretés personnelles. Un tiers peut par ailleurs conforter l'exécution d'une dette qui lui est étrangère en affectant ou cédant en garantie un ou plusieurs biens dont il est propriétaire 44 (gage, nantissement, hypothèque, fiducie). On parle alors de sûretés réelles pour autrui. Qu'elles soient personnelles ou réelles, les sûretés constituées par un tiers ont toujours une source conventionnelle, le consentement du tiers étant nécessaire pour que la totalité de son patrimoine soit engagée ou pour que certains de ses biens soient grevés ou cédés au bénéfice du débiteur principal.
21. Intérêt et actualité de la classification fondée sur la personne du constituant. Les classifications présentent en tout état de cause un intérêt pédagogique et s'y ajoute un intérêt juridique chaque fois que des règles précises peuvent être appliquées distinctement aux catégories créées. La classification fondée sur la personne du constituant répond à cette dernière exigence dans la mesure où, de ce critère de différenciation, peut dépendre le niveau de protection accordée au constituant aux différents stades de la vie de la sûreté. En effet, en présence d'un tiers garant, de nombreuses questions doivent être tranchées, qui ne se posent pas avec la même acuité, voire pas du tout, lorsque le constituant est le débiteur de la dette garantie lui-même. En particulier, comment faire prendre conscience au constituant de la nature et de la portée de son engagement ? Quelle capacité juridique exiger du constituant ? Quelles exceptions le constituant peut-il opposer au créancier pour retarder, limiter ou faire obstacle à la réalisation de la sûreté ? Le tiers garant peut-il se prévaloir d'exceptions nées de la relation créancier/débiteur principal ? En cas de mise en œuvre de la sûreté, le tiers garant dispose-t-il de recours contre le débiteur garanti ? 
Le droit des sûretés apporte des réponses précises à ces interrogations lorsqu'un tiers consent une sûreté personnelle, surtout un cautionnement. Il ne le fait pas, en revanche, au sujet des sûretés réelles pour autrui, dont seule la nature (exclusivement celle d'une sûreté réelle) a été précisée par l'ordonnance du 23 mars 2006 ayant réformé les sûretés, dans une disposition relative au gage (C. civ., art. 2334) 45. Pendant longtemps, le régime des sûretés réelles constituées par un tiers a donc été fixé, au coup par coup, par la jurisprudence et fait l'objet de réflexions plus générales en doctrine 46.
Récemment, des réformes survenues en dehors du droit des sûretés ont au contraire mis en avant la notion de sûreté constituée par un tiers et lui ont associé des règles particulières. Ce fut d'abord le cas de la loi du 5 mars 2007 ayant réformé la protection juridique des majeurs, qui a inscrit dans l'article 509 du Code civil une prohibition applicable aux tuteurs des mineurs et des majeurs sous tutelle, à savoir celle de constituer « une sûreté pour garantir la dette d'un tiers ». C'est ensuite en droit des entreprises en difficulté que les ordonnances du 18 décembre 2008 et du 12 mars 2014 ont précisé le sort des personnes « ayant affecté ou cédé un bien en garantie » de la dette de l’entreprise débitrice, en l'alignant sur celui des garants personnels (au sujet des délais de paiement et remises de dettes accordés au débiteur, de l'arrêt du cours des intérêts, de la suspension des poursuites contre le garant, et encore du recours contre le débiteur après la clôture de la procédure pour insuffisance d’actif 47). En dernier lieu, l'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des obligations a consacré plusieurs dispositions aux « sûretés consenties par des tiers » : en cas de cession de contrat avec libération du cédant, ces sûretés ne subsistent qu'avec l'accord du tiers constituant (C. civ., art. 1216-3) ; il en va de même en matière de cession de dette, lorsque le débiteur originaire se trouve déchargé par le créancier (C. civ., art. 1328-1) ; si, en principe, la novation emporte l'extinction de la dette et de tous ses accessoires, « par exception, les sûretés d'origine peuvent être réservées pour la garantie de la nouvelle obligation avec le consentement des tiers garants » (C. civ., art. 1334) ; en cas de subrogation, si le débiteur et le créancier subrogé conviennent d'un nouvel intérêt, les sûretés constituées par des tiers ne les garantissent que dans les limites de leurs engagements initiaux, sauf à ce qu'ils consentent à s'engager au-delà (C. civ., art. 1346-4). Il ressort de toutes ces règles spéciales, d'une part, que l'absence d'identité entre le débiteur et le constituant de la sûreté est le critère des protections accordées à ce dernier, la nature personnelle ou réelle de la sûreté étant en revanche indifférente et, d'autre part, qu'un droit commun des sûretés pour autrui est en germe en dehors du droit des sûretés. À l'occasion de la prochaine refonte de cette matière, le régime des sûretés constituées par un tiers mériterait d'être précisé dans le Livre IV du Code civil lui-même.
§ 4. Évolution du droit des sûretés
Dans l’ordre interne, le droit des sûretés est marqué par une histoire cyclique, qui reflète les mutations sociales et économiques importantes dans lesquelles évoluent les sûretés (A) 48. Dans l’ordre international, la diversité des sûretés conduit à s’interroger sur les évolutions qui pourraient se dessiner en droit international privé ainsi qu’en droit de l'Union européenne (B).
A. Histoire cyclique du droit des sûretés
L’histoire du droit des sûretés est marquée par plusieurs cycles. Chaque garantie connaît, tour à tour, son heure de gloire et des périodes de désuétude. L’histoire du droit des sûretés est ainsi celle d’un perpétuel renouvellement qui laisse toutefois subsister des sûretés-modèles 49.
22. Droit romain. La plupart des garanties utilisées aujourd’hui ont été imaginées par les juristes romains. Même si les principales sûretés réelles actuelles existaient déjà à l’époque romaine (l’hypothèque, introduite par les Grecs ; le gage avec dépossession, qui a progressivement remplacé la fiducie ; les privilèges), ce sont, en réalité, les garanties personnelles, notamment la solidarité passive et son émanation, la fidejussio, proche du cautionnement tel qu’il nous est parvenu aujourd’hui 50, qui étaient alors principalement usitées. Cette primauté relative des sûretés personnelles s’explique, vraisemblablement, par le degré de sophistication requis par les sûretés réelles, en particulier l’exigence d’un système de publicité fiable, qui fit nécessairement défaut pendant longtemps. En outre, dans une société où les échanges se développaient principalement dans un cadre domestique ou de proximité, la garantie personnelle, conçue d’abord comme un service d’ami, enracinée dans la solidarité familiale, apparaissait suffisante.
23. Ancien droit. Au-delà de l’imparfaite connaissance des mécanismes juridiques en vigueur durant cette période relativement troublée qui a suivi l’effondrement de l’empire romain, le droit des sûretés, comme tous les domaines du droit, a subi une période de régression de la technique juridique. Ainsi, les principales sûretés romaines sont restées ignorées, à l’exception de la plus fruste d’entre elles, à savoir la fiducie.
24. Le Code civil. L’avènement du Code civil a consacré un renouveau du droit des sûretés. Largement inspiré du droit romain, il a réintroduit ou renouvelé la plupart des sûretés mises en œuvre à l’époque romaine, à l’exception notable de la fiducie.
Si certains mécanismes pouvant emporter un effet de garantie contre l’insolvabilité du débiteur, telles la solidarité passive, la délégation imparfaite de créance ou encore la promesse de porte-fort 51, figuraient dans le Code civil, leur fonction de garantie n’était pas, à proprement parler, réglementée. L’unique sûreté personnelle réglementée par le Code napoléonien était le cautionnement (C. civ., anc. art. 2011 à 2043).
Les sûretés réelles présentes dans le Code civil de 1804 étaient au nombre de trois : le nantissement, appelé gage lorsqu’il portait sur un meuble (anc. art. 2073 à 2084) et antichrèse lorsqu’il avait pour assiette un immeuble (anc. art. 2085 à 2091) ; les privilèges (anc. art. 2095 à 2113) ; l’hypothèque (anc. art. 2114 à 2145).
25. Depuis 1804. Longtemps considéré comme un long fleuve ayant tranquillement traversé le xixe siècle et une grande moitié du xxe siècle, ne subissant que quelques modifications et améliorations 52, le droit des sûretés est entré dans une zone de turbulences à la fin des années 1970 (époque d'intense développement du crédit et des garanties), marquée par la crise des sûretés classiques et l’apparition de nouvelles formes de garanties.
26. Crise des sûretés classiques. Contrepartie sans doute de son succès, voire de son utilisation abusive, le cautionnement a suscité toute l’attention des juges et du législateur, soucieux de la protection des cautions. Une jurisprudence pléthorique et parfois versatile, ainsi qu’une succession de lois parcellaires, ont multiplié, de façon peu cohérente, les règles spécifiques à certaines cautions, entamant peu à peu la simplicité, la souplesse, l’intelligibilité et la prévisibilité du contrat de cautionnement.
Les sûretés réelles ont, quant à elles, subi de plein fouet la politique de sauvegarde à tout prix des entreprises en difficulté, illustrant par là même la difficile conciliation de ces deux branches du droit à la fois complémentaires et partiellement antagonistes que constituent le droit des sûretés et le droit des procédures de traitement de l’insolvabilité. Ainsi, la réforme des procédures collectives commerciales adoptée le 25 janvier 1985, dont l’article premier affirmait la supériorité de la survie des entreprises défaillantes, au détriment du paiement de leurs créanciers, a imposé à ces derniers de nombreux sacrifices (notamment des remises de dettes, l’octroi de délais au débiteur…), y compris à ceux titulaires de sûretés réelles, les privant du bénéfice de leur sûreté au moment où elle devait, pourtant, se révéler la plus utile. Ce « sacrifice » des créanciers titulaires de sûretés réelles classiques a été partiellement tempéré par la réforme du 10 juin 1994 53. Mais, les dernières réformes de la matière par la loi du 26 juillet 2005 puis par les ordonnances du 18 décembre 2008 et du 12 mars 2014, qui ont réaffirmé la primauté de la sauvegarde des entreprises, ont amélioré le sort des créanciers qui participent à celle-ci, au détriment notamment des créanciers antérieurs à l’ouverture de la procédure titulaires de sûretés réelles.
27. De nouvelles formes de garantie. Cette crise affectant les sûretés classiques, tant personnelles que réelles, a conduit à accélérer le recours à des garanties de substitution, non encore réglementées comme telles et/ou échappant à l’emprise du droit des procédures collectives de paiement et aux contraintes imposées par les multiples dispositions protectrices du garant. Ainsi, sous l’impulsion de besoins nouveaux des créanciers et débiteurs, de l’acculturation de mécanismes étrangers, de la poursuite d’une efficacité plus importante des garanties de paiement, ou encore de l’indispensable recherche de compétitivité du droit français évoluant dans une sphère économique mondialisée, l’évolution contemporaine du droit des garanties se caractérise par l’apparition de nouvelles formes de garanties.
Certaines sont issues de la pratique internationale. Tel est le cas, dans l’ordre des sûretés personnelles, de la garantie autonome et de la lettre d’intention.
D’autres procèdent de la (re)découverte de mécanismes issus du droit commun des obligations utilisés dans leur fonction de garantie, par exemple la solidarité passive sans intéressement du débiteur à la dette (C. civ., art. 1318, anc. art. 1216), la délégation imparfaite de créance (C. civ., art. 1338, anc. art. 1275) ou la promesse de porte-fort (C. civ., art. 1204, anc. art. 1120). Le droit commun des obligations est également le fondement des « sûretés négatives » qui constituent des engagements, souscrits par un débiteur, de ne pas réaliser certains actes de nature à entraîner son insolvabilité ou à compromettre l’efficacité de sûretés qu’il a déjà constituées, par exemple la conclusion d’une clause d’inaliénabilité d’un bien figurant dans son patrimoine 54, l’engagement de ne pas consentir de nouvelles sûretés au profit d’autres créanciers, l’engagement de renseigner périodiquement le créancier sur l’évolution de son patrimoine, l’obligation de domicilier ses revenus chez le banquier du créancier ou encore l'engagement de ne pas contracter de nouveaux crédits sans l'accord de son créancier. La sanction du non-respect de ces engagements va consister dans la déchéance du terme du prêt consenti au débiteur, voire la résolution de ce prêt, ou encore la mise en œuvre de la responsabilité contractuelle du débiteur. Mais encore faut-il, pour cela, que la validité de la sûreté négative ne soit pas remise en cause, notamment en raison d'une ingérence excessive du créancier dans les affaires de son débiteur, d'une atteinte au droit de propriété de ce dernier 55 ou encore du déséquilibre significatif qu'elle crée entre les droits et obligations des parties 56.
De nouvelles formes de garanties ont par ailleurs été puisées dans le droit des contrats spéciaux, plus précisément dans le droit des assurances. À cet égard, il convient de souligner que s’est développé le mécanisme de l’assurance-crédit par lequel un assureur s’engage, contre le versement d’une prime, à indemniser un assuré des conséquences de la survenance du risque d’insolvabilité de son débiteur 57.
C’est enfin le droit des biens qui constitue le creuset de nouvelles garanties, relativement frustes mais efficaces, y compris en cas d’ouverture d’une procédure collective à l’encontre du débiteur : le droit de rétention, la réserve de propriété ou encore l’aliénation fiduciaire.
En dépit de ce renouvellement des garanties, dont certaines n’ont pas apporté aux créanciers tous les bienfaits qu’ils espéraient y trouver, un constat de crise relativement profonde du droit des sûretés pouvait être dressé à l’aube du xxie siècle.
28. La réforme du 23 mars 2006. Dès 2003, puis à l’occasion des commémorations du bicentenaire du Code civil, une prise de conscience de la nécessité d’une réforme en profondeur du droit des sûretés intervint au plus haut niveau de l’État 58.
La loi Breton du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de l’économie a habilité le Gouvernement à réformer, par voie d’ordonnance 59, une partie du droit des sûretés.
Cette habilitation du Gouvernement avait pour objet la simplification et la modernisation du régime des sûretés réelles mobilières, l’amélioration et la simplification du régime des sûretés réelles immobilières, ainsi que des procédures civiles d’exécution immobilières, l’insertion, à droit constant, dans le Code civil, des dispositions relatives à la clause de réserve de propriété, et enfin, la reconnaissance légale de la garantie autonome, de la lettre d’intention, ainsi que du droit de rétention. Furent, en revanche, exclus du champ de l’habilitation, le cautionnement et les privilèges.
L’ordonnance, réformant partiellement mais assez profondément le droit des sûretés, est intervenue le 23 mars 2006. Le présent ouvrage en livre une étude approfondie.
29. La réforme à venir du droit des sûretés.  Une décennie après l’ordonnance du 23 mars 2006, le ministère de la Justice a demandé à l’Association Henri Capitant de constituer une commission en vue d’élaborer des propositions de réforme du droit des sûretés. Le groupe de travail, présidé par Michel Grimaldi 60, a présenté un avant-projet en septembre 2017 61. Les motifs de la nouvelle réforme, qualifiée d’urgente, s’articulent autour de « trois raisons qui toutes se rattachent à l’exigence de sécurité juridique et au souci de l’attractivité du droit français ».
« En premier lieu, il faut parachever la réforme de 2006. Cette réforme, en effet, ne fut que partielle compte tenu des termes de la loi d'habilitation, qui avait exclu du périmètre de celle-ci le cautionnement et les privilèges : sûretés qui, de ce fait, restent encore, dans le Code civil du moins, sous l'empire de textes remontant pour la plupart à 1804. Or il est indispensable, dans l'intérêt des acteurs économiques (créanciers et cautions), de clarifier le droit du cautionnement, très fragilisé par l'intarissable contentieux que suscitent notamment le formalisme qui l'encadre et l'exigence de proportionnalité. Tout comme il est nécessaire, si l'on veut que le droit français reste un modèle, de supprimer des privilèges mobiliers tombés en désuétude (par ex., le privilège de l'hôtelier) ou de lier à la date de leur inscription l'opposabilité de tous les privilèges immobiliers soumis à publicité (par ex., le privilège du vendeur d'immeubles ou le privilège du prêteur de deniers).
En deuxième lieu, il importe d'ajuster la réforme de 2006. Celle-ci, comme toute loi nouvelle, a donné lieu à certaines difficultés d'interprétation qui embarrassent les milieux économiques. La réflexion doctrinale et jurisprudentielle a aujourd'hui atteint une maturité qui permet de clarifier des points encore incertains : par exemple, en affirmant le caractère exclusif du droit qui découle d'un nantissement de créance, en reconnaissant la possibilité - jusqu'alors débattue - d'établir un gage sur des meubles immobilisés par destination, ou en dotant le nantissement de monnaie scripturale du régime qui lui fait actuellement défaut. De même est-il temps de tirer les conséquences de la modernisation du droit commun du gage opérée en 2006 en supprimant des régimes spéciaux rendus inutiles (warrant hôtelier, warrant industriel, gage commercial, etc.).
En troisième lieu, il convient d'assurer la cohérence entre la réforme de 2006 et les réformes ultérieures : consécration de la fiducie par la loi n° 2007-211 du 19 février 2007 et l'ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009, réforme du gage des stocks par l'ordonnance n° 2016-56 du 29 janvier 2016, réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations par l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, sans oublier les réformes successives des procédures d'insolvabilité. Déjà l'ordonnance n° 2017-748 du 4 mai 2017 est venue préciser le statut de l'agent des sûretés : personnage clé des crédits syndiqués, qui est une figure fiduciaire originale. Mais il faudrait aussi, par exemple, que de nouvelles règles définissent l'opposabilité des exceptions dans les sûretés sur créances, au regard des nouvelles règles régissant la cession de créances. De même, rien ne s'oppose, en matière de sûretés réelles, à l'admission généralisée de l'attribution judiciaire et au libre jeu du pacte commissoire en cas de liquidation judiciaire ».
L’avant-projet se déploie en dix points : 1. Énoncé de dispositions générales. 2. Réforme du cautionnement. 3. Amélioration du régime du gage de meubles corporels. 4. Amélioration du régime du nantissement de créance. 5. Création de nouvelles sûretés mobilières. 6. Suppression de sûretés mobilières spéciales tombées en désuétude. 7. Amélioration du régime des sûretés-propriétés. 8. Amélioration du régime de la publicité des sûretés mobilières, par la centralisation de l'inscription de toutes les sûretés mobilières spéciales sur le registre créé par le décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006. 9. Amélioration du régime des sûretés réelles immobilières. 10. Amélioration du régime des modes de réalisation des sûretés.
En prenant appui sur l’avant-projet de l’Association H. Capitant, le Gouvernement a sollicité l’autorisation du Parlement, au sein du projet de loi relatif à la croissance et la transformation des entreprises, de réformer le droit des sûretés par voie d’ordonnance. Lors de l'examen du texte devant l'Assemblée nationale, le 28 septembre 2018, il a été déclaré que « l'avenir de notre économie n'en dépend pas » 62, mais qu'il s'agit néanmoins de « l'un des plus riches en enjeux structurants » 63. L'étude d'impact accompagnant le projet de loi explicite cet enjeu économique : « des sûretés plus performantes, permettant aux créanciers de se prémunir efficacement contre le risque de défaillance de leur débiteur, faciliteront l'octroi de financement aux entreprises, ce qui est favorable à la croissance ». L'objectif économique n'est toutefois pas formulé exclusivement au prisme des intérêts des créanciers, puisque l'étude d'impact insiste sur la nécessité de « renforcer l'efficacité de certaines sûretés, sans renoncer pour autant à la protection des débiteurs et des garants ».
Ces finalités se retrouvent dans l’article 60 de la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019, dite « loi Pacte », qui autorise la réforme par ordonnance du droit des sûretés d’ici le 23 mai 2021. Deux objectifs complémentaires y sont énoncés de manière générale avant d’être détaillés à l’égard des principales sûretés personnelles et réelles.
La première finalité réside dans le renforcement de la sécurité juridique - supposant l’accessibilité, l’intelligibilité et la prévisibilité de la loi. Il s’agit en effet de « simplifier le droit des sûretés » (art. 60, I, al. 1er) et, plus précisément, de : rendre le régime du cautionnement « plus lisible » (art. 60, I, 1°) ; « clarifier et adapter, dans le Code civil, la liste et le régime des privilèges mobiliers et supprimer les privilèges devenus obsolètes » (art. 60, I, 2°) ; « préciser les règles du Code civil relatives au gage de meubles corporels qui soulèvent des difficultés d'application » (art. 60, I, 3°) ; « améliorer la lisibilité » des sûretés mobilières spéciales (art. 60, I, 4° et 5°) ; « harmoniser et simplifier les règles de publicité des sûretés mobilières » (art. 60, I, 6°) ; « préciser les règles du Code civil relatives au nantissement de créance » (art. 60, I, 7°) ; « compléter les règles du Code civil relatives à la réserve de propriété » (art. 60, I, 8°) ; « simplifier, clarifier et moderniser les règles relatives aux sûretés et aux créanciers titulaires de sûretés dans le livre VI du Code de commerce, en particulier dans les différentes procédures collectives » (art. 60, I, 14°).
La seconde finalité assignée à l’ordonnance évoque les compromis à réaliser pour, à la fois, conforter la sécurité des créanciers « afin de faciliter le crédit et donc le financement de l'activité économique » (exposé des motifs de la loi Pacte) et protéger les autres protagonistes de l’opération de garantie. La réforme du droit des sûretés devra effectivement « renforcer son efficacité, tout en assurant un équilibre entre les intérêts des créanciers, titulaires ou non de sûretés, et ceux des débiteurs et des garants » (art. 60, I, al. 1er). La loi d’habilitation insiste sur ce délicat équilibre au sujet du cautionnement, dont l’ordonnance devra « améliorer l'efficacité, tout en assurant la protection de la caution personne physique » (art. 60, I, 1°). L’objectif d’efficacité ressort par ailleurs de l’autorisation donnée au Gouvernement d’« inscrire dans le Code civil la possibilité de céder une créance à titre de garantie » (art. 60, I, 9°), d’« assouplir les règles relatives à la constitution et à la réalisation de la fiducie-sûreté » (art. 60, I, 10°), d’« inscrire et organiser dans le Code civil le transfert de somme d'argent au créancier à titre de garantie » (art. 60, I, 11°), d’« améliorer les règles relatives aux sûretés réelles immobilières » (art. 60, I, 12°) et encore de « moderniser les règles du Code civil relatives à la conclusion par voie électronique des actes sous signature privée relatifs à des sûretés réelles ou personnelles afin d'en faciliter l'utilisation » (art. 60, I, 13°).
En matière de sûretés réelles, l'habilitation fournit de nombreux exemples de mesures à même de réaliser les objectifs précités : prévoir que le gage peut porter sur des biens meubles immobilisés par destination, préciser l'articulation des règles relatives au gage avec les règles prévues dans le Code des procédures civiles d'exécution, clarifier les droits du constituant sur la chose gagée et la sanction du gage de la chose d'autrui, assouplir les règles de réalisation du gage constitué à des fins professionnelles (art. 60, I, 3°) ; préciser le sort des sommes payées par le débiteur de la créance nantie, ainsi que le droit au paiement du créancier nanti (art. 60, I, 7°) ; préciser les conditions d’extinction de la réserve de propriété et les exceptions pouvant être opposées par le sous-acquéreur (art. 60, I, 8°) ; remplacer les privilèges immobiliers spéciaux soumis à publicité par des hypothèques légales, élargir les dérogations à la prohibition des hypothèques de biens à venir, étendre le maintien de la couverture hypothécaire en cas de subrogation à l'ensemble des accessoires (art. 60, I, 12°).
En revanche, les règles du droit du cautionnement susceptibles d'être modifiées, abrogées ou créées ne sont nullement précisées par l’article 60, I, 1° de la loi Pacte.
Cette différence s'explique par le champ de la précédente réforme et permet d'entrevoir l'ampleur de celle à venir. De fait, l'ordonnance du 23 mars 2006 ayant réformé en profondeur les seules sûretés réelles, c'est uniquement à leur sujet que l'habilitation peut prescrire les éclaircissements et compléments à apporter pour satisfaire les objectifs de sécurité juridique et d'efficacité économique. S'agissant de l'étendue de la prochaine réforme, les exemples précis de règles nouvelles intéressant le gage, le nantissement de créance, les privilèges immobiliers et l'hypothèque confortent le simple « toilettage » du droit des sûretés réelles évoqué à plusieurs reprises lors des débats parlementaires 64. Au contraire, la généralité des termes de l'habilitation relatifs au cautionnement laisse présager (et espérer) à son égard une réforme d'envergure.
Dans la suite de l’ouvrage, seront présentées les principales évolutions du droit des sûretés que laissent entrevoir, non seulement la loi Pacte et l’avant-projet de réforme de l’Association H. Capitant, mais également les analyses et contre-propositions doctrinales que l’une et l’autre ont déjà suscitées 65.
L. n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, art. 60. – I. - Dans les conditions prévues à l'article 38 de la Constitution, le Gouvernement est autorisé à prendre par voie d'ordonnance, dans un délai de deux ans à compter de la publication de la présente loi, les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour simplifier le droit des sûretés et renforcer son efficacité, tout en assurant un équilibre entre les intérêts des créanciers, titulaires ou non de sûretés, et ceux des débiteurs et des garants et à cette fin :
1° Réformer le droit du cautionnement, afin de rendre son régime plus lisible et d'en améliorer l'efficacité, tout en assurant la protection de la caution personne physique ;
2° Clarifier et adapter, dans le Code civil, la liste et le régime des privilèges mobiliers et supprimer les privilèges devenus obsolètes ;
3° Préciser les règles du Code civil relatives au gage de meubles corporels qui soulèvent des difficultés d'application, notamment en prévoyant que le gage peut porter sur des biens meubles immobilisés par destination, en précisant l'articulation des règles relatives au gage avec les règles prévues dans le Code des procédures civiles d'exécution, en clarifiant les droits du constituant sur la chose gagée et la sanction du gage de la chose d'autrui, en assouplissant les règles de réalisation du gage constitué à des fins professionnelles ;
4° Abroger les sûretés mobilières spéciales tombées en désuétude ou inutiles, pour les soumettre au droit commun du gage, afin d'améliorer la lisibilité du droit des sûretés ;
5° Simplifier et moderniser les règles relatives aux sûretés mobilières spéciales dans le Code civil, le Code de commerce et le Code monétaire et financier ;
6° Harmoniser et simplifier les règles de publicité des sûretés mobilières ;
7° Préciser les règles du Code civil relatives au nantissement de créance, en particulier sur le sort des sommes payées par le débiteur de la créance nantie et sur le droit au paiement du créancier nanti ;
8° Compléter les règles du Code civil relatives à la réserve de propriété, notamment pour préciser les conditions de son extinction et les exceptions pouvant être opposées par le sous-acquéreur ;
9° Inscrire dans le Code civil la possibilité de céder une créance à titre de garantie ;
10° Assouplir les règles relatives à la constitution et à la réalisation de la fiducie-sûreté ;
11° Inscrire et organiser dans le Code civil le transfert de somme d'argent au créancier à titre de garantie ;
12° Améliorer les règles relatives aux sûretés réelles immobilières, notamment en remplaçant les privilèges immobiliers spéciaux soumis à publicité par des hypothèques légales, en élargissant les dérogations à la prohibition des hypothèques de biens à venir et en étendant le maintien de la couverture hypothécaire en cas de subrogation à l'ensemble des accessoires ;
13° Moderniser les règles du Code civil relatives à la conclusion par voie électronique des actes sous signature privée relatifs à des sûretés réelles ou personnelles afin d'en faciliter l'utilisation ;
14° Simplifier, clarifier et moderniser les règles relatives aux sûretés et aux créanciers titulaires de sûretés dans le livre VI du Code de commerce, en particulier dans les différentes procédures collectives, notamment en adaptant les règles relatives aux sûretés au regard de la nullité de certains actes prévue au chapitre II du titre III du même livre VI, en améliorant la cohérence des règles applicables aux garants personnes physiques en cas de procédure collective et en prévoyant les conditions permettant d'inciter les personnes à consentir un nouvel apport de trésorerie au profit d'un débiteur faisant l'objet d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire avec poursuite d'activité ou bénéficiant d'un plan de sauvegarde ou de redressement arrêté par le tribunal ;
15° Aménager et modifier toutes dispositions de nature législative permettant d'assurer la mise en œuvre et de tirer les conséquences des modifications apportées en application des 1° à 14° du présent I ;
16° Rendre applicables avec les adaptations nécessaires :
a) En Nouvelle-Calédonie et en Polynésie française, les dispositions législatives modifiant le Code monétaire et financier résultant des 1° à 15° du présent I, pour celles qui relèvent de la compétence de l'État ;
b) Dans les îles Wallis et Futuna, les dispositions législatives résultant du présent I ;
17° Procéder aux adaptations nécessaires des dispositions résultant du présent I en ce qui concerne les collectivités de Saint-Barthélemy, de Saint-Martin et de Saint-Pierre-et-Miquelon.
II. - Un projet de loi de ratification est déposé devant le Parlement dans un délai de quatre mois à compter de la publication de l'ordonnance mentionnée au I.

B. La diversité des sûretés selon les systèmes juridiques
La diversité des sûretés dans l’ordre interne, à l’intérieur même de chacune des deux grandes catégories de sûretés, s’accroît singulièrement dans l’ordre international. Or une trop grande diversité est source de complexité et d’incertitude dans le traitement des litiges intéressant le droit des garanties. La réduire devient une nécessité 66.
30. Sûretés et droit comparé. Une observation peut être faite : la variété de nature et de régime juridiques des sûretés affecte davantage les sûretés réelles que les sûretés personnelles. L’une des raisons est que ces dernières ont une source exclusivement conventionnelle alors que les premières sont aussi bien légales et judiciaires que conventionnelles. Or il est naturel que des cocontractants restés généralement très libres de leurs accords parviennent, quel que soit le système juridique dans lequel ceux-ci s’inscrivent, à des figures de garanties contractuelles assez semblables. Des différences, certes, existent ; mais elles portent sur de simples éléments du régime juridique de la sûreté personnelle, pour l’essentiel afférents aux mesures de protection accordées au garant. S’agissant, en revanche, des sûretés réelles, notamment de celles qui sont reconnues par le seul effet de la loi à certains créanciers sur les biens de leurs débiteurs, elles satisfont des intérêts, conçus comme prioritaires, très variables d’un système juridique à l’autre. Selon la politique juridique suivie, seront ainsi mis en avant, par exemple, les intérêts des salariés, pour l’un, ceux du fisc, pour l’autre. Quant aux options conventionnelles en matière de sûretés réelles, elles sont très diversement encadrées, voire restreintes, selon que le législateur voit ou non dans le principe d’un concours au marc-l’euro 67 un principe de distribution des deniers du débiteur à ses créanciers le plus équitable qui soit et qu’il convient donc de sauvegarder, serait-ce au prix d’un sacrifice de la liberté contractuelle des parties (admission d’un numerus clausus, propre aux sûretés réelles).
31. Sûretés et droit international privé. Lorsqu’il s’agit d’établir le droit applicable à la validité et à l’efficacité des sûretés dans les relations internationales, la complexité des problèmes posés paraît beaucoup plus marquée encore en droit des sûretés réelles qu’elle ne l’est en droit des sûretés personnelles.
32.  Concernant les sûretés personnelles 68, les textes européens 69 permettent de déterminer relativement aisément la loi applicable aux conditions et effets de la garantie personnelle, par le moyen d’une règle « universelle » applicable par les juridictions de l’ensemble des États membres de l'Union européenne. En dehors des cas dans lesquels la garantie personnelle s'apparente à un contrat de consommation au vu de la qualité des parties 70, la loi applicable sera la loi choisie, expressément voire tacitement, par les parties au contrat de sûreté 71. À défaut de choix de loi, s’appliquera la loi du pays avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits, que les textes européens présument être la loi du pays dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle. Il s'agit donc de la loi du lieu de résidence habituelle du garant. Cela montre que le contrat de cautionnement est « soumis à sa propre loi » 72 et non nécessairement à la loi de l'obligation garantie. Cependant, des circonstances, qu’il conviendrait de qualifier d’exceptionnelles, peuvent justifier l’application d’une autre loi avec laquelle le contrat présente des liens encore plus étroits, telle la loi de la prestation caractéristique qui, en matière de cautionnement, est la loi applicable à l'obligation principale 73. Ne viendront éventuellement contrecarrer le jeu de ces lois que des règles relevant d’une éventuelle lex concursus (loi de la faillite) différente, rendue applicable par l’effet d’une procédure d’insolvabilité ouverte au bénéfice du débiteur, ou celles qu’imposerait une loi de police relevant d’un système juridique distinct 74. Aussi bien, la lex contractus (loi du contrat) garde-t-elle une place majeure dans la détermination du droit applicable à la sûreté personnelle.
33.  En revanche, s’agissant des sûretés réelles 75, toutes sortes de difficultés peuvent se présenter pour définir précisément le droit qu’il conviendra d’appliquer.
Hésitations quant à la loi applicable entre la loi de la source de la sûreté (contractuelle, légale ou judiciaire) et la loi du lieu de situation du bien grevé par la sûreté (situation pouvant, qui plus est, varier au fil du temps dans l’hypothèse du conflit mobile).
Prise en considération nécessaire indéniable des lois de police des systèmes juridiques intéressés, aussi bien pour déterminer les conditions de reconnaissance des effets de sûretés « étrangères », plus ou moins méconnues du droit local, que de celle des effets d’une publicité réalisée à l’étranger et restée ignorée localement ou, à l’inverse d’un défaut de publicité de la sûreté à l’étranger, alors que cette publicité est requise par le droit local.
Importance majeure des leges concursi, aux cas de procédures de faillite ouvertes contre le débiteur pour déterminer, notamment, le poids respectif des sûretés réelles lors du règlement des créanciers ou pour imposer des droits préférentiels spécifiques à la procédure au bénéfice de certains créanciers 76.
Les instruments internationaux de droit matériel international restent assez rares en droit des sûretés, qu’il s’agisse des sûretés personnelles ou des sûretés réelles 77. C’est, aujourd’hui, principalement le droit de l'Union européenne qui manifeste un intérêt pour un traitement unifié du droit des sûretés.
34. Sûretés et droit de l'Union européenne 78. Le droit communautaire a marqué un temps une attention particulière pour les sûretés personnelles consenties par les « consommateurs » à travers l’adoption d’une proposition de directive relative au crédit aux consommateurs qui visait tant le contrat de crédit que le contrat constitutif de sûreté personnelle venant garantir le crédit consenti 79. Mais, par la suite, la Commission européenne a souhaité dissocier le droit des sûretés du droit du crédit, le premier devant, selon elle, relever d’une approche plus globale, celle de l’harmonisation du droit européen des contrats. Pour cette raison, notamment, la directive du 23 avril 2008 sur le crédit aux consommateurs ne renferme finalement aucune règle sur les garanties 80.
S’agissant des sûretés réelles, le droit communautaire est d’ores et déjà allé plus loin à travers l’adoption de quelques directives ou propositions de directives intéressant le droit des garanties, celui des garanties financières pour les premières 81 ou de la propriété utilisée à titre de garantie, pour les secondes. En outre, depuis plus de vingt ans, des discussions sont menées sur l’instauration d’une eurohypothèque ; cette réflexion s'est trouvée relancée lors des travaux préparatoires de la directive du 4 février 2014 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage résidentiel 82. Cependant, cette directive, qui s'applique certes aux contrats garantis par une hypothèque ou une sûreté réelle comparable (tel le privilège du prêteur de deniers), et non aux seuls crédits immobiliers, n'a nullement créé une sûreté hypothécaire européenne. Enfin il existe, par l’effet des règlements relatifs aux procédures d’insolvabilité 83, un droit de l'Union européenne plutôt favorable aux créanciers bénéficiant des sûretés réelles les plus importantes, lorsqu’une procédure d'insolvabilité est ouverte contre le débiteur.
Notons que des réflexions sur un droit des garanties commun aux vingt-sept États-membres vont certainement être menées dans le cadre des projets de Code européen des affaires, que la doctrine développe depuis quelques années 84, et que la Commission européenne a encouragés dans son Livre Blanc sur l'avenir de l'Europe - Réflexions et scenarios pour l'UE27 à l'horizon 2025, publié le 1er mars 2017.
35. Les multiples options possibles d’un droit de l'Union européenne en matière de sûretés  
 
Choix du mode d’harmonisation : harmonisation directe, par des règles matérielles ; ou harmonisation indirecte, par des règles de conflit de lois.
 
Choix de l’ampleur de l’harmonisation : des règles précises ou des règles formant une base commune impérative assortie d’une clause dite « marché intérieur » qui impose dans le domaine harmonisé aux juridictions des États un principe de reconnaissance mutuelle des législations des États membres de l'Union européenne.
 
Choix de l’objet de l’intervention du droit de l'Union européenne : une harmonisation des droits internes des sûretés des différents États ou l’élaboration d’un droit des sûretés propre aux relations transfrontières (à l’intérieur de l'Union), voire propre à toute relation internationale quelle qu’elle soit (l’harmonisation devrait alors se faire en relation avec les travaux menés dans le domaine des sûretés par des organismes internationaux, tels l’Unidroit, la CNUDCI ou la CCI 85).
 
Choix d’un modèle de sûretés : identique pour tous les États membres, se substituant au droit interne des sûretés des États ou modèle neuf, susceptible d’être adopté par les cocontractants en matière de sûretés conventionnelles, naturellement les plus propices à une harmonisation des systèmes juridiques des États membres, venant s’ajouter aux options des droits internes des États (autrement dit, un 29e droit des sûretés, européen) ; dans ce dernier cas, un régime complet de la sûreté proposée devrait être établi, avec l’indication du caractère impératif ou supplétif des dispositions retenues et surtout celle du champ d’application dans l’espace de ces nouvelles règles (exigences relatives à la clause de choix du modèle européen, un choix qui devrait être exprès ou pourrait être seulement tacite, un choix offert à tout contractant ou limité à certains d’entre eux, des conditions de liens territoriaux entre le contrat de constitution de la sûreté et les États membres de l'Union européenne…).
 
Cette liste des choix à opérer n’est, au demeurant, pas exhaustive.
36. Les options prises. Elles seront, ici autant que dans les autres grandes branches du droit contractuel, fondamentales au regard des enjeux de l’élaboration d’un droit privé de l'Union européenne. En raison de la volonté maintes fois affichée des instances européennes de mener à bien un travail de rapprochement des systèmes juridiques, à tout le moins dans la matière contractuelle, il est inéluctable que l’avenir du droit interne français des sûretés se dessinera, à moyen si ce n’est à court terme, dans le cadre de la construction d’un droit des sûretés conventionnelles de l'Union européenne 86 qui pourrait viser le cautionnement et la garantie indépendante, pour les sûretés personnelles, les gages, les nantissements, l’hypothèque et la propriété-garantie (garanties dites « fiduciaires »), pour les sûretés réelles, toutes sûretés largement connues et reconnues en Europe 87.
§ 5. Sûretés personnelles versus sûretés réelles 88
37. La sûreté idéale existe-t-elle ? Ne pouvant être appréhendée en faisant abstraction de son contexte, la qualité d’une sûreté dépend de considérations externes à sa structure juridique même : considérations juridiques (portée de la force obligatoire du contrat, droit ou non « de ne pas payer ses dettes »…), considérations macro-économiques (croissance ou récession, inflation ou déflation…), micro-économiques (endettement ou surendettement des ménages, taux d’intérêts élevés ou bas…), sociales (chômage de masse ou plein emploi, position de force ou de faiblesse des groupes de pression des candidats emprunteurs, des consommateurs…), sociologiques (opprobre ou mise en valeur des qualités de créancier, d’emprunteur, de garant…), familiales (selon que le garant est marié ou non) 89, voire psychologiques (niveau du moral des ménages, rapports entre créancier et garant…). La confiance, sur laquelle repose l’octroi de crédit et donc la fourniture de sûretés, ne se décrète pas ; elle se forge patiemment, notamment par l’usage de mécanismes juridiques équilibrés, justes et efficaces.
Idéalement, la meilleure sûreté devrait, au moins, remplir les conditions suivantes (non exhaustives) : de constitution simple, rapide, souple et peu coûteuse ; d’exécution simple, efficace en toutes circonstances (en particulier, lorsque le débiteur fait l’objet d’un constat de défaillance), rapide et peu coûteuse ; économe du crédit du débiteur, c’est-à-dire portant sur une valeur n’excédant pas le montant de la dette garantie ; proportionnelle aux biens et revenus du constituant.
Si certaines sûretés sont sans doute meilleures que d’autres, aucune sûreté existante ne remplit toutes ces conditions. Outre que ce rapport de supériorité d’une sûreté par rapport à une autre doit être replacé dans le contexte dans lequel interviennent chacune d’entre elles, il faut, vraisemblablement, reconnaître que la sûreté « idéale » est une chimère.
38. Mérites et inconvénients respectifs des deux types de sûretés. Ils peuvent être liés, bien entendu, à la structure juridique – droit réel ou droit personnel – de ladite sûreté. Mais ils peuvent également puiser leur source dans des contingences externes, qu’elles soient juridiques, historiques, économiques ou pratiques. Si les sûretés personnelles et les sûretés réelles présentent, respectivement, des avantages et des inconvénients distincts, l’évolution légale récente de ces deux catégories de sûretés fait apparaître un rapprochement significatif de leurs qualités et défauts. En outre, les mérites et inconvénients d’une sûreté sont relatifs, car la qualité d’une sûreté est subordonnée à une situation donnée, à un débiteur donné, à une dette donnée, à un créancier donné… : « Dis-moi quel créancier es-tu, qui est ton débiteur et quels sont la nature et le montant de sa dette, je te dirais quelle est la sûreté qui te convient ! ».
39. Mérites et inconvénients des sûretés personnelles. Le principal avantage de la sûreté personnelle a longtemps été la simplicité et la rapidité de sa constitution. Si cette qualité est toujours d’actualité, elle s’est atténuée sous le coup d’un renouveau du formalisme conduisant, notamment, à rendre plus rigide la formation de la sûreté personnelle de référence : le cautionnement souscrit sous seing privé par une personne physique au bénéfice d'un créancier professionnel est devenu un contrat solennel. Le deuxième avantage de la sûreté personnelle est sa faculté d’adaptation à l’endettement du débiteur. Par un seul acte 90, il est possible de garantir une série indéterminée de dettes futures, pour un montant illimité, lorsque cette couverture dite « omnibus » est autorisée 91. Le troisième avantage de la sûreté personnelle est sa réalisation relativement aisée. Reposant sur un droit personnel de créance, la sûreté personnelle offre à son bénéficiaire l’ensemble des voies d’exécution dont dispose n’importe quel créancier chirographaire 92. Enfin, le quatrième avantage des sûretés personnelles est leur absence de gaspillage du crédit du constituant, dans la mesure où aucun de ses biens n’est affecté prioritairement au service de la dette.
Les défauts affectant les sûretés personnelles résident principalement dans les deux traits distinctifs de ce type de sûretés, à savoir la nature du droit octroyé au créancier et la qualité de tiers du constituant. En effet, la nature personnelle de l’engagement du garant ne met pas le créancier à l’abri de la propre insolvabilité du garant : le droit dont dispose le bénéficiaire d’une sûreté personnelle n’est rien d’autre que le droit de gage général dont jouit n’importe quel créancier chirographaire. Quant à la qualité de tiers du constituant, elle constitue un ressort puissant à la contestation de son engagement par tous les moyens, tant il est vrai que l’on est moins enclin à acquitter les dettes d’autrui que les siennes propres.
40. Mérites et inconvénients des sûretés réelles. Ils sont pratiquement inverses de ceux observés au sujet des sûretés personnelles.
Les sûretés réelles souffrent d’un mode de constitution généralement formel et onéreux 93. Elles imposent, en outre, au créancier, lorsqu’elles s’opèrent par dépossession du constituant 94, des contraintes de conservation de la chose grevée, soit par le créancier bénéficiaire lui-même, soit par une tierce personne. Elles sont, par ailleurs, assujetties au principe de spécialité imposant une identification précise de la dette garantie et du bien grevé, empêchant qu’une sûreté unique puisse garantir une succession de dettes futures. Toutefois, ce principe de spécialité a été assoupli par la réforme du 23 mars 2006 95. Elles comportent, également, un risque de gaspillage du crédit du constituant dès lors que la valeur du bien grevé excède le montant de la dette garantie. Enfin, spécialement lorsque la chose grevée est immobilière, les modalités de réalisation de la sûreté sont relativement lourdes, même si elles ont été allégées en matière immobilière par la réforme de la saisie immobilière en date du 21 avril 2006.
À rebours de ces inconvénients, les sûretés réelles présentent un double avantage. D’une part, octroyer de puissantes prérogatives – réelles – au créancier, de nature à lui permettre de lutter efficacement, tant contre l’augmentation du passif du débiteur, que contre la diminution de son actif. Ces prérogatives permettent au créancier de primer (droit de préférence) les créanciers chirographaires, voire d’évincer tout autre créancier (attribution judiciaire du bien ; pacte commissoire ; action en revendication) et de ne pas subir les conséquences de la cession du bien grevé par le débiteur (droit de suite). D’autre part, la personne du constituant de la sûreté réelle coïncidant fréquemment avec celle du débiteur de la dette garantie, son opposition à la réalisation de la sûreté en cas d’inexécution sera naturellement moins vive que celle d’un tiers, qui, en consentant une sûreté personnelle, garantit une dette qui n’est pas la sienne.
41. Rapprochements. Au-delà des mérites et des défauts respectifs des unes et des autres, l’évolution contemporaine du droit des garanties fait apparaître une tendance à leur rapprochement. Ainsi, le cautionnement devient-il de plus en plus souvent solennel, tandis que, dans le même temps, les formalités de constitution de certaines sûretés réelles s’assouplissent (par exemple, à travers l’abandon du caractère réel du contrat de gage et donc de la remise du bien gagé au titre de la validité du contrat). De même, le principe de spécialité, propre aux sûretés réelles, a perdu de sa rigueur, de sorte que l’adaptation des sûretés réelles à l’évolution de l’endettement du débiteur en ressort facilitée. De même encore, les modalités de réalisation des sûretés réelles, réputées lourdes et coûteuses, ont été assouplies par l’abrogation de la prohibition du pacte commissoire. Enfin, la généralisation d’un principe de proportionnalité des sûretés, tant personnelles que réelles, permet la prise en considération, fût-ce de manière distincte selon la nature de la sûreté, des intérêts du constituant.
§ 6. Les bases d’un régime primaire en droit des sûretés
42.  Si la sûreté idéale n’existe pas, à tout le moins peut-on légitimement concevoir une accessibilité et une intelligibilité améliorées des sûretés existantes via la mise en lumière et le renforcement d’un régime « primaire » 96 du droit des sûretés 97, compris comme un corpus de règles, pour la plupart impératives, communes à l’ensemble des sûretés (A) ou à une catégorie de sûretés (B) 98.
A. Règles communes à l’ensemble des sûretés
Ce corpus regrouperait des règles applicables à toutes les sûretés, quelles que soient leur nature réelle ou personnelle, les caractéristiques de la dette garantie ou encore la qualité du constituant de la sûreté ou celle du créancier.
43. Le caractère accessoire général. Toute sûreté, en tant que mécanisme ayant pour finalité la satisfaction du créancier d’une obligation distincte et principale, présente un caractère accessoire. Ce caractère pourrait entraîner diverses conséquences communes à l’ensemble des sûretés : l’inexistence de la créance garantie devrait conduire à la caducité de la sûreté qui était à son service ; la qualification civile ou commerciale de la sûreté pourrait être déterminée par la nature de la dette garantie ; la transmission de la sûreté devrait suivre, de plein droit, celle de la créance garantie 99.
44. L’articulation du droit des sûretés et des procédures d'insolvabilité. C’est à l’aune des règles du droit de l'insolvabilité visant les sûretés dont bénéficient les créanciers que se mesure véritablement l'efficacité des sûretés. Pour les sûretés personnelles, ce sont les effets induits de l’accessoire qui pourraient être mis à mal, c’est-à-dire que le garant ne devrait pas pouvoir opposer au créancier les délais ou encore les remises de dettes dont profite le débiteur bénéficiaire de la procédure collective. Pour les sûretés réelles, il conviendrait que les droits préférentiels soient le moins possible perturbés par l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité.
45. L’élimination des excès en droit des sûretés. L’excès est naturellement préjudiciable à ceux qui se trouvent obligés au titre des sûretés consenties, mais il est aussi une source de blocage des opérations de crédit, nuisible à l’ensemble des opérateurs de ce secteur. Cet excès pourrait être évité ou corrigé à toutes les étapes de la vie des sûretés.
 
Le choix de la sûreté : le législateur pourrait, soit interdire le choix, en prohibant purement et simplement le recours à tel ou tel type de sûreté, soit restreindre le choix, en guidant celui-ci entre catégories de sûretés ou à l’intérieur de chaque catégorie, voire en fixant un ordre des sûretés susceptibles d’être demandées, par exemple en fonction de la nature du bien grevé.
 
L’étendue de la sûreté : le législateur pourrait imposer un devoir de tempérance aux créanciers sollicitant la conclusion d'une sûreté. Ce devoir se traduirait, dans l’ordre des sûretés personnelles, par une exigence de proportionnalité entre le montant de l’obligation du garant et le montant de ses biens et revenus, sous peine de réduction de l'engagement du garant, et dans l’ordre des sûretés réelles, par une exigence de proportionnalité entre le montant de l’obligation garantie et la valeur du bien affecté ou cédé en garantie, sous peine de cantonnement de l’assiette de la sûreté. Ces exigences auraient vocation à remplacer les diverses dispositions spéciales qui sanctionnent aujourd'hui la conclusion de sûretés disproportionnées. Elles cohabiteraient en revanche avec le contrôle de l'excès de sûreté fondé sur le droit commun des contrats. Depuis l'ordonnance du 10 février 2016, une sûreté conventionnelle, comme tout contrat, peut en effet être annulée pour violence, si toutes les conditions prescrites par l'article 1143 du Code civil sont réunies : un « état de dépendance », en l'occurrence celui du constituant de la sûreté à l'égard du créancier (si l'octroi du crédit, dont la sûreté est la rançon, est jugé impérieux pour le constituant lui-même ou le débiteur principal) ; un abus de cette situation commis par le créancier et sans lequel l'engagement n'aurait pas été souscrit (la preuve d'une « contrainte » déterminante doit donc être rapportée) ; l'« avantage manifestement excessif » qu'en retire le créancier.
 
La réalisation des sûretés : seraient écartées les demandes de réalisation abusives, les créanciers ne devant pas profiter de leur qualité de bénéficiaires de sûretés en pourchassant de manière excessive leurs débiteurs ainsi soumis aux effets gravement inéquitables de la mise en œuvre de ces sûretés. Certains modes de réalisation pourraient même être exclus au titre d’une prévention des excès, disproportions des moyens utilisés ou abus possibles.
46. La publicité. La connaissance par les tiers des droits préférentiels consentis par un cocontractant potentiel sur tout ou partie des éléments de son patrimoine autant, d’ailleurs, que celle de sa qualité de propriétaire, est à l’évidence déterminante de leur engagement. La publicité donnée aux droits réels principaux et accessoires, soit directement par leur publication et leur inscription respective, soit indirectement par la dépossession du constituant, devrait être ainsi consubstantielle aux sûretés réelles. Mais, en réalité, la connaissance de la situation patrimoniale complète des demandeurs de crédit, par ceux qui accordent celui-ci, constitue également une information majeure pour l’octroi de nouveaux crédits. Cette information devrait alors porter sur l’ensemble des crédits et sûretés existant déjà, sûretés personnelles autant que sûretés réelles venant conforter une bonne exécution des engagements déjà souscrits 100. Un fichier positif, qui rendrait transparente cette situation, serait à cet égard tout à fait pertinent. Le registre national des crédits aux particuliers (RNCP), que la loi Hamon de 2014 relative à la consommation avait prévu d'instaurer, aurait pu répondre en partie à cette attente 101. Mais le Conseil constitutionnel l'a jugé trop attentatoire au droit au respect de la vie privée 102.
B. Règles spécifiques aux deux catégories de sûretés
47. Les règles propres aux sûretés personnelles.  Quelles que soient leur nature, les spécificités de la dette garantie et la qualité des parties, les sûretés personnelles pourraient être soumises à des règles communes. Certaines devraient refléter leurs caractéristiques propres, c'est-à-dire encadrer les obligations de couverture et de règlement qu'elles engendrent et tirer les conséquences de leur subsidiarité ; d'autres devraient concrétiser le principe général de bonne foi contractuelle (C. civ., art. 1104) en imposant des devoirs aux créanciers et aux garants 103.
48. Les règles propres aux sûretés réelles 104. Les sûretés réelles reposent entièrement sur la technique du droit réel. La force de ce droit tient, en particulier, à son opposabilité erga omnes. Cette opposabilité sert un principe majeur du droit des biens, à savoir l’exigence de connaissance par les tiers de la consistance exacte du patrimoine de leur débiteur potentiel. Dès lors, le principe d’opposabilité devrait imposer une exigence commune de publicité à l’ensemble des sûretés réelles, qui soit, cependant, adaptée aux biens divers concernés. Celle-ci prendrait, selon les sûretés, deux formes principales distinctes. D’une part, la dépossession du constituant de la chose grevée et la mise en possession corrélative du créancier ou d'un tiers convenu ; la dépossession peut concerner tant les meubles (gages) que les immeubles (antichrèse). D’autre part, l’information des tiers de l’existence du droit réel accessoire grevant la chose affectée en garantie, par le truchement d’une inscription sur un registre (service de publicité foncière, préfecture, greffe du tribunal de commerce…), éventuellement consultable en ligne, ou sur la chose grevée elle-même.
L’avant-projet de réforme du droit des sûretés, élaboré par la commission présidée par Michel Grimaldi et présenté en septembre 2017, propose quant à lui la proclamation, dans le Code civil, de deux principes généraux en matière de sûretés réelles : la libre disponibilité du bien grevé 105 et l’indivisibilité quant à l’assiette et à la créance garantie 106.
§ 7. Plan
49.  Le Livre IV du Code civil, issu de la réforme du 23 mars 2006, intitulé « Des sûretés », divise la réglementation de la matière en deux titres : le premier consacré aux « sûretés personnelles » ; le second consacré aux « sûretés réelles ».
Par des dispositions liminaires, inscrites dans chacun des titres, le Code civil énumère les sûretés qu’il réglemente.
Les sûretés personnelles régies par le titre premier sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d’intention (art. 2287-1).
Les sûretés réelles régies par le titre second, divisées selon leur nature mobilière ou immobilière, sont : pour les meubles, les privilèges mobiliers, le gage de meubles corporels, le nantissement de meubles incorporels, et la propriété retenue ou cédée à titre de garantie (art. 2329) ; pour les immeubles, les privilèges, le gage immobilier (antichrèse), les hypothèques et la propriété retenue ou cédée à titre de garantie (art. 2373).
C. civ., art. 2287-1. – Les sûretés personnelles régies par le présent titre sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d’intention.
C. civ., art. 2329. – Les sûretés sur les meubles sont :
1° les privilèges mobiliers ;
2° le gage de meubles corporels ;
3° le nantissement de meubles incorporels ;
4° la propriété retenue ou cédée à titre de garantie.
C. civ., art. 2373. – Les sûretés sur les immeubles sont les privilèges, le gage immobilier et les hypothèques.
La propriété de l’immeuble peut également être retenue ou cédée en garantie.

Répondant à des raisons, tant pédagogiques que conceptuelles, le plan de l’ouvrage suivra la structure retenue par le Livre IV du Code civil.
 
Première partie – Les sûretés personnelles
Seconde partie – Les sûretés réelles

La sûreté désigne : « 1° pour chaque citoyen (on précise parfois sûreté individuelle), (la) garantie contre les arrestations, détentions et peines arbitraires ; (la) garantie de la liberté individuelle qui consiste dans la protection accordée par la société à chacun de ses membres pour la conservation de sa personne, de ses droits et de sa propriété Décl. de 1793, art. 8) ; l'un des objectifs de la police administrative (CGCT, art. L. 2212-2) de même que la sécurité, la salubrité et le bon ordre. 2° par extension, dans diverses expressions, la protection dont l'État se couvre (sûreté de l'État), celle qu'il organise (sûreté publique) ou même, naguère, l'organe chargé d'une telle protection (sûreté nationale) » (G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2016, v° Sûreté).

G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2016, v° Sûreté, qui renvoie aux termes : crédit, hypothèque, privilège, nantissement, gage, antichrèse, cautionnement, solidarité, gage général, concours, sécurité et garantie.

Cf. not. Sûretés et successions : quelles interactions ?, dossier dir. M. Bourassin, JCP N 31 mars 2017, n° 13 ; J. Casey, Sûretés et famille, Imprimerie La Mouette, 2000 ; Y. Flour, « Le cautionnement et le patrimoine des couples », Dr. et patr. 2001, n° 92, p. 80 ; C. Gijsbers, Sûretés réelles et droit des biens, Economica, 2015 ; A. Karm, « Régimes matrimoniaux et sûretés », in Mélanges J. Foyer, Economica, 2008, p. 583 ; V. Mazeaud, « Responsabilité civile et droit des sûretés », RCA 2017, n° 5, p. 31.

Sur l'influence de l'ordonnance du 10 février 2016 sur le droit des sûretés, v. ss 5, 10, 11, 21, 45. En matière de sûretés personnelles, v. ss 50, 60, 94, 108, 121, 139, 152, 157 s., 166, 167 s., 176, 177, 179, 182, 185, 191, 196, 218, 219, 236, 247, 250, 292, 318, 321, 364, 368, 370, 375, 377 s., 389, 390, 406, 415, 435, 436, 440, 441, 443, 459 s., 474, 499, 519 s., 518, 534, 546, 472 s., 587, 597. En matière de sûretés réelles, v. ss 733, 745, 765, 847, 904, 933, 1119, 1146, 1150, 1205, 1272, 1290, 1299, 1300, 1303, 1304. V. aussi C. Albiges, « La réforme du droit des contrats et la formation du contrat de cautionnement », AJC 2017. 248 ; L. Andreu et J.-D. Pellier, « L'incidence de la réforme du droit des obligations sur les sûretés personnelles », in Les contrats spéciaux et la réforme du droit des obligations, dir. L. Andreu et M. Mignot, Institut universitaire Varenne, 2017, p. 499 ; L. Bougerol, « La réforme de la solidarité passive : illusions perdues et incertitudes », RDBF 2016, n° 2, étude 9 ; P. Crocq, « Droit des sûretés et réforme du droit des obligations », D. 2016. 1955 ; F. Danos, « La notion d'exception inhérente à la dette », D. 2017. 1319 ; O. Deshayes, « Proposition de modification des articles 1216-3, 1328-1 et 1334 du Code civil : le sort des sûretés en cas de cession de contrat, de cession de dette et de novation », RDC 2017, n° 1, p. 189 ; N. Dissaux, « L'abus de la solidarité », AJC 2017. 259 ; M.-P. Dumont-Lefrand, « L'incidence de la réforme du droit des contrats sur le régime des garanties », AJC 2017. 254 ; A. Hontebeyrie, « Quelques incidences de la réforme du droit des obligations sur le cautionnement », Journ. sociétés 2016, n° 144, p. 40 ; A. Hontebeyrie, « Proposition de modification de l'article 1347-6 du Code civil : la compensation, la caution et le codébiteur solidaire », RDC 2017, n° 1, p. 208 ; D. Houtcieff, « Le cautionnement à l'épreuve de la réforme du droit des contrats », D. 2016. 2183 ; Ch. Juillet, « Le sort des sûretés du cédé dans la cession de contrat de droit commun », RDC 2017, n° 2, p. 382 ; D. Legeais, « Incidences de la réforme du droit des contrats sur le droit des sûretés », RDBF 2016, comm. 72 ; D. Legeais, « Portée de la réforme du droit des obligations pour le droit du crédit », RTD com. 2016. 527 ; Y. Picod, « Réforme du droit des obligations et sûretés personnelles », AJC 2016. 453 ; Y. Picod, « Cession de dette et droit des sûretés », AJC 2017. 268 ; A. Riéra, « Le porte-fort et le droit des sûretés », AJC 2017. 262 ; M. Zolomian, « Les cautions, avals et garanties à l'aune de la réforme du droit des contrats », D. 2017. 175.

La refonte du Code de la consommation par l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016, pour sa partie législative, et par le décret n° 2016-884 du 29 juin 2016, pour sa partie réglementaire, en vigueur depuis le 1er juillet 2016, s'est traduite, non seulement par une renumérotation de l'ensemble de ses articles, mais également par une dissociation des règles et de leurs sanctions. Des doublons et des oublis en ont résulté, notamment en matière de cautionnement. Cf. A. Aynès et Ph. Dupichot, « Ordonnance du 14 mars 2016 : à cache-cache avec la nullité », Dr. et patr. 2017, n° 265, p. 85 ; G. Piette, « Le cautionnement dans le nouveau Code de la consommation », Lexbase hebdo, éd. aff. 14 avr. 2016, n° 462.

V. ss 618 s., 1305 s.

Toutefois, la crise des subprimes et la crise financière généralisée qui s’en est suivie ont démontré que la faillite d’établissements bancaires n’était pas une vue de l’esprit.

M. Safavian, H. Fleisig, J. Steinbuks, Unlocking Dead Capital. Viewpoint, Public Policy for the Private Sector, note n° 307, 2006, World Bank.

Sur la réduction du coût du crédit grâce au cautionnement, cf. A. Parent et E. Mackaay, « Le cautionnement en droit civil québécois : une analyse économique », in Mélanges P. Ciotola, Montréal, éd. Thémis, 2012, p. 381 s. Pour autant, il ne faudrait pas occulter le fait que les sûretés ont elles-mêmes un coût, généralement supporté par le débiteur.

Étymologiquement, celui dont le titre de créance est rédigé à la main, par opposition au créancier détenant un titre authentique auquel était, autrefois, attaché des garanties : v. ss 1105.

Et plus largement de mettre en œuvre une voie d’exécution.

Le droit de gage général est un et indivisible : tout créancier peut saisir n'importe quel bien de son débiteur, sans que celui-ci puisse affecter des biens particuliers au paiement de certaines dettes et mettre d'autres biens à l'abri de certaines poursuites. Cette unicité peut s'avérer extrêmement dangereuse, en particulier pour les entrepreneurs, dont les dettes professionnelles engagent leur patrimoine personnel. En vue de limiter ce risque entrepreneurial et pour encourager, au contraire, la création d'entreprise, le législateur a multiplié les tempéraments, voire les exceptions au droit de gage général : d'abord, en recourant à la forme sociétaire, notamment l'EURL depuis 1985 ; ensuite, en créant une sorte de bénéfice de discussion permettant à un entrepreneur de contraindre ses créanciers professionnels à exercer prioritairement leurs poursuites sur ses biens professionnels (C. pr. exéc., art. L. 161-1, anc. art. 22-1 de la loi du 9 juillet 1991, issu de l'article 47, III de la loi Madelin du 11 février 1994) ; puis, en autorisant les entrepreneurs individuels à rendre insaisissable leur logement et même l'ensemble de leurs biens immobiliers (déclaration notariée d'insaisissabilité instaurée par la loi Dutreil du 1er août 2003 et modifiée par la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008) ; enfin, en interdisant la saisie de la résidence principale d'un entrepreneur individuel pour le recouvrement des créances professionnelles nées à compter du 7 août 2015 (loi Macron du 6 août 2015). Ces diverses exceptions au droit de gage général ne remettraient pas en cause le principe d'unicité du patrimoine. Au contraire, par d'autres mesures, le législateur a consacré des dérogations au principe de généralité des poursuites des créanciers chirographaires en autorisant la création de patrimoines d'affectation et donc en écartant la règle de l'unicité du patrimoine : la loi du 19 février 2007 sur la fiducie a ouvert cette voie et la loi du 15 juin 2010 relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée est allée encore plus loin. Effectivement, aux termes de l'article L. 526-6 du Code de commerce, l'EIRL « affecte à son activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel, sans création d'une personne morale » et, selon l'article L. 526-12, « par dérogation aux articles 2284 et 2285 du Code civil », le droit de poursuite des créanciers professionnels est limité au patrimoine affecté à l'activité exercée par l'entrepreneur et le droit de gage de ses créanciers personnels est restreint au patrimoine non affecté.

Parfois encore appelé « paiement au marc-le-franc ».

Par exemple, deux créanciers A et B, titulaires respectivement d’une créance de 60 et d’une créance de 90, concourent sur l’actif du débiteur s’élevant à 110. Le passif total est donc de 150 tandis que l’actif total est de 110. Le créancier A va recevoir 60/150 de l’actif, soit 40 % de l’actif, c’est-à-dire 44, tandis que le créancier B va recevoir 90/150 de l’actif, soit 60 % de l’actif, c’est-à-dire 66.

Mais il peut s’agir également d’une obligation de faire ou de ne pas faire (v. ss 89).

A contrario, les sûretés n’ont jamais pour finalité de permettre au créancier de s’enrichir, ni de lui octroyer la jouissance ou l’usage d’un bien du garant, même si quelques-unes d’entre elles peuvent, parfois, produire ces effets.

En ce sens que leur raison d’être réside dans la propre existence du rapport principal.

Bien que la clause de réserve de propriété soit qualifiée de sûreté par la loi depuis la réforme du 23 mars 2006 (C. civ., art. 2367 à 2373), ses caractères la rapprochent davantage des garanties. En effet, elle ne procède pas de l'adjonction d'un rapport d'obligation et elle n'a pas pour finalité exclusive de prémunir le créancier contre le risque d'impayé.

La Cour de cassation (Soc. 16 juill. 1955, Gaz. Pal. 1955. 2, 199) décide que les avantages procurés par la « sûreté » ne s’apprécient pas abstraitement, mais au regard de la situation de l’espèce. Les juges ont donc un large pouvoir d’appréciation pour déterminer dans chaque cas, compte tenu des circonstances, ainsi que de la situation particulière des parties, la nature et l’importance des « sûretés » capables de dispenser le locataire, en tout ou en partie, de l’obligation de garnissement.

Pour des développements sur la promesse de porte-fort, v. ss 519 s.

Pour des développements sur la délégation imparfaite, v. ss 603 s.

Dans un arrêt de la première chambre civile en date du 9 mai 1994 (Bull. civ. I, no 171 ; RTD civ. 1995. 110, obs. J. Mestre ; Defrénois 1995. 340, obs. Ph. Delebecque), un employeur avait consenti à l’un de ses salariés trois prêts et il était convenu entre les parties, mais sans qu’une clause du contrat de prêt ne le stipule, que ces prêts seraient remboursés par prélèvements directs sur salaires. Les juges du fond firent application de l’article 1188 du Code civil en retenant que le salarié emprunteur, dans ses conclusions, avait reconnu l’accord sur cette modalité de paiement et en ont déduit qu’en démissionnant le salarié avait perdu une sûreté donnée par contrat. La Cour de Cassation a exercé sa censure au visa de l’article 1188 en rappelant qu'« il résulte de ce texte que les sûretés dont la perte entraîne pour le débiteur la déchéance du terme, sont celles qu’il a données dans le contrat ». C’est l’absence de prévision contractuelle quant aux prélèvements qui a justifié la cassation. En revanche, la qualification de « sûreté » n'a pas été déniée au prélèvement direct sur salaires.

En atteste le silence du rapport au président de la République relatif à l'ordonnance du 10 février 2016, alors que des suggestions de remplacement du terme « sûretés » par celui de « garanties » avaient été formulées en doctrine lors de la consultation publique préalable à l'adoption de la réforme.

C’est le cas au sein de la plupart des textes du droit des entreprises en difficulté s’intéressant aux « sûretés » : v. not. les articles L. 622-17, L. 622-24, L. 622-25 et L. 626-22 du Code de commerce.

V. ss 603 s.

Un auteur s'est livré à un travail d'inventaire et a recensé soixante et une garanties : « Parmi les techniques se rapprochant des sûretés personnelles : le cautionnement, la solidarité, l'indivisibilité, la garantie autonome, la lettre d'intention, la promesse de porte-fort, la délégation-sûreté. Parmi les techniques se rapprochant des sûretés réelles : la sûreté réelle pour autrui (gage pour autrui, hypothèque pour autrui, fiducie pour autrui…) ; les différents privilèges (privilèges généraux : de frais de justice, des salaires et redevance, des créanciers postérieurs au jugement d'ouverture d'une procédure collective, de conciliation) ; privilèges généraux mobiliers : frais funéraires, frais de dernière maladie, des fournitures de subsistance, des victimes d'accident du travail, des bénéficiaires d'allocations familiales, les privilèges du trésor public, de la sécurité sociale ; privilèges spéciaux mobiliers : du bailleur d'immeuble, du syndicat de copropriétaires, des hôteliers, du transporteur, du commissionnaire, du conservateur, du vendeur de meubles, pour frais de récolte, privilège de la victime pour indemnité due par l'assureur du responsable ; privilèges immobiliers : vendeur d'immeuble, prêteur de deniers, du copartageant, de séparation des patrimoines, des architectes entrepreneurs et ouvriers, de l'accédant à la copropriété, du syndicat des copropriétaires ; le gage de droit commun avec ou sans dépossession, les gages spéciaux (gage automobile, gage de l'outillage et du matériel d'équipement, gage sur stocks, warrant de marchandises, warrant agricole, warrant hôtelier, warrant pétrolier, warrant industriel) ; le nantissement de créances, de compte d'instruments financiers, de polices d'assurances vie, des fonds de commerce, artisanaux et agricole, le nantissement portant sur des droits de la propriété intellectuelle, le nantissement judiciaire conservatoire ; les hypothèques, le gage immobilier, le droit de rétention, la clause de réserve de propriété, le crédit-bail, la vente avec faculté de rachat, la fiducie-sûreté » (O. Gout, « Quel droit commun pour les sûretés réelles ? », RTD civ. 2013. 255).

L’avant-projet de réforme rédigé sous l’égide de l’Association H. Capitant accorde une place prépondérante aux deux premiers critères et ne s’attache guère, malheureusement, au dernier. Pour une analyse des classifications que retient cet avant-projet explicitement ou implicitement, v. M. Cottet, « Les classifications », in La réforme du droit des sûretés, dir. L. Andreu et M. Mignot, éd. Institut universitaire Varenne, 2019, p. 43, qui distingue les classifications « structurantes » (opportunité de l’opposition entre les sûretés personnelles et les sûretés réelles ; inopportunité de l’opposition entre les sûretés mobilières et les sûretés immobilières) et les classifications « normatives » (approbation de celles fondées sur la source de la sûreté, sur son assiette ou sa technique ; critique de « l’embryon de classification opposant sûreté professionnelle et sûreté non professionnelle »).

Opposé aux droits réels principaux que constituent le droit de propriété et ses démembrements.

Du moins pour les sûretés réelles au sens classique du terme, puisque d’autres garanties réelles confèrent un droit exclusif résultant de la détention d’un bien du débiteur (droit de rétention), voire d’un droit réel principal (propriété-sûreté).

La subrogation réelle ne peut pas, normalement, se développer sans l’assise d’un texte.

Encore faut-il, naturellement, que ce propriétaire soit assuré… cf. C. assur., art. L. 121-13.

Cf. C. Gijsbers, Sûretés réelles et droit des biens, Economica, 2015.

On pourrait également citer l’action directe dont la qualification de garantie personnelle ou réelle est discutée (v. M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac et Ph. Pétel, Droit des sûretés, 10e éd., Litec, 2015, n° 651).

Sur le caractère hybride du nantissement de créance, qui se rattache aux opérations sur créance, tout autant qu'aux sûretés réelles, cf. M. Julienne, Le nantissement de créance, Economica, 2012 ; M. Julienne, « La nature juridique du nantissement de créance », in Mélanges D. R. Martin, LGDJ, 2015, p. 315.

P. Crocq, Propriété et garantie, thèse, Paris II, LGDJ, 1995.

Pour d’autres propositions fructueuses de classification des sûretés, v. not. et sans une quelconque prétention d’exhaustivité, les thèses de Ph. Briand (Éléments d’une théorie de la cotitularité des obligations, thèse, Nantes, 1999), de M. Mignot (Les obligations solidaires et les obligations in solidum en droit privé français, Dalloz, « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », 2002), d'E. Netter (Les garanties indemnitaires, Strasbourg, 2010), de J.-D. Pellier (Essai d'une théorie des sûretés personnelles à la lumière de la notion d'obligation, LGDJ, 2012) ou encore de M. Rouland (La qualité de la créance, Paris X-Nanterre, 2007).

M. Bourassin, L’efficacité des garanties personnelles, LGDJ, 2006, nos 248 à 252.

Bien que l’on parle parfois de cautionnement légal, il n’existe pas, à proprement parler, de sûreté personnelle légale : v. ss 96, 97.

V. également les hypothèques légales.

V. not., V. Brémond, « L’engagement solidaire de tous les indivisaires », JCP N 2002. 1251.

V., par exemple, la solidarité ménagère instituée par l’article 220 du Code civil, la solidarité des partenaires liés par un Pacs prévue par l’article 515-4 du Code civil ou encore la solidarité des associés d’une société en nom collectif instituée par l’article L. 221-1 du Code de commerce.

Qui peut être, soit un tiers garant dans les sûretés personnelles ou les sûretés réelles pour autrui, soit le débiteur de la dette garantie dans les sûretés réelles.

Bien que l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) soit à la tête de deux patrimoines distincts - un patrimoine affecté à son activité professionnelle et un patrimoine personnel (C. com., art. L. 526-6) -, nous ne pensons pas qu'il puisse se porter garant de ses dettes professionnelles en engageant son patrimoine personnel ou l'inverse. D'abord, parce que ce décloisonnement patrimonial risquerait de ruiner l'efficacité de ce statut, comme les cautionnements demandés aux dirigeants d'EURL ont largement conduit à l'échec de cette technique sociétaire de limitation de la responsabilité des entrepreneurs. Ensuite, parce que, fondamentalement, ce qui caractérise la structure du cautionnement et des autres sûretés personnelles, c'est que le débiteur et le garant sont deux personnes distinctes ; cette dualité de personnes devrait l'emporter sur la dualité patrimoniale résultant de la création d'un patrimoine d'affectation.

Un propriétaire peut voir l'un de ses biens grevé en garantie de la dette d'autrui sans avoir endossé l'habit de garant, c'est-à-dire sans avoir lui-même constitué la sûreté réelle. Tel est principalement le cas du tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, atteint par le droit de suite du créancier, ou celui du propriétaire d'un bien retenu, non débiteur de la dette garantie. Sur ces hypothèses, distinctes de celle ici étudiée de sûretés constituées par un tiers, v. ss 842, 1187 s., 1273.

V. ss 1275 s.

V. ss 1290 s.

V. ss 626, 660-664, 666-669, 670-673, 677-679, 681.

Sur l'évolution du droit des sûretés sous l'effet de l'ordre public, cf. N. Borga, L'ordre public et les sûretés conventionnelles. Contribution à l'étude de la diversité des sûretés, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », 2009.

En ce sens, cf. C.-A. Michel, La concurrence entre les sûretés, LGDJ, 2018, qui a démontré la résistance des sûretés-modèles aux sûretés dites de substitution à l'aune, non seulement de la politique législative et jurisprudentielle actuelle (protection, voire renforcement du cautionnement et alignement des sûretés personnelles de substitution, soit pour préserver le patrimoine du garant personnel, soit pour assurer la réalisation des objectifs poursuivis par le droit des entreprises en difficulté ; recherche d'une concurrence durable entre les sûretés réelles, celles qui confèrent une exclusivité ne compromettant pas la survie des sûretés classiques qui procurent un droit de préférence), mais aussi de la technique des sûretés (de ce point de vue, la concurrence entre les sûretés personnelles serait impossible et celle intéressant les sûretés réelles serait évincée).

Sur cette évolution de la solidarité passive au cautionnement, v. not. les développements de M. Mignot, Les obligations solidaires et les obligations in solidum en droit privé français, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », 2002.

Pour des développements sur ces trois mécanismes, v. ss 437 s., 603 s., 519 s.

Certes substantielle s’agissant de la réforme de la publicité foncière issue du décret du 4 janvier 1955.

Loi relative à la prévention et au traitement des difficultés des entreprises.

Cf. J. Attard, « L'indisponibilité utilisée à titre de sûreté », RLDA 2013, n° 86, p. 88.

Civ. 1re, 13 déc. 2005, inédit, n° 04-13772 (au sujet de la clause du contrat de prêt immobilier interdisant à l'emprunteur de louer son bien sans accord du prêteur, sous la sanction de l'exigibilité anticipée de ce prêt).

La commission des clauses abusives a mis à l'index : la clause inscrite dans les contrats de construction de maisons individuelles interdisant « au consommateur d'hypothéquer son terrain et sa maison, sauf pour les prêts immobiliers nécessaires à leur financement, tant que le prix de la maison n'est pas totalement réglé » (recomm. n° 91-03) ; la clause insérée dans un contrat de crédit stipulant que « l'emprunteur s'engage à ne pas souscrire de nouveaux crédits et à ne pas accepter de nouvelles charges financières susceptibles d'aggraver son endettement, sauf accord exprès de la société créancière » (avis n° 15-01). Sur le risque d'application de l'article L. 212-1 (anc. art. L. 132-1) du Code de la consommation aux sûretés négatives, particulièrement à celles affectant l'ensemble du patrimoine du débiteur et conférant un droit de veto au créancier, cf. A. Gouëzel, « Sûretés et clauses abusives », RDBF 2017, n° 2, p. 31.

Cf. V. Heuzé, « Assurance-crédit et sûretés personnelles », D. 2014. 493.

À l’initiative de la Direction des affaires civiles et du ministère de la Justice, a été constitué un groupe de travail, composé d’universitaires et de praticiens, présidé par le professeur Michel Grimaldi. Ce groupe a rendu le 31 mars 2005 un rapport appelant de ses vœux une réforme d’ensemble du droit des sûretés (www.ladocumentationfrancaise.fr). Ce rapport a inspiré la réforme du 23 mars 2006.

C’est-à-dire sans débat parlementaire : article 38 de la Constitution. Sur les avantages et inconvénients de procéder à une réforme du droit des sûretés par voie d’ordonnance, v. ss 76.

Les autres membres de cette commission sont : L. Aynès, Ph. Dupichot, P. Crocq, H. Synvet, Ph. Simler, Ph. Théry, M. Julienne et C. Gisjbers.

V. le site Internet de l'Association H. Capitant ; M. Grimaldi, D. Mazeaud, Ph. Dupichot, « Présentation d'un avant-projet de réforme des sûretés », D. 2017. 1717.

B. Le Maire, Ministre de l'Économie et des Finances.

O. Grégoire, Présidente de la commission spéciale chargée d'examiner le projet de loi Pacte.

Interventions du Ministre de l'Economie et des Finances, devant l'Assemblée nationale, au cours de la séance du 28 septembre 2018.

Pour des études d’ensemble, v. La réforme du droit des sûretés, dir. L. Andreu et M. Mignot, éd. Institut universitaire Varenne, 2019, spéc. M. Mignot, « Présentation générale », p. 9 ; Quelle réforme pour le droit des sûretés ?, dir. Y. Blandin et V. Mazeaud, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2019, spéc. N. Borga, « Propos introductifs. Du bien-fondé d’une réforme des sûretés », p. 5 et D. Legeais, « Propos conclusifs », p. 151 ; « Réforme du droit des sûretés et activités bancaires », dossier RDBF 2018, n° 5, p. 77 à 113 ; A. Bézert, « L'avant-projet de réforme du droit des sûretés de l'Association Henri Capitant : un coup d'épée dans l'eau ? », RLDC 2018, n° 155, p. 48 ; Y. Blandin, « Quelle méthode pour la réforme du droit des sûretés ? », D. actu. 4 juill. 2018 ; Y. Blandin, « De la réforme des sûretés après adoption par l’Assemblée nationale du projet de loi Pacte », D. actu. 24 oct. 2018 ; P. Crocq, « Vers une réforme du droit des sûretés, Rapport de synthèse », Banque et Dr. 2017, p. 4 ; O. Gout, « Quelle réforme pour les sûretés dans la loi Pacte ? », AJ contrat 2019. 264 ; C. Juillet, « L’article 60 de la loi Pacte, coup d’envoi de la réforme du droit des sûretés », JCP N 2019. 1208 ; M. Julienne, « Vers une (nouvelle) réforme des sûretés », JCP N 2018, n° 38, p. 5 ; J.-D. Pellier, « La réforme du droit des sûretés est en marche ! », D. actu. 25 juin 2018 ; J.-D. Pellier, « La réforme du droit des sûretés est lancée », D. actu. 2 juill; 2019 ; G. Piette et D. Nemtchenko, « L'avant-projet de réforme du droit des sûretés », Lexbase hebdo, éd. aﬀ., n° 540, 1er févr. 2018.

En ce sens, cf. colloque organisé par le CEDAG les 11 et 12 juin 2015 : « Quelle réforme pour le droit des sûretés ? », RDBF 2016, n° 1 et 2.

Sur ce principe, v. ss 6.

Cf. not. M.-E. Ancel, Sûretés personnelles en droit international privé, Lamy Droit des sûretés ; O. Boskovic, « L'efficacité internationale des sûretés personnelles », RDBF 2016, n° 1, p. 98 ; G. Légier, « Les conflits de lois en matière de cautionnement », in Études offertes au doyen Ph. Simler, Litec-Dalloz, 2006, p. 375 ; J. Mestre, « Les conflits de lois relatifs aux sûretés personnelles », in Travaux comité français de DIP 1986-1987, éd. CNRS 1989. 57 ; P. Nabet, « Sûretés et droit international privé », JCP N 2012, dossier, 1341.

La Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles du 19 juin 1980, entrée en vigueur le 1er avril 1991, devenue Règlement dit « Rome I » du 17 juin 2008 (CE no 593/2008) applicable aux contrats conclus après le 17 décembre 2009.

L'article 6 du règlement Rome I comporte des règles propres aux contrats de consommation : le choix d'une loi étrangère ne saurait priver le consommateur des dispositions impératives de la loi de sa résidence habituelle ; en l'absence de choix de loi, c'est cette dernière la loi qui est applicable.

Pour une application de ce principe, cf. Com. 8 juin 2010, inédit, n° 08-16298.

Com. 8 juin 2010, inédit, n° 08-16298.

En ce sens cf. Civ. 1re, 12 oct. 2011, inédit, n° 10-19517 sur l'application à un cautionnement international dépourvu de clause de choix de loi, de la loi de la prestation caractéristique (l'obligation principale), au motif que le cautionnement est l'accessoire de celle-ci ; Civ. 1re, 16 sept. 2015, n° 14-10373 : cassation de l'arrêt ayant déclaré la loi française applicable, au regard de la résidence habituelle de la caution en France, alors que « le contrat de cautionnement litigieux, rédigé en italien, avait été conclu en Italie, que le prêteur avait son siège dans ce pays, que l'emprunteur y avait sa résidence habituelle et que le contrat de prêt dont l'acte de cautionnement constituait la garantie était régi par la loi italienne, ce dont il résultait que le contrat de cautionnement en cause présentait des liens plus étroits avec l'Italie qu'avec la France ».

En 2015, la Cour de cassation a pour la première fois dénié cette qualification aux anciens articles 1326 du Code civil (nouv. art. 1376), L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation (nouv. art. L. 331-1, L. 331-2, L. 343-1 et L. 343-2), qui protègent le consentement des cautions, donc des intérêts particuliers, par un formalisme ad probationem et ad validitatem (v. ss 239 s.), aux motifs qu'il ne s'agit pas de « lois dont l’observation est nécessaire pour la sauvegarde de l’organisation politique, sociale et économique du pays » (Civ. 1re, 16 sept. 2015, n° 14-10373). Cette solution est parfaitement en accord avec la définition fournie par l'article 9 du règlement n° 593/2008 du 17 juin 2008 (non applicable en l'espèce), selon laquelle une loi de police est une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intérêts publics. Rappr. Civ. 1re, 2 déc. 2015, n° 14-25147 : les dispositions des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation édictent des normes dont la méconnaissance, à la supposer établie, n'est pas contraire à l'ordre public international.

Cf. not. M.-E. Ancel, Sûretés réelles en droit international privé, Lamy Droit des sûretés ; M. Farge, « La réception en France des sûretés constituées à l'étranger », in L'attractivité du droit français des sûretés réelles 10 ans après la réforme, dir. N. Borga et O. Gout, LGDJ, coll. « Grands colloques », 2016, p. 73 ; S. Huber, « La réception à l'étranger des sûretés constituées en France », in L'attractivité du droit français des sûretés réelles 10 ans après la réforme, dir. N. Borga et O. Gout, LGDJ, coll. « Grands colloques », 2016, p. 59 ; C. Nourissat, « Les garanties hypothécaires », JCP N 2013, n° 26, p. 60.

À cet égard, il existe le règlement européen sur l’insolvabilité n° 2000/1346 du 29 mai 2000, remplacé par le règlement no 2015/848 du 20 mai 2015, applicable depuis le 26 juin 2017. Sur ces règlements, v. ss 621, 1305, 1307.

V., cependant, les exemples fournis dans les introductions générales aux deux parties de l’ouvrage.

Cf. A. Bernard, Sûretés et droits européens, thèse, Toulouse, dir. C. Le Gallou, 2016.

Proposition de directive du 11 septembre 2002, COM/2002/0443 final (JO n° C 331 E, p. 0200-02).

Directive no 2008/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2008 concernant les contrats de crédit aux consommateurs et abrogeant la directive no 87/102/CEE du Conseil (JOUE L 133).

Directive sur les contrats de garantie financière no 2002/47/CE du 6 juin 2002, transposée en France par une ordonnance du 24 février 2005 simplifiant la procédure de constitution et de réalisation des contrats de garantie financière (JO 25 févr. 2005).

Directive 2014/17/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 février 2014, modifiant les directives 2008/48/CE et 2013/36/UE et le règlement (UE) n° 1093/2010. Cette directive a été transposée au sein de l'ordonnance n° 2016-351 du 25 mars 2016.

Règlement n° 2000/1346 du 29 mai 2000 ; règlement no 2015/848 du 20 mai 2015, applicable depuis le 26 juin 2017 ; v. ss 621, 1305, 1307.

Cf. les travaux de l'Association H. Capitant : La construction européenne en droit des affaires. Acquis et perspectives, LGDJ, 2016.

Unidroit : Institut international pour l’unification du droit privé (organisation internationale indépendante visant à l’harmonisation et à la coordination du droit privé) ; CNUDCI : Commission des Nations unies pour le droit commercial international ; CCI : Chambre de commerce internationale.

Pour les sûretés judiciaires, c’est du côté du droit de l'Union européenne relatif aux mesures provisoires et conservatoires qu’il convient de se tourner (v. Règlement n° 44/2001 CE dit « Bruxelles I » du 22 décembre 2000 sur la compétence judiciaire et les effets des jugements en matière civile et commerciale, spéc. art. 31, et sa refonte par le Règlement UE n° 1215/2012 du 12 décembre 2012, dit « Bruxelles I bis », entré en vigueur le 10 janvier 2015). Quant aux sûretés légales, réelles nécessairement, il est à prévoir que leur unification se fera plus difficilement, tant il est vrai que la désignation par le législateur de créanciers privilégiés se trouve sous la dépendance des politiques législatives des États, aussi variables dans l’espace que dans le temps.

Pour leur présentation, v. les introductions générales des deux parties de l’ouvrage.

Pour des comparaisons entre les deux catégories de sûretés, v. « Sûretés réelles, sûretés personnelles… Lesquelles choisir ? », JCP N 5 oct. 2012, n° 40, dossier 1335 à 1343 ; M. Bourassin, « Les garanties dans les financements immobiliers », APIS juill-août 2016, n° 148, p. 26 ; Ph. Dupichot, « Les sûretés du financement d'acquisition immobilière », JCP N 2015, n° 11, dossier 1095.

Sur l’impact de la situation personnelle du garant, v. M. Farges, « Sûretés personnelles contre sûretés réelles : l’influence limitée du droit de la famille », JCP N 2012. 1337.

Au sens, tant de negotium que d’instrumentum.

Tel n’est pas le cas, notamment, en matière de garantie autonome et chaque fois que le législateur l’interdit, ce qui tend à devenir la règle à l’égard des cautions personnes physiques (v. ss 212, 213 l'obligation de limiter l'étendue du cautionnement souscrit sous seing privé par une caution personne physique au bénéfice d'un créancier professionnel résultant de l'article L. 341-2 du Code de la consommation).

Sur les carences de la situation des créanciers chirographaires, v. ss 4 s.

L’onérosité est spécifiquement liée à l’exigence de publicité.

Cas de certains gages et de l’antichrèse.

La réforme a validé le gage, le nantissement et l’hypothèque garantissant des créances futures (C. civ., art. 2333, 2356 et 2421). Elle a, en outre, institué l’hypothèque dite « rechargeable ».

Expression empruntée au corps de règles impératives applicables à l’ensemble des époux indépendamment du régime matrimonial qui gouverne leurs rapports patrimoniaux.

V. spéc., pour l’émergence d’une telle idée, tant dans l’ordre des sûretés réelles que personnelles, J. Mestre, E. Putman et M. Billiau, Droit commun des sûretés réelles, LGDJ, 1996 ; Ph. Simler et Ph. Delebecque, Les sûretés, la publicité foncière, Dalloz, coll. « Précis » ; M. Bourassin, L’efficacité des garanties personnelles, LGDJ, 2006 ; Th. de Ravel d'Esclapon, Le droit commun des sûretés, thèse, Strasbourg, dir. M. Mignot, 2015.

L’avant-projet de réforme du droit des sûretés, élaboré par la commission présidée par M. Grimaldi et présenté en septembre 2017, propose uniquement, au titre de « Dispositions générales », d’introduire dans le Code civil : – une « définition de la sûreté en général, ainsi que des sûretés réelles et personnelles en particulier » ; – un principe général d’accessoriété des sûretés reposant sur deux règles : d'une part : « Sauf disposition ou clause contraire, la sûreté suit la créance garantie » ; d'autre part, « La sûreté ne peut procurer au créancier aucun enrichissement » ; – un principe général de liberté de choix du créancier quant au mode de réalisation de sa sûreté et, s'il est titulaire de plusieurs, quant à l'ordre de réalisation. Il est en outre suggéré de maintenir la primauté des droits de l'insolvabilité sur le droit commun des sûretés, mais en réécrivant l'article 2287 du Code civil comme suit : « Les dispositions du présent livre ne font pas obstacle à l'application des règles prévues en cas d'ouverture d'une procédure d’insolvabilité ou de surendettement ». Sur ces propositions, v. not. M. Mignot, « Les principes généraux (droit commun) des sûretés en général et des sûretés personnelles et réelles en particulier (art. 2284 à 2287 avant-projet) », in La réforme du droit des sûretés, dir. L. Andreu et M. Mignot, éd. Institut universitaire Varenne, 2019, p. 17.

V. H. Westendorf, Le transfert des sûretés, Defrénois, coll. « Doctorat et notariat », 2015.

L’avant-projet de réforme du droit des sûretés, élaboré par la commission présidée par M. Grimaldi et présenté en septembre 2017, préconise lui aussi une amélioration du régime de la publicité des sûretés, mais limitée aux sûretés mobilières spéciales, et ce par la centralisation de leur inscription sur le registre créé par le décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006.

Le RNCP aurait permis d'apprécier « la solvabilité des personnes physiques n’agissant pas pour des besoins professionnels qui sollicitent un crédit, et, le cas échéant, des personnes physiques n’agissant pas pour des besoins professionnels qui se portent caution ». Cependant, à l'égard des cautions, la consultation du registre aurait été facultative, et non obligatoire comme vis-à-vis des emprunteurs. De plus, les engagements de caution n'auraient pas été enregistrés dans ce fichier, « alors qu'il s'agit pourtant d'un endettement latent et que le surendettement peut résulter justement d'une dette de cautionnement » (V. Legrand, « Que reste-t-il du registre national des crédits aux particuliers ? : du mythe à la (dure) réalité », LPA 12 juill. 2013, n° 139, p. 18). Ne figuraient pas non plus dans la liste des crédits à déclarer au RNCP, ni les crédits immobiliers, alors qu'ils pèsent très lourdement sur le budget des ménages, ni les crédits renouvelables non utilisés, ni les opérations de crédit d'un montant inférieur à 200 euros.

Cons. const. 13 mars 2014, n° 2014-690 DC.

Pour des développements plus substantiels sur ce que pourrait être un régime primaire des sûretés personnelles, v. ss 694 s. et M. Bourassin, L'efficacité des garanties personnelles, LGDJ, 2006. Pour d'autres propositions, cf. J.-D. Pellier, Essai d'une théorie des sûretés personnelles à la lumière de la notion d'obligation, LGDJ, 2012.

« Les sûretés réelles en quête de droit commun », dossier RDBF sept-oct. 2014, n° 5 ; O. Gout, « Quel droit commun pour les sûretés réelles ? », RTD civ. 2013. 255 ; M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac et Ph. Pétel, op. cit., nos 592 s. ; J. Mestre, E. Putman et M. Billiau, Droit commun des sûretés réelles, LGDJ, 1996.

« Sauf si la loi ou la convention en dispose autrement, la sûreté réelle ne rend pas indisponible le bien qui en forme l’objet ».

« La sûreté réelle est indivisible : elle subsiste en entier et sur tous les biens affectés jusqu’au complet paiement, nonobstant la division de l’assiette ou de la créance garantie ».
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Droit des slretés [ 7 caicion J

Les siretés et garanties visent & prémunir les créanciers contre [insolvabilité ou le
refus de payer de leurs débiteurs ; elles constituent la rangon du crédit. Le Code civil
en retient deux types : les siretés personnelles (cautionnement, garantie autonome,
lettre d'intention), qui conférent au créancier un droit de poursuite contre le
patrimoine dune personne autre que leur déiteur ; les slretés récles (gages

eques, priviléges, pr . qui donnent au créancier
des droits supp\mmmm {préférentiels ou excusif) sur les biens du débiteur ou
dun tiers

Le cautionnement a fait Fobet, depuis une trentaine d'années, de réformes ponctuelles
manquant de clarté et de cohérence et il n'a cessé d'occasionner une jurisprudence
abondante et souvent incertaine. Le droit des sretés réelles fut quant & lui
profondément modifié par une ordonnance du 23 mars 2006, puis par des textes
épars relatifs notamment 3 I fiduci droit derétention, & I'hypothéque
rechargeable, au gage des stocks ou encore a Iagent des siretés. Toutes les siretés ont
en outre été affectées par les nombreuses réformes du droit de linsolvabilité.

Louvrage analyse lensemble de ces évolutions législatives et jurisprudentielles.
1l présente dans le détail aussi bien les fondements de la matiére que son actualité.
Cette 7° édition, 4 jour au 1 octobre 2019, met en exergue de maniére systématique
et approfondie les impacts sur le droit des stretés de la réforme du droit des obligations
(ordonnance du 10 février 2016, modifiée par a loi de ratification du 20 avril 2018).
Des développements substanticls sont ¢galement consacrés aux perspectives de
réforme du droit des siretés résultant de Iavant-projet de I'Association H. Capitant
et de la loi Pacte du 22 mai 2019 (habilitation & réformer par ordonnances, dans
les deux ans, e droit des siretés et le droit des entreprises en difficulte),

Louvrage, rédigé avec la préoccupation de la pédagogie, Sadresse naturellement
aux étudiants. Il devrait étre consulté avec autant de profit par les professionnels
en raison de I'attention particuliére portée  'efficacité des siretés ; il présente en
effet loriginalité de détailler Fincidence des procédures collectives professionnelles
et des procédures de traitement du surendettement des particuliers sur toutes
les siretés personnelles et réelles. L'ouvrage est aussi tourné vers les chercheurs,
ainsi que le législateur, auxquels sont proposées des réflexions doctrinales en vue
des prochaines réformes.

Manuella Bourassin, professeure agrégée  'Université Paris Nanterre et codirectrice
dumaster Droit notarial,est I'auteure d'une thése consacrée & Fefficacité des garanties
personnelles et de nombreux articles de fond et commentaires en droit des suretés.
Vingent Brémond était professeur agrégé 4 'Université Paris Nanterre.






OEBPS/LiberationSans-BoldItalic.ttf


OEBPS/LinLibertine_R.ttf


OEBPS/LiberationSans-Bold.ttf


OEBPS/images/logodalloz.jpg
SSSSS





OEBPS/Cicle_Fina.ttf


OEBPS/images/mode_d_emploi.jpg
Mode d’emploi

Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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