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Introduction

1. Le droit des sûretés constitue une branche majeure du droit civil, au même titre que le droit des obligations ou le droit des biens, avec lesquels il entretient d'ailleurs des liens étroits.

Depuis l'ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, il se déploie dans le livre IV du Code civil, intitulé : « Des sûretés ». 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) ; le second relatif aux sûretés réelles (C. civ., art. 2323 à 2488).

Le Code civil n'est cependant pas le seul siège de la matière. Le droit des sûretés, discipline transversale, intéresse, tant le droit des professionnels (Code de commerce, Code monétaire et financier) que le droit consumériste (Code de la consommation) ou encore le droit des voies d'exécution (Code des procédures civiles d'exécution).

§ 1. Les sûretés : une rançon du crédit

2. Pourquoi les sûretés existent-elles ? – Deux causes principales semblent pouvoir expliquer, pour l'essentiel, la raison d'être des sûretés : l'une économique, à savoir l'existence et l'importance du crédit ; l'autre juridique, tenant dans les carences de la situation du créancier chirographaire, c'est-à-dire du créancier démuni de sûreté.

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 1 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. En tout état de cause, elles en réduisent le coût 2.

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 3, 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 4 un bien quelconque, présent ou futur, composant le patrimoine de son débiteur, et de se faire payer sur le produit de la saisie 5. 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 lui offre deux parades dont l'efficacité est relative : d'une part, l'action oblique (C. civ., 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 ; d'autre part, l'action paulienne (C. civ., art. 1167) qui a pour finalité de combattre la volonté de s'appauvrir d'un débiteur en offrant à son créancier la faculté de voir déclarer inopposable la cession d'un actif réalisée en fraude de ses droits 6.

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 »  7. 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 (C. civ., anc. art. 2093) 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 » 8.

§ 2. Sûretés et garanties

7. La possible distinction théorique. – 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 9 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 10, 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 11 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 12), par l'octroi d'un bénéfice légal (par exemple, la compensation des dettes réciproques ou la résolution judiciaire) ou jurisprudentiel (par exemple, l'exception d'inexécution) ou encore par la volonté des parties (par exemple, le prélèvement direct sur salaires ou les sûretés négatives 13). Les garanties ne constituent pas, d'abord, l'accessoire du rapport principal, mais elles sont des conséquences mêmes de ce dernier.

10. La relative distinction textuelle. – La distinction terminologique entre sûretés et garanties n'est pas inconnue du législateur. Il utilise tantôt l'un ou l'autre terme, sans toutefois que cette distinction n'ait, le plus souvent, une portée bien précise. En vérité, le contentieux le plus fourni n'a pas concerné la question de savoir si tel mécanisme était une sûreté plutôt qu'une garantie, mais bien davantage la question de savoir si un mécanisme, dont la fonction de garantie n'était pas discutée, était ou pouvait être assimilé à une sûreté précise, par exemple le cautionnement pour les sûretés personnelles 14, ou de savoir si un mécanisme était ou non une garantie, au sens purement fonctionnel du terme, c'est-à-dire s'il remplissait ou non une fonction de protection du créancier 15.

11. L'inutile distinction pratique. – En pratique, la distinction entre sûretés et garanties ne présente guère d'intérêt, principalement pour deux raisons.

En premier lieu, ces deux termes sont couramment utilisés l'un pour l'autre, en particulier par le législateur, qui emploie le plus souvent le terme « sûreté », sans pour autant viser les seuls mécanismes qui ont une fonction exclusive de garantie 16. En effet, certains textes visant les « sûretés » s'appliquent, en réalité, à tous les mécanismes ayant pour effet principal de protéger les intérêts des créanciers et pour effet incident de faciliter l'accès au crédit du débiteur. Ces textes devraient donc plutôt employer le terme de « garantie ». C'est notamment le cas de l'article 1752 du Code civil, qui impose au « locataire qui ne garantit pas la maison de meubles suffisants » de « donner des sûretés capables de répondre du loyer ». La jurisprudence estime que ce texte n'impose pas au locataire de fournir à son bailleur l'une des sûretés réglementées par le Code civil, mais admet, au contraire, que celui-ci puisse fournir n'importe quelle garantie « capable de répondre du loyer » 17. De même, l'article 1188 du Code civil, prévoyant la déchéance du terme du contrat lorsque le débiteur diminue « par son fait… les sûretés », s'applique dès lors qu'une garantie, au sens large, est perdue par le débiteur 18.

En second lieu, la distinction entre sûretés et garanties doit être transcendée par leur effet commun, consistant à améliorer la situation du créancier chirographaire. Dès lors, peu importe, d'un point de vue pratique, essentiel en la matière, que cet effet constitue ou non la fonction exclusive du mécanisme juridique en cause. Sous un angle fonctionnel, il n'y a pas lieu de distinguer les sûretés des garanties. Ces deux termes peuvent s'employer comme des synonymes 19.

§ 3. Classifications des sûretés et garanties

Les sûretés et garanties sont très nombreuses et diverses 20. Plusieurs classifications peuvent être proposées, en particulier selon la technique juridique de garantie utilisée (A) ou selon la source de la garantie (B) 21.

A. Par la technique de garantie

Une garantie peut se caractériser par le remède qu'elle apporte aux différentes carences que présente la situation de 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 22, offrent toujours un droit de préférence, qui constitue leur caractéristique distinctive 23.

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 24 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 25; dans le second cas, le bien aliéné est remplacé par le bien acquis en remploi (par exemple, gage 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, car aucune personne raisonnable n'acceptera d'acheter 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 au fichier immobilier (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, également, 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 pour le paiement d'une dette unique. 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 relatifs à la même dette.

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, puisent leurs racines dans le droit des biens 26.

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 27.

 

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 : 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, M. Pierre Crocq a proposé 28 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) 29.

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 30.

 

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 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. Par 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 31. 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 32. D'autres garanties légales, comprises dans un sens très large, existent comme, par exemple, 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 33, mais aussi les actions directes, la saisie attribution des créances de sommes d'argent, ou encore les différentes hypothèses de solidarité légale 34.

18. Les garanties conventionnelles. – Les garanties conventionnelles sont celles dont les droits et obligations qui en découlent naissent d'une convention passée entre le constituant 35 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 une période relativement récente (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.

§ 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) 36. 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.

20. 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 37, 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.

21. 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.

22. 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, 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).

23. 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 38, le droit des sûretés est entré dans une zone de turbulences à la fin des années 1970, marquée par la crise des sûretés classiques et l'apparition de nouvelles formes de garanties.

24. 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 39. Mais, les dernières réformes de la matière par la loi du 26 juillet 2005 puis par l'ordonnance du 18 décembre 2008, 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.

25. 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 redécouverte 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, la délégation imparfaite de créance ou la promesse de porte-fort. 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, 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 ou encore l'obligation de domicilier ses revenus chez le banquier du créancier. Ces clauses manifestent l'ingérence du créancier dans les affaires de son débiteur. 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.

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.

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.

26. 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 40.

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 41, 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 42.

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.

27. 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 en 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 porteront 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 vont satisfaire 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 pourront être très diversement encadrées, voire restreintes, selon que le législateur voit ou non dans le principe d'un concours au marc-l'euro 43 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).

28. 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, c'est, cette fois, la complexité des problèmes posés qui paraît beaucoup plus marquée, encore, en droit des sûretés réelles qu'elle ne l'est en droit des sûretés personnelles.

29. Concernant les sûretés personnelles 44, les textes communautaires 45 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. La loi applicable sera la loi choisie par les parties au contrat de sûreté 46 et, à défaut de choix de loi, c'est la loi du lieu de résidence du garant qui s'appliquera (sauf circonstances, qu'il conviendrait de qualifier d'exceptionnelles, justifiant l'application d'une autre loi 47). Ne viendront éventuellement contrecarrer le jeu de ces lois que des règles relevant d'une éventuelle lex concursus différente (loi de la faillite) rendue applicable par l'effet d'une procédure d'insolvabilité ouverte contre le débiteur ou celles qu'imposerait une loi de police relevant d'un système juridique distinct. Aussi bien, la lex contractus (loi du contrat) garde-t-elle une place majeure dans la détermination du droit applicable à la sûreté personnelle.

30. En revanche, s'agissant des sûretés réelles 48, 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 49.

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 50. C'est, aujourd'hui, principalement le droit de l'Union européenne qui manifeste un intérêt réel pour un traitement unifié du droit des sûretés.

31. Sûretés et droit de l'Union européenne. – 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 51. 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 52.

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 53 ou de la propriété utilisée à titre de garantie, pour les secondes. En outre, depuis plus de vingt ans déjà, des discussions ont été menées sur l'instauration d'une euro-hypothèque ; cette réflexion s'est trouvée relancée par la proposition de directive présentée le 31 mars 2011 par la Commission européenne au sujet du crédit hypothécaire pour l'achat immobilier 54. Enfin il existe, par l'effet du Règlement (CE) no 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité, 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.

32. 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 55).

 

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.

33. 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 communautaires 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 56 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 57.

§ 5. Sûretés personnelles versus sûretés réelles 58

34. 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) 59, 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.

35. 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 ! ».

36. 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 60, il est possible de garantir une série indéterminée de dettes futures, pour un montant illimité, lorsque cette couverture dite « omnibus » est autorisée 61. 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 62. 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.

37. 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 63. Elles imposent, en outre, au créancier, lorsqu'elles s'opèrent par dépossession du constituant 64, 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 65. 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.

38. Rapprochements. – Au-delà des mérites et des défauts respectifs des unes et des autres, l'évolution récente 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

Si la sûreté idéale n'existe pas, à tout le moins l'on peut légitimement concevoir une accessibilité et une intelligibilité améliorées des sûretés existantes via la mise en lumière et le renforcement d'un régime « primaire » 66 du droit des sûretés 67, compris comme un ensemble de règles (A), pour la plupart impératives, communes à l'ensemble des sûretés ou à une catégorie de sûretés (B).

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.

39. 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 68.

40. 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.

41. 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 mise œuvre du droit 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. Ce devoir de tempérance 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, 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 en garantie. Les sûretés pourraient être ainsi, selon leur nature, réduites dans les montants garantis ou cantonnées au regard de l'assiette des biens grevés.

 

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.

42. 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. Un fichier positif, qui rendrait transparente cette situation, serait à cet égard tout à fait pertinent. Le nouveau Registre national des crédits aux particuliers (RNCP) ne saurait satisfaire cette attente, puisqu'il ne recense pas tous les crédits en cours 69 et qu'il ne s'intéresse quasiment pas aux sûretés 70.

B. Règles spécifiques aux deux catégories de sûretés

Les règles spécifiques aux deux grands types de sûretés devraient être en liaison avec la branche du droit dont elles sont des rameaux (sûretés personnelles/droit des obligations ; sûretés réelles/droit des biens).

43. Les règles propres aux sûretés personnelles 71. – Deux règles essentielles devraient irriguer l'ensemble des sûretés personnelles : d'une part, l'admission de recours du garant contre le débiteur dont la dette a été éteinte ; d'autre part, le respect par le créancier d'un devoir de loyauté envers le garant.

 

Les recours. Parce qu'en raison de sa qualité de garant de la dette d'autrui, le constituant d'une sûreté personnelle qui a dû exécuter son engagement s'appauvrit tout en libérant le débiteur, un impératif de justice interdit que cet appauvrissement demeure. Ainsi la caution dispose-t-elle d'un recours personnel et d'un recours subrogatoire contre le débiteur qu'elle a libéré. De tels recours devraient être étendus à l'ensemble des garants personnels de la dette d'autrui.

 

Le devoir de loyauté. Le principe d'éthique contractuelle, innervant le droit des obligations, impose que le bénéficiaire de sûretés personnelles soit tenu à un devoir de loyauté envers le garant. Ce principe justifie l'existence d'obligations d'information, voire de conseil, du créancier au profit du garant avant même qu'un engagement ne soit pris par ce dernier ; ce devoir rejoint l'exigence de tempérance du créancier vis-à-vis de certaines cautions lui interdisant de faire souscrire à celles-ci un engagement disproportionné par rapport à leurs facultés. Un tel principe mériterait d'être étendu à l'ensemble des garants personnels.

44. Les règles propres aux sûretés réelles 72. – 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.

§ 7. Plan

45. 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

46 à 55. – Réservés.
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§ 1. Caractéristiques des sûretés personnelles

56. L'obligation de garantir, caractéristique distinctive des sûretés personnelles. – La technique de garantie propre aux sûretés personnelles réside dans l'obligation de garantir le paiement d'une dette principale, en cas de défaillance du débiteur 73. Les caractéristiques de cette obligation méritent d'être précisées.

57. Obligation de nature personnelle. – L'obligation de garantir est une obligation juridique 74 de nature personnelle, et non réelle. Ainsi, les personnes tenues propter rem, comme le tiers ayant acquis un bien grevé d'une hypothèque à l'encontre de qui le créancier hypothécaire exerce son droit de suite, n'assument aucune obligation de garantir. Le paiement qu'elles peuvent être amenées à effectuer entre les mains du créancier ne procède nullement de l'existence d'une sûreté personnelle, mais uniquement de l'obligation qui pèse sur elles en qualité de propriétaires d'un bien sur lequel le créancier dispose d'un droit réel accessoire de garantie 75.

58. Obligation accessoire de l'obligation principale. – L'obligation de garantir n'a pas d'existence autonome ; elle vient nécessairement s'adjoindre à une obligation principale (il n'y a pas de garantie sans obligation à garantir).

Elle est, par ailleurs, nécessairement et exclusivement au service de cette obligation principale, en ce sens que son exécution a pour fonction d'éteindre la dette principale née du contrat conclu entre le créancier et le débiteur.

Pour ces deux raisons, l'ensemble des sûretés personnelles constituent des accessoires de l'obligation principale 76. Elles présentent un caractère accessoire général.

Il convient toutefois de relever, dès à présent, que cette dépendance vis-à-vis de l'obligation principale peut être ou non accrue dans des conditions et des proportions variables d'une sûreté à une autre. Il existe effectivement des degrés dans le lien d'accessoire à principal 77. Si le cautionnement présente un caractère accessoire renforcé 78, d'autres sûretés personnelles, par comparaison avec le cautionnement, pris comme la sûreté de référence, présentent une « accessoriété » relative, dit autrement un caractère accessoire restreint 79.

59. Obligation de garantir souscrite par un tiers. – L'obligation de garantir est souscrite par un tiers au contrat de crédit conclu entre le créancier et le débiteur principal. Les garanties personnelles constituent ainsi une opération juridique impliquant au moins trois personnes : nécessairement un créancier, un débiteur principal et un garant 80; éventuellement en plus, un ou plusieurs cofidéjusseurs, une sous-caution, un certificateur de caution ou encore un ou plusieurs contre-garants.

Le garant n'est qu'un débiteur de second rang, par opposition au débiteur principal. Cela signifie qu'il ne doit pas contribuer définitivement à la dette qu'il acquitte. Tenu de payer pour le débiteur (même s'il exécute une obligation qui lui est propre), il dispose toujours d'un recours en remboursement contre celui-ci.

60. Obligation de garantir de nature duale. – L'obligation de garantir présente une nature duale, en ce qu'elle renferme deux obligations distinctes, mais tout à fait complémentaires 81.

D'une part, une obligation de règlement, dont l'objet est un paiement à effectuer entre les mains du créancier.

D'autre part, une obligation de couverture, qui consiste dans le service rendu par le garant au créancier dès la conclusion du contrat de garantie, donc avant même que le risque de défaillance du débiteur ne se réalise 82. Ce service, dont l'objet est d'« assurer l'aléa du non-paiement » 83, ressemble à celui rendu par les assureurs avant la réalisation éventuelle du sinistre.

61. Corollaire principal de l'obligation de garantir. – L'obligation de garantir, dans sa dimension obligation de règlement, a pour corollaire un droit de poursuite du créancier contre le garant 84. Ce droit n'est pas de nature préférentielle. Il s'agit uniquement d'un droit de créance ordinaire. Le créancier bénéficiaire d'une garantie personnelle n'est donc qu'un créancier chirographaire. Il jouit néanmoins d'une situation avantageuse et ce, pour deux raisons.

D'une part, il peut obtenir paiement de deux débiteurs, au lieu d'un seul, l'un venant s'ajouter à l'autre 85. Autrement dit, l'assiette de son droit de gage général se trouve étendue.

D'autre part, disposant d'un droit de poursuite contre un tiers, il peut éviter le concours avec d'autres créanciers du débiteur sur le prix de vente des biens de ce dernier (surtout si celui-ci fait l'objet d'une procédure collective professionnelle ou d'une procédure de surendettement).

C'est cette extension du droit de poursuite à un patrimoine tiers qui diminue le risque de perte financière, autrement dit qui augmente la sécurité du créancier.

§ 2. Identification des sûretés personnelles

Aux termes de l'article 2287-1 du Code civil, issu de l'ordonnance du 23 mars 2006, « les sûretés personnelles régies par le présent titre sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d'intention ». Ce texte énumère les sûretés personnelles nommées, c'est-à-dire légalement reconnues, par le biais de définitions, voire de règles de fonctionnement plus précises (A). Il n'exclut cependant nullement l'existence de sûretés personnelles innomées, c'est-à-dire de mécanismes répondant aux caractéristiques essentielles précédemment décrites, sans être pour autant spécialement réglementés en tant que sûretés personnelles (B).

A. Les sûretés personnelles nommées

Depuis l'ordonnance du 23 mars 2006, le Code civil reconnaît trois sûretés personnelles. À chacune sera consacrée une étude détaillée, de sorte que seule leur définition légale mérite d'être présentement exposée.

62. Le cautionnement. – Le cautionnement, qui a longtemps été la seule sûreté personnelle réglementée en tant que telle par le Code civil et qui constitue, de ce fait, le modèle en la matière 86, est défini, depuis 1804, à partir de l'objet de l'obligation de la caution : « celui qui se rend caution d'une obligation se soumet envers le créancier à satisfaire à cette obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même » (C. civ., art. 2288, anc. art. 2011). Cette définition fait ressortir la caractéristique essentielle du cautionnement, selon laquelle la caution s'engage à payer la dette même du débiteur principal, en cas de défaillance de celui-ci 87.

63. La garantie autonome. – La définition de la garantie autonome, retenue par l'ordonnance du 23 mars 2006, met en exergue, elle aussi, la spécificité de cette sûreté personnelle à partir d'un aspect essentiel de l'engagement du garant tenant à sa nouveauté par rapport à celui du débiteur principal 88. L'article 2321 du Code civil énonce, en effet, que « la garantie autonome est l'engagement par lequel le garant s'oblige, en considération d'une obligation souscrite par un tiers, à verser une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues » (al. 1er) et que « le garant ne peut opposer aucune exception tenant à l'obligation garantie » (al. 3).

64. La lettre d'intention. – À l'occasion de la réforme de 2006, c'est également la lettre d'intention qui a été élevée au rang de sûreté personnelle. L'article 2322 du Code civil la définit comme « l'engagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté à un débiteur dans l'exécution de son obligation envers le créancier ». La particularité de la garantie procurée par la lettre d'intention (encore appelée lettre de confort ou de patronage) est de procéder de la mise en jeu de la responsabilité contractuelle de son émetteur, en cas d'inexécution de l'engagement de faire ou de ne pas faire souscrit au bénéfice du créancier 89.

B. Les sûretés personnelles innommées

65. Le droit commun des obligations et le droit contractuel spécial recèlent de nombreuses institutions qui partagent avec le cautionnement, la garantie autonome ou la lettre d'intention des caractéristiques communes, alors que leur fonction originelle n'est pas nécessairement d'augmenter la sécurité du créancier bénéficiaire. Il convient de préciser d'ores et déjà 90, pour quelques-unes d'entre elles, en quoi elles peuvent jouer le rôle de sûretés personnelles et de quelle sûreté personnelle nommée elles se rapprochent le plus.

66. Solidarité passive et cautionnement. – La solidarité passive constitue une sûreté personnelle innomée dans l'hypothèse où l'un des codébiteurs solidaires n'est pas intéressé à la dette. Dans ses rapports avec les codébiteurs intéressés, le codébiteur solidaire non intéressé à la dette est, aux termes mêmes de l'article 1216 du Code civil, traité comme une caution (alors qu'il est un débiteur principal aux yeux du créancier). Solidarité passive sans intéressement du débiteur à la dette et cautionnement seront cependant distingués à la lumière de leur degré d'accessoriété, c'est-à-dire de leur degré de dépendance vis-à-vis de la dette principale 91.

67. Délégation imparfaite et garantie autonome. – La délégation imparfaite (dite également simple ou sans novation) peut servir de garantie personnelle, en ce qu'elle implique l'engagement d'un nouveau débiteur, le délégué, sans extinction de l'obligation du débiteur primitif, le délégant 92. Elle augmente la sécurité patrimoniale du créancier, le délégataire, en lui donnant un second débiteur. Lorsqu'elle présente un caractère incertain, c'est-à-dire lorsque le délégué s'engage pour ce que doit le délégant au délégataire, la délégation imparfaite tend à s'identifier au cautionnement 93. Au contraire, la délégation certaine, dans laquelle le délégué s'engage pour un montant qui lui est propre, est sans doute similaire à la garantie autonome 94.

68. Stipulation pour autrui et garantie autonome. – On trouve une autre obligation de garantir nouvelle et indépendante, présentant des similitudes avec celle d'un garant autonome, dans la stipulation pour autrui. Ce mécanisme du droit commun des obligations peut constituer une garantie personnelle lorsque le promettant (garant) est déjà débiteur du stipulant (débiteur principal). Le stipulant exige alors de son débiteur (garant-promettant) qu'il se libère entre les mains de l'un de ses propres créanciers (tiers bénéficiaire) 95. Les clauses de garantie de passif dans le cadre des cessions de droits sociaux en fournissent une illustration : le cédant-promettant s'engage envers le cessionnaire-stipulant à payer les créanciers-tiers bénéficiaires, qui viendraient à se révéler après la cession, par exemple le Trésor public, pour un redressement fiscal par hypothèse non pris en compte dans le bilan ayant servi à l'évaluation des droits cédés.

69. Promesse de porte fort et lettre d'intention. – Est proche, cette fois, de la lettre d'intention, la promesse de porte-fort, régie par l'article 1120 du Code civil. Il s'agit d'une « convention par laquelle une personne s'engage envers une autre à obtenir l'approbation d'un tiers à un acte envisagé (par exemple, une vente, un partage) et s'expose personnellement à une indemnité pour le cas où ce tiers, comme il est libre de le faire, refuserait de ratifier l'acte » 96. Si la promesse de porte-fort a d'abord pour fonction de permettre la conclusion d'un acte, bien que l'une des parties ne soit pas actuellement en mesure de donner un consentement valable 97, elle peut également servir de garantie personnelle, car l'article 1120 du Code civil n'impose pas que la promesse ait seulement pour objet une ratification. Le « fait » promis par le porte-fort pourrait donc être l'exécution d'un engagement pris par un tiers. Alors, si le tiers refuse de tenir cet engagement, le porte-fort devra indemniser le créancier et il jouera dès lors le rôle d'un garant. Comme en matière de lettre d'intention, c'est la mise en jeu de la responsabilité civile du garant (auteur de la promesse de porte-fort), qui évite au créancier bénéficiaire de souffrir d'un impayé 98.

70. Convention de ducroire et lettre d'intention. – Au rang des mécanismes proches de la lettre d'intention, en raison de leur nature indemnitaire, il convient d'ajouter la convention de ducroire. Il s'agit d'une « stipulation annexe aux contrats de distribution, par laquelle un mandataire ou un commissionnaire garantit la solvabilité des clients, moyennant une augmentation de sa rémunération » 99. Inventée par la pratique commerciale, cette convention constitue, elle aussi, un procédé original de garantie personnelle 100.

71. Assurances-crédits. – Pour terminer cet inventaire, non exhaustif, des sûretés personnelles innomées, il convient d'évoquer les assurances-crédits 101, dont l'objet est de réparer le préjudice, pour un créancier, résultant de la défaillance éventuelle de personnes préalablement identifiées. Le coût de cette protection, reposant sur la mutualisation du risque d'impayé, peut être supporté, soit par le créancier, soit par le débiteur. Dans la première hypothèse, le créancier souscrit une police pour la couverture de la défaillance de ses débiteurs. On parle alors d'assurance-insolvabilité ou d'assurance-crédit, au sens strict. Dans la seconde hypothèse, le débiteur souscrit une assurance pour la garantie de ses propres engagements. Il s'agit alors d'une assurance-cautionnement.

§ 3. Efficacité des sûretés personnelles

72. En matière de sûretés et, notamment, de sûretés personnelles, la question de l'efficacité est centrale, que ce soit dans l'analyse du droit positif ou de la pratique ou lors de réflexions prospectives sur d'éventuelles réformes. Il est par conséquent utile de préciser en quoi consiste exactement l'efficacité des sûretés personnelles et d'isoler les principaux facteurs qui sont susceptibles d'y conduire 102.

73. Définitions de l'efficacité des sûretés personnelles. – L'efficacité est la qualité d'une chose ou d'une action qui produit l'effet attendu. Elle se caractérise ainsi par l'adéquation entre une attente (effet recherché) et un résultat (effet réalisé) 103. L'efficacité étant définie comme l'accomplissement d'une attente, il convient de se demander quel est l'effet attendu des sûretés personnelles.

À l'évidence, il s'agit d'un surcroît de sécurité pour le créancier bénéficiaire, puisque, quels que soient leur nature, leur contenu ou la qualité des contractants, les sûretés personnelles ont pour fonction d'éviter au créancier un impayé.

Cette attente partagée par l'ensemble des créanciers est cependant susceptible d'être précisée de manière différente par chacun d'entre eux, car le risque d'impayé n'est jamais le même d'une opération de crédit à une autre. Ainsi, eu égard notamment au montant et à la durée du crédit octroyé au débiteur principal et à la solvabilité de celui-ci, chaque créancier peut nourrir des attentes spécifiques. Par exemple, que le montant de la garantie augmente en même temps que celui de la dette principale, que le garant dispose d'un pouvoir d'ordre juridique ou psychologique à l'encontre du débiteur pour inciter ce dernier à exécuter ses obligations, ou encore que la garantie puisse être constituée sans l'autorisation des organes de direction si le débiteur est une société anonyme ou du conjoint si le débiteur est marié sous le régime de la communauté légale.

Il apparaît dès lors que les sûretés personnelles font naître deux types d'attentes. D'une part, une attente objective, qui correspond à leur fonction même, à savoir la protection des intérêts du créancier. D'autre part, des attentes subjectives, qui correspondent aux finalités particulières qui leur sont assignées par chaque créancier eu égard à la spécificité de leur situation. Il résulte de cette distinction que l'efficacité des sûretés personnelles peut recevoir deux définitions.

Objectivement, l'efficacité des sûretés personnelles réside dans le paiement du créancier, grâce à leur réalisation (appel du garant) ou à leur seule constitution (l'existence même de la garantie peut inciter un tiers au contrat de garantie à éteindre la dette principale ; ce tiers peut être le débiteur principal lui-même ou un cessionnaire de la créance garantie).

Subjectivement, l'efficacité des garanties personnelles réside dans l'accomplissement des attentes propres à chaque créancier quant aux modalités et au coût de leur protection.

74. Facteurs d'efficacité des sûretés personnelles. – Une sûreté personnelle efficace peut être comparée à un refuge mettant le créancier à l'abri du danger que représente la défaillance du débiteur principal. De la même façon qu'un refuge ne peut être protecteur que s'il est bâti selon certaines normes et avec certains matériaux, une sûreté personnelle ne peut être efficace que si des moyens à même de satisfaire les attentes objectives et subjectives des créanciers sont mis en œuvre. Il s'agit des facteurs d'efficacité.

Les facteurs d'efficacité objective sont de deux ordres.

Certains concourent à l'extinction de la dette principale par le débiteur principal lui-même ou par un cessionnaire de la créance principale. Il s'agit essentiellement de la qualité du garant, de l'efficacité des recours de celui-ci contre le débiteur et de la transmission de la garantie personnelle avec la créance principale.

D'autres facteurs d'efficacité objective favorisent une bonne exécution de sa dette par le garant lui-même. Les uns favorisent sa solvabilité à l'échéance (qualité de garant professionnel ; détermination et proportionnalité du montant de la garantie à la surface financière du garant ; mesures de sauvegarde du patrimoine de celui-ci). Les autres augmentent les chances d'exécution volontaire par le garant (rareté des moyens de défense, en particulier lorsque la défaillance du débiteur est constatée par l'ouverture d'une procédure collective à son encontre ; respect du droit en vigueur par le créancier ; loyauté de ce dernier à l'égard du garant ; qualité et bonne foi de celui-ci).

S'agissant de l'efficacité subjective, elle est essentiellement favorisée par la connaissance et la compréhension, par le créancier, des données factuelles et juridiques entourant la conclusion de la garantie et par la stabilité des prévisions des parties.

Il est important de remarquer que, parmi ces divers facteurs d'efficacité, plusieurs constituent des contraintes pour les créanciers et, corrélativement, des protections pour le garant (il en va ainsi, par exemple, de la limitation du montant de la garantie et de la délivrance de certaines informations aux garants, dans le respect de l'exigence de loyauté contractuelle). Il apparaît donc que, contrairement à une opinion largement répandue, l'efficacité des sûretés personnelles n'implique pas de reconnaître une totale liberté aux créanciers et d'imposer le sacrifice des intérêts des garants. Elle suppose, au contraire, un certain équilibre entre les intérêts des parties.

§ 4. Harmonisation des droits des sûretés personnelles

75. Les sûretés personnelles sont présentes dans l'ensemble des systèmes juridiques. Partant, il est intéressant de relever, tant les points communs, voire universels dès lors qu'ils tiennent à la nature même d'une sûreté personnelle, que les originalités que recèlent certains droits étrangers 104 (A), avant de s'interroger sur leur éventuel rapprochement (B).

A. Droit comparé des sûretés personnelles

76. Similitudes. – Les points communs entre les divers systèmes juridiques concernent, non seulement les types de sûretés personnelles reconnues, mais aussi les principales règles entourant le fonctionnement du cautionnement et de la garantie autonome.

D'abord, sous réserve d'appellations différentes et de légères variations, on retrouve deux figures essentielles de sûretés personnelles. D'une part, l'engagement d'un tiers à exécuter l'obligation même du débiteur principal 105. D'autre part, pour plus de sécurité ou de souplesse, l'engagement d'un tiers à exécuter une obligation nouvelle, indépendante de l'obligation principale, et pouvant être, soit une obligation de payer une somme d'argent déterminée ab initio 106, soit une obligation d'indemniser le créancier du préjudice que lui occasionne la défaillance du débiteur principal 107.

Les similitudes apparaissent, ensuite, dans le régime du cautionnement. Ainsi, la plupart des droits européens retiennent le principe du consensualisme 108, tempéré par l'exigence du caractère exprès de l'engagement de la caution, voire écarté au bénéfice des cautions réputées les plus faibles. La protection de celles-ci repose fréquemment, en outre, sur les obligations d'information imposées aux créanciers et sur les limitations obligatoires du montant de leur engagement 109. Par ailleurs, le caractère accessoire du cautionnement produit des conséquences très semblables d'un pays à un autre 110. Pour finir, les cautions se voient évidemment toujours reconnaître un recours contre le débiteur et les bénéfices de discussion et de subrogation 111 sont fort répandus.

Les points communs entre notre droit et les systèmes juridiques étrangers concernent, enfin, le régime de la garantie autonome. Font figure de constantes : le principe d'inopposabilité des exceptions nées de la dette principale, sauf contradiction à une règle d'ordre public ; la sanction de l'appel abusif ou frauduleux de la garantie ; le recours du garant contre le débiteur principal.

77. Originalités des droits étrangers. – Si les similitudes entre les droits européens des sûretés personnelles sont donc importantes, les différences n'en restent pas moins nombreuses, de sorte que seuls quelques exemples significatifs 112 peuvent être ici présentés.

Ces différences ont trait, d'abord, à des formes originales de sûretés personnelles. La plus topique nous paraît être le cautionnement à première demande, tel qu'il est réglementé par le droit allemand 113. Il s'agit d'une sûreté personnelle hybride. En effet, le droit d'exiger paiement de la caution n'est pas subordonné à l'existence, ni à l'étendue de la dette principale. En cela, le cautionnement à première demande est indépendant. En revanche, le droit de conserver le paiement est subordonné au respect du caractère accessoire du cautionnement, puisque, après le paiement à première demande, la caution peut exercer contre le créancier un recours en remboursement, fondé sur l'enrichissement sans cause, à l'occasion duquel les questions de droit ou de fait liées à la dette principale peuvent être soulevées. Le caractère accessoire du cautionnement est donc paralysé avant le paiement, mais il joue de nouveau après celui-ci. Parce qu'il est néanmoins plus dangereux pour les cautions qu'un cautionnement classique, la Cour fédérale de justice en a limité la souscription aux établissements de crédit à partir de 1990. Mais, en 1998, elle a opéré un revirement en jugeant que le Bürgschaft auf erstes Anfordern pouvait en principe être conclu par toute personne. Toutefois, lorsque ce cautionnement à première demande entre dans le champ d'application de la loi relative aux conditions générales d'affaires (BGB, § 305 s.), c'est-à-dire lorsqu'il n'est pas négocié, le créancier est tenu de délivrer une information sur la portée et les risques de cette sûreté, sous peine de « conversion » de l'acte en un cautionnement de droit commun.

Les différences entre notre droit et certains systèmes étrangers concernent, ensuite, le régime du cautionnement, plus précisément sa nature civile ou commerciale 114, son caractère solidaire 115, l'étendue de l'engagement de la caution 116, le champ de l'opposabilité des exceptions 117 et, différence sans doute la plus profonde, l'incidence sur le cautionnement de l'ouverture d'une procédure d'insolvabilité au bénéfice du débiteur principal 118.

B. Rapprochement des droits nationaux

78. En matière de sûretés personnelles, le rapprochement des droits nationaux, au sein de l'Union européenne et même au-delà, par voie d'harmonisation, voire d'unification, n'est guère avancé. Seront néanmoins présentées quelques unes de ses manifestations.

79. Utilité relative. – Il existe des causes générales de rapprochement matériel des droits nationaux, auxquelles les sûretés personnelles n'échappent pas : la mobilité des sujets de droit, à des fins personnelles ou professionnelles, et le développement du crédit transfrontière, qui créent tous deux des situations d'extranéité 119; les difficultés que peut occasionner la reconnaissance d'un mécanisme étranger en droit national ; l'insuffisance des règles de droit international privé ; les progrès continus de la construction de l'espace européen du droit. Toutefois, en raison de l'harmonisation de fait des sûretés personnelles, résultant des nombreuses similitudes qu'elles présentent d'un système juridique à un autre 120, le rapprochement des droits nationaux apparaît moins utile à leur égard qu'en d'autres domaines, en particulier celui des sûretés réelles 121. En outre, l'opportunité même d'un tel rapprochement est discutée, car le droit des sûretés personnelles entretient des liens étroits avec celui des contrats et l'on sait à quel point l'harmonisation des droits des contrats au sein de l'Union européenne est, depuis quelques années, l'objet des plus vives controverses.

C'est pour cette dernière raison que la Commission européenne a abandonné le projet d'harmoniser la situation des garants consommateurs. En effet, alors qu'une proposition de directive relative au crédit aux consommateurs, en date du 11 septembre 2002, régissait dans le détail les « contrats de sûreté conclus par des consommateurs » et aurait pu, dès lors, profondément influencer le droit des sûretés personnelles des États membres 122, les garants ont été exclus du champ d'application de cette proposition, dans sa version modifiée du 7 octobre 2005 123. La Commission européenne a justifié cette exclusion, également souhaitée par le Parlement européen et par le secteur bancaire, en relevant qu'« il est plus opportun de ne pas aborder des aspects particuliers du droit des contrats qui, au sein des États membres, sont réglementés dans un cadre plus vaste ». Le droit des garanties personnelles pourrait donc échapper encore quelques temps à l'influence du droit de l'Union européenne.
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