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Introduction


I – 

Définitions





Sûreté : institution du droit civil et du droit commercial qui garantit l’exécution future d’une dette de somme d’argent à terme.


Garanties : à côté des sûretés, au sens strict, il existe bien d’autres institutions juridiques qui remplissent une fonction équivalente de garantie de paiement des créances.

• Certaines appartiennent au droit commun des obligations. Ex. : résolution pour inexécution (art. 1184), promesses de porte fort (art. 1120), constitut, obligations indivisibles (art. 1217 et s.), in solidum, solidaires (art. 1200 et s.), compensation, délégation imparfaite de créance (art. 1275), actions directes.

• D’autres intéressent le droit des biens : propriété réservée ou transmise à titre fiduciaire. Ex. : clause de réserve de propriété, opérations de crédit-bail, pacte de réméré (vente avec faculté de rachat, art. 1659 à 1674), portage d’actions, pension-livrée, couverture des opérations en bourse.

• D’autres relèvent du droit des contrats spéciaux : v. les conventions de ducroire, certaines formes de conventions de location-vente et d’opérations d’affacturage, et, surtout, les opérations d’assurance-crédit (l’assureur prend en charge le risque d’inexécution par le débiteur de son obligation de remboursement, voire son insolvabilité, contre le paiement d’une prime généralement versée par le créancier) ou d’assurance décès-invalidité (désignant le prêteur comme bénéficiaire), la prime étant à la charge du débiteur ; enfin les garanties financières que certains professionnels, disposant de fonds appartenant à leurs clients, doivent nécessairement fournir.

• D’autres, enfin, s’inscrivent dans le cadre de l’activité spécifique de certains groupements, sociétés de caution mutuelle, sociétés ou associations gérant des fonds de garantie.

Il existe aussi des garanties indirectes de paiement qui présentent un caractère strictement négatif (appelées parfois « sûretés négatives ») : engagements souscrits par un débiteur, à la demande et sous le contrôle du créancier, de ne pas réaliser certains actes de nature à entraîner son insolvabilité, et donc de compromettre le droit de gage général du créancier (art. 2284 et 2285), ou d’amoindrir l’efficacité de sûretés qu’il a déjà constituées ; ce peut être, par exemple, la conclusion d’une clause d’inaliénabilité d’un bien composant son patrimoine, l’engagement de ne pas consentir de nouvelles sûretés au profit d’autres créanciers, l’engagement de renseigner périodiquement le créancier de l’évolution de son patrimoine ou encore l’obligation de domicilier ses revenus chez le banquier du créancier. La sanction du non-respect de ces engagements va consister dans la déchéance du terme du prêt consenti au débiteur, voire la résolution de ce prêt, ou encore la mise en œuvre de la responsabilité contractuelle du débiteur. Les voies d’exécution, avec la saisie-attribution et la saisie conservatoire des créances (art. L. 211-1 à L. 211-5 et L. 523-1 et L. 523-2 C. pr. exéc., anc. loi 9 juill. 1991, art. 42 et s. et 75), offrent également des formes de garantie au profit des créanciers munis de titres exécutoires ou disposant d’une autorisation judiciaire.




II – 

Rôle des sûretés





Les sûretés confortent le droit des obligations.

• En remédiant à l’inefficacité ou l’incertitude des moyens d’exécution forcée des obligations souscrites par un débiteur, le droit des sûretés révèle, certes, les insuffisances du droit des obligations.

• Mais, en suscitant la confiance, il favorise le crédit ; le droit des sûretés est alors un facteur de multiplication des relations contractuelles et le droit des obligations s’en trouve renforcé.




III – 

Divisions des sûretés




A – La division classique est celle des sûretés personnelles  et des sûretés réelles



• Les sûretés personnelles consistent dans l’adjonction au débiteur principal d’un ou plusieurs autres débiteurs pour une ou la même dette.

• Les sûretés réelles consistent dans l’affectation spéciale d’un ou de plusieurs biens appartenant généralement au débiteur au paiement de la dette.

La qualification de la sûreté dépend ainsi de la nature du droit conféré au créancier : droit de créance, la sûreté est dite personnelle ; droit réel accessoire, la sûreté est dite réelle.



1. Avantages conférés aux titulaires des sûretés



Rappel : le créancier chirographaire, c’est-à-dire démuni de sûreté a, selon l’article 2284 (2092 anc.), un droit de gage général sur le patrimoine de son débiteur ; seul lui revient le droit de saisir un bien quelconque présent ou à venir du patrimoine du débiteur, s’il n’est pas payé à l’échéance.



• Les bénéficiaires de sûretés personnelles restent créanciers chirographaires, mais disposent, en supplément, d’un gage général sur un (ou plusieurs) patrimoine(s) autre(s) que celui de leur débiteur.

• Les bénéficiaires de sûretés réelles, en plus de leur droit de gage général sur le patrimoine de leur débiteur, disposent d’un droit réel accessoire sur un (ou plusieurs) bien(s) de celui-ci (ou d’un tiers constituant) ; ce droit réel est, le plus souvent, assorti à leur profit du double droit de préférence et de suite.



2. Les difficultés de qualification de certaines sûretés



• Exemple de la garantie intitulée jusqu’à l’arrêt rendu par la chambre mixte du 2 décembre 2005 : « cautionnement réel ». Un tiers intervient pour garantir la dette du débiteur principal, en affectant un (ou plusieurs) de ses biens, soit un meuble en le donnant en gage ou en nantissement, soit un immeuble en consentant une hypothèque.

Selon les circonstances, le tiers peut s’engager personnellement à la mesure de la valeur du bien donné en garantie ou ne s’engager que propter rem, c’est-à-dire à raison de la chose même : le régime de cette sûreté consentie pour autrui en dépend.

Cependant, désormais, selon l’arrêt précité : une sûreté réelle consentie pour garantir la dette d’un tiers n’impliquera aucun engagement personnel à satisfaire l’obligation d’autrui ; elle ne présumera pas en outre l’existence d’un cautionnement ; celui-ci devra donc être expressément convenu comme tel. De même, selon le nouvel art. 2334 (issu Ord. 23 mars 2006 relative aux sûretés et mod. l’art. 2077 en ce sens) : lorsque le gage a été consenti par un tiers, le créancier n’a d’action que sur le bien affecté en garantie.

Toutefois, il faudra tenir compte, en présence d’une procédure collective ouverte contre le débiteur principal, de l’assimilation du « cautionnement réel » constitué par une personne physique et du cautionnement personnel (Ord. 18 déc. 2008). Ceci a pour conséquence que le régime juridique de la sûreté réelle pour autrui semble osciller entre l’application du régime du cautionnement personnel et celle du régime des sûretés réelles

• Exemple du nantissement de créance : le bien donné en nantissement par le débiteur à son créancier est une créance qu’il détient contre un tiers ; le créancier obtient alors des droits qu’il tire de son nantissement et qu’il pourra éventuellement faire valoir auprès d’un tiers (le débiteur de la créance donnée en garantie).



B – Une division des sûretés peut également s’opérer  à partir de leur source : légale, conventionnelle ou judiciaire




Mais cette distinction vaut surtout pour les sûretés réelles, les sûretés personnelles étant, nécessairement, conventionnelles (v. ➜).

Il paraissait, cependant, se dessiner un régime particulier de ces garanties, certes conventionnelles mais rendues obligatoires par la loi, désignées de ce fait, habituellement, par les termes trompeurs de « garanties légales » (ex. : en matière de cautionnement solidaire délivré sur le fondement de l’art. L. 131-6 CCH dans le cadre des garanties d’achèvement des contrats de construction des maisons individuelles, des décisions récentes ont refusé au garant le bénéfice de son action récursoire considérant qu’il avait exécuté une obligation personnelle).





NB : selon une proposition doctrinale récente, il pourrait être intéressant de distinguer, notamment sur le plan économique, les sûretés monovalentes des sûretés polyvalentes :

• les sûretés monovalentes ne peuvent garantir que les créances pour la garantie desquelles elles ont été instituées. Ex. : les privilèges, celui du vendeur d’immeuble, du vendeur de fonds de commerce…, le gage automobile ;

• les sûretés polyvalentes peuvent garantir n’importe quelle créance ; la sûreté (certes accessoire à la créance) peut n’avoir aucun lien économique avec celle-ci. Ex. : les « grandes » sûretés : le cautionnement, le gage, le nantissement et l’hypothèque.




IV – 

Caractères des sûretés



A – L’existence d’un lien juridique nécessaire entre la sûreté  et la créance garantie



Ainsi dans le cadre des sûretés personnelles l’engagement du garant vient s’ajouter à celui du débiteur en restant, en principe, sous sa dépendance, en ce sens que l’engagement du garant est assujetti normalement aux vicissitudes frappant l’engagement principal tout au long de la vie de ce dernier ; les obligations du garant sont en outre le plus souvent subsidiaires au regard des obligations du débiteur dit « principal », en ce sens que l’engagement du garant est, normalement, un engagement de « second rang » ne devant être appelé à être exécuté que si le débiteur principal est défaillant (v. cependant la nature et le régime particuliers de la garantie « à première demande », ➜).

Dans le cadre des sûretés réelles ce lien se traduit par le caractère nécessairement accessoire de la créance garantie du droit réel établi par la sûreté, sauf exception (v. Hypothèque rechargeable et la fiducie-garantie).



B – Les sûretés sont, en principe, toutes prévues par la loi



Les sûretés réelles sont nécessairement légales en ce sens du moins que les parties ne peuvent créer au détriment des tiers des sûretés non autorisées. En revanche, l’autonomie de la volonté perdure en matière de sûretés personnelles, bien que depuis l’ordonnance de 2006 la plupart d’entre elles sont désormais nommées.

Cependant la combinaison conventionnelle de plusieurs sûretés entre elles (ex. : la sûreté réelle, hypothèque ou gage, consentie par un tiers qui se porte, par ailleurs, caution), des pratiques contractuelles nouvelles (ex. : les lettres d’intention, les garanties autonomes) et surtout l’utilisation du droit de propriété à titre de garantie (ex. : la réserve de propriété, la cession fiduciaire de créances) ont longtemps démenti en grande partie l’affirmation selon laquelle les sûretés, par l’effet de la loi, seraient en nombre limité. Il est vrai que, désormais, ces pratiques ont été reconnues par le législateur, v. l’art. 2287-1 pour les sûretés personnelles et l’utilisation de la propriété à titre de garantie a été consacrée légalement à travers ses articles 2367 et s. (propriété retenue) et articles 2011 et s. (propriété transmise).




V – 

Évolution des sûretés




• Elle se caractérise par un balancement continuel entre les périodes d’usage des sûretés personnelles (les temps les plus anciens et l’époque moderne) et des sûretés réelles (dès que l’organisation de leur publicité parut satisfaisante).

Mais se développe également la faculté légale de substitution d’une sûreté réelle existante par une sûreté personnelle et réciproquement (ex. : retenues de garantie en matière de marchés de travaux privés remplacées par un cautionnement : loi du 16 juillet 1971, art. 1er, al. 4 ou gage, ou nantissement prenant la place du cautionnement que ne peut offrir le débiteur tenu légalement ou judiciairement d’en fournir un, art. 2318, anc. art. 2041) ou des sûretés réelles disparaissant au profit de « garanties équivalentes » (C. com., art. L. 622-8, al. 3, anc. art. L. 621-25 C. com.).

• Elle apparaît aujourd’hui, plus que jamais, sous l’étroite dépendance de l’évolution essentiellement de deux autres droits : le droit des procédures collectives et le droit de la consommation.


Dans les relations d’affaires, l’efficacité des sûretés réelles s’est trouvée atteinte par toute une série de dispositions, issues des lois du 13 juillet 1967 et du 25 janvier 1985, sur les procédures collectives (v. notamment art. 40, 57 et 93 de la loi du 25 janv. 1985 ; L. 621-32, L. 621-50 et L. 621-96 C. com. anc. devenus avec quelques modifications les art. L. 622-17, L. 622-30 et L. 642-12 C. com.) ; un certain regain de vigueur de ces sûretés apparaît toutefois à travers les dispositions modifiées de la loi de 1985 par la loi du 10 juin 1994 (v., notamment, l’art. 34, al. 2, le nouvel art. 40 et l’art. 93 ; L. 621-25,32,96 C. com. anc. devenus L. 622-8, 17 et L. 642-12 C. com.), puis par la loi dite de sauvegarde des entreprises du 26 juill. 2005 (v. notamment par l’effet de l’application de l’art. L. 641-13 C. com. préservant le rang des bénéficiaires de certaines sûretés réelles en cas de liquidation de l’entreprise). En revanche la loi nouvelle admet une hypothèse de responsabilité spécifique du banquier qui a obtenu de se faire consentir des sûretés disproportionnées (C. com., art. L. 650-1). En dernier lieu l’ordonnance du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté a, pour l’essentiel, entrepris, d’une part de dessiner un régime propre à l’ensemble des sûretés personnelles et aux sûretés réelles en garantie de la dette d’autrui, d’autre part d’établir un régime différent du droit de rétention selon que celui-ci est « réel » ou fictif (tel que conçu par l’art. 2286,4o C. civ.), enfin d’articuler le droit des procédures collectives et celui de la fiducie-sûreté ajouté par la réforme.


Dans les relations de « consommation » l’efficacité d’une sûreté personnelle telle que le cautionnement suppose, par exemple, désormais, le respect lors de sa constitution d’un certain formalisme (v., en matière de crédit à la consommation et de crédit immobilier, C. consom. art. L. 313-7 à 313-10). Cette exigence de formalisme a été étendue en 2003 par la loi Dutreil à tous les cautionnements conclus par acte sous seing privé par des cautions personnes physiques au profit de créanciers professionnels (C. consom., art. L. 341-2).

• Elle manifeste une complexité croissante du règlement de la situation des bénéficiaires de sûretés.

La multiplication des sûretés accroît la concurrence qui s’exerce entre elles : il devient difficile d’apprécier leur efficacité respective.

• Elle paraît faire une place, depuis peu, à l’idée que le créancier est susceptible de se voir reprocher d’avoir pris des sûretés excessives :

– soit, en matière de sûretés personnelles, par une prise en compte du caractère disproportionné de la sûreté prise au regard des facultés financières du garant ;

– soit, en matière de sûretés réelles, par le jeu de la notion d’abus du droit de se faire octroyer une garantie.


– soit, pour toutes les sûretés, tant personnelles que réelles, par l’effet de dispositions nouvelles (loi des 26 juill. et 2 août 2005) visant éventuellement à anéantir des garanties consenties lors d’un soutien abusif accordé par le créancier au débiteur qui fait l’objet d’une procédure collective (C. com., art. L. 650-1), ou bien encore, d’une certaine manière, dans le cadre de la gestion d’une entreprise par des époux qui divorcent (C. civ., art. 1387-1) (v. ➜ et ➜).






Première partie

Les sûretés


Le Livre IV du Code civil, issu de la réforme du 23 mars 2006, intitulé « Des sûretés » segmente 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. Une même distinction sera suivie dans cet ouvrage : Les sûretés personnelles (Titre 1) ; Les sûretés réelles (Titre 2).

L’étude des sûretés personnelles sera consacrée, dans un premier sous-titre, à la sûreté de référence : le cautionnement, puis, dans un second sous-titre, aux principales garanties personnelles modernes.

Après un premier sous-titre consacré aux garanties réelles impliquant une privation de propriété ou la détention d’un bien du constituant, l’étude des sûretés réelles sera divisée, selon l’assiette de la sûreté, à savoir les sûretés portant sur les meubles et les immeubles du constituant, puis les sûretés portant sur un meuble ou les meubles du constituant et, enfin, les sûretés portant sur un ou plusieurs immeubles du constituant (Sous-Titres 2, 3 et 4).






Titre 1 - Les sûretés personnelles

Chapitre 1 - La sûreté personnelle classique :  le cautionnement

Chapitre 2 - Les garanties personnelles modernes

Titre 2 - Les sûretés réelles

Sous-titre 1 - Les garanties réelles  impliquant une privation de propriété  ou la détention d’un bien du constituant

Chapitre 1 - Sûretés assises sur la propriété

Chapitre 2 - Sûreté impliquant la détention d’un bien  du débiteur : le droit de rétention

Sous-titre 2 - Les sûretés générales  portant sur les meubles et les immeubles :  les privilèges pleinement généraux

Sous-titre 3 - Les sûretés sur les meubles

Chapitre 1 - Le gage de meubles corporels

Chapitre 2 - Le nantissement de meubles incorporels

Chapitre 3 - Les hypothèques mobilières

Chapitre 4 - Les privilèges mobiliers généraux et spéciaux

Sous-titre 4 - Les sûretés sur les immeubles

Chapitre 1 - Le gage immobilier (anciennement antichrèse)

Chapitre 2 - Les privilèges immobiliers spéciaux

Chapitre 3 - Les hypothèques




Titre 1

Les sûretés personnelles



Objet : l’expression « sûreté personnelle » regroupe toutes les garanties de paiement des créances qui donnent au créancier un droit personnel de créance contre un autre que le débiteur originaire. Ainsi la catégorie « sûreté personnelle » permet-elle de les opposer aux sûretés réelles.


Division : parmi les sûretés dites personnelles il est désormais habituel de distinguer :

• la catégorie classique des cautionnements (cautionnements simples et cautionnements solidaires) : le créancier obtient, à côté de l’engagement du débiteur principal, celui d’un (ou de plusieurs) débiteurs accessoires s’engageant à acquitter la dette même du débiteur principal ;

• de la catégorie moderne, d’une part, des lettres d’intention ou de confort, d’autre part, des garanties dites autonomes, indépendantes ou à première demande, dans lesquelles l’engagement du garant est distinct de celui du débiteur principal :

• l’auteur d’une lettre d’intention s’engage auprès du créancier à faire en sorte que le débiteur puisse exécuter sa dette ;

• grâce à la garantie autonome qui lui a été consentie par un tiers à l’occasion des engagements pris par son débiteur, le créancier bénéficie d’un droit d’obtenir le paiement d’une somme d’argent, non calquée sur celle due par le débiteur principal, contre le garant dont l’exercice sera automatique (application du principe de l’inopposabilité des exceptions).


Remarque : il existe quelques autres mécanismes du droit civil qui peuvent être utilisés à des fins de garanties, tels :

• la promesse du porte-fort : elle est un engagement personnel d’une personne qui promet à son cocontractant d’obtenir l’engagement d’un tiers ou l’exécution de celui-ci, à son égard (v. l’art. 1120). Si le tiers refuse de tenir cet engagement, le porte-fort devra indemniser le créancier, jouant ainsi le rôle d’un garant.

•  la solidarité passive adjointe : structure juridique dans laquelle un seul codébiteur solidaire est personnellement, c’est-à-dire à titre définitif, tenu à la dette ; on le dit communément « intéressé », le ou les autres codébiteurs n’ayant aucune part personnelle dans la dette, ces derniers jouant alors, véritablement et exclusivement, le rôle de garant du codébiteur intéressé à la dette. Cette figure, visée par l’article 1216 du Code civil, est appelée solidarité passive sans intéressement du débiteur à la dette ou solidarité adjointe

• le constitut : le souscripteur du constitut s’engage de manière autonome (comme un débiteur principal) à payer la dette d’autrui à titre de garantie. Mais le montant de ce qu’il peut être tenu de payer reste sous la dépendance du montant de la dette principale.

•  la délégation imparfaite de créance : La délégation de créance dite imparfaite (C. civ., art. 1275) fait intervenir une personne, souvent débitrice d’une somme d’argent, appelée délégant, qui donne l’ordre à une autre personne, le plus souvent son propre débiteur, appelée délégué, de s’engager envers une tierce personne, généralement créancière du délégant, appelée « délégataire », à lui payer une somme d’argent. S’il vient à payer, le délégué va éteindre deux dettes, dans le même temps : la sienne envers le délégant et celle du délégant vis-à-vis du délégataire. La délégation est dite « imparfaite » parce qu’elle ne réalise pas un changement de débiteur par novation, le créancier délégataire ne libérant pas le délégant : le créancier délégataire possède ainsi deux débiteurs.

Controverses :

• La recherche d’un équilibre satisfaisant entre les intérêts contradictoires du créancier et de la caution ; l’actuel droit du cautionnement fait l’objet de critiques tenant à sa rigidité, à sa lisibilité et à son efficacité.

• La détermination délicate du régime des sûretés alternatives au cautionnement, hésitant entre autonomie et rapprochement avec le régime du cautionnement.





Chapitre 1

La sûreté personnelle classique :  le cautionnement


L’essentiel

Le cautionnement constitue la sûreté personnelle de référence, tant dans la pratique que dans l’esprit du législateur : il est la seule sûreté personnelle bénéficiant d’une réglementation complète d’origine légale.

Après avoir brossé les sources du contrat de cautionnement (Sect. 1), seront étudiés successivement les caractères du cautionnement (Sect. 2), la formation du cautionnement (Sect. 3), puis les effets du cautionnement (Sect. 4) et, enfin, l’extinction du cautionnement (Sect. 5).



 



Définition :
 le cautionnement est un contrat par lequel un tiers, appelé caution, promet au créancier d’une autre personne (le débiteur principal) de payer si celle-ci n’exécute pas son obligation (v. art. 2288, anc. art. 2011).

• N’est pas un véritable cautionnement, bien qu’il reçoive souvent une telle qualification, le dépôt d’une somme d’argent par une personne en vue de garantir la bonne exécution d’une obligation de restitution (ex : le locataire : L. 6 juill. 1989, art. 22) ou par une personne mise en liberté provisoire. Une telle garantie ne constitue pas un cautionnement mais se rapproche ou s’assimile à un gage portant sur une somme d’argent.

• N’est plus nécessairement un cautionnement, du moins hors le cas d’une procédure collective (v. Ord. 2008), le contrat couramment désigné par les termes « cautionnement réel » ; le tiers qui donne en garantie exclusivement une ou des sûretés réelles est désormais considéré comme n’ayant aucun engagement personnel à satisfaire l’obligation d’autrui (Ch. mixte 2 déc. 2005). Le créancier n’a d’action que sur le bien affecté en garantie (art. 2334 au sujet du gage consenti par un tiers). Le tiers est constituant d’une sûreté réelle pour autrui. Le régime applicable est donc, désormais, principalement celui des sûretés réelles. Néanmoins, dans le cadre du droit des procédures collectives, par l’effet de l’ordonnance de 2008, sont assimilées, pour l’essentiel, au cautionnement personnel, les « affectations de biens en garantie » consenties par des personnes physiques non débitrices.

• Bien entendu rien n’interdit à une caution, d’une part d’engager tout son patrimoine par le contrat de cautionnement, et d’autre part de donner en plus au même créancier, en garantie, une hypothèque sur l’un de ses immeubles. Les effets du cautionnement viendront alors s’ajouter à ceux de la constitution d’une sûreté réelle pour autrui.
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