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

               				
               Plan général et plan analytique par chapitre

               				
               
                  					[image: Schéma]
                  				
               

               				
               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               Mots quid
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               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
               

               				
               Rubrique Quiz
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
               

               				
               Table des Quiz
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

               			
            

            		
         

      

   
      
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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L’intérêt du recours à une sûreté est de permettre à un créancier de se prémunir contre
                     toute perte pécuniaire, soit contre les risques d’insolvabilité du débiteur. Ce créancier
                     peut solliciter l’intervention d’un garant ou l’affectation d’un bien en guise de
                     garantie. C’est à ce titre que les mécanismes relevant du droit des sûretés exercent
                     un rôle fondamental, protecteur des intérêts du créancier, non seulement dans les
                     relations professionnelles mais aussi personnelles. À titre d’illustration, un contrat
                     de cautionnement est parfois souscrit par des parents avec le propriétaire d’un appartement,
                     pour garantir le paiement des loyers versés par leurs enfants. De même, un banquier
                     prêteur peut, toujours par précaution, anticiper l’éventuelle défaillance du débiteur
                     en lui demandant de souscrire une sûreté réelle, sur un bien précis, en concluant
                     par exemple un contrat d’hypothèque. La mise en œuvre de telles sûretés, quelles qu’elles
                     soient, suppose que le débiteur principal, le locataire d’un appartement par exemple,
                     n’ait pas respecté son obligation, en l’occurrence son engagement contractuel de payer
                     le loyer. La justification essentielle du recours à une sûreté réside donc généralement
                     dans la volonté de rassurer le créancier face aux risques d’impécuniosité de son débiteur.
                     Mais si ce débiteur s’exécute, non seulement la dette principale, mais aussi la sûreté
                     convenue, vont s’éteindre. Cette fonction des sûretés est qualifiée parfois de sécurisante, dans l’intérêt du créancier, mais elle se révèle également bénéfique au débiteur
                     principal : c’est en effet parfois grâce à la présence d’une sûreté que celui-ci peut
                     obtenir ce qu’il désire. L’exemple classique en la matière est le cautionnement du
                     compte-courant qui permet au client d’obtenir une autorisation de découvert, ou une
                     ouverture de crédit, la caution étant susceptible d’être sollicitée en cas de solde
                     débiteur du compte.
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Le droit des sûretés est au cœur de l’actualité juridique depuis les festivités du
                     bicentenaire du Code civil à plusieurs titres. Un besoin de réforme globale de la
                     matière s’était développé, en raison notamment de la dispersion des règles au sein
                     de plusieurs codes différents — Code civil, Code de la consommation, Code monétaire
                     et financier, Code de commerce —, qui rendait complexe l’accès et la compréhension
                     de la matière. De plus, le droit des sûretés, dont les dispositions n’avaient pas
                     été modifiées depuis 1804, était devenu une matière considérée comme archaïque, non
                     adaptée à l’évolution des exigences économiques de la société contemporaine. En septembre 2003,
                     le ministère de la Justice constitua une commission composée de praticiens et d’universitaires,
                     sous l’égide de l’Association Henri Capitant et la présidence du professeur Michel
                     Grimaldi. Cette commission remit, le 31 mars 2005, un rapport au garde des Sceaux
                     prenant la forme d’un avant-projet de réforme relatif à l’ensemble de la matière,
                     le droit des sûretés personnelles, ainsi que celui des sûretés réelles (M. Grimaldi,
                     « Orientations générales de la réforme », Dr. et patr. sept. 2005, p. 50). Ce rapport prenait en considération l’évolution récente du droit
                     des sûretés, sur les plans législatif et jurisprudentiel, pour simplifier et moderniser
                     la matière. Afin d’adopter certaines des différentes propositions émises, le gouvernement
                     souhaita procéder par la voie de l’ordonnance et non recourir à un débat parlementaire.
                     Le Parlement, par la loi « pour la confiance et la modernisation de l’économie » no 2005-842 du 26 juillet 2005, habilita le gouvernement à réformer, mais seulement
                     de manière partielle, le droit des sûretés. Le droit du cautionnement et les privilèges
                     ne devaient pas être concernés par le texte retenu, contrairement au droit des sûretés
                     réelles, aux garanties autonomes et à la lettre d’intention. En s’inspirant grandement
                     des travaux contenus dans le rapport établi par la commission précitée, l’ordonnance
                     no 2006-346 du 23 mars 2006, entrée en vigueur le 25 mars 2006, a créé un Livre IV dans
                     le Code civil, spécifique aux sûretés, cette réforme affectant, pour l’essentiel,
                     le droit des sûretés réelles (Y. Picod, « Rapport introductif », Le droit des sûretés à l’épreuve des réformes, Éditions juridiques et techniques, coll. « Droit et procédures », 2006, p. 7). Si
                     certains auteurs ont pu regretter qu’une approche plus globale des modifications du
                     droit des sûretés n’ait pas été retenue (D. Legeais, « La réforme des garanties ou
                     l’art de mal légiférer », in Études offertes au Doyen Ph. Simler, Dalloz-Litec, 2006, p. 367), il n’en demeure pas moins que l’ordonnance de mars 2006
                     a consacré certaines avancées indéniables de la matière. 
                  

                  Afin de compléter la modernisation de la matière, une seconde réforme fut initiée
                     avec la constitution d’une commission également présidée par le professeur Michel
                     Grimaldi. Un avant-projet a ainsi été remis au garde des Sceaux en septembre 2017,
                     proposant de modifier de manière substantielle certains domaines du droit des sûretés,
                     singulièrement le droit du cautionnement (M. Grimaldi, D. Mazeaud et Ph. Dupichot,
                     « Présentation d'un avant-projet de réforme des sûretés », D. 2017. 1717 ; P. Crocq, « Vers une réforme du droit des sûretés », Banque et Droit 2017, no 176, p. 4 ; M. Julienne, « Garanties et sûretés réelles : innovations passées et
                     à venir », Rev. proc. coll. 2018. Dossier 16 ; A. Bézert, « L'avant-projet de réforme du droit des sûretés de
                     l'Association Henri Capitant : un coup d'épée dans l'eau ? », RLDC janv. 2018, p. 48 ; A. Gouëzel et L Bougerol, « Le cautionnement dans l'avant-projet
                     de réforme du droit des sûretés : propositions de modification », D. 2018. 678 ; J.-D Pellier, « Une certaine idée du cautionnement », D. 2018. 686). L’article 60, I, 15o de la loi no 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises,
                     dite « loi PACTE », habilita à nouveau le gouvernement à modifier le droit des sûretés
                     par voie d’ordonnance dans le délai de deux ans afin notamment de transposer la directive
                     européenne sur les procédures d’insolvabilité (Ch. Juillet, « L'article 60 de la loi
                     Pacte, coup d'envoi de la réforme du droit des sûretés », JCP N 2019. 1208 ; O. Gout, « Quelle réforme pour les sûretés dans la loi PACTE ? »,
                     AJ Contrat 2019. 264). Après le dépôt d’un projet de réforme du droit des sûretés soumis à consultation
                     par le ministère de la Justice le 18 décembre 2020 jusqu’à fin janvier 2021, l’ordonnance
                     no 2021-1192 en date du 15 septembre 2021 modifia à nouveau les dispositions du Code
                     civil, illustrant l’intérêt d’une modernisation de la matière pour laquelle il convient
                     de préciser au préalable l’utilité d’une sûreté pour un créancier (section 1). Sera
                     ensuite précisée la notion de « sûreté » par rapport à des notions voisines (section 2)
                     avant de relever ses principales évolutions (section 3), afin de mieux appréhender
                     les différents mécanismes en vigueur.
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L’utilité, pour un créancier, de bénéficier d’une sûreté est de gérer, par anticipation,
                     le risque d’insolvabilité de son partenaire, ou tout au moins de renforcer ses chances
                     d’être payé en aménageant des mécanismes propices à développer sa confiance en son
                     débiteur. Différentes prérogatives lui sont certes conférées par l’exercice du « droit
                     de gage général » prévu aux articles 2284 et 2285 (anc. 2092 et 2093) du Code civil.
                     L’article 2284 prévoit que « Quiconque s’est obligé personnellement, est tenu de remplir
                     son engagement sur tous ses biens mobilier et immobilier, présents et à venir ». L’article 2285
                     dispose de plus que « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ;
                     et le prix s’en distribue entre eux par contribution, à moins qu’il n’y ait entre
                     les créanciers des causes légitimes de préférence ». Mais ce droit de gage général,
                     qui autorise le recours éventuel à l’exécution forcée, ne constitue qu’une protection
                     bien mince à plusieurs titres. Ce créancier, appelé « créancier chirographaire », ne dispose d’aucune priorité particulière par rapport aux autres créanciers. Il bénéficie
                     du seul droit de gage général qui porte sur tous les biens mobiliers et immobiliers
                     comme l’indiquent les deux dispositions du Code civil. Or, cette formulation n’est
                     qu’en apparence pleine de rigueur et la garantie peut, en pratique, se révéler illusoire :
                     ce même créancier est en effet susceptible de se voir opposer plusieurs actes par
                     lesquels le débiteur s’est appauvri et a rendu son patrimoine inconsistant. Dans une
                     telle situation, le créancier non muni d’une sûreté se retrouvera dans l’impossibilité
                     de recouvrer sa créance. Ce créancier chirographaire peut de plus se faire doubler
                     par d’autres créanciers, plus prudents, exerçant un droit de préférence sur le patrimoine
                     du débiteur. Cette priorité limite, voire anéantit bien souvent, les droits des créanciers
                     chirographaires. Pour faire face à ces situations inconfortables, le droit civil met
                     en place des mécanismes protecteurs plus efficaces que le simple droit de gage général.
                  

               

                

               4

               
En premier lieu, par application de la théorie générale des obligations, réformée
                     par l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016, le titulaire du droit de gage général dispose simplement
                     d’actions relevant du droit commun : l’action oblique (C. civ., art. 1341-1), l’action
                     paulienne (C. civ., art. 1341-2), l’action en déclaration de simulation si le prix
                     réel est supérieur au prix déclaré (C. civ., art. 1199) ou enfin le prononcé de sanctions
                     pénales en cas d’organisation frauduleuse d’insolvabilité. Il s’agit d’octroyer au
                     créancier des garanties supplémentaires afin qu’il dispose d’avantages sur d’autres
                     créanciers éventuels. De plus, certaines techniques contractuelles sont susceptibles
                     de faire office de sûretés personnelles. Le contrat peut ainsi mettre une même dette
                     à la charge de plusieurs codébiteurs solidaires, chacun étant tenu pour l’intégralité
                     de la dette. C’est précisément ce mécanisme que peuvent choisir les parties en recherchant
                     les effets de la solidarité passive et de l’indivisibilité intellectuelle à titre
                     de sûreté. Tel sera le cas plus précisément quand un tiers s’oblige comme codébiteur
                     solidaire sans être intéressé à la dette (C. civ., art. 1318), la stipulation de solidarité
                     constituant une garantie personnelle. De même, la délégation simple, sans novation,
                     également appelée « délégation imparfaite », qui est l’opération « par laquelle une
                     personne, le délégant, obtient d’une autre, le délégué, qu’elle s’oblige envers une
                     troisième, le délégataire, qui l’accepte comme débiteur » (C. civ., art. 1336, al. 1er) peut avoir une fonction de garantie, en raison de l’engagement du débiteur du délégant
                     en qualité de délégué (v. C. Lachèze, « La délégation-sûreté », D. 2006. Chron. 234). Enfin, la promesse de porte-fort permet de passer un acte juridique
                     malgré l’absence (ou l’incapacité) d’une personne qui aurait dû y figurer comme partie,
                     moyennant l’engagement du porte-fort de rapporter ultérieurement l’accord de cette
                     personne. L’article 1204, alinéa 1er du Code civil dispose à cet égard que l’« on peut se porter fort en promettant le
                     fait d’un tiers », l’alinéa 2 précisant que « le promettant est libéré de toute obligation
                     si le tiers accomplit le fait promis. Dans le cas contraire, il peut être condamné
                     à des dommages et intérêts ». Ainsi, si le tiers refuse de tenir l’engagement, celui
                     qui s’est porté fort doit indemniser le créancier. Sans être tenu de la même obligation
                     que le débiteur (v. cependant Com. 13 déc. 2005, D. 2006. 298, note X. Delpech ; JCP G 2006. II. 10021, note Ph. Simler qui distingue celui qui se porte fort en promettant
                     la ratification du tiers — tenu d’une obligation autonome — et celui qui se porte
                     fort de l’engagement d’un tiers — tenu accessoirement —), il doit une réparation en
                     équivalent du dommage causé par son inexécution, ce qui rapproche cette technique
                     des sûretés personnelles. Au-delà de ces dispositions spécifiques, l’ordonnance no 2016-131 en date du 10 février 2016 a apporté diverses modifications qui ont directement
                     ou indirectement affecté le droit de sûretés (D. Legeais, « Incidences de la réforme
                     du droit des contrats sur le droit des sûretés », RD banc. fin. 2016, no 72 ; M.-P. Dumont, « L’incidence de la réforme du droit des contrats sur le régime
                     des garanties », AJ Contrat 2017. 254 ; L. Andreu et J.-D. Pellier, « L’incidence de la réforme du droit des
                     obligations sur les sûretés personnelles », in L. Andreu et M. Mignot (dir.), Les contrats spéciaux et la réforme du droit des obligations, Institut Universitaire Varenne, coll. « Colloques & Essais », 2017, p. 499), certaines
                     plus particulièrement le contrat de cautionnement (D. Houtcieff, « Le cautionnement
                     à l’épreuve de la réforme du droit des contrats », D. 2016. 2185 : M. Zolomian, « Les « cautions, avals et garanties » à l'aune de la
                     réforme des contrats », D. 2017. 175 ; Ch. Albiges, « La réforme du droit des contrats et la formation du contrat
                     de cautionnement », AJ contrat 2017. 248).
                  

               

                

               5

               
En second lieu, pour compléter ces diverses techniques contractuelles, de multiples
                     mécanismes spécifiques relèvent, de manière plus directe, du droit des sûretés. Le
                     créancier peut se voir conférer un droit de poursuite contre une ou plusieurs personnes,
                     autres que le principal obligé. Le risque de non-recouvrement de la créance n’est
                     certes pas totalement éliminé, mais il est réparti entre plusieurs coobligés. De telles
                     prérogatives supposent qu’ait été convenue une sûreté personnelle, ce qui suppose l’adjonction d’un nouveau patrimoine. Le créancier peut également
                     obtenir un droit préférentiel sur certains biens ou, plus rarement, sur tous les biens
                     d’une personne, qui sont affectés prioritairement au paiement de la dette. Dans cette
                     seconde hypothèse, une sûreté réelle est conférée à un créancier qui dispose de la faculté de se faire payer en priorité
                     sur le prix du bien. En l’espèce, le créancier se contente du seul patrimoine de son
                     débiteur mais cherche à éviter le concours avec les autres créanciers. Ces deux catégories
                     de sûretés peuvent, par ailleurs, être combinées : un créancier est ainsi susceptible
                     de disposer d’une sûreté, dite « réelle », sur le bien d’un tiers, d’accord pour aider
                     le débiteur. En toute hypothèse, ces sûretés peuvent avoir différentes sources, qu’elles
                     soient d’origine conventionnelle, avec par exemple la conclusion d’un contrat de gage,
                     légale, lorsque le législateur accorde la qualité de créancier privilégié en fonction
                     de la nature de la créance, ou enfin judiciaire, quand une décision de justice confère
                     une protection particulière à un créancier déterminé.
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Une double distinction peut être relevée entre les notions de « sûreté » et celle
                     de « garantie » (§ 1), ainsi que celle de « privilège » (§ 2).
                  

               

            

            
               
                  
§1Sûreté et garantie
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Tout recours à une sûreté permet d’assurer ou de « garantir », le paiement d’une créance.
                     Une différence peut cependant être établie entre les termes de « sûreté » et de « garantie ».
                     Même si les deux notions sont parfois utilisées l’une pour l’autre, il convient de
                     distinguer « sûreté » et « garantie » les premières constituant, au sens strict, un
                     sous-ensemble des secondes. Les garanties correspondent à l’ensemble des avantages
                     particuliers conférés à un créancier dans le but de faire face à l’insolvabilité du
                     débiteur. C’est une approche fonctionnelle de la notion de « garantie ». Divers mécanismes
                     sont caractérisés par une telle fonction, sans pour autant bénéficier des particularités
                     des sûretés au sens strict. C’est notamment le cas du droit de rétention désormais
                     consacré par l’ordonnance du 23 mars 2006 à l’article 2286 du Code civil. Les sûretés
                     peuvent en effet être définies comme l’affectation au bénéfice du créancier d’un bien,
                     d’un ensemble de biens ou d’un patrimoine par l’adjonction d’un droit d’action accessoire
                     au droit de créance (D. Legeais, Droit des sûretés et garanties du crédit, 14e éd., LGDJ, 2021, no 21).
                  

                  Cette présentation permet de mettre en exergue certains éléments essentiels des sûretés
                     qui confèrent, par essence, au créancier un pouvoir d’agir à titre accessoire par rapport au lien de droit existant déjà avec le débiteur. Les sûretés ont vocation
                     à intervenir dans un second temps, après la naissance d’une obligation préalable ainsi
                     sécurisée. Elles attribuent par là même un droit d’agir, c’est-à-dire un droit de
                     poursuite contre une personne ou sur un bien déterminé, en conférant une situation
                     privilégiée au créancier, qui n’a pas à subir la loi du concours avec les autres créanciers.
                     En d’autres termes, la notion de « sûreté » suppose celle d’accessoire par rapport
                     à une obligation principale, critère certes présent dans certaines garanties, mais
                     pas toutes.
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Par principe, tout créancier doté d’une sûreté pourrait être considéré comme un créancier
                     privilégié par rapport aux autres, en particulier celui qualifié de « chirographaire »
                     (v. ss 3). Une nuance terminologique doit toutefois être apportée entre les notions de « sûreté »
                     et de « privilège ». Il existe certes des points communs entre les deux notions, notamment
                     leur caractère accessoire par rapport à la créance principale garantie. Mais certaines
                     nuances se manifestent : contrairement aux différentes sûretés, le privilège est une
                     sûreté d’origine légale, une faveur accordée à certains créanciers, nécessairement
                     sans dépossession, qui confère à son titulaire le droit d’être payé par préférence
                     aux autres créanciers du même débiteur. C’est donc en premier lieu la qualité de la
                     créance garantie qui justifie l’attribution d’un privilège, établi essentiellement
                     en fonction de considérations sociales (v. ss 789). Cette faveur est en second lieu exclusivement d’origine légale, le législateur
                     ayant seul la charge de déterminer cette qualité comme l’a affirmé la Cour de cassation
                     dès 1831 : « tout privilège doit être strictement restreint aux cas expressément spécifiés
                     par les lois qui l’ont établi, et il n’est pas permis de l’étendre à d’autre cas par
                     analogie », la volonté se révélant impuissante à créer un privilège non prévu par
                     la loi (Req. 18 mai 1831, S. 1831. 1. 221 ; H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, Tome 2, 13e éd., 2015, Dalloz, p. 838). En raison de l’inflation législative, certes non spécifique
                     à cette matière, il est néanmoins devenu délicat d’établir une liste exhaustive des
                     privilèges (sur toutefois la réforme issue de l’ordonnance no 2021-1192 du 15 septembre 2021 transformant les privilèges immobiliers spéciaux en
                     hypothèques légales, v. ss 614). Les sûretés, en revanche, peuvent être non seulement d’origine légale, mais aussi
                     conventionnelle ou judiciaire.
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On relève parfois que le droit des sûretés est un droit en crise, caractérisé par
                     une certaine défiance envers les sûretés traditionnelles auxquelles on reproche un
                     manque d’efficacité (sur ce constat, D. Houtcieff, « Le droit des sûretés hors le
                     Code civil », LPA 22 juin 2005, p. 7). Pourtant, l’évolution actuelle traduit un phénomène de diversification
                     des sûretés dont les manifestations (§ 1) et les conséquences (§ 2) doivent être précisées.
                  

               

            

            
               
                  
§1Le constat de la diversification des sûretés


               

                

               10

               
La diversification des sûretés est directement liée à la volonté de chaque créancier
                     d’adapter les anciennes sûretés ou d’en développer de nouvelles : un établissement
                     de crédit imposera, par exemple, non seulement une hypothèque mais aussi un contrat
                     de cautionnement pour répartir le risque d’inefficacité propre à la sûreté souscrite.
                     Chaque créancier tente ainsi d’obtenir une meilleure protection que les autres, afin
                     d’améliorer sa position. La pratique des affaires, en quête de sûretés efficaces,
                     a créé de nouvelles garanties, comme les lettres d’intention et les garanties autonomes,
                     dont l’objectif est d’être plus efficace que les sûretés traditionnelles, singulièrement
                     le contrat de cautionnement. Une véritable « course aux sûretés » s’est dès lors imposée,
                     source de diversification des mécanismes, liée à la création de nouvelles garanties
                     qui visent à obtenir une position de force face aux autres créanciers : essayer de
                     primer les autres conduit à un phénomène d’inflation des sûretés.
                  

                  À cet égard, depuis l’avènement du Code civil, plusieurs étapes ont été franchies :
                     en 1804, la société, essentiellement rurale, donnait la prééminence aux sûretés réelles,
                     plus précisément l’hypothèque, priorité liée à la recherche pour les créanciers d’une
                     véritable sécurité. Ultérieurement, en raison du coût de l’hypothèque et de ses règles
                     de formalités, les recours au contrat de cautionnement se sont multipliés, en même
                     tant que se développaient les recours au crédit à la consommation. Enfin, plus récemment,
                     certaines évolutions du contrat de cautionnement, qu’elles soient d’origine jurisprudentielle
                     ou législative, ont contribué aux recours à d’autres sûretés personnelles, comme les
                     garanties autonomes ou les lettres d’intention. Parallèlement, la volonté des pouvoirs
                     publics de moderniser les sûretés réelles s’est illustrée dans l’adoption de l’ordonnance
                     du 23 mars 2006, à l’origine de plusieurs nouveautés, telles que la reconnaissance
                     du droit de rétention dans un texte spécifique, l’introduction de nouveaux « produits »
                     en matière de convention d’hypothèque (selon la formule du professeur Michel Grimaldi,
                     (M. Grimaldi, « L’hypothèque rechargeable et le prêt viager hypothécaire », D. 2006. 1294 (dossier)) ou encore une classification modifiée qui distingue le gage
                     et le nantissement, tout en introduisant de nouvelles sûretés. L’ordonnance du 15 septembre
                     2021 a contribué à cette même modernisation de la matière, en particulier en intégrant
                     désormais le droit du cautionnement au sein du Code civil, en supprimant certaines
                     sûretés devenues désuètes ou faisant double emploi avec le gage de droit commun notamment,
                     tout en intégrant en droit positif de nouvelles sûretés fiduciaires, consacrant la
                     cession de créance civile à titre de garantie ainsi que le gage-espèces.
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Les conséquences de la diversification des sûretés peuvent être envisagées sous deux
                     angles. Sous l’angle d’abord des sources de la matière, la pratique et le législateur
                     ont instauré diverses sûretés et privilèges réservés à certains créanciers. Ce mouvement
                     de diversification a contribué et contribue encore, de manière inéluctable, à une
                     inflation du nombre des sûretés. Un besoin de cohérence s’était imposé et demeurait
                     attendu. Deux procédés législatifs ont ainsi été adoptés : d’une part, des réformes
                     ponctuelles ont modifié des dispositions au sein du Code civil, mais aussi du Code
                     monétaire et financier et du Code de la consommation, constituant un véritable droit
                     des sûretés hors du Code civil (D. Houtcieff, « Le droit des sûretés hors le Code
                     civil », art. cit., p. 8 ; sur le caractère éclaté des règles du droit des sûretés, J.-B. Seube, « La
                     genèse de la réforme », LPA 27 mars 2008, p. 5). À cet égard, la loi Dutreil du 1er août 2003 avait institué, de manière pour le moins paradoxale, un nouveau droit commun
                     du cautionnement au sein même du droit de la consommation, non du Code civil (D. Legeais,
                     « Le Code de la consommation siège d’un nouveau droit commun du cautionnement », JCP E 2004. 1610 ; Ch. Albiges, « Le droit de la consommation, le contrat de cautionnement
                     et les maux de la règle de droit », RD banc. fin. sept.-oct. 2018, p. 14 s.).
                  

                  D’autre part, deux réformes d’ensemble ont été réalisées en 2006 et 2021 ; la première,
                     avec l’ordonnance no 2006-346 du 23 mars 2006, a profondément modifié le droit des sûretés réelles mobilières,
                     plus ponctuellement celles relatives aux immeubles. Elle a toutefois été amputée d’éléments
                     essentiels comme le droit du cautionnement, celui des privilèges ou des propriété-garanties
                     — malgré l’entrée dans le Code civil de la clause de réserve de propriété. Cette même
                     ordonnance a certes modernisé la matière, mais sans qu’une réflexion d’ensemble ne
                     soit retenue, englobant notamment le droit des procédures collectives ou celui de
                     la saisie immobilière (sur les procédures collectives en particulier, Ph. Pétel, « La
                     réforme collatérale : les incidences de la modification du droit des procédures collectives
                     par la loi du 26 juillet 2005 », Le droit des sûretés à l’épreuve des réformes, op. cit., p. 31). Le caractère incomplet de la réforme a été confirmé par l’adoption de la
                     fiducie en droit interne, depuis la loi no 2007-211 du 19 février 2007 qui a officialisé la fiducie-sûreté, même si l’œuvre,
                     initialement inachevée (G. Blanluet et J.-P. Le Gall, « La fiducie, une œuvre inachevée »,
                     JCP G 2007. I. 169 ; P. Crocq, « Le cœur du dispositif fiduciaire », RLDC juill.-août 2007, p. 61), a été ensuite précisée avec l’ordonnance no 2009-112 du 30 janvier 2009 qui a consacré la fiducie-sûreté. 
                  

                  Les imperfections des dispositions régissant les différentes sûretés ont justifié
                     l’adoption de l’ordonnance no 2021-1192 du 15 septembre 2021. Conformément aux observations formulées au sein du
                     Rapport au Président de la République, publié au Journal officiel le 16 septembre 2021, la réforme est opérée au nom de l’objectif de sécurité juridique,
                     justifiant la clarification de certains textes, le renforcement de l’efficacité du
                     droit des sûretés avec la suppression de dispositions (notamment relatives à certains
                     gages) ou encore le renforcement de l’attractivité du droit interne, en particulier
                     sur le plan économique (Ph. Dupichot, « 15 ans après, une réforme des sûretés à sa
                     maturité », JCP E 2021. 1439 ; M. Grimaldi, « Présentation générale de la réforme », RDC 2021, Dossier, p. 4 ; O. Gout, « Présentation de la réforme du droit des sûretés
                     issues de l’ordonnance no 2001-1192 du 15 septembre 2021 », RLDC déc. 2021, p. 17). Une ordonnance no 2021-1193 adoptée également le 15 septembre 2021 a de plus introduit dans le Code
                     de commerce des mesures spécifiques aux hypothèses dans lesquelles une sûreté peut
                     être confrontée à une mesure relevant du droit des entreprises en difficulté (en matière
                     de cautionnement par exemple).
                  

                  Sous l’angle ensuite de la matière elle-même, elle devient sans cesse plus délicate
                     à saisir car les avantages de chaque sûreté se révèlent incertains et font parfois
                     double emploi : qu’il s’agisse de sûretés réelles ou personnelles, le choix dépend
                     des aspirations, des besoins de chacun et de l’anticipation d’une éventuelle procédure
                     collective (sur un tel constat, Ph. Stoffel-Munck, « Premier bilan de la réforme des
                     sûretés en droit français », Dr. et patr. avr. 2012, p. 56 ; N. Borga, L’ordre public et les sûretés conventionnelles. Contribution à l’étude de la diversité
                        des sûretés, Préf. S. Porchy-Simon, Dalloz, coll. « Nouvelles Bibliothèque de Thèses », vol. 82,
                     2009). De plus, au sein même des catégories de sûretés, de nouvelles classifications
                     apparaissent ou ont été confirmées par les ordonnances du 23 mars 2006 et du 15 septembre
                     2021, contribuant ainsi à une véritable concurrence entre les différentes sûretés
                     en vigueur (C.-A. Michel, La concurrence entre les sûretés, Thèse, Préf. Ph. Dupichot, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », Tome 564,
                     2018).
                  

                  En matière de sûretés personnelles, c’est-à-dire d’adjonction d’un patrimoine pour
                     garantir le recouvrement de la dette d’une tierce personne, le cautionnement, antérieurement
                     dominé par la distinction entre caution profane, pour les dirigeants, et caution non
                     profane, pour les particuliers (D. Legeais, « La caution dirigeante », in Mélanges dédiés à Bernard Bouloc, Dalloz, 2007, p. 601 ; F. Macorig-Venier, « La protection du dirigeant caution »,
                     Cah. dr. entr. 2012, no 3, dossier 16 ; M.-P. Dumont, « Le dirigeant garant », in Journal des sociétés mai 2011, no 87, p. 20), est, depuis le 1er janvier 2022, date d’entrée en vigueur de l’ordonnance du 15 septembre 2021, soumis
                     à de nouvelles dispositions intégrées avec raison au sein du Code civil. De plus,
                     le législateur a introduit une nouveauté en 2006 : la consécration d’une définition
                     légale des garanties autonomes et des lettres d’intention, au sein même de la catégorie
                     des sûretés personnelles désormais non limitée au seul contrat de cautionnement (partie 1).
                  

                  En ce qui concerne les sûretés réelles, plus précisément l’affectation de la valeur
                     d’un bien à un créancier comme garantie du paiement d’une dette, les ordonnances du
                     23 mars 2006 et du 15 septembre 2021 ont eu pour objectif de contribuer à une simplification
                     de la matière, afin de la rendre plus attractive (sur de tels objectifs, N. Borga
                     et O. Gout (dir.), L’attractivité du droit français des sûretés réelles – 10 ans après la réforme, LGDJ, coll. « Grands colloques », 2016 ; L. Andreu, « La simplification du droit
                     des sûretés », in D. Bert, M. Chagny et A. Constantin (dir.), La simplification du droit, Institut Universitaire Varenne, coll. « Colloques & Essais », 2015, p. 189). Ces
                     réformes n’en ont pas moins semé quelques doutes : ainsi en est-il de l’efficacité
                     et des modalités de mise en œuvre de l’hypothèque rechargeable ou du prêt viager hypothécaire,
                     ou encore de la coexistence entre les différentes sûretés portant sur des créances.
                     De tels constats affectent l’ensemble des sûretés et des différents mécanismes qui
                     relèvent des sûretés réelles (partie 2).
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Conformément aux dispositions de la loi d’habilitation no 2005- 842 du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de l’économie
                     (v. ss 2), le droit des sûretés personnelles n’avait été que ponctuellement modifié. Contrairement
                     à certains souhaits doctrinaux (Ph. Simler, « Codifier ou recodifier le droit des
                     sûretés personnelles ? », Livre du Bicentenaire du Code civil, Dalloz, 2004 ; « Une réforme à venir : la réforme du cautionnement », Le droit des sûretés à l’épreuve des réformes, Dr. et proc. 2006. 41) et aux propositions de la commission présidée par la professeur Grimaldi
                     en 2005, favorables à une réforme d’ensemble de la matière, le législateur avait reporté
                     à une date ultérieure la modification du droit du cautionnement, seule la numérotation
                     ayant été modifiée par l’ordonnance no 2006-346 du 23 mars 2006. Afin de rendre plus lisible la matière, de renforcer l'efficacité
                     du cautionnement, tout en assurant la protection des cautions, l'ordonnance no 2021-1192 a non seulement abrogé les dispositions précédemment placées au sein du
                     Code de la consommation, mais aussi intégré dans le Code civil de nouveaux textes
                     destinés à moderniser le droit du cautionnement.
                  

                  En marge du contrat de cautionnement et en application du principe de la liberté contractuelle,
                     se sont également développées un certain nombre de techniques de garantie destinées
                     à éviter les inconvénients du cautionnement, notamment les exceptions que les cautions
                     peuvent soulever pour échapper à leur engagement. La protection accrue de la caution,
                     ainsi que le caractère accessoire de son engagement par rapport à l’opération principale,
                     ont peu à peu dissuadé certains partenaires d’y recourir. Sont alors apparues de nouvelles
                     figures contractuelles : des « sûretés » personnelles non accessoires comme la garantie
                     autonome ou la lettre d’intention (sur la distinction entre les notions de « sûretés »
                     et de « garanties », v. ss 7). D’abord né de la pratique commerciale, internationale puis interne, leur régime
                     a peu à peu été élaboré par la jurisprudence, avant que l’ordonnance du 23 mars 2006
                     ne vienne officiellement les consacrer en les faisant solennellement entrer dans le
                     Code civil aux articles 2321 et 2322. Toutefois, afin de ne pas introduire de rigidité
                     là où la liberté contractuelle avait permis souplesse et adaptabilité, les nouveaux
                     textes se contentent de donner une définition de ces notions sans évoquer — ou très
                     brièvement — leur régime.
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Issus d’une pratique présente en droit romain, en tant qu’acte conclu entre amis,
                     et sous l’Ancien droit, le contrat de cautionnement et son régime juridique ont été
                     précisés par les rédacteurs du Code civil. Cette sûreté était toutefois considérée
                     en 1804 comme secondaire par rapport aux sûretés réelles plus élaborées et surtout
                     plus utilisées par les praticiens (sur l’approche historique de cette sûreté, C. Jallamion
                     et C. Lisanti, « Le cautionnement : perspectives historiques et contemporaines »,
                     Dr. et patr. juill.-août 2008, p. 47). Désormais prévu aux articles 2288 et suivants du Code civil,
                     le contrat de cautionnement correspond à un contrat par lequel une personne, la caution — le fidéjusseur — s'oblige envers un créancier
                     à payer la dette de son débiteur en cas de défaillance de celui-ci. Ce contrat permet
                     la constitution d’une sûreté personnelle, la seule prévue et réglementée par le Code
                     civil de 1804, mais complétée par deux textes relatifs aux lettres d’intention et
                     aux garanties autonomes depuis l'entrée en vigueur de l'ordonnance du 23 mars 2006
                     (respectivement,v. ss 347 ; v. ss 275). Un constat préalable d’ordre quantitatif s’impose : les recours au cautionnement
                     se sont fortement développés depuis 1945, non seulement dans le cadre de relations
                     entre particuliers, mais aussi dans le monde des affaires. Cette évolution, corrélative
                     au développement économique, a contribué à une véritable banalisation de cette technique
                     en droit interne et un développement substantiel des contentieux (sur un tel constat,
                     L. Bougerol et G. Megret, Droit du cautionnement, Lextenso-Gazette du Palais, coll. « Guide pratique », 2018, no 100 s.). Afin notamment d'améliorer l'efficacité de cette sûreté, l'ordonnance du
                     15 septembre 2021 a profondément modifié le droit du cautionnement en intégrant dans
                     le Code civil de nombreuses dispositions antérieurement présentes au sein d'autres
                     Codes. Aussi convient-il de distinguer le contrat lui-même, par rapport à l’opération de cautionnement (section 1), avant d’étudier le caractère conventionnel du cautionnement (section 2)
                     et accessoire (section 3) du contrat de cautionnement, ainsi que la diversité de ce
                     dernier (section 4).
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L’article 2288 alinéa 1er du Code civil présente le cautionnement, selon la définition adoptée par la réforme
                     du 15 septembre 2021, comme « le contrat par lequel une caution s’oblige envers le
                     créancier à payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci », formule
                     qui permet de bien le distinguer des autres sûretés personnelles. La conclusion d’un
                     tel contrat suppose un engagement unilatéral de la caution, au bénéfice du créancier. Il faut
                     distinguer cette relation contractuelle « caution-créancier » de l’opération de cautionnement, qui concerne certes de manière directe la caution et le créancier,
                     mais aussi le débiteur. Cette opération triangulaire, qui préexiste au contrat, a
                     ponctuellement été prise en considération par le droit : tout d’abord, différentes
                     dispositions du Code civil précisent les rapports entre la caution et le débiteur
                     principal pour les effets du cautionnement (C civ., art. 2305, v. ss 215). Ensuite, la Cour de cassation, lors d’un arrêt isolé (Civ. 1re, 2 février 1972, Bull. civ. I, no 37), a affirmé que le cautionnement « implique des engagements entre trois personnes,
                     un créancier, un débiteur et une caution ». Enfin, c’est dans le cadre de cette opération
                     triangulaire, qui prend en considération le débiteur, que pourra être appréciée la
                     motivation de la caution. Le débiteur doit nécessairement être une personne physique
                     ou morale. Dans une espèce où le débiteur était une société en participation, la Cour
                     de cassation a approuvé une cour d’appel d’avoir jugé que « ce cautionnement ne peut
                     fonder la condamnation de la caution à garantir la dette d’une personne autre que
                     le débiteur désigné dans l’acte de cautionnement, qui est dépourvu de personnalité
                     morale » (Com. 6 juill. 2010, JCP E 2010. 1916, note B. Dondero ; D. 2010. 1860, obs. V. Avena-Robardet ; RD banc. fin. 2010, comm. 171, obs. D. Legeais). En l’occurrence alors que l’argument du pourvoi
                     consistait à reprocher à la juridiction d’appel de ne pas avoir recherché si la mention
                     de la société en participation n’impliquait pas la volonté de la caution de garantir
                     les dettes de l’associé représentant la société, la Cour de cassation revient aux
                     fondamentaux en distinguant la société en participation de ses participants.
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Différentes hypothèses peuvent être rencontrées en pratique. L’engagement de la caution
                     est parfois présenté comme un acte de bienfaisance entre parents proches ou entre amis, son objectif étant de rendre un service. Tel
                     est le cas des parents qui acceptent de se porter cautions du paiement des loyers
                     dus par leur enfant lors de la location d’un appartement. À l’inverse, cet engagement
                     de la caution peut être considéré comme un acte intéressé, notamment lorsqu’un dirigeant garantit le recouvrement de dettes de sa société afin
                     d’obtenir un crédit auprès d’une banque. Le contrat de cautionnement peut enfin être
                     un cautionnement professionnel si la caution, généralement un établissement de crédit, impose une rémunération pour
                     se porter caution, auprès de son client, au bénéfice d’un créancier de ce dernier.
                     Quelles que soient les motivations à l’origine de la conclusion du contrat, certaines
                     constantes s’imposent relatives aux caractéristiques du contrat de cautionnement.
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Le cautionnement, tel qu’il est envisagé ici, est un contrat qui ne doit pas être
                     confondu avec le terme de « caution » ponctuellement utilisé dans le langage courant
                     lorsqu’il correspond à un dépôt de somme d’argent à titre de garantie au profit du
                     créancier. L’exemple classique en la matière est celui de la « caution » versée par
                     un locataire lors de son entrée dans les lieux. De toute évidence, un tel dépôt ne
                     doit pas être qualifié juridiquement de « sûreté personnelle », car il relève plus
                     précisément de l’une des catégories de sûreté réelle, le gage, ultérieurement étudiée
                     (v. ss 434). En ce qui concerne le cautionnement, il a pour caractéristique d’être un contrat
                     (§ 1) unilatéral (§ 2), en principe consensuel (§ 3), qualifié d’acte à titre gratuit
                     ou onéreux en fonction des circonstances (§ 4).
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En tant qu’engagement doté d’effets juridiques, le cautionnement appartient à la catégorie
                     des contrats fondés sur un échange de volontés : c’est par une manifestation de volontés
                     que l’une des parties, la caution, s’oblige envers l’autre partie, le créancier. Il
                     s’agit de l’une des particularités des sûretés personnelles, nécessairement d’origine
                     conventionnelle. À l’inverse, nous verrons que certaines sûretés réelles, comme les
                     privilèges ou les hypothèques légales, peuvent être instituées sans un tel accord
                     conclu entre le créancier garanti et de son garant. Il existe certes deux situations
                     particulières, en matière de cautionnement, dans lesquelles cet échange de volontés
                     pourrait paraître limité. D’une part, la loi impose ponctuellement le recours à cette sûreté personnelle. Le débiteur est tenu
                     de fournir, par application d’un texte, une caution qui consentira à s’engager vis-à-vis
                     du créancier. Le Code civil a prévu divers exemples ponctuels d’un cautionnement légal, comme en matière d’usufruitier (C. civ., art. 601) ou de garantie d’un droit d’usage
                     et d’habitation pour celui qui entre en jouissance d’un bien, afin de s’assurer de
                     sa bonne gestion (C. civ., art. 625). De manière plus générale, l'article 2289 alinéa 1er du Code civil, issu de la réforme en date du 15 septembre 2021, prévoit également
                     que « lorsque la loi subordonne l’exercice d’un droit à la fourniture d’une caution,
                     il est dit légal ». D’autre part, le prononcé d’un jugement de condamnation peut imposer
                     le recours à un cautionnement qualifié de judiciaire, la mise en œuvre de sûreté étant directement liée à la décision du juge. Selon les
                     termes de l'article 2289 alinéa 2, « lorsque la loi confère au juge le pouvoir de
                     subordonner la satisfaction d’une demande à la fourniture d’une caution, il est dit
                     judiciaire ». C’est ainsi, par exemple, que le juge impose au débiteur de fournir
                     l’engagement d’une caution pour garantir le versement d’une prestation compensatoire
                     convenue sous la forme d’une rente (C. civ., art. 277).
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Mais que le cautionnement soit légal ou judiciaire, c’est sur le débiteur que pèse
                     l’obligation de fournir l’engagement d’une tierce personne, la caution. Celle-ci n’est
                     pas directement obligée par le texte ou la décision de justice. Le législateur et
                     le juge n’influent pas sur le consentement de la caution, mais uniquement sur celui
                     du débiteur impérativement tenu d’apporter une telle garantie à son créancier. L’objectif
                     réside bien dans la volonté d’augmenter la protection de ce dernier, bénéficiaire
                     d’une sûreté exigée du débiteur. Mais ceci suppose nécessairement un acte de volonté
                     qui émane de la caution, tenue d’une obligation personnelle à l’égard du créancier
                     conformément aux termes d'un contrat qui doit être convenu.
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Le contrat de cautionnement, par principe, ne concerne que deux personnes : la première,
                     la caution, s’oblige au bénéfice d’une seconde, le créancier. Il s’agit d’un contrat
                     unilatéral pour lequel une seule partie s’oblige en qualité de débitrice : la caution
                     (S. Porchy-Simon, Droit civil, 2e année, Les obligations, 14e éd., Dalloz, coll. « HyperCours », 2021, no 44). C’est ce caractère unilatéral qui va justifier la mise en œuvre de dispositions
                     spécifiques à cette catégorie de contrats (notamment le formalisme, v. ss 133). C’est également ce caractère qui sera respecté alors même que la caution aura une
                     créance vis-à-vis du débiteur principal, notamment une rémunération liée au service
                     accompli. Cette obligation est considérée juridiquement comme extérieure au contrat
                     de cautionnement, car elle concerne le débiteur qui demeure un tiers au contrat de
                     cautionnement.
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Deux doutes ont toutefois surgi. Le premier est lié à l’évolution du droit du cautionnement : le contrat de cautionnement est-il
                     toujours un contrat unilatéral, au regard du développement de certaines obligations
                     qui s’imposent au créancier ? Ce mouvement peut être illustré non seulement par les
                     différentes obligations d’information, prévues par plusieurs textes codifiés dans
                     différents codes et désormais réunies au sein de deux dispositions (v. ss 173), mais aussi par l’obligation pour le créancier de conserver les autres sûretés souscrites,
                     obligation régulièrement rappelée et précisée par les juges lors de la mise en œuvre
                     du bénéfice de subrogation (v. ss 269). En dépit de cette évolution législative et jurisprudentielle, la nature unilatérale
                     du cautionnement demeure l'une des caractéristiques de ce contrat (sur un tel constat,
                     Th. Revet et F. Zénati-Castaing, Sûretés personnelles, PUF, coll. « Droit fondamental », 2013, no 42 ; G. Piette, vo Cautionnement, Rép. civ. Dalloz, 2022, no 27 ; M. Séjean, La bilatéralisation du cautionnement ? Le caractère unilatéral du cautionnement à
                        l'épreuve des nouvelles contraintes du créancier, thèse, préf. D. Houtcieff, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », Tome 528,
                     2011). La Cour de cassation a d'ailleurs ultérieurement précisé que les diverses obligations
                     d'information mises à la charge du créancier professionnel ne sont que des obligations
                     légales sanctionnées par la déchéance du droit aux accessoires de la créance et non
                     la contrepartie de l'obligation. Est ainsi affirmé le caractère unilatéral du contrat
                     de cautionnement, ce dernier n'étant exécuté que par le paiement de la dette par la
                     caution et non par l'exécution de l'obligation d'information (Com. 8 avr. 2015, no 13-14.447, Gaz. Pal. 24 mai 2015, p. 16, obs. M.-P. Dumont ; JCP 2015. 652, note M. Séjean ; RTDI 2015, no 2, p. 15, obs. O. Gout).
                  

                  Le second doute est lié à la consécration de l’EIRL par la loi du 15 juin 2000 (F. Macorig-Venier,
                     « Observations sur l’EIRL et les sûretés », Bull. Joly mars 2011, p. 253 ; V. Bonnet, « Les sûretés et l’EIRL », JCP N 2012. 1338). La doctrine s’est demandé si cet entrepreneur pouvait, au titre de l’un
                     de ses patrimoines, se porter caution des dettes contractées au titre de l’autre (pour
                     le recours à une sûreté réelle, v. ss 389). Or les deux réponses sont possibles. Négativement, il est possible de soutenir
                     que l’entrepreneur ne peut se porter caution de soi-même (Com. 28 avr. 1964, Bull. civ. IV, no 215). La caution est une personne qui doit rester tiers par rapport au débiteur (v. en
                     ce sens : Ph. Simler, in JCP E 2011, chron. 1251, no 1 ; S. Cabrillac, « L’EIRL : illusions garanties », BJE mars 2011, p. 81, spéc. no 11 ; « EIRL et sûretés personnelles : faute de grives, on mange des merles », Cah. dr. entr. 2011, no 3, p. 37). Mais il est également défendable de plaider pour une réponse positive
                     en avançant l’idée que l’essentiel dans le cautionnement est l’adjonction d’un nouveau
                     patrimoine, aux côtés de celui du débiteur, ce qui est le cas puisque l’EIRL offre
                     ainsi en garantie un autre patrimoine, en l’occurrence son patrimoine privé (en ce
                     sens, v. N. Borga, « L’EIRL et la constitution de sûretés personnelles », BJE mars 2011, étude no 6, p. 77 ; F. Pérochon, « EIRL : un patrimoine peut en garantir un autre », Rev. proc. coll. mars-avr. 2011, p. 98 ; F. Marmoz, D. 2010. 1570, spéc. p. 177 ; B. Dondero, JCP G 2010, 679, spéc. p. 1277 ; A. Aynès, « EIRL : la séparation des patrimoines à l’épreuve
                     du droit des sûretés », RLDC oct. 2011, p. 28 ; Ph. Malaurie, L. Aynès, Droit des sûretés, par L. Aynès, P. Crocq et A. Aynès, 15e éd., Defrénois, 2021, no 25). Si cette seconde solution est techniquement possible, un risque de requalification
                     de la sûreté existe puisque c’est une façon de transformer le cautionnement, sûreté
                     personnelle par excellence, en une sûreté réelle globale ayant pour assiette le patrimoine
                     non affecté. 
                  

                  Or, en raison de l’échec de l’EIRL, lié notamment au formalisme requis, la loi no 2022-172 du 14 février 2022 sur l'activité indépendante (Th. Revet, « La désubjectivation
                     du patrimoine », D. 2022. 469) abrogent la loi de 2010 et prévoit désormais, à l’article L. 526-22 du
                     Code de commerce, une nouvelle protection de l’entrepreneur individuel. Ce texte prévoit,
                     par dérogation aux articles 2284 et 2285 du Code civil (et au droit de gage général),
                     que les créanciers dont les droits sont nés lors de l’activité professionnelle, n’ont
                     pour droit de gage que le patrimoine professionnel et, de manière corrélative, que
                     les créanciers dont les droits ne sont pas liés à une activité professionnelle, n’ont
                     pour gage que le patrimoine personnel du débiteur. Si cette réforme consacre ainsi
                     une véritable scission, pour un entrepreneur individuel, entre son patrimoine professionnel
                     et son patrimoine personnel, l’alinéa 3 de l’article L. 526-22 précité prévoit que
                     l’entrepreneur principal ne peut « se porter caution en garantie d’une dette dont
                     il est débiteur principal », mettant un terme à tout débat fortement développé à propos
                     de l’EIRL.
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Avant l'entrée en vigueur de la réforme en date du 15 septembre 2021 et conformément
                     aux termes du Code civil de 1804, la formation du contrat de cautionnement n'était,
                     en principe, soumise qu’à l’échange des consentements, ce qui écartait toute formalité
                     par application du droit commun. Si l’article 2294 du Code civil prévoit que le cautionnement
                     « doit être exprès », il ne s’agit pas d’une condition de forme, même si la Cour de
                     cassation a parfois pu combiner ce texte avec l’article 1326 du même Code, désormais
                     codifié à l'article 1376, pour imposer un formalisme à ce contrat (v. ss 134, formalisme exigé pour la validité du contrat). L’objectif de l’article 2294 du Code
                     civil est de prescrire une certaine vigilance à la caution, en raison de la gravité
                     potentielle de l’engagement souscrit. Il peut apparaître surprenant de s’engager à
                     payer la dette d’autrui. Dès lors, le consentement de la caution doit être exprimé
                     positivement et ne peut résulter d’une acceptation tacite.
                  

                  Ainsi, le terme « exprès », ne signifie pas que le contrat de cautionnement nécessite
                     le recours à une forme particulière. Aucun formalisme spécifique n’était exigé pour
                     conclure un contrat de cautionnement, dès lors que la volonté de celui qui s’oblige
                     est exprimée clairement. Cette absence, en principe, d’exigence formelle justifiait
                     qu’un cautionnement non daté ne puisse être susceptible d’être annulé selon la Cour
                     de cassation (Com. 1er févr. 2011, RD banc. fin. 2011, no 47, obs. A. Cerles ; Gaz. Pal. 31 mars 2011, p. 15, obs. Ch. Albiges ; solution ultérieurement confirmée, Com.15 mai 2019,
                     no 17-28.875, Gaz. Pal. 25 juin 2019, p. 27, obs. Ch. Albiges ; RDC 2019, no 3. 48, obs. D. Houtcieff ; RD banc. fin. juill. 2019, no 123, obs. D. Legeais ; Defrénois 5 déc. 2019, p. 33, obs. S. Cabrillac ; JCP E 2019, 1417, note D. Legeais). Un cautionnement verbal était ainsi valable, même s’il
                     était source de difficultés d’ordre probatoire en raison du caractère unilatéral du
                     contrat qui impose le respect des exigences énoncées à l’article 1376 du Code civil
                     (v. ss 158).
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Ce principe du consensualisme a toutefois été écarté par le législateur, d'abord de
                     manière ponctuelle puis récemment selon une disposition de portée générale, afin d’assurer
                     une meilleure protection de la caution pour qu'elle prenne conscience de la nature
                     et la portée de son engagement. Ainsi, un formalisme a initialement été imposé par
                     la loi du 31 décembre 1989 (anciennement art. L. 313-7 C. consom., loi « Neiertz »)
                     en matière de crédit à la consommation, puis étendu par la loi du 21 juillet 1994
                     en matière de bail d’habitation. La rédaction d’une mention manuscrite a dès lors
                     été imposée à la caution, à peine de nullité de son engagement (v. ss 136). Ultérieurement, la loi du 1er août 2003 pour l’initiative économique a prévu, aux anciens articles L. 341-2 et L. 341-3
                     du Code de la consommation, le respect d’un formalisme spécifique. Ces dispositions
                     ont été confirmées par l'ordonnance no 2016-301 du 14 mars 2016 et intégrées aux articles L. 331-1 et suivant du Code de
                     la consommation. Pour toute personne physique, le contrat de cautionnement devait
                     contenir certaines mentions écrites et la signature de la caution, à « peine de nullité »
                     de l’acte. L’objectif de cette exigence formelle résidait dans la volonté d’informer
                     la caution de l’importance et de la dangerosité de son engagement (sur les aspects
                     de cette dangerosité qualifiée de « séculaire » et d’« irréductible », A. Cerles et
                     M. Séjean, « Le cautionnement : du Code civil au Code de la consommation ou les illusions
                     de la protection », in Études offertes au Doyen Philippe Simler, Dalloz-Litec, 2006, p. 276 et s.). Tel est également la motivation des auteurs de
                     la réforme issue de l'ordonnance du 15 septembre 2021. L'article 2297 alinéa 1er du Code civil impose désormais un formalisme validant pour tous les contrats de cautionnement
                     conclus par une personne physique. Cette dernière doit apposer elle-même, « à peine
                     de nullité de son engagement », la mention qu’elle s’engage à payer au créancier ce
                     que lui doit le débiteur en cas de défaillance de celui-ci. La caution doit ainsi
                     prendre connaissance, mais aussi conscience des conséquences du contrat conclu.
                  

               

            

            
               
                  
§4Le cautionnement, un contrat à titre gratuit ou à titre onéreux
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La classification selon ce critère présente un intérêt essentiellement théorique car
                     elle nécessite que soient distingués, à nouveau, l’opération triangulaire du cautionnement
                     et le contrat lui-même (v. ss 14). La prise en considération de l’opération permet de relever l’existence d’un éventuel
                     service amical, manifestant un engagement à titre gratuit : la caution renonce dans
                     cette hypothèse à tout recours contre le débiteur. À ce titre, en raison des circonstances
                     et singulièrement de l’appauvrissement potentiel de la caution, le cautionnement a
                     pu être considéré comme une libéralité (F.-X. Testu, « Le cautionnement-libéralité »,
                     JCP N 1988. I. 307 ; Ch. Goldie-Genicon, « Libéralité et sûretés », JCP N 2017. 1148). C’est ainsi que la Cour de cassation a accepté, dans le cadre d’une
                     relation entre concubins, qu’une caution ait pu, par avance et de manière tacite,
                     renoncer à exercer un recours contre le débiteur (Civ. 1re, 12 mai 1982, D. 1983. Jur. 320, note J. Mestre ; Civ. 1re, 17 nov. 1987, D. 1988. Somm. 275, obs. L. Aynès). À l’inverse, l’engagement ne devient à titre onéreux
                     que si la caution est rémunérée pour l’avantage qu’elle procure, comme en matière
                     de cautionnement professionnel souscrit auprès d’un établissement bancaire ou d’une
                     compagnie d’assurances.
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La prise en compte du contrat de cautionnement, au sens strict, suppose l’unique relation
                     entre la caution et le créancier, ce qui écarte toute considération relative aux motivations
                     de la caution, singulièrement liées à sa relation avec le débiteur. La jurisprudence
                     n’ayant pas répondu avec clarté à la question de la qualification d’acte à titre gratuit
                     ou à titre onéreux du contrat de cautionnement, l’analyse des différentes conceptions
                     doctrinales démontre la diversité des options choisies. Si certains auteurs pensent
                     que le contrat est à titre gratuit puisque la caution ne reçoit aucune contrepartie
                     de la part du créancier (Ph. Théry, Sûretés et publicité foncière, 2e éd., PUF, 1998, no 26 ; Civ. 1re, 26 avr. 2000, no 98-10.693, Bull. civ. I, no 122 ; JCP 2000. 1957 ; plus généralement, A.-S. Barthez et D. Houtcieff, Traité de droit civil, Les sûretés personnelles, LGDJ, 2010, no 40), d’autres considèrent que ce même contrat ne peut être gratuit, en raison de
                     l’absence de volonté de la caution d’effectuer une libéralité au bénéfice du créancier
                     (M. Cabrillac et C. Mouly, S. Cabrillac et Ph. Pétel, Droit des sûretés, 10e éd., Litec, 2015, no 79 ; Ph. Simler et Ph. Delebecque, Droit civil, Les sûretés, la publicité foncière, 7e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2016, no 61). La caution dispose de la faculté d’exercer un recours contre le débiteur après
                     avoir payé la somme convenue auprès du créancier. Or, faute d’une véritable intention
                     libérale, le contrat de cautionnement, qui n’est pas à titre gratuit, ne peut qu’être
                     à titre onéreux. C’est pour cette raison notamment que l’article 1422 du Code civil
                     ne s’applique pas, ce texte interdisant à chaque époux de disposer sans l’autre, à
                     titre gratuit, des biens de la communauté (Civ. 3e, 16 nov. 1988, JurisData no 1988-702400).
                  

               

            

            
               
                  
                     section 3

                     Le caractère accessoire du contrat  de cautionnement
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Seront envisagés successivement le principe (§ 1) et les manifestations (§ 2) du caractère
                     accessoire du cautionnement.
                  

               

            

            
               
                  
§1Le principe du caractère accessoire
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Le caractère accessoire représente l’une des particularités inhérentes à l’engagement
                     apporté par une caution : son existence se justifie par la présence d’une obligation
                     principale qui doit être garantie. Ce caractère est généralement évoqué pour distinguer
                     le cautionnement des autres garanties personnelles, comme les lettres d’intention
                     et les garanties autonomes (v. ss 347 ; v. ss 275), qui supposent également l’intervention d’un tiers. Plus généralement, la doctrine
                     affirme que le caractère accessoire est de « l’essence » même du cautionnement (J. François,
                     Les sûretés personnelles, Économica, 2004, no 30 ; Ph. Malaurie, L. Aynès, Droit des sûretés, par L. Aynès, P. Crocq et A. Aynès, 15e éd., Defrénois, 2021, no 38 ; Ph. Simler, Cautionnement et garanties autonomes, 5e éd., Litec, 2015, no 47). Cette particularité s’impose en toute logique car c’est directement la dette
                     du débiteur principal, et uniquement cette dette, que la caution s’engage à payer
                     (pour une illustration où la Cour n'a pas retenu la qualification de cautionnement,
                     v. Com. 8 juin 2017, no 15-28438, où « après avoir analysé les différentes conventions conclues entre les
                     parties, l’arrêt retient que celles-ci ne constituent pas des conventions autonomes
                     et distinctes les unes des autres, mais des contrats s’inscrivant dans le cadre du
                     protocole d’accord global du 30 octobre 2009 ; qu’il constate qu’il est clairement
                     prévu à ce protocole que si M. X… décidait de se substituer une personne morale ou
                     une personne physique, il resterait néanmoins garant de la bonne exécution de la convention
                     et serait solidaire du paiement du prix des actions et du compte-courant ; que de
                     ces constatations, la cour d’appel a exactement déduit que M. X… ne s’était pas engagé
                     à payer la dette du cessionnaire substitué, mais en était demeuré codébiteur solidaire,
                     de sorte que son engagement personnel ne revêtait pas un caractère accessoire et,
                     partant, n’était pas soumis aux règles du cautionnement »). La conséquence immédiate
                     du caractère accessoire réside dans la faculté, conférée à la caution, d’opposer au
                     créancier les exceptions susceptibles d’être invoquées par le débiteur principal (D. Grimaud,
                     Le caractère accessoire du cautionnement, préf. D. Legeais, PUAM, 2001). Ces exceptions peuvent être liées à l’existence ou
                     à l’étendue de l’obligation qui affecte le contrat de cautionnement. En dépit de l’importance
                     de ce caractère accessoire, les rédacteurs du Code civil de 1804 et les auteurs des
                     ordonnances du 23 mars 2006 et du 15 septembre 2021 ne l’ont pas expressément énoncé
                     au sein d’un texte spécifique. Il reste cependant bien présent comme l’illustre l’étude
                     de ses manifestations.
                  

               

            

            
               
                  
§2Les manifestations du caractère accessoire
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La première illustration du caractère accessoire du contrat de cautionnement concerne
                     l’existence même du contrat : l’article 2293 alinéa 1er du Code civil prévoit que « Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation
                     valable ». En conséquence, en cas de nullité de l’obligation principale, il ne peut
                     y avoir de contrat de cautionnement valable. En d’autres termes, l’obligation garantie
                     doit être licite, sinon le cautionnement est également nul. Elle peut néanmoins ne
                     pas préexister lors de la conclusion du contrat de cautionnement : le cautionnement
                     d’une dette future, même indéterminée dans son montant ou sa nature, est admis, dès
                     lors que la dette est déterminable au moment où la caution est poursuivie par le créancier
                     (v. ss 99). L’exemple classique est celui du cautionnement du compte-courant, mis en œuvre
                     à la clôture du compte. Il existait en la matière un cas particulier prévu à l’ancien
                     article 2289 alinéa 2 : « On peut néanmoins cautionner une obligation, encore qu’elle
                     put être annulée par une exception purement personnelle à l’obligé ; par exemple dans
                     le cas de minorité ». Ce texte concernait singulièrement le contrat de cautionnement
                     conclu pour garantir la dette souscrite par un mineur. En dépit de son caractère accessoire,
                     l’engagement de la caution restait valable, alors même que la convention principale
                     était susceptible d’être annulée pour incapacité liée à la personne du débiteur. Dans
                     cette hypothèse, l’opération convenue apparaissait proche de la promesse de porte-fort
                     (Ph. Simler et Ph. Delebecque, Droit civil, Les sûretés, La publicité foncière, op. cit., no 112) car la caution était tenue, alors que le débiteur principal ne l’était pas.
                  

                  Au-delà du cas particulier qui concernait les mineurs et des termes de l’ancien article 2289
                     alinéa 2 précité, le caractère accessoire du cautionnement aurait dû permettre à la
                     caution d’invoquer le dol qui affecte le contrat principal. Alors que la doctrine
                     était majoritairement favorable à une telle faculté, la jurisprudence s’est révélée
                     bien plus hésitante. Le 8 juin 2007, une Chambre mixte de la Cour de cassation a ainsi
                     mis un terme à une divergence entre les différentes chambres en affirmant, de manière
                     contestée, que la caution, qui n’avait pas été partie à un contrat de vente d’un fonds
                     de commerce, n’était pas recevable à invoquer la nullité relative tirée du dol qui
                     avait affecté le consentement du débiteur principal, la caution ne pouvant opposer
                     au créancier une exception inhérente à la dette destinée à protéger ce débiteur (Ch. mixte,
                     8 juin 2007, D. 2007. Act. 1782, obs. V. Avena-Robardet, JCP 2007. Act. 274, obs. J. Casey, JCP E 2007. 1861. note S. Piédelièvre ; Dr. et proc. 2007, p. 295, note Y. Picod ; D. 2007. 2201, note D. Houtcieff ; RTD civ. 2008. 331, obs. P. Crocq ; solution ultérieurement confirmée, notamment CA Paris,
                     pôle 5, ch. 6, 5 juill. 2012 ; Banque et droit nov.-déc. 2012, p. 52, obs. Rontchevsky ; et fortement contestée, Ph. Simler, « Le
                     cautionnement est-il encore une sûreté accessoire ? », in Mélanges G. Goubeaux, Dalloz - LGDJ, 2009, p. 497 ; D. Houtcieff, « La remise en cause du caractère accessoire
                     du cautionnement », RD banc. fin. sept. 2012, dossier 38 ; Com. 27 janv. 2021, no 18-22.541 RD banc. fin. 2021, no 52, obs. D. Legeais ; RDC juin 2021. 62, obs. D. Houtcieff). L’ancien article 2313 du Code civil disposait
                     à ce titre que la caution peut opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent
                     au débiteur principal, et qui sont inhérentes à la dette, cette même caution ne pouvant
                     à l’inverse opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur. C’est
                     à ce titre que la Cour de cassation a considéré que la prescription biennale prévue
                     à l’article L. 218-2 du Code de la consommation étant une exception purement personnelle
                     au débiteur principal, la caution ne pouvait en bénéficier (Civ. 1re, 11 déc. 2019, no 18-16.147 ; RD banc. fin. 2020, no 3, obs. D. Legeais ; D. 2020. 523, note M. Nicolle ; RTD civ. 2020. 161, note Ch. Gijsbers ; D. 2020. 1921, obs. J.-J. Ansault ; Gaz. Pal. 25 févr. 2020, p. 66, note M. Bourassin ; Defrénois 25 juin 2020, p. 29, obs. S. Cabrillac ; Gaz. Pal. 18 févr. 2020, p. 34, obs. M.-P. Dumont ; AJ contrat 2020.101, obs. D. Houtcieff ; JCP 2020, 436, no 9, obs. Ph. Simler ; RDC juin 2020, p. 42, obs. R. Libchaber). 
                  

                  En dépit du caractère accessoire du contrat de cautionnement, la caution était ainsi
                     susceptible d’être tenue de garantir le recouvrement d’une dette principale dont l’existence
                     même était toutefois remise en cause. Elle ne pouvait pas opposer au créancier une
                     exception jugée purement personnelle à ce débiteur, non seulement en cas d’un dol,
                     mais aussi, potentiellement, lors du constat de tout autre vice du consentement (Y. Picod,
                     Droit des sûretés, 3e éd., PUF, coll. « Thémis », 2016, no 31 ; v. ss 250 s.). Certains arrêts de la Cour de cassation ont certes ponctuellement tempéré une
                     telle analyse : la chambre commerciale a considéré que la caution, tout en étant tiers
                     au contrat principal, pouvait agir en responsabilité civile sur le fondement de l’article 1382
                     du Code civil (désormais C. civ., art. 1240) à l’encontre du cocontractant, en l’occurrence
                     le créancier, pour manquement à son obligation d’information à l’égard du débiteur
                     (Com. 23 sept. 2014, no 13-14.241, JCP 2014. 1162, no 4, obs. Ph. Simler ; RTD civ. 2015. 181, obs. P. Crocq). Cette même chambre a également considéré que la caution
                     pouvait opposer au créancier une rupture abusive du crédit consenti au débiteur pour
                     qu’elle obtienne une condamnation de ce même créancier au versement de dommages et
                     intérêts (Com. 18 mars 2014, no 12-29.583, JCP 2014. 635, no 4, obs. Ph. Simler ; D. 2014. 1611, obs. P. Crocq).
                  

                  La réforme en date du 15 septembre 2021 a mis un terme à une telle incertitude jurisprudentielle.
                     L’article 2298 alinéa 1er du Code civil dispose désormais que « la caution peut opposer au créancier toutes
                     les exceptions, personnelles ou inhérentes à la dette, qui appartiennent au débiteur ».
                     Le caractère accessoire du contrat de cautionnement est ainsi restauré par cette nouvelle
                     disposition qui a vocation à s’appliquer à toutes les cautions, qu’elles soient ou
                     non des personnes physiques, tenues dans la stricte limite de l’engagement du débiteur
                     principal (Ph. Simler, « Réforme des sûretés : restauration du caractère accessoire
                     du cautionnement », JCP N 2021. 1337). Afin de se conformer à l’option retenue par le législateur, la Cour
                     de cassation a opéré un revirement de jurisprudence à propos de la prescription biennale
                     du Code de la consommation en considérant, pour un contrat conclu avant le 1er janvier 2022, que cette prescription, en tant qu’exception inhérente à la date, peut
                     être désormais invoquée par la caution (Civ. 1er, 20 avr. 2022, no 20-22.866 ; JCP E 2022, 1187, note J.-D. Pellier ; Defrénois 9 juin 2022, no DEF208g6, obs. S. Cabrillac ; RD banc. 2022, no 87, obs. D. Legeais).
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La seconde illustration de ce caractère accessoire affecte l’étendue de l’engagement de la caution. À cet égard, l’article 2296 alinéa 1er du Code civil, reprenant les termes de l'ancien article 2290, alinéa 1er, précise que la caution ne peut devoir plus que ce que le débiteur de l’obligation
                     principale doit, l’engagement de la caution ne pouvant « excéder ce qui est dû par
                     le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses ». En d’autres termes,
                     la dette principale forme un plafond : la caution ne peut devoir plus que le débiteur
                     principal, en principal (Com. 1er juill. 1997, Bull. civ. IV, no 208) et en intérêts (Com. 11 juin 1991, Bull. civ. IV, no 216). En revanche, le cautionnement peut avoir une étendue plus restreinte. Si la
                     caution s'avère tenue dans des conditions plus onéreuses que le débiteur, l'article 2296
                     alinéa 1er prévoit, depuis l'entrée en vigueur de l'ordonnance précitée, le cautionnement peut
                     être réduit à la mesure de l'obligation garantie. Cette règle est toutefois tempérée
                     dans certaines circonstances particulières, tenant à la survenance de difficultés
                     du débiteur, qu’elles débouchent sur une procédure collective ou une procédure de
                     surendettement des particuliers. Un conflit risque de surgir entre la finalité du recours à l’engagement d’une caution, qui suppose que le contrat de cautionnement
                     soit respecté a fortiori en période de crises, et le caractère accessoire du mécanisme, qui devrait autoriser la caution à bénéficier des mêmes mesures de
                     faveur (arrêt du cours des intérêts, délais de paiement, allégement ou même suppression
                     de la dette) que le débiteur principal.
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En matière de procédure collective, l’étendue de l’engagement de la caution soulève notamment deux questions : la caution
                     peut-elle se prévaloir de l’arrêt du cours des intérêts ? La caution peut-elle bénéficier
                     des remises ou délais accordés au débiteur dans le cadre d’un moratoire ? Ces interrogations
                     sont dorénavant réglées par la loi (sur les différents aspects de la matière, P. Crocq,
                     « Le droit des procédures collectives et le caractère accessoire du conditionnement »,
                     in Mélanges Philippe Malaurie, Defrénois, 2005, p. 171).
                  

                  En ce qui concerne l’arrêt du cours des intérêts, la loi ne distingue plus entre la
                     procédure de sauvegarde où le débiteur rencontre des « difficultés qu’il n’est pas
                     en mesure de surmonter », et la procédure de redressement judiciaire où il est déjà
                     en cessation des paiements. Alors que la loi de 2005 réservait la règle de l’arrêt
                     du cours des intérêts (lesquels continuent à courir lorsque la créance résulte d’un
                     contrat de prêt conclu pour une période égale ou supérieure à un an ou d’un contrat
                     assorti d’un paiement différé d’un an ou plus) aux dirigeants cautions dans le cadre
                     d’une procédure de sauvegarde, pour les encourager à prendre l’initiative d’une telle
                     procédure, la réforme de 2021, à l’article L. 622-28 du Code de commerce, a étendu
                     cette faveur aux personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle
                     ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie, en cas de redressement judiciaire. En
                     revanche, la règle de l’arrêt du cours des intérêts ne bénéficie qu’au débiteur en
                     cas de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-3). 
                  

                  En ce qui concerne les éventuels délais, remises ou rééchelonnements négociés ou octroyés,
                     deux situations sont à distinguer. La première est celle de la conciliation où les
                     garants peuvent se prévaloir des différents délais de grâce que le débiteur aura obtenus,
                     qu’il s’agisse de ceux obtenus dans le cadre de l’accord de conciliation (C. com.,
                     art. L. 611-7) ou de ceux obtenus contre les créanciers appelés à la conciliation
                     mais n’ayant pas fait partie de l’accord (C. com., art. L. 611-10-1 al. 2). La seconde
                     est celle des procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire où la disparition
                     de la règle autrefois contenue à l’article L. 631-20 du Code de commerce offre aux
                     coobligés et garants personnes physiques la possibilité de se prévaloir des dispositions
                     du plan.
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De même, en matière de surendettement des particuliers, si le sort de la caution n’a pas été réglé initialement par la loi, la jurisprudence
                     a su faire primer l’engagement de la caution. La Cour de cassation a en effet affirmé
                     que la caution, pour se soustraire à ses engagements, ne bénéficiait ni des remises
                     partielles de dette, tant en principal qu’en intérêt, ni du rééchelonnement des paiements
                     du débiteur consentis par les créanciers dans le cadre du plan conventionnel de redressement
                     (Civ. 1re, 13 nov. 1996, D. 1997. Jur. 141, concl. Sainte-Rose et note T. Moussa ; JCP G 1997. II. 22780, note Ph. Mury ; Defrénois 1997. 292, note L. Aynès ; JCP E 1997. II. 903, note D. Legeais ; Gaz. Pal. 20-21 juin 1997. Somm. 17, obs. S. Piédelièvre ; RTD civ. 1997. 190, obs. P. Crocq ; RTD com. 1997. 142, obs. Paisant ; JCP G 1997. I. 4033, no 7, obs. Ph. Simler ; D. 1997. Somm. 178, obs. D. Mazeaud ; RJ com. 1997. 237, note M. Farge et X. Pin). Cette solution peut paraître discutable au regard
                     de l’article 1350-2 alinéa 1er du Code civil, selon lequel « La remise de dette accordée au débiteur principal libère
                     les cautions, même solidaires ». Elle peut de plus priver le débiteur des avantages
                     du plan car la caution pourra ensuite exercer contre ce même débiteur un recours personnel,
                     compromettant par là même son éventuel redressement (en ce sens, v. Y. Picod et N. Picod,
                     Droit de la consommation, 5e éd., A. Colin, 2020, no 652 ; à propos du recours personnel de la caution contre le débiteur, v. ss 222).
                  

                  Un raisonnement similaire a été ultérieurement retenu à propos de mesures non plus
                     issues d’un règlement amiable, mais résultant d’une décision de justice : la caution
                     ne peut solliciter l’application, à son profit, des mesures de report d’échéances
                     adoptées par le juge au bénéfice du débiteur surendetté (Civ. 1re, 3 mars 1998, D. 1998. Jur. 421, concl. Sainte-Rose ; D. 1999. Somm. 202, obs. P.-L. Chatain et F. Ferrière ; JCP G 1998. II. 10117, note S. Piédelièvre ; RTD civ. 1998. 422, obs. P. Crocq ; RTD civ. 1998. 413, obs. G. Paisant ; solution ultérieurement confirmée, Civ. 1re, 18 janv. 2000, no 97-20.391, CCC 2000, no 103, obs. G. Raymond ; RDI 2000. 226, obs. Ph. Théry ; Civ. 1re, 26 avr. 2000, no 98-10.693, Bull. I, no 122 ; JCP 2000. 1957 ; plus généralement, A.-S. Barthez et D. Houtcieff, Traité de droit civil, Les sûretés personnelles, LGDJ, 2010, no 983 s.). Le garant est toujours tenu de payer intégralement la dette du débiteur
                     principal. Ainsi, la finalité de son engagement et l’efficacité de la sûreté priment-elles
                     sur le caractère accessoire du contrat de cautionnement.
                  

                  Un tel constat a été maintenu, en dépit des diverses réformes du droit du surendettement,
                     notamment celles issues des lois en date du 29 juillet 1998 et du 1er juillet 2010. L'inopposabilité par les cautions au créancier des différentes mesures
                     octroyées au débiteur surendetté, retenue par la Cour de cassation, n’est donc toujours
                     pas prévue dans le Code de la consommation (sur un tel constat et le regret d’absence
                     de dispositions spécifiques, M. Bourassin, « Sûretés et surendettement des particuliers »,
                     LPA 10 oct. 2012, p. 4 et s., spéc. no 73).
                  

                  Il a toutefois été intégré dans ce même Code certaines dispositions relatives à la
                     protection des intérêts de la caution du débiteur surendetté. Celle-ci doit être informée
                     de l’ouverture d’une procédure par la Commission de surendettement, le créancier étant
                     désormais tenu de déclarer ses créances en indiquant si elles ont donné lieu à un
                     cautionnement et la caution ayant la possibilité de faire connaître par écrit ses
                     observations (C. consom., art. R. 723-3 et R. 723-4, ancien art. L. 331-3 II ; sur
                     l’absence de sanction dans l’hypothèse d’un défaut d’information de la caution, limitant
                     la portée de ces dispositions, D. Legeais, « La réforme du cautionnement par la loi
                     du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions », JCP E 1998. 1724, spéc. no 37). De plus, en cas de recours à une procédure de rétablissement personnel sans
                     liquidation (C. consom., art. L. 741-2, al. 1er) ou avec liquidation (C. consom., art. L. 742-22), les textes prévoient un principe
                     d'effacement des dettes non professionnelles du débiteur, avec notamment, pour exception,
                     le maintien du prix qui « a été payé en lieu et place du débiteur par la caution ou
                     le coobligé, personnes physiques ». 
                  

                  Un mécanisme identique est également prévu lorsque la commission de surendettement
                     recommande, par proposition spéciale et motivée, un effacement partiel des créances.
                     Celles de ces créances dont le montant a été payé au lieu et place du débiteur par
                     la caution, personnes physiques, ne peuvent faire l’objet de cet effacement selon
                     l’article L. 733-4 2e du Code de la consommation. De telles mesures, qui préservent le recours de la caution
                     contre le débiteur, illustrent à nouveau l’exclusion ponctuelle du caractère accessoire
                     du cautionnement, au nom de l’efficacité de la sûreté initialement convenue (sur ces
                     différentes mesures, D. Legeais, « La loi sur le crédit à la consommation et le droit
                     des sûretés », RD banc. fin., nov.-déc. 2010, comm. 210 ; Ch. Albiges, « La réforme du droit du surendettement :
                     approche de droits substantiels », RD banc. fin. nov-déc. 2011, p. 51 et s., spéc. no 15). La portée d’un recours ainsi maintenu, exercé par la caution contre ce débiteur,
                     demeure toutefois bien illusoire, les chances de remboursement du garant par un débiteur
                     surendetté étant nécessairement réduites, tout au moins dans l’immédiat (sur un tel
                     constat, M. Bourassin et V. Brémond, Droit des sûretés, 7e éd., Sirey, 2019, no 624). 
                  

                  Enfin, la loi du 1er juillet 2010 avait prévu qu’en cas d’échec du plan initialement prévu, la commission
                     peut recommander, sur proposition également spéciale et motivée, la réduction du montant
                     de la fraction des prêts immobiliers restant due aux établissements de crédit des
                     dettes pour l’acquisition du logement principal, selon les termes de l’article L. 733-4
                     1er du Code de la consommation. L’incertitude résidait toutefois dans l’éventuelle application
                     de cette disposition au bénéfice des cautions, non expressément formulée par le législateur.
                     Si certains auteurs étaient favorables à une telle extension, au nom du caractère
                     accessoire du cautionnement (notamment, D. Legeais, Droit des sûretés et garanties du crédit, 14e éd., LGDJ, 2021, no 245 ; « La loi sur le crédit à la consommation et le droit des sûretés », RD banc. fin. 2010, no 210), d’autres auteurs l’écartaient à l’inverse, considérant qu’un tel silence correspond,
                     de manière implicite, au maintien de la jurisprudence antérieure précitée, afin de
                     privilégier ainsi la fonction de garantie du cautionnement (M. Bourassin et V. Brémond,
                     Droit des sûretés, op. cit., no 674 et 679). L’ordonnance du 15 septembre 2021 privilégie cette dernière option en
                     considérant que la caution ne peut se prévaloir des mesures, légales ou judiciaires,
                     dont bénéficie le débiteur principal en raison de sa défaillance.
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Le caractère accessoire du contrat de cautionnement s’illustre enfin à travers les
                     causes d’extinction du contrat. Ces dernières sont directement liées à celles qui affectent l’obligation
                     principale. Quel que soit l’événement constaté — un paiement de la somme convenu par
                     le débiteur, une remise de dette qu’il consent ou une compensation par exemple —,
                     débiteur et caution seront automatiquement libérés (v. ss 225).
                  

               

            

            
               
                  
                     section 4

                     La diversité des contrats de cautionnement
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Diverses classifications du contrat de cautionnement s’imposent, en fonction de critères
                     spécifiques : la nature civile ou commerciale du contrat de cautionnement (§ 1), son
                     caractère simple ou solidaire (§ 2), l’engagement pouvant être personnel ou cantonné
                     à un ou plusieurs biens déterminés (§ 3), qu’il s’agisse du contrat lui-même, ou encore
                     d’un sous-cautionnement (§ 4), voire d’une certification de caution (§ 5).
                  

               

            

            
               
                  
§1La nature civile ou commerciale du cautionnement


               

                

               33

               
Différents critères (A) permettent de déterminer la nature commerciale ou civile du
                     cautionnement, distinction qui présente plusieurs intérêts (B).
                  

               

            

            
               
                  
A.Les critères de distinction
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Par principe, l’engagement d’un cocontractant en qualité de caution est considéré
                     comme un acte de nature civile, conformément aux termes retenus ponctuellement par
                     la Cour de cassation : « le cautionnement est, par sa nature, un contrat civil » (Com.
                     23 févr. 1988, Bull. civ. IV, no 78). Or la jurisprudence a estimé que cet engagement pouvait avoir la qualité d’acte
                     de nature commerciale, en fonction de certaines circonstances.
                  

                  Avant l’ordonnance, la nature commerciale de certains cautionnements était couramment
                     admise. Il existait quatre critères de commercialité du cautionnement : sa nature,
                     lorsque le cautionnement était donné contre rémunération par une banque ou un établissement
                     de crédit ; sa forme, lorsqu’il s’agissait de l’aval d’un effet de commerce ; son
                     auteur, lorsque le cautionnement était souscrit par un commerçant dans le cadre de
                     son activité ; et enfin la commercialité « par intérêt ».
                  

                  Le caractère commercial du cautionnement est retenu lorsqu’il est souscrit par un
                     établissement de crédit, ce cautionnement appartenant à la catégorie des opérations
                     commerciales par nature. Il correspond à une opération de banque, conclue à titre onéreux par une caution
                     qui a pour activité principale de tels engagements.
                  

                  La nature commerciale s’impose également au cautionnement bancaire, lorsque la caution,
                     appelée « donneur d’aval », « avaliste » ou « avaliseur » s’engage à payer le montant
                     de l’effet de commerce en cas de défaillance d’un signataire déterminé. Ceci correspond
                     à un cautionnement particulier, l’aval des effets de commerce, qui est un acte commercial
                     par sa forme, réglementé à l’article L. 511-21 du Code de commerce et pour lequel certaines dispositions
                     du Code civil ont été déclarées applicables (notamment l’article 1415 du Code civil,
                     Civ. 1re, 4 juin 2009, JCP G 2009. I. 492, no 2, obs. P. Simler). Un tel engagement ne supposant pas l’existence préalable d’un
                     concours financier accordé à une entreprise, la Cour de cassation a pu considérer
                     que l’obligation d’information annuelle, prévue à l’ancien article L. 313-22 du Code
                     monétaire et financier n’était pas applicable au bénéfice de l’avaliste (Com. 16 juin
                     2009, Banque et Droit juill.-août. 2010, p. 43, obs. N. Rontchevsky ; JCP E 2010. 1035, note M.-P. Dumont ; RTD civ. 2009. 759, obs. P. Crocq ; RTD com. 2009. 605, obs. D. Legeais). Elle a également précisé les conséquences qui s’imposent
                     à l’égard des avalistes en matière de formalisme (Com. 5 juin 2012, no 11-19.627, RD banc. fin. 2012, no 117, obs. D. Legeais ; Gaz. Pal. 19 et 20 sept. 2012, p. 16, note M.-P. Dumont ; Banque et Droit juill.-août 2012, p. 43, obs. E. Netter ; Dr. et patr. févr. 2013, p. 76, obs. Ph. Dupichot ; Com. 22 mars 2016, no 14-13244 ; Com. 8 sept. 2015, no 14-14.208 où la Cour juge que l'aval d'un effet de commerce irrégulier en raison
                     d'un vice de forme est nul et ne vaut pas promesse de porte-fort) v. ss 144 ou lorsqu’il convient d’apprécier le caractère disproportionné de son engagement
                     (Com. 30 oct. 2012, no 11-23519, Gaz. Pal. 12 et 13 déc. 2012, p. 12, obs. M.-P. Dumont ; Dr. et patr. févr. 2013, p. 83, obs. Ph. Dupichot ; RD banc. fin. 2013, no 10, obs. A. Cerles ; RTD com. 2013. 124, obs. D. Legeais ; Banque et Droit nov.-déc. 2012, p. 54, obs. F. Jacob).
                  

                  Le cautionnement peut en outre être commercial par accessoire, lorsqu’un commerçant parvient à exercer son activité commerciale grâce à un cautionnement
                     souscrit, comme lorsqu’un fournisseur se porte caution de son distributeur envers
                     une banque pour faciliter l’obtention du crédit pour ce dernier (G. Piette, vo Cautionnement commercial, Rép. com. Dalloz, no 21).
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Enfin, la jurisprudence avait inventé en dernier lieu la commercialité « par intérêt »
                     qui consistait à qualifier de commercial le cautionnement si la caution avait un intérêt
                     personnel d’ordre patrimonial dans l’affaire et si l’opération cautionnée était commerciale. Il en était ainsi
                     lorsqu’un dirigeant se portait caution lors de l’obtention d’un crédit au bénéfice
                     de son entreprise. Même si ces dirigeants ne sont pas commerçants, ils ont un intérêt
                     direct dans la réalisation de l’opération, pour que la société obtienne ce crédit.
                     La qualification de « cautionnement commercial », certes contestée par certains auteurs
                     (sur la critique de ce critère, Ph. Malaurie, L. Aynès, Les sûretés, la publicité foncière, op. cit., no 133), a ainsi été retenue par les juges à l’égard de dirigeants (Com. 7 avr. 2004,
                     RJDA 2004, no 1040), mais aussi parfois d’associés (Com. 10 févr. 1971, Bull. civ. IV, no 41), de salariés (Civ. 1re, 9 déc. 1992, D. 1993. somm. 31, obs. L. Aynès), voire de conjoints. Mais la seule qualité d’associé,
                     de conjoint, ou de salarié ne suffisait pas à justifier la qualification commerciale
                     du cautionnement. Aussi les tribunaux s’adonnaient-ils à une analyse concrète et casuistique
                     des situations de fait, censées être révélatrices de l’intérêt patrimonial de la caution
                     dans les opérations garanties. L’intérêt personnel, qu'il appartient à la caution
                     de démontrer si elle souhaitait obtenir la qualification commerciale de son engagement
                     (absence d'un intérêt personnel d'une caution qui garantit un prêt pour l'exploitation
                     d'une maison de retraite : Com. 16 sept. 2014, no 13-18940, Gaz. Pal. 3 et 4 déc. 2014, p. 13, note M.-P. Dumont ; RD banc. fin. 2015, no 8, obs. D. Legeais), allait de la détention de parts sociales, à la qualité d’associé
                     fondateur et directeur des travaux ou directeur administratif, en passant par la participation
                     à la gestion ou encore dernièrement par le critère de l'implication dans la bonne
                     marche de la société (Com. 3 oct. 2018, no 17-19841, Gaz. Pal. 19 févr. 2019, p. 22, note M.-P. Dumont ; BJS janv. 2019, p. 9, note C. Juillet). À propos du cautionnement d’associés, la Cour
                     de cassation (Com. 21 févr. 2006, JCP 2006. I. 131, obs. Ph. Simler) a approuvé les juges du fond de s’être fiés à trois
                     indices : la contribution des associés à la création de la société cautionnée, la
                     faculté qui leur était conférée de remplacer le gérant en cas d’empêchement de celui-ci,
                     et leur habilitation, dans les statuts, à signer les effets de commerce émis par la
                     société. Le résultat était que la notion d’intérêt personnel patrimonial donnait une
                     impression d’arbitraire assez tenace.
                  

                  Face à ce contentieux nourri et cette impression d’arbitraire, plusieurs solutions
                     avaient été envisagées. L’on avait pensé à supprimer la distinction entre cautionnement
                     civil et cautionnement commercial ; l’on avait à l’inverse prôné une application pure
                     et simple de la théorie de l’accessoire objectif, envisageant que la nature du cautionnement
                     suive celle de la dette garantie. C’est une voie intermédiaire que l’ordonnance a
                     choisie en consacrant un nouveau critère de commercialité du cautionnement que l’on
                     trouve à l’article L. 110-1-11o du Code de commerce. Désormais, ce texte répute acte de commerce « entre toutes personnes, les cautionnements de dettes commerciales ». Le cautionnement d’une dette commerciale est donc commercial que la caution soit
                     ou non commerçante. En posant un critère en apparence extrêmement simple, le but affiché
                     de la réforme est d’assurer une prévisibilité des solutions. C’est ainsi que les cautionnements
                     donnés par des dirigeants ou des associés majoritaires en garantie des dettes de leur
                     société commerciale seront qualifiés, sans difficulté, de cautionnements commerciaux.
                     On devrait d’ailleurs assister à un accroissement des cautionnements commerciaux,
                     peu important que la caution soit étrangère à l’opération garantie. C’est ainsi que
                     le parent qui se portera caution de son enfant pour une dette professionnelle, verra
                     son cautionnement qualifié de commercial dès lors que celui-ci exercera une activité
                     commerciale ou industrielle, par opposition à une activité libérale, agricole ou artisanale.
                     
                  

                  Cela dit, certaines situations ne manqueront pas de poser difficultés (v. Ch. Juillet,
                     « Les caractères du cautionnement », in « La réforme du droit des sûretés personnelles », RDBF 2022, no 1, p. 64). Il en ira ainsi des actes mixtes, c’est-à-dire qui sont civils à l’égard
                     de la partie non-commerçante et commerciaux à l’égard de la partie commerçante. Il
                     serait logique puisque la caution se porte garante au bénéfice du débiteur d’observer
                     la situation de son point de vue en considérant que le cautionnement sera civil si
                     l’acte principal est civil à l’égard du débiteur, et commercial, si l’acte est commercial
                     à l’égard du débiteur.
                  

                  Par ailleurs, une autre difficulté tiendra à l’interprétation du texte : si le cautionnement
                     d’une dette commerciale est commercial, est-ce à dire qu’a contrario, le cautionnement d’une dette civile est civil ? Une lecture a contrario du nouvel article L. 110-1-11oC. com. pourrait le laisser penser, mais à la lecture de l’article L. 110-1-7o du même code, si le cautionnement est donné par une banque, il sera commercial, peu
                     important la nature de l’acte cautionné… ce qui paraît assez juste au regard du sort
                     du parent caution.
                  

               

            

            
               
                  
B.L’intérêt de la distinction
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L’intérêt de la distinction (Sur le déclin de l’intérêt de la distinction, v. M.-P. Dumont,
                     « La nature civile ou commerciale du cautionnement », Dr. et patr. juill.-août 2008, p. 72 ; sur le caractère jugé obsolète de cette distinction, D. Legeais,
                     « Perspectives d’évolution du cautionnement », Dr. et patr. oct. 2008, p. 46 ; du même auteur, « La distinction des sûretés civiles et commerciales »,
                     in Mélanges Paul Didier, Economica, 2008, p. 237) entre la nature civile ou commerciale du cautionnement
                     est triple. Il en va de la compétence des juridictions consulaires, de la présomption
                     de solidarité et de la liberté de la preuve.
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L’extension du domaine de la commercialité des cautionnements résidera principalement
                     dans la compétence des tribunaux de commerce, lesquels connaissent des litiges relatifs « aux actes de commerce entre toutes personnes » (C. com., art. L. 721-3-3o), mais également de ceux relatifs « aux engagements entre commerçants, entre artisans, entre établissements de crédit ». Même si à la marge un risque d’éclatement du contentieux entre le tribunal compétent
                     pour l’acte cautionné et le cautionnement est susceptible d’exister (ce pourrait être
                     le cas d’un cautionnement conclu entre deux commerçants, souscrit, par exemple, par
                     un professionnel du crédit en garantie d’un crédit accordé par une banque à un consommateur :
                     il s’agit d’un cautionnement civil qui sera jugé par le tribunal de commerce alors
                     que c’est le tribunal judiciaire qui sera compétent pour connaître de l’obligation
                     principale), dans l’ensemble, l’unification souhaitée du contentieux devrait être
                     effective.
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En revanche, la liberté de la preuve cédera du terrain dans ce nouvel acte de commerce. Bien que la preuve soit libre
                     à l’égard des commerçants (C. com., art. L. 110-3), dans la mesure où tout cautionnement
                     conclu par une personne physique envers un créancier reste soumis au formalisme validant
                     de l’article 2297 du Code civil qui impose une mention apposée de la main de la caution
                     révélant sa conscience du risque qu’elle encourt, il demeurera très peu d’hypothèses
                     où la preuve sera libre. En effet, le cautionnement civil, quelle que soit la qualité
                     de la caution, doit être prouvé par écrit. Le cautionnement commercial, lorsqu’il
                     est souscrit par un non-commerçant doit également être prouvé par écrit. En revanche,
                     lorsqu’il est souscrit par un commerçant, a priori la preuve est libre, mais sous réserve de l’application de l’article 2297 du Code
                     civil qui conduit à distinguer selon qu’il émane d’une personne physique ou morale.
                     Si la caution est une personne physique, la preuve de son engagement sera absorbée
                     par le formalisme de l’acte et le créancier devra prouver soit que la caution qui
                     a conclu par acte sous seing privé a respecté la mention manuscrite, soit que la caution
                     s’est engagée par un acte authentique ou contresigné par avocat. Ce n’est que lorsque
                     le cautionnement aura été souscrit par une caution personne morale, commerçante, que
                     la preuve du cautionnement sera libre.
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Le dernier enjeu de la qualification commerciale du cautionnement tient à la présomption de solidarité qui est d’usage en matière commerciale. Contre l’article 1309 du Code civil, il est
                     en effet d’usage que la solidarité commerciale s’attache à la nature commerciale de
                     l’acte, privant dès lors la caution de son bénéfice de discussion (dans ses rapports
                     avec le débiteur) et de division (dans ses rapports avec les autres cautions). Ainsi
                     a priori le cautionnement commercial consenti par une personne morale sera présumé solidaire,
                     tant à l’égard du débiteur que vis-à-vis des cofidéjusseurs éventuels puisque dans
                     l’une et l’autre de ces hypothèses de solidarité, c’est la nature commerciale de la
                     dette qui induira celle du cautionnement et donc la présomption d’usage. En revanche,
                     le cautionnement commercial consenti par une personne physique, commerçante ou non,
                     par acte sous seing privé, devra respecter la double mention de solidarité exigée
                     par l’article 2297 al. 2 du Code civil, c’est-à-dire concernant tant le bénéfice de
                     discussion que celui de division. À défaut de mentionner formellement la solidarité
                     entre cofidéjusseurs (seule la solidarité avec le débiteur étant, par exemple, formalisée),
                     celle-ci devrait être écartée, les cautions pouvant exiger du créancier qu’il divise
                     ses poursuites. A contrario, la mention de solidarité, dans son double aspect, n’est pas exigée lorsque le cautionnement
                     sera accordé par acte authentique ou contresigné par avocat. 
                  

               

            

            
               
                  
§2Le cautionnement simple ou solidaire
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La distinction entre ces deux catégories de cautionnement a une influence directe
                     sur le droit de poursuite dont va bénéficier la caution, que son engagement soit stipulé
                     simple (A) ou solidaire (B).
                  

               

            

            
               
                  
A.Le cautionnement simple
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Lorsque la solidarité entre la caution et le débiteur n’a pas été convenue, le contrat
                     est qualifié de cautionnement simple, la caution n’ayant par principe qu’un rôle secondaire. L’absence de stipulation
                     de solidarité impose au créancier le respect de deux principes. Tout d’abord le bénéfice de discussion, sollicité par la caution, n’autorise le créancier à poursuivre cette dernière qu’après
                     avoir, au préalable, essayer de contraindre le débiteur à payer sa dette par application
                     des voies de droit, notamment en lui imposant de vendre ses biens. Ce n’est qu’en
                     cas d’échec de cette mesure de contrainte que la caution peut être saisie. Ceci illustre
                     de manière complémentaire le caractère accessoire du contrat de cautionnement (v. ss 26). En pratique, conformément aux exigences de l’article 2305 alinéa 1er du Code civil, il appartient à la caution d’opposer une exception au créancier qui
                     aurait agi directement contre elle, sans avoir contraint initialement le débiteur
                     de respecter son engagement. Selon les termes du texte, le bénéfice de discussion
                     « permet à la caution d’obliger le créancier à poursuivre d’abord le débiteur principal ».
                     Ensuite, la caution peut invoquer la mise en œuvre du bénéfice de division (C. civ, art. 2306), qui impose au créancier, uniquement en cas de pluralité de cautions, de ne poursuivre
                     chaque caution que pour sa part. La caution ne pourra opposer cet argument que si
                     elle est poursuivie par le créancier pour le tout, ce dernier étant par principe tenu
                     de diviser ses poursuites à l’égard des différentes cautions comme le prévoit l'article 2306
                     alinéa 2 du Code civil. L'ordonnance du 15 septembre 2021 a enfin précisé que le bénéfice
                     de discussion (C. civ, art. 2305-1 al. 1er), comme le bénéfice de division (C. civ, art. 2306-1 al. 1er), devait être invoqué par la caution « dès les premières poursuites dirigées contre
                     elle ».
                  

               

            

            
               
                  
B.Le cautionnement solidaire
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Si les principes qui gouvernent les cautionnements simples, très protecteurs des intérêts
                     des cautions, s’imposent au détriment des créanciers, ils ne constituent pas des règles
                     d’ordre public. Ceci justifie le recours à un cautionnement solidaire, très fréquent en pratique, les établissements bancaires imposant généralement une
                     stipulation de solidarité. Conformément à l’article 1310 du Code civil, une telle
                     solidarité doit nécessairement être stipulée et ne se présume pas. Plusieurs stipulations
                     différentes de solidarité, envisagées à l'article 2290 alinéa 2 du Code civil, sont
                     susceptibles d’être mises en œuvre. 
                  

               

                

               43

               
La solidarité peut d’abord avoir été convenue entre la caution et le débiteur, tous
                     deux étant tenus pour une même dette, mais selon deux actes juridiques différents.
                     Le recours à cette stipulation de solidarité a pour effet, à l’égard de la caution,
                     de l’empêcher d’invoquer le bénéfice de discussion. La caution, dotée de la qualité
                     de codébiteur, est placée au même niveau que le débiteur principal, le créancier n’étant
                     plus tenu de poursuivre au préalable celui-ci.
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La stipulation de solidarité peut ensuite concerner différentes cautions, également
                     appelées « cofidéjusseurs », engagées à l’égard du même créancier, pour garantir une
                     même dette. Elles sont toutes tenues solidairement pour la totalité de la dette, ce
                     qui va permettre au créancier de pouvoir demander le paiement intégral à l’une des
                     cautions, qui disposera d’un recours subrogatoire contre les autres. Une précision
                     s’impose en la matière car la stipulation de solidarité, avec une pluralité de cautions,
                     peut prendre trois formes différentes.
                  

                  Une première, assez rare, suppose que plusieurs cautions aient prévu cette solidarité
                     uniquement entre elles et non à l’égard du débiteur. Le recours au bénéfice de discussion
                     entre ces cautions et le débiteur est admis, puisqu’il n’y a pas de solidarité entre
                     eux. À l’inverse, le principe du bénéfice de division entre les cautions est écarté
                     car il présuppose que la solidarité stipulée les engage toutes.
                  

                  Une deuxième forme, plus fréquente en pratique, intervient quand la solidarité est
                     stipulée entre chaque caution avec le débiteur, sans que pour autant soit convenue
                     cette même solidarité entre les diverses cautions concernées. Il en est ainsi quand
                     les engagements en qualité de cautions se sont étalés dans le temps ou quand certaines
                     fractions de dettes différentes sont concernées. Le bénéfice de discussion est automatiquement
                     écarté pour chaque caution, tenue au même titre que le débiteur et il faudrait normalement
                     leur reconnaître le bénéfice de division quand elles se sont engagées pour une partie
                     d’une même dette.
                  

                  Enfin, la troisième forme suppose que soit stipulée une solidarité entre les cautions,
                     mais aussi à l’égard du débiteur, ce qui aura pour effet de supprimer toute possibilité
                     d’invoquer le bénéfice de discussion et celui de division, au nom d’une véritable
                     protection des intérêts du créancier.
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En toutes hypothèses, la stipulation de solidarité va avoir pour effet de renforcer
                     de manière substantielle l’efficacité de la sûreté conclue au bénéfice du créancier.
                     De plus, d’autres effets s’imposent aux parties concernées : à titre d’illustration,
                     la mise en demeure adressée à la caution ou au débiteur les affecte tous les deux
                     et l’interruption de la prescription à l’égard de l’un aura les mêmes incidences à
                     l’égard des deux.
                  

               

            

            
               
                  
§3L’engagement personnel ou celui portant  sur un ou plusieurs biens
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Le contrat de cautionnement est, en principe, constitutif d’un engagement personnel
                     de la caution, sur l’ensemble de son patrimoine. Ceci correspond au cautionnement personnel souscrit pour garantir le recouvrement d’une dette du débiteur en cas de défaillance
                     de ce dernier. Or, l’engagement conclu peut porter non sur l’ensemble du patrimoine
                     de la caution, mais sur un ou plusieurs biens particuliers appartenant à celui qui
                     s’engage pour garantir la dette du débiteur. Une telle opération, classiquement appelée
                     cautionnement réel, impose au créancier de n’exercer ses poursuites que sur le ou les biens concernés.
                  

                  Ce « cautionnement réel » — aujourd’hui appelé sûreté réelle pour autrui —, en ce
                     qu’il a pu sembler être une hybridation de ces deux sûretés a déjà beaucoup fait parler
                     de lui, mais sans doute y aura-t-il un avant, et un après la réforme s’agissant de
                     cette sûreté.
                  

                  Le constituant peut consentir au créancier différentes figures contractuelles alors
                     qu’il n’est pas tenu à titre principal à la dette. Il peut s’être porté caution du
                     débiteur principal et que son engagement de caution soit lui-même garanti par une
                     sûreté réelle (sur une telle hypothèse, Civ. 1re, 9 janv. 2019, no 17-19570, Gaz. Pal. 19 févr. 2019, p. 27, obs. Ch. Albiges ; Defrénois 14 mars 26, obs. C. Gijsbers). Il peut ne pas vouloir se porter personnellement caution,
                     mais seulement affecter l’un de ses biens à la garantie de la dette d’autrui. Il arrive
                     enfin que les parties souhaitent constituer une sûreté réelle pour autrui et un cautionnement.
                     La formule du « cautionnement réel » est bien la deuxième sachant que la difficulté
                     sera de faire clairement apparaître l’expression de la volonté des parties, ce que
                     la qualification générale de « cautionnement hypothécaire » ne révèle pas nécessairement.
                  

               

            

            
               
                  
A.Le portrait de la sûreté réelle pour autrui avant l’ordonnance du 15 septembre 2021
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Différentes utilités de cette catégorie de sûreté sont apparues. À l’égard du créancier
                     tout d’abord, celui-ci bénéficie d’un droit de suite sur le bien, objet de la sûreté.
                     Cela lui permet de ne subir ni le concours d’autres créanciers de son débiteur, ni
                     les éventuelles fluctuations du patrimoine de la caution (D. Legeais, Droit des sûretés et garanties du crédit, 14e éd., LGDJ, 2021, no 78). À l’égard de la caution ensuite, le recours à une telle sûreté confère la faculté
                     de circonscrire l’étendue de son engagement au bien choisi, éventuellement complété
                     par un cautionnement personnel.
                  

                  Par précaution, le créancier peut convenir avec la caution qu’elle conclut deux cautionnements
                     différents, l’un personnel, l’autre réel, comme dans le troisième cas ci-dessus évoqué.
                     Le créancier bénéficie alors d’une sûreté réelle sur l’un des biens de la caution
                     et peut, en fonction des circonstances, se faire payer sur tout élément du patrimoine
                     de la caution au titre de l’engagement personnel. Dans cette hypothèse, ce dernier
                     peut prendre les deux formes : soit illimité, avec la possibilité de saisir l’ensemble
                     du patrimoine de la caution, soit limité notamment à la valeur du bien consenti en
                     hypothèque ou en gage. L’intérêt de recourir à un tel cumul de cautionnement est manifeste
                     pour le créancier car si la caution a cédé le bien hypothéqué ou gagé et si ce créancier
                     ne peut exercer son droit de suite, notamment par l’application de l’article 2276
                     du Code civil, il peut saisir les autres biens du débiteur sur lesquels il ne bénéficie
                     pas du droit de préférence. En toutes hypothèses, la difficulté a été de déterminer
                     la qualification juridique de cette sûreté en raison des « affres de la polysémie
                     de l’expression “cautionnement réel” » (P. Crocq, RTD civ. 1999. 552). Les incertitudes relatives au caractère réel ou personnel de l’obligation
                     issue du cautionnement réel ont été mises en exergue par la doctrine (F. Grua, « Le
                     cautionnement réel », JCP G 1984. I. 3167) assez tôt.
                  

               

            

            
               
                  
1.Nature juridique de la sûreté réelle pour autrui
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La nature juridique de la constitution d’une sûreté réelle en garantie de la dette
                     d’autrui, a suscité un débat assez vif. Il s’agissait notamment de savoir si, en affectant
                     l’un de ses biens au paiement de la dette d’autrui, le constituant n’entendait pas
                     aussi se porter caution personnelle à hauteur de la valeur du bien affecté. L’expression
                     « cautionnement réel » traduisait, sans aucun doute cette hésitation. En effet, l’engagement
                     du constituant est réel en ce que ce constituant affecte un bien précis en garantie,
                     mais à hauteur de ce bien, il est souscrit en faveur d’un tiers débiteur, comme celui
                     de la caution, avec possiblement une dose d’engagement personnel.
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Alors que la première chambre civile de la Cour de cassation (Civ. 1re, 11 avr. 1995, D. 1995. Somm. 327, obs. M. Grimaldi ; D. 1996. Somm. 204, obs. S. Piédelièvre : « est applicable à la caution réelle la règle
                     de l’article 1415 du Code civil, selon laquelle chacun des époux ne peut engager que
                     ses biens propres et ses revenus, par un cautionnement ou un emprunt, à moins que
                     ceux-ci n’aient été contractés avec le consentement exprès de l’autre conjoint qui,
                     dans ce cas, n’engage pas ses biens propres. Il s’ensuit qu’un époux, commun en biens,
                     n’est pas autorisé à donner en nantissement des titres communs pour garantir un engagement
                     de caution donné sans l’accord exprès de son conjoint » ; V. égal., Civ. 1re, 15 mai 2002, JCP G 2002. II. 10109, concl. C. Petit, note S. Piédelièvre ; D. 2002. Jur. 1780, note C. Barberot ; JCP G 2002. I. 162, no 3, obs. P. Simler ; LPA 8 oct. 2002, p. 14, note D. Houtcieff où la Cour jugeait que la caution demeurait
                     tenue personnellement — caution personnelle — dans la limite de la valeur du bien
                     concerné — caution réelle —) avait consacré une conception mixte dudit cautionnement
                     réel pour lui appliquer certaines règles du cautionnement et notamment l’article 1415
                     du Code civil, à la même époque, la chambre commerciale maintenait la conception moniste
                     du cautionnement réel, selon laquelle l’affectation d’un bien pour garantir la dette
                     d’autrui constitue une simple sûreté réelle. C’est pourquoi une chambre mixte a été
                     réunie, sa décision ayant eu pour objet de mettre un terme à cette divergence jurisprudentielle,
                     la formule retenue étant la suivante : « une sûreté réelle consentie pour garantir la dette d’un tiers n’implique aucun engagement
                        personnel à satisfaire l’obligation d’autrui et n’est pas dès lors un cautionnement » (Ch. mixte 2 déc. 2005, no 03-18.210, JCP G 2005. II. 10183, note Ph. Simler ; JCP E 2005. 1056, note S. Piédelièvre ; D. 2006. AJ. 61, obs. V. Avena-Robardet ; D. 2006. Jur. 729, avis J. Sainte-Rose et note L. Aynès ; LPA 23 janv. 2006, p. 7, note D. Houtcieff ; Dr. et proc. mars-avr. 2006, p. 113, obs. Y. Picod ; Banque et Droit 2006, p. 55, obs. F. Jacob ; Dr. et patr. 2006, p. 128, obs. Ph. Dupichot ; B. Beignier, « Bicentenaire d’Austerlitz : le Trafalgar
                     du cautionnement réel », Dr. fam. 2006, no 13), ultérieurement réitérée à de nombreuses reprises. 
                  

               

            

            
               
                  
2.Régime juridique de la sûreté réelle pour autrui
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Une fois réglée cette question de qualification, la jurisprudence a peu à peu construit
                     le régime juridique de cette sûreté en écartant progressivement toutes les règles
                     relatives au cautionnement, et d’une manière plus générale à l’engagement de payer
                     une somme d’argent, mais sans qu’un corpus propre aux sûretés réelles pour autrui
                     ne soit expressément proposé. 
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Le régime juridique de la sûreté réelle pour autrui s’est traduit par l’exclusion
                     systématique des règles du cautionnement tant au niveau de la constitution de la sûreté
                     réelle pour autrui qu’à celui de sa mise en œuvre. Or, l’exclusion de l’ensemble de
                     ces règles n’était pas toujours appropriée.
                  

                  Ont d’abord été écartées les règles encadrant le pouvoir de cautionner, que celles-ci relèvent du droit des régimes matrimoniaux ou du droit des sociétés.
                     Ont également été jugées inapplicables les règles de forme conditionnant la preuve ou la validité du cautionnement (Civ. 1re, 22 sept. 2016, no 15-20.664, Dr. et patr. janv. 2017, p. 86, obs. Ph. Dupichot ; D. 2017. 1996, obs. P. Crocq). La mention manuscrite n’a en effet pas de raison d’être
                     dans la mesure où il n’y a pas besoin d’attirer l’attention du constituant qui ne
                     s’engage pas à rembourser le créancier sur ses biens et revenus, la sûreté réelle
                     pour autrui n’impliquant aucun engagement personnel sur son patrimoine. De même, le
                     formalisme ad probationem de l’article 1376 C. civ. n’a pas vocation à s’appliquer puisque le constituant ne
                     s’engage pas à payer unilatéralement une somme d’argent pour garantir la dette du
                     débiteur principal. La règle de proportionnalité a également été logiquement exclue puisqu’à la différence du cautionnement personnel,
                     la sûreté réelle pour autrui est nécessairement proportionnée aux facultés contributives
                     de celui qui la consent (Civ. 1re, 7 mai 2008, D. 2008. 2036, note S. Piédelièvre ; RTD civ. 2008. 700, obs. P. Crocq ; Dr. et patr. oct. 2008. 95, obs. Ph. Dupichot ; Banque et Droit, juill.-août 2008. 41, obs. F. Jacob ; RD banc. fin. sept.-oct. 2008. 136, obs. D. Legeais ; Civ. 1re, 5 nov. 2009, no 08-14.425, Dr. et patr. sept. 2010, p. 87, obs. Ph. Dupichot ; Gaz. Pal. 13 et 14 janv. 2010, p. 21, obs. Ch. Albiges). Dans la même veine, parce que la sûreté
                     réelle pour autrui n’engage qu’un seul bien et non pas l’ensemble du patrimoine du
                     garant, il a été jugé qu’elle ne saurait justifier une obligation de mise en garde à la charge du créancier (Civ. 1re, 24 mars 2009, no 08.13.034, D. 2009. 1661, note N. Borga ; JCP E 2009. 1399, note D. Legeais ; JCP 2009. 10091, note A. Gourio ; JCP 2009. I. 150, no 7, obs. P. Simler ; RLDC sept. 2009, p. 29, obs. J.-J. Ansault ; solution confirmée, Com. 13 janv. 2015, no 13-16.727, RD banc. fin. mars 2015, no 43, obs. D. Legeais ; RTDI 2015, no 2, p. 16, obs. Ch. Albiges), que le constituant soit ou non averti. Enfin, ce sont
                     les règles du bénéfice de discussion et de division qui ont été jugées inapplicables (Civ. 1re, 25 nov. 2015, no 14-21.332, RD banc. fin. 2016. 20, obs. D. Legeais ; JCP 2016. 218, note J.-D. Pellier ; Gaz. Pal. 16 févr. 2016, p. 32, obs. Ch. Albiges ; Defrénois 2016, p. 934, obs. C. Gijsbers). 
                  

                  Ces différentes exclusions étaient sans doute justifiées par la nature de la sûreté
                     réelle et la présence du notaire dans son rôle d’officier ministériel assurant un
                     rôle de conseil. 
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En revanche certaines règles du droit du cautionnement classiquement écartées par
                     la jurisprudence paraissaient moins justifiées et certains auteurs ont pu souhaiter
                     que soient appliquées ponctuellement des dispositions spécifiques au cautionnement
                     (M. Bourassin et V. Brémond, Droit des sûretés, 7e éd., Sirey, 2020, no 1299 ; A. Aynès, « Quelques aspects du régime juridique des sûretés réelles pour
                     autrui », in Liber amicorum Christian Larroumet, Economica, 2009, no 11, p. 10 ; pour une application de la distinction entre obligation de couverture
                     et de règlement pour le régime juridique du cautionnement qualifié de réel, J.-J. Ansault,
                     Le cautionnement réel, préface P. Crocq, Defrénois, collection de Thèses, 2009). Ainsi en allait-il de
                     l’obligation d’information, du bénéfice de subrogation ou encore de certaines règles
                     du droit des procédures collectives. La Cour de cassation avait jugé que le devoir d’information des cautions (Civ. 1re, 7 févr. 2006, no 04.15.147, D. 2006. AJ. 574, obs. V. Avena-Robardet ; Dr. et proc. juill.-août 2006, p. 234, obs. O. Salati ; Civ. 1re, 1 févr. 2000, Bull. civ. I, no 33 ; Civ. 1re, 8 juin 2010, no 09-68316 ; Com. 13 sept. 2011, no 10-17659) n’a pas vocation à bénéficier au constituant d’une sûreté réelle pour autrui.
                     S’il est vrai qu’une « caution réelle » ne peut voir son engagement excéder la valeur
                     du bien grevé, il n’en demeurait pas moins qu’il aurait été utile qu’elle puisse bénéficier
                     de l’information annuelle sur l’état de la dette garantie. S’agissant du bénéfice de subrogation, la Cour de cassation l’avait également écarté (Civ. 3e, 12 avr. 2018, no 17-17542, RDC 2018. 371, obs. D. Houtcieff ; JCP G 2018. 670, note A. Aynès ; JCP E 2018. 1302, note D. Legeais ; D. 2018. 1540, note A. Gouëzel ; Gaz. Pal. 26 juin 2018, p. 35, obs. Ch. Albiges ; RTD civ. 2018. 461, obs. P. Crocq ; JCP G 2018. 1221, no 10, obs. Ph. Simler ; AJ contrats 2018. 241, obs. D. Houtcieff ; JCP G 2018. 1221, no 10, obs. Ph. Simler ; Gaz. Pal. 12 juin 2018, p. 71, obs. M. Bourassin ; Defrénois 27 sept. 2018, p. 28, obs. C. Gijsbers) en jugeant que l’équivalence des situations
                     entre un cautionnement personnel et une sûreté réelle pour autrui ne légitimait pas
                     pour autant que puisse être invoqué par le constituant le bénéfice de subrogation.
                     Pourtant, dans la mesure où, par la réalisation de son bien, le constituant permet
                     l’extinction de la créance garantie, il est légitimement subrogé dans les droits du
                     créancier. En effet, il aurait dû pouvoir se prévaloir du recours subrogatoire légal
                     en vertu de l’art. 1346 du Code civil. Dès lors, les raisons justifiant que la caution
                     personnelle puisse opposer au créancier le bénéfice de subrogation se retrouvaient
                     à l’identique pour le constituant d’une sûreté réelle pour autrui. Les conséquences
                     du comportement fautif du créancier qui empêche le garant de solliciter les droits,
                     hypothèques et privilèges qui existaient lors de la conclusion de son engagement,
                     se révèlent préjudiciables quelle que soit l’étendue de cet engagement, limité à un
                     bien déterminé ou portant sur l’ensemble du patrimoine d’une caution. 
                  

                  Par ailleurs, en matière de droit des procédures collectives, la jurisprudence avait jugé, dans deux arrêts (Com. 25 nov. 2020, no 19-11525 ; Com. 17 juin 2020, no 19-13153), qu’il n’appartient au créancier bénéficiant d’une sûreté réelle pour autrui
                     ni de déclarer sa créance à la procédure collective du constituant, ni de voir son
                     action en réalisation de la sûreté arrêtée par la suspension des poursuites individuelles.
                     La Cour avait considéré que le bénéficiaire d’une sûreté réelle pour autrui n’a pas
                     à déclarer sa créance au passif du constituant (pour autrui), c’est-à-dire d'une personne
                     qui n'est pas son débiteur personnel mais un obligé réel à la dette, toutefois libre
                     de régler la dette d’autrui plutôt que de voir son bien saisi. Elle avait poursuivi
                     en jugeant que n’agissant pas en paiement mais en exécution de sa garantie, le bénéficiaire
                     de la sûreté pour autrui n’avait pas à subir la règle de l’arrêt des poursuites individuelles,
                     laquelle concerne les actions en paiement. Pourtant, cela revenait à exercer, par
                     préférence, sur un actif de la procédure, un droit équivalent à ceux des créanciers.
                     Le droit du bénéficiaire de la sûreté réelle pour autrui se retrouvait ainsi hors
                     procédure collective alors que le bien objet de la sûreté était entré dans le gage
                     commun des créanciers. Pourtant, là encore, quelle que soit la vision retenue de la
                     sûreté réelle pour autrui (v. Ansault, Le cautionnement réel, t. 40, 2009, Defrénois, Doctorat & Notariat, P. Crocq (préf.), spéc. no 222 s.), il était difficile de contester que si le débiteur principal est défaillant,
                     c’est bien le sujet de droit ayant consenti une sûreté réelle en garantie de la dette
                     d’autrui qui supportera l’engagement en cause. Maintenir ce créancier hypothécaire
                     par exemple, « hors de la procédure », lui assurait une situation d’exclusivité, allant
                     au-delà de sa position de titulaire d’une hypothèque, conférant un simple droit de
                     préférence. 
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Ainsi, à la veille de la réforme, la sûreté réelle pour autrui était devenue la sûreté
                     la plus dangereuse pour les constituants et la plus efficace pour les créanciers.
                     Alors que les règles protectrices des constituants étaient écartées, au détriment
                     de la caution, le bénéficiaire de la sûreté réelle pour autrui n’avait pas à frapper
                     à la porte de la procédure collective lorsque par malheur le constituant avait été
                     soumis à une telle procédure, se trouvant dans une position bien supérieure à celle
                     d’un rétenteur ou d’un propriétaire. 
                  

               

            

            
               
                  
B.La consécration de la sûreté réelle pour autrui par l’ordonnance du 15 septembre 2021
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Ne souhaitant pas rompre avec la qualification juridique de la sûreté réelle pour
                     autrui, le législateur, dans le nouvel article 2325 C. civ., dispose, dans le chapitre
                     consacré aux sûretés réelles et plus précisément dans les dispositions générales introductives,
                     que : « La sûreté réelle conventionnelle peut être constituée par le débiteur ou par un
                        tiers.

                  Lorsqu’elle est constituée par un tiers, le créancier n’a d’action que sur le bien
                        affecté en garantie. Les dispositions des articles 2300, 2302 à 2306, 2311 à 2316
                        et 2319 sont alors applicables ».

                  Est donc officiellement consacrée la sûreté réelle constituée en garantie de la dette
                     d’autrui sans que le texte ne revienne sur la jurisprudence évoquée : la sûreté réelle
                     pour autrui n’est toujours pas un cautionnement. Elle ne contient toujours pas d’engagement
                     personnel, bien qu’il puisse toujours paraître étonnant d’estimer que le constituant
                     ne s’engage à rien, la caution exposant bien sa richesse au paiement de la dette d’autrui,
                     pour le paiement d’une dette qui n’est pas la sienne et le garant supportant bien
                     le poids économique de la dette d’autrui. 
                  

                  Si l’ordonnance no 2021-1192 du 15 septembre 2021 n’est pas revenue sur le principe de l’absence d’engagement
                     personnel du garant pour autrui, elle a cependant jugé utile de bâtir un régime de
                     la sûreté réelle pour autrui revenant sur l’exclusion de certaines règles du contrat
                     de cautionnement. C’est ainsi que le garant pour autrui bénéficiera du devoir de mise
                     en garde (C. civ., art. 2299), de l’obligation d’information, du bénéfice de discussion
                     (C. civ., art. 2302 à 2305-1), des recours personnels et subrogatoires (C. civ., art. 2308
                     à 2312) de la caution ainsi que du bénéfice de subrogation (C. civ., art. 2314). Les
                     critiques évoquées précédemment (v. notamment, J.-D. Pellier, « Une certaine idée
                     du cautionnement. À propos de l'avant-projet de réforme du droit des sûretés de l'Association
                     Henri Capitant », D. 2018. 686 ; les auteurs ont toutefois relevé que l’absence d’autres dispositions proposées
                     par l’avant-projet de réforme, destinées à s’appliquer au cautionnement réel, devrait
                     très certainement contribuer au maintien de contentieux qui devraient donc perdurer,
                     v. O. Gout, « Le cautionnement réel », in L. Andreu et M. Mignot (dir.), La réforme du droit des sûretés, Institut Universitaire Varenne, Lextenso, coll. « Colloques & Essais », 2019, no 17, p. 105 ; A. Gouëzel et L. Bougerol, « Le cautionnement dans l'avant-projet de
                     réforme du droit des sûretés : propositions de modification », D. 2018. 678) ont donc reçu un écho favorable, sans que pour autant toutes les incertitudes
                     relatives à la nature et au régime de cette sûreté aient été supprimées (sur un tel
                     constat, D. Houtcieff, « La sûreté réelle pour autrui », RDC 2021, Dossier, p. 44 ; M.-P. Dumont et Ch. Guilloteau Palisse, « Le cautionnement
                     hypothécaire : une sûreté mixte ? », « L’hypothèque, quelles perspectives », Defrénois 25 nov. 2021, p. 33 ; J.-J. Ansault, « Le cautionnement réel », RD banc. fin. 2022, Dossier 3). 
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La caution, qui aura payé au créancier la dette du débiteur défaillant, a la faculté
                     d’exercer des recours contre le débiteur (v. ss 213), mais la mise en œuvre de ces recours peut se révéler insuffisante en raison de
                     la situation financière de ce dernier. Ceci justifie que la caution, dite « de premier
                     rang », sollicite à son tour l’engagement d’une tierce personne et conclut un second
                     contrat de sous-cautionnement avec une autre caution, appelée « sous-caution ». Celle-ci
                     a pour mission de garantir le remboursement de ce que la caution aura payé à la suite
                     de la défaillance du débiteur principal. Dans cette situation juridique, le créancier
                     de l’obligation principale demeure un tiers au contrat de sous-cautionnement car la
                     dette garantie par la sous-caution est celle née du rapport entre le débiteur et la
                     caution initiale. Il en est ainsi, plus concrètement, quand une banque a consenti
                     de se porter caution. L’établissement bancaire va demander au débiteur garanti de
                     souscrire d’autres sous-garanties, réelles ou personnelles tenant par exemple en la
                     conclusion d’un contrat de sous-cautionnement. Ce dernier est dorénavant régi par
                     un texte spécifique du Code civil, l’article 2291-1 qui dispose que « le sous-cautionnement
                     est le contrat par lequel une personne s’oblige envers la caution à lui payer ce que
                     peut lui devoir le débiteur à raison du cautionnement ». L’engagement de la sous-caution
                     est accessoire à l’obligation éventuelle de remboursement du débiteur principal envers
                     la caution de premier rang qui a, au préalable, réglé la dette au créancier (Com.
                     13 sept. 2011, no 10-21370, Gaz. Pal. 22 déc. 2011, p. 19, obs. M.-P. Dumont).
                  

                  Ce même engagement de la sous-caution est de plus totalement indépendant par rapport
                     à la relation qui concerne le débiteur et le créancier. Ce dernier n'ayant pas d'action
                     contre la sous-caution, sa déclaration de créance contre le débiteur principal ne
                     peut profiter à la caution qui agit contre la sous-caution (Com. 17 mai 2017, no 15-18.460, Gaz. Pal. 27 juin 2017, p. 22, obs. M.-P. Dumont ; RTD civ. 2017. 667, obs. H. Barbier ; JCP 2017. 1239, no 11, obs. Ph. Simler). La Cour de cassation a également précisé que la sous-caution
                     ne pouvait se prévaloir des exceptions inhérentes à la dette du débiteur principal
                     à l’égard du créancier, exceptions susceptibles d’être invoquées uniquement par la
                     caution (Com. 27 mai 2008, RTD civ. 2008. 517, obs. P. Crocq ; D. 2008. 2399, note O. Gout ; RTD com. 2008. 611, obs. D. Legeais ; JCP 2008. I. 211, obs. Ph. Simler ; Banque et Droit, sept.-oct. 2008. 80., obs. F. Jacob ; RD banc. fin. 2008, no 109, obs. D. Legeais ; Dr. et proc. 2008, p. 290, obs. Y. Picod). La solution retenue préserve toutefois les intérêts
                     de la sous-caution, qui dispose de la possibilité d’exercer une action en justice
                     contre la caution en raison de la faute commise d’avoir oublié d’invoquer une telle
                     exception lors de l’action en paiement formé par le créancier (sur l’influence du
                     mouvement solidariste de la décision, en faveur de la sous-caution, obs. P. Crocq,
                     sous Com. 27 mai 2008, précité).
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Alors que la sous-caution a pour mission de garantir la dette du débiteur au bénéfice
                     de la caution de premier rang, la certification de caution est l’opération par laquelle
                     un tiers, le certificateur, s’engage auprès du créancier pour garantir le recouvrement
                     de la dette de la caution. Cette faculté est expressément prévue à l’article 2291
                     du Code civil : il est possible de se rendre caution « envers le créancier, de la
                     personne qui a cautionné le débiteur principal ». Une convention est ainsi conclue
                     entre le créancier et le certificateur pour pallier l’éventuelle défaillance de la
                     caution. La validité et l’étendue de l’engagement stipulé sont directement liées à
                     ce qui a été convenu dans le cadre du contrat de cautionnement entre le créancier
                     et la caution. Enfin, en l’absence de relation avec le débiteur, le certificateur
                     ne peut exercer de recours contre lui, mais uniquement contre la caution.
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