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PRÉLIMINAIRES


1

		Présentation de la matière ◊ Le présent volume traite de deux chapitres du droit civil dont la juxtaposition peut paraître arbitraire.

Les sûretés désignent les garanties que la convention des parties, la loi ou le juge peuvent accorder au créancier pour le prémunir contre le risque d'insolvabilité de son débiteur.

La publicité foncière est la technique qui permet de connaître la situation juridique des immeubles grâce à l'inscription sur un registre public des opérations juridiques dont ils ont pu faire l'objet et des droits qui les grèvent.

Entre les deux matières existe, certes, une relation. Parmi les droits soumis à l'exigence de la publicité foncière sous peine d'inopposabilité aux tiers figurent précisément les sûretés réelles immobilières. Cette seule constatation ne justifie cependant que de manière imparfaite le regroupement. Car si la publicité foncière a eu d'abord pour objet les hypothèques, elle s'applique aujourd'hui à l'ensemble des droits réels immobiliers. C'est donc dans le prolongement du droit des biens qu'elle trouverait sa place naturelle.

Quant aux sûretés, si elles remplissent des fonctions diverses, elles constituent au premier chef les auxiliaires indispensables du crédit, moteur de l'activité économique. Leur étude s'articulerait donc plus logiquement sur celle des obligations en général, auxquelles elles confèrent une efficacité accrue, ou encore sur celle des contrats civils et commerciaux, qui sont les instruments juridiques de l'activité économique et à l'occasion desquels le besoin de crédit se manifeste à tout instant.

En définitive, seule la tradition, suivie dans de nombreuses Universités, du regroupement en un enseignement unique de ces deux matières explique leur inclusion dans un même volume. Les sûretés et la publicité foncière formeront les deux parties de ce précis.

 

BIBLIOGRAPHIE

1. Ouvrages généraux 1

L. Aynès, P. Crocq et Ph. Delebecque (dir.), Lamy Droit des sûretés.

A.-S. Barthez et D. Houtcieff, Traité de droit civil, dir. J. Ghestin, Les sûretés personnelles, LGDJ, 2010.

M. Cabrillac, Ch. Mouly, S. Cabrillac et Ph. Pétel Droit des sûretés, Litec, 9e éd., 2010.

J. Devèze, A. Couret et G Hirigoyen, Lamy Droit du financement, 2011, no 3705 s.

M. Farge, Les sûretés, coll. « Droit en + », PUG, 2007.

J. François, Les sûretés personnelles, Economica, 2004.

M.-N. Jobard-Bachellier, M. Bourassin et V. Brémond, Droit des sûretés, Sirey Universitaire, 2007.

D. Legeais, Sûretés et garanties du crédit, LGDJ, 8e éd. 2011.

Ph. Malaurie et L. Aynès, Les sûretés, La publicité foncière, par L. Aynès et P. Crocq, Defrénois, 5e éd., 2011.

G. Marty, P. Raynaud et Ph. Jestaz, Les sûretés, La publicité foncière, Sirey, 2e éd., 1987.

H., L. et J. Mazeaud et F. Chabas, Leçons de droit civil, t. III, 1er vol., Sûretés – Publicité foncière, Montchrestien, 7e éd. 1999, par Y. Picod.

J. Mestre, E. Putman et M. Billiau, Traité de droit civil, sous la direction de J. Ghestin, t. 1, Droit commun des sûretés réelles ; t. 2, Droit spécial des sûretés réelles, LGDJ, 1996.

M. Mignot, Droit des sûretés, Cours Montchrestien, 2010.

Y. Picod, Droit des sûretés, PUF, coll. « Thémis droit », 2e éd., 2011.

S. Piedelièvre, Les sûretés, A. Colin, 4e éd. 2004 ; Traité de droit civil, dir. J. Ghestin, La publicité foncière, LGDJ, 2000.

M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil français, t. XI (Cautionnement), 2e éd., par R. Savatier ; t. XII et XIII (Sûretés réelles), 2e éd. par E. Becque.

B. Saint-Alary et M. Boccara, Les garanties du crédit, éd. JNA, 1995.

J.-B. Seube, Droit des sûretés, Cours Dalloz, 5e éd., 2010.

Ph. Simler, Cautionnement, garanties autonomes, garanties indemnitaires, 4e éd., Litec, 2008.

Ph. Théry, Sûretés et publicité foncière, coll. « Droit fondamental », PUF, 2e éd., 1998.

F. Terré et Y. Lequette, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, Dalloz, 12e éd., 2008 (cité Grands arrêts).

2. Monographies

P. Ancel, Les sûretés personnelles non accessoires, thèse Dijon 1981 ; Le cautionnement des dettes de l'entreprise, Dalloz, 1989.

M. Bourassin, L'efficacité des garanties personnelles, LGDJ, 2006, préf. Jobard-Bachellier et Brémond.

A. Cerles, Le cautionnement et la banque, éd. Revue Banque, 2e éd., 2008.

Ph. Dupichot, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des sûretés, éd. Panthéon-Assas, 2005, préf. Grimaldi.

D. Grimaud, Le caractère accessoire du cautionnement, PUAM, 2001.

V. Mazeaud, L'obligation de couverture, IRJS Éditeur, 2010, préf. Jourdain.

Ch. Mouly, Les causes d'extinction du cautionnement, Librairies techniques 1979, préf. Cabrillac.

Travaux de l'Association H. Capitant, Les garanties du financement, LGDJ, 1996.

J.-D. Pellier, Essai d'une théorie des sûretés personnelles à la lumière de la notion d'obligation, thèse Aix-Marseille III, 2010.






PREMIÈRE PARTIE

LES SÛRETÉS
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	SÛRETÉS PERSONNELLES
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	SÛRETÉS RÉELLES










INTRODUCTION

THÉORIE GÉNÉRALE ET CLASSIFICATION DES SÛRETÉS



2

		Sécurité et sûreté ◊ Étymologiquement le terme sûreté est synonyme de sécurité. Dans le langage courant, les deux termes s'emploient indifféremment. Ainsi parle-t-on de serrure de sûreté, de sûreté nationale… La terminologie juridique elle-même se réfère, à l'occasion, au sens le plus générique du terme sûreté, notamment en droit pénal (mesures de sûreté…).

Par convention, le droit civil a réservé au terme sûreté une signification plus étroite : celle de garantie conférée au créancier contre le risque d'insolvabilité de son débiteur. Cette acception ne méconnaît nullement l'étymologie, mais n'en retient qu'un aspect particulier. La sécurité du créancier est tout d'abord assurée par le droit de recourir à l'exécution forcée sur l'ensemble du patrimoine de son débiteur. Cette prérogative, appelée droit de gage général (C. civ., 2285), appartient cependant de plein droit à tous les créanciers, dénommés, en l'absence de sûreté particulière, chirographaires 2. En raison même de sa généralité, et en dépit de l'emploi du terme gage, le droit de gage général ne constitue pas une sûreté au sens technique du terme. Il ne procure au créancier qu'une sécurité très relative, d'une part, parce que le patrimoine constituant ce « gage » peut s'avérer inconsistant 3, d'autre part et surtout, parce que le concours avec tous les autres créanciers du même débiteur peut compromettre ses chances de paiement, spécialement si ces autres créanciers bénéficient de quelque privilège.

Les sûretés ont précisément pour but d'éliminer ou, du moins, de réduire ce risque par l'octroi au créancier d'une garantie supplémentaire, procurant à son bénéficiaire un avantage par rapport aux autres créanciers.

Cet objectif peut être atteint de deux manières : soit en conférant au créancier un droit de poursuite contre une ou plusieurs personnes autres que le principal obligé, au moyen de sûretés dites personnelles, soit en lui accordant un droit préférentiel sur certains biens de son débiteur ou d'un tiers, ou même sur tous les biens du débiteur, affectés prioritairement au paiement de la dette, les sûretés répondant à ce critère étant appelées réelles. Le droit de préférence qui caractérise les secondes est en principe exclusif du concours avec d'autres créanciers. Il constitue aussi le signe distinctif des droits réels, ce qui explique que les sûretés réelles figurent à la fois dans la classification des sûretés et dans celle des droits réels, où elles forment la catégorie des droits réels accessoires. Leur fonction, en effet, est de servir de garantie au droit de créance dont ils sont l'accessoire, ce qui les oppose aux droits réels principaux – la propriété et ses démembrements – qui sont constitutifs de prérogatives directes et autonomes du sujet de droit sur les biens 4.

§ 1. Fonctions
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		Dualité ◊ Les développements qui précèdent ont mis en évidence le rôle essentiel des sûretés comme auxiliaires du crédit. Aujourd'hui plus que jamais, la formule lapidaire « pas de crédit sans sûretés » exprime une réalité. Le crédit repose sur la confiance. Telle est même la signification étymologique du terme (credere = croire, avoir confiance). Cette confiance ne peut être aveugle : seules des garanties sérieuses peuvent la susciter 5.

Est-il besoin de souligner l'importance du crédit dans la vie économique ? Certes, les besoins élémentaires des personnes sont largement satisfaits au moyen d'opérations juridiques simples, instantanément exécutées au moyen d'un paiement comptant, forme évoluée du troc. Mais l'accession à la propriété du logement requiert, pour le plus grand nombre, un recours au crédit. Il en est largement de même pour l'équipement des ménages. Le crédit est omniprésent dans le commerce et dans l'industrie. Il constitue l'un des moteurs essentiels de l'économie. Les sûretés en sont les irremplaçables auxiliaires. Dans cette première fonction, la plus importante et la plus dynamique, les sûretés ont pour fait générateur un accord des volontés du créancier et du débiteur ou, le cas échéant, du créancier et d'un tiers garant, raison pour laquelle on les qualifie de conventionnelles.

Une seconde fonction procède de la loi, qui, d'autorité ou, plus rarement, en délégant au juge le pouvoir d'en décider, confère un privilège à telle catégorie de personnes ou à toute personne placée dans telle situation. Ces sûretés, dites légales ou judiciaires, expriment le choix politique d'une hiérarchie des intérêts. Il peut s'agir d'intérêts privés jugés dignes par le législateur d'une sollicitude particulière. Tel est le cas des très nombreux privilèges légaux, des hypothèques légales ou judiciaires ou encore des cautionnements légaux ou judiciaires, lorsque leurs bénéficiaires sont des personnes privées. Ainsi, les salariés bénéficient-ils de privilèges pour le paiement de leur salaire. Dans d'autres circonstances, spécialement lorsque les bénéficiaires en sont l'État ou des personnes morales publiques, l'octroi de sûretés du même type souligne la primauté de l'intérêt général sur les intérêts privés. Tel est le cas des privilèges reconnus au Trésor public pour le recouvrement des impôts et taxes ou aux organismes sociaux pour le recouvrement des cotisations sociales.

La seconde fonction se distingue de la première par son caractère plus statique. Elle tend principalement, dans une situation donnée, à la détermination de l'ordre dans lequel les créanciers d'un débiteur seront payés. La multiplication des sûretés et privilèges de toutes sortes rend particulièrement complexe, suivant les circonstances, cette opération de classement (v. infra nos 773 s. et 822 s.).

§ 2. Évolution

4

		Sûretés personnelles contre sûretés réelles ◊ Le concept juridique de sûreté paraît être aussi ancien que celui d'obligation. Le rôle respectif des deux familles de sûretés est contrasté. Trois grandes époques peuvent être esquissées.

Genèse : primauté naturelle des garanties personnelles. Que l'idée de sûreté personnelle soit apparue et se soit développée la première 6 s'explique aisément Dès lors que la notion d'obligation était reconnue, il n'y avait qu'un pas de plus à franchir pour admettre la possibilité d'une juxtaposition de plusieurs obligations, pesant sur des personnes différentes. Une sorte de sûreté personnelle découle, du reste, d'une caractéristique habituelle des sociétés primitives : la responsabilité collective des membres du groupe – tribu, clan, famille – reposant sur des considérations de solidarité et d'honneur plus que sur des fondements juridiques. On peut y voir l'origine des cautionnements, encore nombreux aujourd'hui, consentis au sein du cercle familial, ainsi que de certaines variétés de cautionnement mutuel.

La primauté historique des sûretés personnelles s'explique aussi par des considérations propres au concept de sûreté réelle. Une telle sûreté, par définition, suppose – ou du moins supposait, primitivement – l'existence d'une assiette matérielle. La pauvreté du patrimoine mobilier dans les sociétés primitives ne s'y prêtait guère. L'adage res mobilis, res vilis, qui a pu produire tardivement quelques effets funestes, a longtemps exprimé une réalité. Quant à la terre, elle a été, au fil des époques et au gré des coutumes, l'objet de formes diverses de propriété collective. Au surplus, elle était très fréquemment chargée d'une dimension sacrée. Ces deux traits la rendaient indisponible, de sorte que l'idée même qu'elle puisse servir d'instrument de garantie était inconcevable. La technique des sûretés réelles n'a pu prospérer que dans le cadre d'un système juridique évolué, tel que le droit romain.

Sous ces réserves, l'idée d'un droit conféré à une personne sur une chose à titre de garantie est assez simple. Mais encore faut-il que l'efficacité de ce droit soit assurée, spécialement dans les rapports entre son titulaire et les tiers. L'indispensable opposabilité aux tiers n'a pu être obtenue, primitivement, que par le procédé rudimentaire de la remise du bien, objet de la sûreté, entre les mains du créancier : telle est la définition du gage en matière mobilière et de l'antichrèse – aujourd'hui appelée gage immobilier 7 – en matière immobilière. Le concept d'hypothèque, sûreté immobilière sans dépossession, est certes ancien, mais l'efficacité du procédé était initialement tributaire du seul respect de l'engagement contractuel. Restant occulte, l'hypothèque ne procurait qu'une sécurité relative 8. Son véritable essor est lié à l'apparition de procédés fiables de publicité, indispensables à la sécurité des tiers pouvant acquérir sur le bien hypothéqué des droits concurrents. Telle est la fonction, pour les hypothèques et privilèges immobiliers, de la publicité foncière, et, aujourd'hui, pour les sûretés mobilières sans dépossession, de registres spécialement créés à cet effet.

Prédominance des sûretés réelles. L'individualisation de la propriété privée, le développement économique, multiplicateur de richesses, la diversification des patrimoines 9 ont conduit, grâce au perfectionnement des techniques de publicité, à une prépondérance des sûretés réelles sur les sûretés personnelles. Plusieurs raisons expliquent ce renversement. Si le débiteur est à la tête d'un patrimoine substantiel et disponible, il est à la fois logique et plus simple pour lui de mettre à profit les ressources de son propre patrimoine comme instrument de crédit, plutôt que de faire appel à la garantie de tiers. L'individualisme croissant et le rétrécissement du cercle familial ont rendu plus difficile la recherche de tiers garants. Au surplus, la sécurité procurée par les sûretés réelles a été longtemps réputée meilleure que celle résultant de l'engagement d'un coobligé. Si l'engagement de deux ou plusieurs débiteurs réduit le risque d'insolvabilité, il ne le supprime jamais totalement, en particulier si ces coobligés sont proches parents, héritiers présomptifs les uns des autres. Au contraire, les sûretés réelles – et plus spécialement l'hypothèque – étaient réputées procurer une sécurité quasi parfaite. Ces avantages ont été amplifiés par le phénomène de la dépréciation monétaire, qui augmentait la valeur de l'assiette de ces sûretés pendant que le montant nominal de la dette garantie restait invariable. Ils ont cependant été remis en cause par le droit des procédures collectives.

Retour en force des sûretés personnelles. Une nouvelle inversion de tendance ou, du moins, un retour à un certain équilibre caractérise le denier tiers du XXe siècle. Les sûretés personnelles, particulièrement le cautionnement, ont connu un remarquable regain d'intérêt, qui peut être attribué à la conjonction de plusieurs facteurs. Le premier tient au développement de nouvelles variétés de cautionnements, à côté de celui, traditionnel, mais toujours pratiqué, du parent ou de l'ami acceptant de s'obliger comme garant à titre de service gratuit. Le cautionnement bancaire et le cautionnement mutuel, qui procurent au créancier une sécurité à peu près parfaite, ont pris une indéniable importance 10. Le cautionnement des sociétés par leurs dirigeants est presque systématiquement exigé par les bailleurs de fonds, comme antidote de la responsabilité limitée des associés. On peut encore citer le développement considérable des garanties financières professionnelles et des garanties accordées par l'État et les collectivités publiques.

Cette mutation est aussi due pour une large part, de l'avis unanime de la doctrine, au sort réservé par la loi aux titulaires de sûretés réelles en cas de procédure collective dirigée contre le débiteur. Largement sacrifiés par la loi du 13 juillet 1967 à l'objectif de sauvetage des entreprises et de sauvegarde des emplois, les titulaires de sûretés réelles l'ont été davantage encore par celle du 25 janvier 1985 sur le redressement et la liquidation judiciaires 11. Si une loi du 10 juin 1994 a pu être saluée comme annonçant le « printemps des sûretés réelles » 12 et si la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 a, pour l'essentiel, maintenu le statu quo à cet égard 13, il ne semble pas que le sens des évolutions ait été sensiblement infléchi. De plus, l'exécution forcée, particulièrement en matière immobilière, est longue, toujours désagréable pour le créancier poursuivant, quelque peu infamante pour le débiteur, enfin, plus aléatoire aujourd'hui, en raison du recul de l'inflation et des difficultés du marché immobilier.

Une nouvelle inversion de ce mouvement de balancier est peu plausible. L'évolution est tributaire des progrès de la technique juridique, de la situation économique, ainsi que, très fortement, des réformes législatives pouvant affecter l'une ou l'autre variété de sûretés. Il est significatif que la France soit, semble-t-il, le seul pays européen ayant connu un tel engouement pour le cautionnement.

5

		Réforme (partielle) des sûretés : ordonnance du 23 mars 2006 ◊ La célébration du bicentenaire du Code civil a été l'occasion d'une réflexion sur la réforme et la recodification du droit des sûretés 14. De fait, un groupe de travail mandaté par le Garde des Sceaux a élaboré un avant-projet, destiné à former un Livre IV nouveau du Code civil 15. Le souhait gouvernemental de réaliser cette réforme par voie d'ordonnance a cependant été partiellement contrarié par une loi d'habilitation restrictive, excluant en particulier le droit du cautionnement (L. no 2005-842, 26 juill. 2005). Si l'ordonnance no 2006-346 du 23 mars 2006 16, ratifiée, moyennant quelques retouches et dispositions complémentaires, par la loi no 2007-212 du 20 février 2007 17, a retenu la proposition de création d'un Livre IV du Code civil dédié spécialement au droit des sûretés, elle n'a pas été en mesure d'en faire le siège unique. Le droit des sûretés reste dispersé dans quatre codes, sans compter diverses lois particulières : outre le Code civil, le Code de la consommation (dont certaines dispositions s'appliquent au-delà du périmètre des contrats de consommation), le Code de commerce (notamment pour le gage sur stock) et le Code monétaire et financier (pour le gage sur compte d'instruments financiers). Les aspects majeurs de la réforme portent sur les sûretés réelles mobilières, réorganisées et modernisées, et sur certains aspects du droit hypothécaire, dont la très médiatisée hypothèque rechargeable (ainsi que le prêt viager hypothécaire, mais qui est davantage une opération de crédit qu'une hypothèque particulière).

Au titre des sûretés personnelles, si l'ordonnance du 23 mars 2006 a fait place dans le Code civil aux concepts de garantie autonome et de lettre d'intention, elle a, faute d'habilitation, laissé inchangé le droit du cautionnement, numérotation des articles mise à part. Les turbulences législatives et jurisprudentielles que connaît cette garantie depuis le dernier quart du XXe siècle auraient pourtant amplement justifié une réécriture du dispositif.

Le droit de l'Union européenne est muet sur le droit des sûretés 18. Des modèles ont été proposés pour les garanties autonomes, par la Conférence des Nations Unies pour le commerce international (CNUDCI) et par la Chambre de commerce internationale (v. infra n° 272). Rien de tel n'a vu le jour pour le cautionnement. Toutefois, dans le sillage des « Principes européens du droit des contrats », le Groupe d'études pour un Code civil européen du Professeur Von Bar, animé par le Professeur Drobnig, a élaboré des « Principes applicables aux sûretés personnelles », révélateurs de larges convergences entre les droits nationaux 19.

§ 3. Classification
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		Liste limitative ou catégorie ouverte ? ◊ La catégorie des sûretés est restée, pendant le siècle et demi qui a suivi la promulgation du Code civil, contenue dans un ensemble de procédés limitativement énumérés par la loi. Si, parmi eux, certains ont connu de remarquables développements – par exemple, les gages sans dépossession – pendant que d'autres semblaient se fossiliser, on n'imaginait guère que l'on pût en inventer de nouveaux. Sans doute, cette perception de la matière ne correspondait-elle pas pleinement à la réalité. De-ci, de-là, des mécanismes conventionnels classiques ou des combinaisons nouvelles ont pu être mis en œuvre dans un but de garantie. Mais ces arrangements occasionnels n'étaient pas perçus comme des variétés nouvelles de sûretés.

Le paysage juridique s'est progressivement modifié. Des sûretés réellement nouvelles – en nombre restreint, il est vrai – sont apparues. Des combinaisons contractuelles ont été plus ouvertement présentées comme constitutives de garanties. Du même coup, les contours de la notion de sûreté sont devenus plus incertains (v. infra no 37).

Une approche pragmatique incite à y comprendre tous les moyens d'accroître, directement ou indirectement, les chances de paiement du créancier, y compris ceux qui n'ont pas été spécialement conçus par le législateur comme des sûretés. Leur nombre est cependant tel qu'il est présomptueux de vouloir en proposer une énumération exhaustive. La difficulté est encore accrue par le fait que la fonction de garantie a pu ne pas être le principal objectif poursuivi par les parties. Bien plus, la garantie a pu n'être qu'un effet induit de la technique contractuelle choisie, dont les parties ont pu ne pas être conscientes au moment de leur engagement ou à celui de son exécution.

Pour toutes ces raisons, l'inventaire proposé n'a d'autre prétention que celle d'un essai. Les sûretés classiques et les procédés nouveaux les plus importants, qui font l'objet de développements dans le corps de l'ouvrage, seront seulement brièvement mentionnés. Les autres procédés de garantie seront succinctement présentés.

Les deux critères de classification usuels, déjà esquissés, tiennent, d'une part, à la source des sûretés, d'autre part, à leur nature personnelle ou réelle 20. Du point de vue de l'analyse des concepts, c'est le second critère qui doit, à ce stade, retenir davantage l'attention.

A. Sûretés conventionnelles, légales ou judiciaires
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		Signification variable des termes ◊ Les sûretés conventionnelles sont celles qui ont été librement constituées par les parties à un contrat. Les sûretés légales sont conférées par la loi à certains bénéficiaires. Les sûretés judiciaires sont octroyées par décision de justice.

La différence tenant à leurs fonctions respectives a déjà été soulignée (v. supra no 3) : les premières remplissent une fonction économique essentielle en tant qu'auxiliaires des opérations de crédit ; les secondes, par la hiérarchie des intérêts qu'elles expriment, apparaissent comme les instruments d'une politique législative ; les dernières, plus proches des secondes que des premières, sont des mesures de sauvegarde que le juge peut prescrire dans des circonstances que la loi détermine 21.

La distinction des sûretés conventionnelles, légales et judiciaires s'applique aux sûretés personnelles comme aux sûretés réelles, mais elle a, pour les unes et les autres, une signification différente. Si l'on conçoit, en effet, que la loi puisse concéder directement et immédiatement une sûreté réelle ou un privilège à telle catégorie de créanciers sur tout ou partie du patrimoine de leurs débiteurs, ou que le juge puisse faire bénéficier l'une des parties à l'instance d'une telle sûreté, on imagine plus difficilement que la loi ou le juge puisse imposer à un tiers l'obligation de garantir un débiteur. De fait, le cautionnement légal ou judiciaire correspond à des hypothèses dans lesquelles l'obtention d'un avantage est subordonnée par la loi ou par le juge à la fourniture par le requérant d'une caution. Mais l'engagement de cette dernière est toujours contractuel. S'il existe, certes, des hypothèses dans lesquelles des personnes sont légalement tenues pour d'autres – tel étant le cas de la responsabilité du fait d'autrui ou encore de l'obligation personnelle des associés dans les sociétés de personnes – leur obligation ne répond pas à la qualification de sûreté 22. Ainsi, s'agissant des sûretés réelles, c'est bien la sûreté elle-même qui est, suivant les circonstances, conventionnelle, légale ou judiciaire. Au contraire, les sûretés personnelles trouvent toujours leur source immédiate dans un contrat : seul le fait générateur qui a déterminé le débiteur à solliciter l'engagement de la caution aura été, soit une convention principale, soit une prescription légale, soit une décision de justice.

B. Sûretés personnelles et sûretés réelles
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		Summa divisio ? ◊ La distinction entre les sûretés personnelles et les sûretés réelles, qui fournit le plan de la partie du présent l'ouvrage traitant des sûretés, constitue le cadre habituel de l'inventaire des procédés constitutifs de sûretés. À première vue, la ligne de partage paraît claire et précise, tant est nette la différence entre les deux techniques de garantie. Quelques situations hybrides méritent pourtant attention, en particulier celle du « cautionnement réel », dont la Cour de cassation a cru devoir nier, par un arrêt du 2 décembre 2005, la nature hybride qui lui était traditionnellement reconnue (v. infra nos 34 et 71 s.).

9

		1) Sûretés personnelles ◊ Selon le Code civil de 1804, ce genre ne comprenait qu'une seule espèce : le cautionnement. Tel est resté l'état du droit positif pendant près de deux siècles. De nouvelles variétés de sûretés personnelles ne sont apparues dans la pratique qu'au cours du dernier tiers du XXe siècle : la garantie autonome et la lettre d'intention. L'ordonnance du 23 mars 2006 en a pris acte. L'article 2287-1 du Code civil dispose à présent que « Les sûretés personnelles régies par le présent titre sont : le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d'intention ». On remarquera que le texte n'exclut nullement l'existence d'autres sûretés personnelles. De fait, l'éventail des procédés de garantie personnelle est plus riche. Ainsi, diverses techniques du droit des obligations peuvent être mises en œuvre comme procédés de garantie personnelle ou en tenir lieu incidemment. Si le débat reste ouvert sur leur appartenance ou non à la catégorie des sûretés (v. infra no 37), une présentation du droit des sûretés personnelles serait incomplète s'il était fait silence sur ces techniques, très prisées de la pratique 23.

Cette approche pragmatique et fonctionnelle rend cependant malaisé le tracé des limites de la catégorie des sûretés. Dans une conception plus dogmatique, il n'y aurait sûreté personnelle que par la réunion de deux critères : l'adjonction d'un débiteur supplémentaire et l'absence de contribution de celui-ci à la dette 24. Mais certains procédés en usage dans la pratique, tels que la solidarité, la délégation ou le porte-fort d'exécution, se trouvent alors exclus de la catégorie, faute de répondre à ces caractères. Ils n'en sont pas moins perçus, à titre principal, subsidiaire ou incident, suivant les circonstances, comme contribuant à la sécurité du créancier.

Les incertitudes portant sur le genre se retrouvent dans la délimitation des espèces. Deux espèces typées sont aujourd'hui clairement identifiées : les sûretés personnelles accessoires, dont le prototype est le cautionnement, et les sûretés personnelles autonomes, apparues plus récemment, qui comprennent la garantie à première demande, mais aussi la délégation, lorsqu'elle est utilisée comme instrument de garantie (infra nos 348 s.). La lettre d'intention, sûreté personnelle « nommée » par l'article 2287-1 précité du Code civil, ne peut être rattachée à aucune de ces deux espèces. C'est donc qu'il faut admettre qu'il en existe une troisième : celle des garanties indemnitaires, caractérisées par le fait que l'obligation du tiers garant a pour objet la réparation du préjudice éprouvé par le créancier du fait de l'inexécution de ses obligations par le débiteur garanti. Doit être considérée comme appartenant à cette troisième espèce, outre la lettre d'intention, la promesse de porte-fort de l'exécution d'une obligation (infra nos 17 et 334 s.) 25.

10

		a) Sûretés personnelles régies par le Code civil. Cautionnement ◊ Seule sûreté personnelle définie et organisée comme telle par le Code civil avant 2006, le cautionnement reste celle qui est le plus abondamment pratiquée. Le trait distinctif de l'engagement de la caution réside dans son caractère accessoire : la caution se soumet envers le créancier à satisfaire à l'obligation du débiteur si celui-ci n'y satisfait pas (art. 2288). C'est la dette même du débiteur que la caution s'oblige à payer, le cas échéant. Ce caractère détermine largement son régime, spécialement en ce qu'il permet à la caution – ou devrait lui permettre 26 – d'opposer au créancier toutes les exceptions qu'eût pu lui opposer le débiteur principal. Il constitue de ce fait le critère distinctif du cautionnement par rapport aux autres sortes de sûretés personnelles (infra nos 39 s.).

11

		Garantie autonome ◊ La garantie autonome est définie par le nouvel article 2321 du Code civil comme « l'engagement par lequel le garant s'oblige, en considération d'une obligation souscrite par un tiers, à payer une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues ». Cette garantie, dont il existe plusieurs variantes, se distingue fondamentalement du cautionnement par son caractère non accessoire, qui se traduit concrètement par l'inopposabilité des exceptions tirées du contrat de base. Le garant s'oblige à exécuter non l'obligation du débiteur garanti, mais une obligation nouvelle et indépendante, non tributaire du sort de l'obligation du débiteur principal, mais dont la seule finalité, cependant, est la sûreté du créancier (infra nos 269 s.).

12

		Lettre d'intention ◊ Une lettre d'intention, appelée aussi quelquefois lettre de confort ou de patronage, est, aux termes du nouvel article 2322 du Code civil, « l'engagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté à un débiteur dans l'exécution de son obligation envers le créancier ». Elle exprime, par conséquent, la volonté d'un tiers, non de payer la dette du débiteur, ni de payer telle somme prédéterminée, mais de faire en sorte que le débiteur soit en mesure de remplir lui-même ses engagements. Dans une telle formulation, dont il existe cependant de multiples variantes, plus ou moins contraignantes, la lettre d'intention est constitutive d'une obligation de faire ou de ne pas faire, dont l'inexécution se traduit par l'octroi de dommages et intérêts au créancier lésé par la défaillance de son débiteur (infra nos 310 s.).

13

		b) Autres engagements ou conventions pouvant faire fonction de sûreté personnelle ◊ Un procédé au moins répondrait aux critères stricts d'une véritable sûreté personnelle : le constitut. D'assez nombreux autres, empruntés à l'arsenal des techniques du droit commun des obligations, peuvent remplir, à titre principal ou incident, une fonction de garantie pour le créancier.

14

		Constitut ◊ Le constitut, ou engagement autonome de payer la dette d'autrui 27, que l'on hésite, en raison de ses origines romaines, à qualifier de garantie nouvelle et dont la spécificité est difficile à cerner, occupe cependant entre le cautionnement et les garanties autonomes stricto sensu un espace que ne peut revendiquer aucun de ces deux concepts, comme le démontrent quelques (rares) décisions de jurisprudence 28. L'engagement du constituant n'a pour objet ni une somme forfaitaire comme dans l'hypothèse de la garantie autonome, ni l'obligation même du débiteur principal, comme dans le cas du cautionnement, mais une obligation nouvelle dont la mesure est empruntée à celle du débiteur garanti. Cet engagement est pris à titre principal et non à titre accessoire. Il est ainsi, d'une certaine manière, autonome. Son étendue et les conditions de son exécution ne sont pas, comme dans le cas du cautionnement, strictement tributaires des caractéristiques de l'obligation garantie. Le constituant doit pouvoir invoquer les exceptions inhérentes à l'obligation principale, mais non celles personnelles au débiteur.
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		Solidarité et indivisibilité ◊ La solidarité et l'indivisibilité sont, au premier chef, des modalités affectant les obligations 29. La loi ou le contrat peut mettre une même dette à la charge de plusieurs codébiteurs solidaires, chacun étant alors tenu pour l'intégralité de la dette. La volonté des parties peut, en outre, rendre indivisible une dette qui ne l'est pas par nature. L'idée de sûreté n'apparaît qu'à l'arrière-plan lorsque les codébiteurs sont pareillement intéressés à l'opération. Chacun est cependant garant de l'insolvabilité des autres, ce qui contribue assurément à la sécurité du créancier. Mais les effets de la solidarité et de l'indivisibilité peuvent aussi être recherchés exclusivement ou principalement à titre de sûreté. Il en est spécialement ainsi lorsqu'un tiers s'oblige comme codébiteur solidaire sans être intéressé à la dette, hypothèse visée à l'article 1216 du Code civil (infra nos 340 s.) 30.
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		Délégation ◊ Parmi d'autres acceptions du même terme, la délégation, telle qu'elle apparaît à l'article 1275 du Code civil, constitue d'abord un procédé simplificateur de règlement des dettes 31. Elle permet à un débiteur, le délégant, lui-même créancier d'un tiers, d'obtenir l'extinction de sa dette envers son propre créancier, le délégataire, grâce à un engagement pris par le tiers délégué envers ce dernier. Si celui-ci accepte cet engagement du délégué sans décharger simultanément son débiteur primitif 32, il se trouve dans la situation où il a, pour une créance unique, deux débiteurs. Cette particularité du mécanisme de la simple délégation, non doublée d'une novation et improprement appelée imparfaite, accroît indéniablement la sécurité du délégataire. Tel a pu être le but principal recherché par les parties à l'opération triangulaire, qui remplit alors directement et exclusivement la fonction de sûreté (infra nos 348 s.).
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		Porte-fort d'exécution ◊ La promesse de porte-fort n'est pas traditionnellement perçue, en droit positif français, comme une technique de garantie. Son rôle est habituellement cantonné à la formation du contrat, en ce qu'elle 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 33. Telle est l'hypothèse classique du porte-fort dit « de ratification ». Tout au plus est-il admis de longue date que la promesse de porte-fort peut aussi conforter un engagement de caution voué, en son absence, à une inefficacité totale ou partielle 34.

Rien ne s'oppose, pourtant, à ce qu'une personne se porte fort, non de la ratification d'un acte imparfait par une personne incapable ou absente qui y figure en qualité de partie, mais de l'exécution par son débiteur d'une obligation d'ores et déjà parfaite. L'article 1120 du Code civil, qui se réfère à la promesse du « fait » d'un tiers, autorise sans nul doute un tel emploi du procédé. « Si le tiers refuse de tenir l'engagement », celui qui s'est porté fort doit indemniser le créancier. Le porte-fort d'exécution n'est pas, comme la caution, tenu de la dette du débiteur. Il n'est pas davantage tenu de payer, comme le garant autonome, une somme déterminée. Son obligation est d'indemniser le bénéficiaire de la promesse si l'exécution promise fait défaut. La garantie qu'il procure appartient dès lors, avec la lettre d'intention (supra no 12), à la catégorie des sûretés indemnitaires (infra nos 334 s.).
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		Action directe ◊ L'action directe que la loi confère à certains créanciers contre un débiteur de leur propre débiteur (par exemple à la victime contre l'assureur du responsable du dommage ou au sous-traitant contre le maître de l'ouvrage) tient lieu de sûreté en ce que son bénéficiaire peut agir indifféremment contre l'un ou l'autre de ses débiteurs 35. Par ses effets, elle s'apparente à une délégation simple. Elle s'en distingue par son caractère légal. Elle constitue ainsi une hypothèse de sûreté personnelle légale au sens littéral du terme (comp. supra no 7). En effet, contrairement à l'action oblique 36, remède contre l'inaction du débiteur, et à l'action paulienne 37, sanction de la fraude, l'action directe est véritablement conçue par la loi comme une garantie de paiement. Elle constitue un privilège légal de nature personnelle ou, mieux, une voie d'exécution simplifiée.
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		Assurance ◊ L'assurance est le contrat par lequel un assuré se garantit ou garantit un tiers bénéficiaire contre un risque : décès, invalidité, dommage accidentel, calamité ou encore insolvabilité d'un débiteur. En règle générale, ce type de garantie est étranger au concept de sûreté. Les fonctions d'assurance d'un risque et de garantie de l'exécution d'une obligation sont à l'évidence différentes. Plusieurs sortes de rapprochements méritent cependant d'être opérés 38.

En premier lieu, il convient de relever que les classiques assurances de dommages ou de personnes étayent fréquemment et très utilement d'autres sûretés, réelles ou personnelles. Ainsi, les banques subordonnent-elles très généralement la fourniture d'un crédit hypothécaire à l'existence, d'une part, de l'assurance de l'immeuble, d'autre part, d'une assurance-décès et invalidité du débiteur 39.

Une parenté plus marquée existe, en second lieu, entre le cautionnement et une variété particulière d'assurance : l'assurance-crédit. Dans les deux hypothèses, le créancier entend se prémunir contre la défaillance de son débiteur. Mais alors que l'assurance-crédit résulte d'un contrat synallagmatique entre le créancier et l'assureur, auquel le débiteur reste étranger, le cautionnement est très généralement procuré au créancier par le débiteur et procède d'un contrat unilatéral entre la caution et le créancier. Dans le premier cas, le créancier doit à l'assureur une prime, alors que, dans le second, s'il donne lieu à rémunération du garant, celle-ci est à la charge du débiteur.

Il faut enfin éviter de confondre l'assurance-crédit avec ce qui est parfois appelé l'assurance-cautionnement. Les organismes d'assurance peuvent en effet obtenir un agrément pour la délivrance de cautionnements 40. Le risque de confusion est particulièrement grand entre ces deux types d'intervention des assureurs, d'autant que, dans les deux cas, l'assureur dispose d'un recours contre le débiteur défaillant, soit en vertu des textes relatifs au cautionnement, soit sur le fondement d'une disposition législative particulière dans le cas de l'assurance-crédit 41. Le critère de la distinction ne paraît pouvoir être trouvé que dans la personne du souscripteur du contrat, quelle que soit la qualification que lui ont donnée les parties : si le contrat d'assurance a été souscrit par le créancier, moyennant le paiement d'une prime d'assurance, il ne peut s'agir que d'une assurance-crédit ; si le tiers garant, fût-il un assureur, s'est obligé unilatéralement envers le créancier, à l'initiative du débiteur, qui en assume le coût, c'est la qualification de cautionnement qui s'impose 42.
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		Autres garanties personnelles ◊ L'énumération ci-dessus n'est pas exhaustive. D'autres engagements divers peuvent tenir lieu de sûreté personnelle.

On peut citer notamment la convention de ducroire, par laquelle un intermédiaire, mandataire, commissionnaire ou autre, garantit à son cocontractant l'exécution du contrat 43, ou la confirmation de crédit documentaire, qui rend le banquier confirmateur garant de l'exécution, dans des conditions très proches de celles qui caractérisent la garantie autonome documentaire (infra no 281).

Certaines opérations peuvent comporter accessoirement un aspect de garantie personnelle, par exemple l'affacturage, lorsque le factor assume le risque d'insolvabilité du débiteur.

On pourrait encore citer les engagements de reprise de matériels souscrits par des fournisseurs ou les garanties de revenus souscrites parfois par des vendeurs, des promoteurs 44…

Si la subrogation personnelle tend à la transmission des droits du créancier désintéressé, avec ses accessoires, elle peut aussi, le cas échéant, être mise en œuvre dans le but de constituer une sûreté 45.
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		2) Sûretés réelles ◊ L'arsenal des sûretés réelles est, en droit positif, plus fourni que celui des sûretés personnelles. Il n'a cessé de s'enrichir 46.

La classification, en l'occurrence, peut se faire d'après plusieurs critères :

– selon que leur assiette est mobilière ou immobilière ;

– selon que cette assiette est générale ou spéciale ;

– selon qu'elles impliquent ou non un dessaisissement.

La distinction majeure est sans nul doute la première citée, sous la réserve, cependant, que certaines variétés de sûretés réelles peuvent avoir pour objet à la fois ou indifféremment des meubles et des immeubles.

Tel est le cas également des garanties dites négatives, ainsi appelées parce que la plupart d'entre elles consistent en une obligation de ne pas faire, dont l'importance pratique et le rôle de garantie sont indéniables, mais qui, en raison de leur nature, se situent à la périphérie du concept de sûreté.
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		a) Sûretés mobilières et/ou immobilières ◊ Plusieurs types de garanties peuvent être placés sous cette rubrique. À cet égard, l'ordonnance du 23 mars 2006, sans remettre en cause les grandes catégories de sûretés réelles, a cependant donné un sens nouveau aux concepts de gage et de nantissement. Dans l'ancienne rédaction de l'article 2071 du Code civil, le nantissement était le « contrat par lequel un débiteur remet une chose à son créancier pour sûreté de la dette ». Et le texte suivant précisait que « le nantissement d'une chose mobilière s'appelle gage. Celui d'une chose immobilière s'appelle antichrèse ». En pratique, cependant, les espèces du nantissement avaient occulté le genre. Le terme nantissement était, de fait réservé aux sûretés mobilières. L'ordonnance du 23 mars 2006 a modifié le sens des termes : celui de nantissement désigne désormais les seules sûretés mobilières incorporelles, alors que celui de gage désigne les sûretés mobilières corporelles. On peut regretter que la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009, dite de simplification, ait perturbé cette géographie nouvelle en dénommant l'antichrèse « gage immobilier ».

Peuvent porter indifféremment sur des meubles ou des immeubles certains privilèges généraux, le droit de rétention et la réserve de propriété.
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		Privilèges généraux ◊ Comme leur dénomination l'indique, les privilèges généraux, qui sont en nombre limité, portent sur l'intégralité du patrimoine saisissable du débiteur. Leur assiette est le plus souvent exclusivement mobilière, plus rarement à la fois mobilière et immobilière (infra nos 749 s.). Les autres garanties réelles mentionnées ci-après, parce qu'elles sont nécessairement spéciales, ne peuvent être mobilières ou immobilières que de manière alternative.
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		Droit de rétention ◊ Le droit de rétention, auquel l'ordonnance du 23 mars 2006 a consacré une disposition générale (art. 2286, compl. par L. no 2208-776, 4 août 2008, art. 79) qui en définit les critères, est unanimement reconnu comme une technique de garantie irremplaçable et particulièrement efficace. Sa qualification juridique de sûreté reste pourtant discutée en doctrine, parce qu'il est dépourvu des attributs caractéristiques des sûretés réelles que sont les droits de préférence et de suite. Toujours spécial puisqu'il suppose, en principe, la détention matérielle de la chose, le droit de rétention peut être exercé, suivant les circonstances, sur un meuble ou sur un immeuble. La loi précitée du 4 août 2008 y a toutefois ajouté un droit de rétention en matière de gage sans dépossession, donc sans détention, ce qui est étrange (infra nos 580 s.).
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		Propriété-sûreté ◊ Sont encore mobilières ou immobilières, suivant la nature de leur assiette, les garanties réelles reposant sur la propriété 47. Bien que le droit romain ait connu la technique de la fiducie (fiducia cum creditore), le Code civil était muet à ce sujet. L'ordonnance du 23 mars 2006 a intégré au Code civil (art. 2367 à 2372 : infra nos 729 s.) les dispositions relatives à la réserve de propriété en matière mobilière, issues des lois du 12 mai 1960 et du 25 janvier 1985, jusque-là inscrites au Code de commerce, au sein des dispositions relatives aux procédures collectives (art. L. 624-16 s.), et a consacré le principe d'une possibilité de réserve de propriété en matière immobilière (art. 2373 : infra nos 368 s.).

Parallèlement a vu le jour – enfin – une loi sur la fiducie (L. no 2007-211, 19 févr. 2007 : C. civ., art. 2011 à 2031 ; mod. par L. no 2008-776, 4 août 2008 et par Ord. n° 2009-112, 30 janv. 2009), qui autorise, quoique dans un domaine limité, des transferts fiduciaires de propriété aux fins de garantie. L'ordonnance précitée du 30 janvier 2009 a en outre complété le Livre IV du Code civil par deux chapitres nouveaux traitant respectivement « De la propriété retenue ou cédée à titre de garantie » en matière mobilière (art. 2367 à 2372-6) et « De la propriété cédée à titre de garantie » en matière immobilière (art. 2488-1 à 2488-6) (v. infra nos 677 s.).
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		b) Sûretés immobilières ◊ Les trois variétés classiques de sûretés immobilières sont :

– les privilèges immobiliers, qui, hormis ceux mentionnés sous la rubrique précédente, sont toujours spéciaux et soumis, aujourd'hui, à l'exigence de la publicité foncière, ce qui en fait, en réalité, une variété d'hypothèques légales (infra nos 415 s.) ;

– l'antichrèse ou gage immobilier, sûreté immobilière caractérisée par la dépossession du débiteur (infra nos 363 s.) ;

– l'hypothèque, enfin, qui est la plus importante des trois et qui consiste dans l'affectation d'un ou plusieurs immeubles à la garantie d'une dette sans dessaisissement du constituant (infra nos 373 s.) ; mais il convient d'ajouter que, si le concept d'hypothèque évoque la matière immobilière, il existe aussi des hypothèques mobilières (infra no 31).
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		c) Sûretés mobilières ◊ Le genre des sûretés réelles mobilières comporte aujourd'hui trois espèces principales : les privilèges mobiliers, le gage et le nantissement. D'autres techniques, comme celle des hypothèques mobilières reconnues en droit positif, sont plus ponctuelles. Certaines ne présentent qu'une parenté plus lointaine avec la notion de sûreté.

28

		Privilèges mobiliers ◊ Les privilèges mobiliers, par définition d'origine légale, sont, suivant les cas, généraux, en ce sens qu'ils portent sur l'intégralité du patrimoine mobilier du débiteur, ou spéciaux (infra nos 738 s.).
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		Gage ◊ Naguère seule sûreté mobilière conventionnelle reconnue par le Code civil (supra no 22), le gage désigne aujourd'hui la sûreté conventionnelle ayant pour objet un bien meuble corporel (C. civ., art. 2333 à 2354) 48. Débarrassé de son caractère de contrat réel par l'ordonnance du 23 mars 2006, il peut être constitué avec ou sans dépossession du débiteur. Dans ce dernier cas, il doit être publié pour être opposable aux tiers (infra nos 608 s. et 685 s.).
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		Nantissement ◊ Le terme gage ayant été réservé aux sûretés mobilières corporelles, celui de nantissement désigne aujourd'hui la sûreté réelle ayant pour objet un bien meuble incorporel (C. civ., art. 2355 à 2366). Il peut être conventionnel ou, à la différence du gage, judiciaire, dans les cas prévus par la loi (L. 9 juill. 1991, art. 77 : v. infra nos 715 s.).
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		Hypothèques mobilières ◊ Le droit positif reconnaît expressément l'existence d'hypothèques mobilières pour les navires, bateaux et aéronefs. Leur port d'attache et leur immatriculation leur confèrent une localisation fictive et permettent une publicité ayant sensiblement les mêmes caractères et les mêmes effets que la publicité foncière (infra nos 725 s.). En réalité, le droit des sûretés mobilières, hormis le cas du gage avec dépossession assorti d'un droit de rétention, s'est très nettement rapproché de la technique hypothécaire, par l'organisation d'une publicité et par l'uniformisation des modes d'exécution. L'ordonnance du 23 mars 2006 a cependant préféré conserver une terminologie distincte pour ces sûretés, qu'une partie de la doctrine qualifie d'hypothèques mobilières.
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		Garanties diverses de nature réelle ◊ Des procédés divers présentent une certaine parenté avec la technique des sûretés réelles.

Tel est le cas en particulier de la compensation, mode d'extinction des créances et des dettes, mais qui procure aussi au créancier l'équivalent d'un très efficace privilège. Elle permet en effet à son bénéficiaire de se soustraire à tout concours avec les autres créanciers de son débiteur. Elle s'apparente à une réserve de propriété en ce qu'elle équivaut, pour le créancier à une appropriation, en guise de paiement, de ce qu'il doit lui-même à son débiteur, à concurrence de sa propre créance 49.

La technique du compte (compte-courant, compte des récompenses entre époux…) produit les mêmes effets, dans la mesure où seul le solde, créditeur ou débiteur, constitue, en définitive, la créance ou la dette exigible 50.

On peut encore mentionner, en raison de son utilisation fréquente en pratique, la domiciliation de paiement de loyers, salaires ou autres créances. Elle est constitutive pour le banquier créancier d'une quasi-sûreté réelle, sans cependant lui conférer aucune action contre le tiers débiteur, ni aucun droit de préférence sur les créances ainsi domiciliées 51. Elle n'est, juridiquement, qu'une simple indication de paiement, au sens de l'article 1277 du Code civil, et non une délégation, faute d'engagement du débiteur indiqué envers le bénéficiaire.
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		d) « Garanties négatives » ◊ Cette appellation paradoxale 52 désigne diverses sortes d'engagements pris par un débiteur envers son créancier de ne pas prendre certaines initiatives de nature à compromettre sa solvabilité et à réduire les chances d'un paiement de la dette à l'échéance : engagements de ne pas aliéner certains biens, de ne pas constituer d'autres sûretés, réelles ou personnelles, ou, plus généralement, de ne pas accomplir d'actes pouvant diminuer la consistance de son patrimoine. Il peut s'agir aussi, en matière de société, de l'engagement d'une société mère de ne pas céder ou diminuer sa participation au capital d'une filiale.

Ces engagements sont assurément de nature à accroître la sécurité du créancier et s'apparentent, ainsi, à une forme de sûreté réelle, puisqu'ils portent sur le patrimoine du débiteur. Ils ne constituent cependant pas de véritables sûretés de cette nature, non seulement parce qu'ils ne confèrent à leur bénéficiaire aucun droit de préférence, mais encore parce qu'ils sont précisément, le cas échéant, exclusifs de la constitution de sûretés. Ils tendent seulement à conserver son efficacité au droit de gage général, qui n'est pas lui-même une sûreté (supra no 2). On ne peut cependant ignorer leur existence, dans la mesure où la pratique bancaire y a volontiers recours et leur reconnaît valeur de garantie.

La mesure de cette valeur est difficile à prendre, en raison de la diversité des stipulations qualifiées de sûretés négatives. Si elles se traduisent par une inaliénabilité, il convient de les soumettre au droit commun des clauses d'inaliénabilité et de les considérer comme efficaces si elles sont limitées dans le temps et justifiées par un intérêt sérieux et légitime 53. Les autres engagements de ne pas faire (ne pas hypothéquer, ne pas consentir de bail ou souscrire de crédit-bail, ne pas contracter d'emprunt ou souscrire de cautionnement, ne pas réduire sa participation dans le capital d'une société) sont sans nul doute valables, sauf, le cas échéant, vice de perpétuité. La sanction de leur inexécution est variable suivant la nature du contrat sur lequel ils s'articulent : résolution pour inexécution, déchéance du terme ou, plus communément, condamnation à des dommages et intérêts (art. 1142). Sous réserve de l'hypothèse d'une clause d'inaliénabilité immobilière régulièrement publiée, le principe de l'effet relatif des contrats s'oppose à la remise en cause des contrats passés avec des tiers de bonne foi en contravention des engagements pris.

Les mêmes solutions s'appliquent à une autre variété de sûretés négatives, consistant en un droit de regard du créancier sur la situation patrimoniale du débiteur, au moyen d'une obligation de renseignement mise à la charge de ce dernier relativement à l'état de son patrimoine et aux opérations qu'il entend accomplir pendant la durée du contrat ainsi garanti 54.

34

		3° Le « cautionnement réel », sûreté hybride ? ◊ La différence de nature fondamentale entre les sûretés personnelles et réelles semble exclure toute possibilité de combinaison. La pratique, la doctrine et la jurisprudence connaissent cependant de longue date le « cautionnement réel », sûreté réelle constituée par un tiers pour un débiteur 55. Cette sûreté très prisée a donné lieu, au cours de la dernière décennie, à une jurisprudence quelque peu chaotique, qui a abouti à une surprenante négation par la Cour de cassation du concept même de « cautionnement réel », qui ne serait, en définitive, qu'une pure sûreté réelle.

Le tiers constituant de cette sûreté réelle se trouve pourtant, à bien des égards, dans une situation semblable à celle d'une caution. Aussi était-il communément admis qu'il y avait lieu d'appliquer distributivement à cette sûreté hybride les règles du cautionnement et celles relatives à la sûreté réelle constituée. Cette application distributive a certes suscité quelques difficultés, notamment au sujet de l'application de l'article 1415 du Code civil relatif au pouvoir des époux communs en biens de consentir seuls un tel « cautionnement ». À la suite de diverses péripéties jurisprudentielles, qui ont suscité un vif débat, la haute juridiction, statuant en Chambre mixte, a jugé, le 2 décembre 2005, que « une sûreté réelle consentie pour garantir la dette d'un tiers n'impliquant aucun engagement personnel à satisfaire à l'obligation d'autrui et n'étant pas dès lors un cautionnement, lequel ne se présume pas, la cour d'appel a exactement retenu que l'article 1415 du Code civil n'était pas applicable » 56.

Les raisons d'être, l'appréciation et les conséquences de ce revirement spectaculaire seront exposées dans des développements ultérieurs (v. en particulier infra nos 71 s.).
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		Inflation et abus de sûretés ? ◊ L'inventaire des procédés de garantie en usage dans la pratique, quoique sommaire et incomplet, laisse une impression de foisonnement 57. Les sûretés consenties aux uns, par le débiteur ou par la loi, incitent d'autres à en exiger également, et autant que faire se peut, de meilleures. Les créanciers échaudés multiplient les précautions et cumulent sûretés réelles et personnelles, complétées, pour faire bonne mesure, par un éventail de sûretés négatives. Le législateur n'a-t-il pas lui-même éprouvé le besoin de doubler le privilège des salariés d'un superprivilège ? Il en va des sûretés comme de la monnaie : l'inflation emporte dévaluation : « Trop de sûretés, pas de sûretés » 58.

Cette surenchère est, à n'en pas douter, à l'origine des mesures drastiques de neutralisation prises, à l'occasion des réformes successives du droit des procédures collectives. Elle explique aussi l'essor considérable des sûretés échappant, dans une mesure variable, à ces mesures : sûretés personnelles et garanties fondées sur la rétention ou le transfert de propriété. Elle est génératrice d'un nouveau type de contentieux : celui de l'abus de sûretés 59.

L'application au cautionnement, par la jurisprudence d'abord et par le législateur ensuite, du principe de proportionnalité est une autre manifestation du combat contre les méfaits d'un excès de sûreté 60. Dans le même esprit, la jurisprudence en vient à imposer aux créanciers – et aux intermédiaires : notaires, conseils, agents immobiliers… – une paradoxale obligation de prudence dans la prise et dans la mise en œuvre de sûretés 61, tandis que la Commission des clauses abusives n'hésite pas à dénoncer certaines stipulations de garanties en tant qu'elles confèrent un avantage excessif aux créanciers institutionnels ou pouvant être considérés comme des professionnels 62. Une autre illustration de la même tendance peut être trouvée dans l'article L. 650-1 du Code de commerce, qui, en cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire, sanctionne par la déchéance de l'exonération de la responsabilité du créancier au titre « des préjudices subis du fait des concours consentis », « si les garanties prises en contrepartie de ces concours sont disproportionnés à ceux-ci » 63. Le phénomène est encore diffus, mais il a le mérite de faire prendre conscience de ce que l'on pourrait appeler un droit commun des sûretés.
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		Un droit commun des sûretés ? ◊ Bien que nombreuses et disparates, les sûretés obéissent à quelques règles communes, parce qu'elles remplissent la même fonction et posent, de ce fait, des problèmes identiques.

Sous réserve des privilèges que lui réserve d'office la loi, un créancier n'est jamais tenu de prendre une sûreté 64, mais reste libre, sous réserve de ne pas abuser de ses prérogatives, d'en choisir une ou plusieurs. Il est exceptionnel que la constitution de garanties soit prohibée 65 ou que le cumul en soit interdit 66. La quête de sécurité conduit d'ailleurs les garants, professionnels surtout, à se protéger à leur tour par des contre-garanties (infra nos 78 et 281).

En toute hypothèse, l'information fournie par le créancier doit être sérieuse, exempte de vice 67 et complète 68, sous peine d'annulation de la sûreté pour dol, de déchéance des accessoires de la créance ou d'engagement de sa responsabilité (v. infra nos 88 et 150). Un devoir de mise en garde a été plus récemment imposé aux créanciers envers les débiteurs « non avertis », qu'ils soient débiteurs principaux ou cautions (v. infra n° 179).

Une autre difficulté a trait à la qualité ou au pouvoir dont le garant doit justifier pour pouvoir constituer une sûreté. La question se pose notamment pour les époux communs en biens 69, pour les dirigeants de sociétés 70 ou encore pour les propriétaires apparents 71, et commande le sort même de la sûreté : validité, nullité ou inopposabilité ? Les solutions sont très diverses.

Si, en raison de la différence profonde de nature entre les sûretés personnelles et réelles, un droit commun à toutes les sûretés ne peut sans doute avoir qu'une consistance limitée et se situer à un niveau élevé d'abstraction, on peut identifier plus aisément un corps de règles communes, respectivement, à chacune de ces catégories. L'analyse systématique ne paraît pas avoir été conduite. L'idée d'un « régime primaire » des sûretés réelles est cependant avancée 72 et diverses règles communes peuvent être soulignées, notamment dans le droit des procédures collectives (régime de la période suspecte, arrêt des poursuites et des inscriptions, régime des créances de l'article L. 622-17), voire dans le droit pénal 73. L'harmonisation des modes de réalisation des sûretés réelles a constitué l'un des objectifs de l'ordonnance du 23 mars 2006 : outre l'exécution forcée classique, toutes les sûretés réelles conventionnelles peuvent donner lieu à attribution judiciaire et peuvent être assorties d'un pacte commissoire. De même, s'il faut assurément se garder de transposer intempestivement aux autres sûretés personnelles les solutions admises en matière de cautionnement, il convient cependant de faire le départ entre celles qui sont tributaires du caractère accessoire du cautionnement et celles tenant à sa nature de sûreté personnelle 74. Ces dernières peuvent pareillement constituer un « régime primaire » des garanties personnelles, dont on peut déceler des indices, en législation 75 comme en jurisprudence 76.

L'inventaire des procédés très divers de garantie et l'évocation de corps de solutions communes à toutes les variétés de sûretés ou seulement à certaines catégories, conduisent à poser une question plus essentielle : où s'arrête la notion de sûreté ? Peut-on en cerner les traits caractéristiques ?
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		Notion de sûreté ◊ La question de l'existence d'une notion homogène de sûreté n'est pas purement théorique ; elle détermine le sens de nombreux textes (C. civ., art. 1188, 1692, 1752, 2314 ; C. com. art., L. 622-8, 632-1).

La jurisprudence apporte quelques éléments ponctuels de réponse. Ainsi, les tribunaux considèrent-ils que les sûretés visées à l'article 1188 sont les sûretés particulières et non le gage général accordé à tout créancier chirographaire sur l'ensemble du patrimoine par l'article 2285 du Code civil (anc. art. 2093) 77. De la même façon, décident-ils que l'article 2314 (anc. art. 2037), qui décharge la caution en cas de perte par le créancier de « droits, hypothèques et privilèges », ne vise que les droits préférentiels, comprenant toutes les variétés de sûretés et tous autres droits de nature à procurer par voie de subrogation un avantage particulier, ce qui exclut pareillement le droit de gage général (infra no 265). Enfin, la Cour de cassation admet depuis longtemps que la fourniture, pendant la période suspecte, de la provision d'une lettre de change émise antérieurement équivaut à une sûreté tombant sous le coup des nullités édictées aujourd'hui par l'article L. 632-1 du Code de commerce 78. La jurisprudence, reflet des réalités vivantes et concrètes, comprend donc largement la notion de sûreté 79.

Tous les auteurs ne partagent pas cette analyse extensive. Deux points de vue s'opposent.

Selon une thèse que l'on peut appeler classique (ou conceptuelle), les sûretés sont des procédés spécifiques de garantie du paiement des dettes. Elles constituent une catégorie finie, répondant à des critères techniques précis. Ainsi, dans l'ordre des sûretés personnelles, cette qualification ne pourrait être appliquée que si une double condition est vérifiée : adjonction d'un débiteur supplémentaire et absence de contribution de ce débiteur à la dette (supra no 9). Ainsi, ne pourraient être qualifiés de sûretés les procédés, tels que la solidarité, la délégation ou le porte-fort d'exécution, qui ne sont pas par nature des garanties. Du moins cette qualification ne peut-elle plus être refusée aux garanties autonomes et aux lettres d'intention, puisque l'article 2287-1 nouveau du Code civil les reconnaît comme telles. De la même manière, ne seraient sûretés réelles que les droits réels accessoires, assortis du droit de préférence et du droit de suite. Conjuguée avec la thèse du numerus clausus des droits réels, cette définition fait dire qu'« il n'existe pas d'autres sûretés réelles que celles qui sont énumérées par la loi » 80. Selon cette analyse, il y aurait donc, d'une part, des sûretés stricto sensu et, d'autre part, des mécanismes remplissant la même fonction de garantie, sans répondre aux critères du concept de sûreté 81.

Dans une conception plus pragmatique (ou fonctionnelle), sont des sûretés tous les procédés tendant directement à la garantie de l'exécution des obligations, y compris ceux pouvant avoir, dans des circonstances différentes, d'autres fonctions. En cette matière, intimement liée à celle du crédit, où le droit et l'économie se trouvent étroitement imbriqués, il peut paraître préférable de donner de la notion de sûreté une définition fonctionnelle, conforme à la réalité 82. Cette définition extensive paraît bien être aussi celle du droit positif.

Est ainsi sûreté personnelle tout engagement souscrit par un tiers, à titre accessoire, à titre principal ou encore à titre indemnitaire, dans le but de garantir l'obligation d'un débiteur.

Est sûreté réelle tout droit préférentiel conféré dans le même but au créancier sur le patrimoine ou sur tels biens déterminés du débiteur ou d'un tiers, qu'il s'agisse d'un droit réel principal ou accessoire ou que ce droit ne relève pas de la catégorie des droits réels.
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		Plan ◊ Alors que le Code civil ne connaissait, depuis 1804, que la seule sûreté personnelle constituée par le cautionnement, l'ordonnance du 23 mars 2006 relative aux sûretés a en outre consacré comme telles la garantie autonome et la lettre d'intention. Le nouvel article 2287-1 du Code civil dispose, en effet, que « les sûretés personnelles régies par le présent titre sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d'intention » 83. Les deux dernières nommées, déjà reconnues par la pratique, par la doctrine et par la jurisprudence depuis quelques décennies, bénéficient ainsi d'une réception législative en droit français.

Le cautionnement reste cependant la sûreté personnelle par excellence, ainsi que la référence permettant d'en différencier les autres espèces du genre. Son étude mérite donc une attention particulière (Chapitre 1). Lui sont consacrés les articles 2288 à 2320 du Code civil, qui ne sont qu'une nouvelle numérotation par l'ordonnance précitée des anciens articles 2011 à 2043, afin de les inscrire, sans modification, dans le nouveau Livre IV du Code civil.

Des développements plus brefs seront consacrés aux deux autres sûretés personnelles mentionnées par l'article 2287-1 précité : les garanties autonomes (art. 2321), dont le domaine de prédilection reste constitué par les contrats internationaux (Chapitre 2) et la lettre d'intention (art. 2322), que l'on rencontre principalement en droit des sociétés (Chapitre 3).

Le même chapitre 3 accueillera aussi, en raison de son appartenance au même genre des garanties que l'on peut appeler « indemnitaires », parce que leur objet est la réparation du préjudice subi par le créancier, un développement relatif au porte-fort d'exécution, dont les tribunaux commencent à connaître des applications.

Un ultime chapitre fera état des techniques du droit commun des obligations pouvant faire office de sûreté personnelle (supra, no 11) : la solidarité, l'indivisibilité et la délégation simple (Chapitre 4).
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		Définition. Contrat bilatéral ou opération triangulaire ? ◊ Le cautionnement est le contrat par lequel une personne, la caution, s'engage à l'égard d'un créancier à payer la dette d'un débiteur, appelé débiteur principal, au cas où celui-ci serait défaillant. C'est ce qu'exprime en des termes différents l'article 2288 du Code civil : « Celui qui se rend caution d'une obligation se soumet envers le créancier à satisfaire à cette obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même » 84.

Cette définition met en scène trois personnes, entre lesquelles existent au moins deux et plus généralement trois liens d'obligation. Toute sûreté suppose une dette à garantir. Il existe donc nécessairement une obligation d'un débiteur envers un créancier : c'est l'obligation principale, contractuelle, légale ou judiciaire, qu'on peut aussi appeler obligation de base. Le cautionnement stricto sensu désigne la relation entre le créancier et la caution. Très généralement, la caution s'oblige envers le créancier à la demande du débiteur. L'accord entre ce dernier et la caution forme le troisième élément de la relation triangulaire, qui n'est cependant pas de l'essence du cautionnement. Il se peut, en effet, qu'une caution s'oblige à l'insu du débiteur, hypothèse qu'envisage l'article 2291, voire contre son gré.

Le contrat de cautionnement entre la caution et le créancier ne constitue que l'un des côtés de cette relation triangulaire. Si le débiteur n'est pas partie à ce contrat, il n'y est à l'évidence pas étranger. Ainsi, les relations entre la caution et le débiteur, plus spécialement les recours que la première peut exercer contre le second, ont toujours été traitées comme partie intégrante du mécanisme du cautionnement (art. 2305 à 2309). Il en est de même, en cas de pluralité de cautions, des rapports entre elles (art. 2310). Cette dualité de sens – contrat de cautionnement au sens étroit et opération de cautionnement au sens large – ne laisse pas de susciter quelques confusions et incohérences 85.
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		Pratique du cautionnement ◊ Pour les rédacteurs du Code civil, qui n'ont guère innové en la matière, le cautionnement était essentiellement un service rendu à titre gracieux entre proches parents ou amis. Cette sorte de cautionnement n'a pas cessé d'avoir cours, comme l'atteste une abondante jurisprudence. De nouvelles applications, très diverses, sont cependant apparues, dont l'importance pratique a largement dépassé la première, pour des raisons qui ont déjà été esquissées (supra, no 4). Quatre types de cautionnements jouent un rôle particulièrement significatif du point de vue économique :

1) Le cautionnement bancaire, qualifié de crédit par signature (L. bancaire 24 janv. 1984, art. 3, devenu art. L. 313-1 C. mon. fin.), constitue aujourd'hui une branche très importante de l'activité des établissements de crédit 86. Les entreprises y ont abondamment recours. Ainsi, certaines facilités en matière fiscale ou douanière sont subordonnées à la fourniture d'une telle caution. La traditionnelle retenue de garantie en matière de marchés de travaux peut être remplacée, à l'initiative des entreprises créancières, par un cautionnement bancaire. De même, la garantie financière qui doit être fournie comme condition d'exercice de nombreuses professions (agents d'affaires, syndics et administrateurs de biens, avocats et conseils juridiques, agents de voyage, courtiers d'assurance, entreprises de travail temporaire…) peut consister en un cautionnement bancaire 87. En l'absence de toute incitation législative, l'attrait pour cette forme de cautionnement s'explique par la sécurité quasi parfaite qu'elle procure.

2) Le cautionnement mutuel joue également, quoique discrètement, un rôle important. Il s'inspire du principe coopératif 88 et a pour objet, en l'occurrence, la mutualisation du risque garanti. Il existe de nombreuses sociétés de caution mutuelle, qui sont des établissements de crédit au sens de la loi bancaire précitée du 24 janvier 1984, puisqu'elles pratiquent à titre habituel une opération de crédit. De telles sociétés ont été créées notamment au sein des professions dont l'exercice est subordonné à la fourniture de la garantie financière évoquée ci-dessus. D'autres ont pour vocation la garantie d'un type particulier d'opérations, tels que les crédits en matière immobilière, comme substitut à l'hypothèque 89.

3) Le cautionnement des sociétés par leurs dirigeants et associés à l'égard des banques s'explique par d'autres considérations. Il tend à tenir en échec, dans les innombrables petites sociétés à responsabilité limitée ou anonymes et dans les EURL, dont la surface financière est souvent insuffisante au regard des crédits sollicités, le principe de la limitation de responsabilité. Il rétablit ainsi, par le détour de la technique de la garantie, la responsabilité personnelle des véritables maîtres de l'affaire. On peut le regretter ou, au contraire, y voir la manifestation de la primauté de l'incontournable réalité économique sur la fiction de la personnalité morale 90.

4) Leur importance justifie une mention particulière des cautionnements souscrits par l'État ou les collectivités publiques 91. Les lois de décentralisation du 2 mars 1982 et du 5 janvier 1988, depuis codifiées (CGCT, art. L. 2252-1 pour les communes, art. L. 3231-4 pour les départements, et art. L. 4253-1 pour les régions), ont assez largement ouvert aux collectivités locales la possibilité de se porter caution d'entreprises privées ou de sociétés d'économie mixte réalisant des opérations d'intérêt général. Cette liberté est cependant inscrite dans certaines limites, notamment au moyen de ratios destinés à limiter les risques pris par ces collectivités 92. Les garanties ainsi souscrites sont considérées comme des contrats de droit privé, à moins que leur objet ne concoure à l'exécution d'une mission de service public ou qu'elles comportent des clauses exorbitantes du droit commun 93.

Un autre aspect marquant de la pratique du cautionnement est la quasi désuétude du cautionnement simple, à l'exception des cas où la loi ou le juge prescrivent la fourniture d'une telle caution, au profit du cautionnement solidaire, exigé par le créancier chaque fois qu'il est en mesure de le faire. Ce constat pose la question du conflit, inhérent à la nature du cautionnement, entre les intérêts du créancier et la nécessaire protection de ceux de la caution.
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		Enjeux du droit du cautionnement : intérêts du créancier ou protection de la caution ◊ Dans l'aménagement du régime du cautionnement, les rédacteurs du Code civil ont fait preuve d'une grande sollicitude pour la caution, censée rendre un service gratuit au débiteur, parent ou ami. De nombreuses dispositions en témoignent : l'obligation de la caution est subordonnée à celle du principal débiteur, du point de vue de son efficacité (art. 2289, al. 1er : infra nos 108 s.) comme de celui de son montant (art. 2290, al. 1er : infra nos 119 s.) ; la caution peut opposer au créancier les exceptions relatives à l'obligation principale (art. 2313 : infra no 48) ; elle peut se prévaloir des bénéfices de discussion (art. 2298 s. : infra nos 184 s.) et, s'il y a pluralité de cautions, de division (art. 2303 : infra nos 188 s.) ; elle peut enfin, pour échapper à son obligation, opposer au créancier négligent le bénéfice dit de cession d'actions (art. 2314 : infra nos 259 s.).

Certaines de ces règles – les trois premières citées – participent de la nature même du cautionnement et expriment son caractère accessoire. Elles ne peuvent donc être éludées par la volonté des parties, sauf à s'évader du cadre du cautionnement et à donner à l'engagement une autre qualification, telle que celle de garantie autonome (infra nos 269 s.). Les autres sont ou ont été considérées comme supplétives. Aussi les créanciers, qui sont habituellement en position dominante, n'ont-ils pas manqué d'inclure dans les actes des clauses de renonciation au statut protecteur. La renonciation aux bénéfices de discussion et de division est ainsi devenue systématique, sous la forme de la clause de solidarité, que le Code civil n'avait envisagée que comme une possible modalité du cautionnement (art. 2298). Plus tardivement, le bénéfice de cession d'actions de l'article 2314 a connu le même sort, avant que la renonciation à ce bénéfice ne fût prohibée (L. 1er mars 1984). Le cautionnement pratiqué est donc sensiblement différent du modèle proposé par le code. Cette primauté de l'intérêt des créanciers s'est manifestée d'autres façons encore, notamment dans la détermination de l'étendue de la garantie consentie. Favorable au crédit, cette évolution a fini par apparaître comme une cause de déséquilibre des intérêts en présence, au détriment de la caution. Le législateur et la jurisprudence n'ont pas manqué de réagir.
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		Dispositions législatives protectrices ◊ Les interventions protectrices du législateur, généralement non contestables dans leur principe, ont cependant une fâcheuse tendance à se multiplier et à donner naissance à une regrettable diversité de régimes, ponctuellement applicables à tel type d'opérations ou à telle catégorie de personnes. On peut citer par ordre chronologique :

– les lois du 10 janvier 1978 et du 13 juillet 1979, relatives au crédit à la consommation et au crédit immobilier, qui ont amélioré l'information des cautions de tels crédits, en imposant de notifier également aux cautions les offres de prêt (C. consom., art. L. 311-8 et L. 312-7 : infra no 116) ;

– la loi du 1er mars 1984, qui a, d'une part, prohibé toute renonciation au bénéfice de cession d'actions (art. 49, complétant l'art. 2314 C. civ. : infra no 262) et a fait obligation, d'autre part, aux établissements de crédit ayant accordé un concours financier à une entreprise de faire connaître annuellement aux cautions le montant des encours, en principal et accessoires (art. 48, devenu C. mon. fin., art. L. 313-22 : infra nos 153 s.) ;

– la loi du 23 juin 1989, modifiant celle, précitée, du 10 janvier 1978 et étendant au cautionnement des opérations visées l'ensemble des dispositions protectrices des consommateurs contenues dans la loi modifiée (C. consom., art. L. 311-2 : infra no 116), notamment le délai de forclusion prévu à son article 27 (ibid., art. L. 311-37 : infra nos 200 et 223) ;

– la loi du 31 décembre 1989, dite « loi Neiertz », dont les dispositions ont été, depuis, intégrées au Code de la consommation (L. 26 juill. 1993), mettant en place un lourd formalisme pour les cautionnements des opérations de crédit à la consommation, sous la forme d'une double mention manuscrite requise ad validitatem (C. consom., art. L. 313-7 et 313-8 : infra no 117), ainsi qu'une nouvelle obligation d'information à la charge des établissements de crédit portant sur le premier incident de paiement (ibid., art. L. 313-9 : infra no 159) et une condition nouvelle de solvabilité de la caution (art. L. 313-10 : infra no 118) ;

– la loi du 11 février 1994, qui étend à tous les créanciers d'un entrepreneur individuel l'obligation instituée par la loi précitée du 1er mars 1984 d'informer annuellement les personnes physiques ayant souscrit un cautionnement à durée indéterminée couvrant leurs créances du montant des encours, en capital et en accessoires (art. 47-II : infra no 162) ;

– la loi du 21 juillet 1994 relative à l'habitat, qui comporte diverses dispositions relatives au cautionnement en matière de bail d'habitation, parmi lesquelles une lourde mention manuscrite prescrite « à peine de nullité du cautionnement » (art. 23 et 32, ajoutant un art. 22-1 à la loi du 6 juill. 1989 et complétant l'art. 24 de la même loi : infra no 117) ;

– la loi du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre l'exclusion, qui a institué au profit de toutes les cautions personnes physiques ayant souscrit un cautionnement indéfini une obligation d'information annuelle à la charge des créanciers (C. civ., art. 2293, al. 2 : infra n° 165) et qui a reconnu à la caution le bénéfice d'un « reste à vivre » institué par ailleurs au profit des consommateurs surendettés (ibid., art. 2301 : infra no 182) ;

– la loi du 1er août 2003, enfin, étendant à tout cautionnement souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel l'exigence, à peine de nullité, des mentions manuscrites prévues aux articles L. 313-7 et L. 313-8 précités du Code de la consommation, la condition de solvabilité instituée par l'article L. 313-10 du même code et l'obligation d'information annuelle de l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier (C. consom., art. L. 341-2 à L. 341-6 : infra nos 57, 118 et 167).

D'autres mesures de faveur envers les cautions (suspension des poursuites, bénéfice des remises et délais…) résultent du droit des procédures collectives, notamment de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, modifiée par l'ordonnance du 18 décembre 2008 (infra nos 174 s.).
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		Œuvre protectrice de la jurisprudence ◊ Avec un bonheur inégal, la jurisprudence a contribué de diverses manières à l'évolution, dans le sens d'une meilleure protection des cautions, du régime du cautionnement, en réaction à l'utilisation massive de cette forme de sûreté :

– importance accrue, pendant un temps excessive, avant un retour à plus de rigueur juridique, donnée à la mention manuscrite prescrite par l'article 1326 du Code civil (infra nos 135 s.) ;

– consécration de la faculté de résiliation unilatérale du cautionnement à durée indéterminée et détermination des effets de cette résiliation (infra nos 255 s.) ;

– limitation de l'obligation des héritiers de la caution au passif existant au jour du décès (infra no 258).

– application du principe de proportionnalité, avant que le législateur prenne le relais (infra no 180).

Peuvent cependant être signalées aussi des tendances inverses, telles que celles constituées par l'exclusion récente de la responsabilité des créanciers envers les cautions dites « averties » (infra no 179) et, en dernier lieu, l'inopposabilité au créancier des exceptions personnelles au débiteur (infra no 48).
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		Perspectives d'évolution ◊ Inchangé jusqu'au dernier quart du xxe siècle, le droit du cautionnement subit, depuis, d'incessantes retouches, adjonctions et revirements de jurisprudence. Dans une sorte d'alternance, c'est tantôt la jurisprudence qui inspire le législateur, tantôt l'inverse. Les évolutions jurisprudentielles, nombreuses et quelque peu chaotiques en la matière, sont parfois entérinées, parfois combattues par la loi. La kyrielle des textes en matière de cautionnement ci-dessus énumérés atteste un renforcement constant de l'interventionnisme protecteur. Les dispositions particulières, et singulièrement la loi du 1er août 2003 94, tendent à confiner le droit commun résultant du Code civil dans un rôle résiduel de plus en plus réduit.

Un réel danger doit être signalé. L'activité économique, sauf à remettre en cause les bases mêmes du système, a besoin de crédit et le crédit exige des sûretés fiables. Selon une formule choc, « sûretés traquées = crédit détraqué » 95. Le succès du cautionnement, au cours des dernières décennies, est dû, parmi d'autres causes, à la relative inefficacité des sûretés réelles. Si l'équilibre fragile entre les intérêts du créancier et ceux de la caution venait à être rompu au détriment du premier, après l'avoir été, peut-être, à son avantage, on assisterait inévitablement à une désaffection à l'égard de cette technique de garantie. Les solutions de rechange existent, y compris dans l'ordre des sûretés personnelles (supra nos 14 s.). L'engouement récent, dans le cadre des relations de droit interne, pour les redoutables garanties autonomes en témoigne 96. Le remède serait pire que le mal. La plus grande prudence s'impose.

Certaines pistes de réflexion ont été suggérées. La difficulté tient à l'extrême diversité des situations. Le cautionnement institutionnel ou professionnel consenti par les banques et sociétés de caution mutuelle pourrait être soumis à un régime de plus grande liberté que celui souscrit par les simples particuliers, pour lesquels le besoin de protection est réel 97. Par diverses voies, la jurisprudence et la législation vont dans ce sens. L'importante catégorie des dirigeants, cautions de leur société, est cependant difficile à situer par rapport à ce clivage : leur intérêt dans l'opération principale inciterait à les assimiler aux professionnels, mais leur qualité de personnes physiques et les risques auxquels ils s'exposent militent en sens contraire. Les deux tendances coexistent, au détriment de la cohérence. Plus diverse encore est la catégorie des associés, souvent sollicités.

La mise en place de régimes dérogatoires au droit commun, au gré de réformes diverses, n'est pas heureuse. Les solutions choisies, en particulier celle d'un formalisme tatillon, ne le sont pas davantage.

L'avant-projet de réforme des sûretés concrétisé par l'ordonnance du 23 mars 2006 comprenait une réécriture du droit du cautionnement 98 qui n'a pu aboutir. L'objectif était de simplifier le dispositif, tout en conservant la plupart des acquis législatifs et jurisprudentiels, et de ramener dans le Code civil ce qui était censé constituer le droit commun du cautionnement. La loi d'habilitation du 26 juillet 2005 n'a pas autorisé le Gouvernement à légiférer par voie d'ordonnance dans cette matière (v. supra, no 5), aujourd'hui dispersée dans quatre codes : Code civil, Code de la consommation, Code monétaire et financier, auxquels s'ajoutent les importantes dispositions dérogatoires en cas de procédure collective du débiteur, contenues dans le Code de commerce. On ne peut que le déplorer.
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		Plan ◊ Trois moments doivent être distingués dans l'étude du cautionnement : sa formation (Section 2), ses effets (Section 3) et son extinction (Section 4). La spécificité du mécanisme et la diversité des types de cautionnements, soumis à certains égards à des règles particulières, conduisent à examiner préalablement les caractères généraux et variétés du cautionnement (Section 1).

Section 1. CARACTÈRES GÉNÉRAUX ET VARIÉTÉS
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		Présentation ◊ Le régime du cautionnement exposé dans les sections suivantes est dans une large mesure tributaire de certains caractères généraux de l'obligation de la caution et du contrat dans lequel elle s'inscrit (§ 1). Le caractère accessoire joue ainsi un rôle fondamental et permanent : il constitue le critère même du cautionnement. L'impact du caractère consensuel et du caractère unilatéral est sans doute moindre, mais doit néanmoins être précisé. Le caractère gratuit ou onéreux continue d'être débattu 99.

Au-delà de l'extrême diversité des applications pratiques du cautionnement, il importe d'identifier certains types de cautionnements, obéissant à des règles à certains égards différentes (§ 2). On examinera ainsi successivement les distinctions entre cautionnement conventionnel, légal et judiciaire, entre cautionnement simple et solidaire, entre cautionnement civil et commercial. La multiplication récente du contentieux relatif à ce qu'il était convenu d'appeler « cautionnement réel », avant la surprenante négation de ce concept par la Cour de cassation, justifie que l'on s'interroge sur la nature et sur le régime de cette sûreté. Il convient enfin de présenter les cas de figure dérivés que sont la certification de caution et le sous-cautionnement.

§ 1. Caractères du cautionnement

A. Caractère accessoire
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		1° Signification ◊ D'une certaine manière, toute sûreté paraît devoir être accessoire, puisqu'elle suppose par définition l'existence d'une obligation à garantir. Les sûretés réelles classiques ne sont autres que les droits réels dits « accessoires ». S'agissant du cautionnement, le même qualificatif est cependant chargé d'un sens plus fort 100. Preuve en est l'existence de garanties personnelles qui, précisément, ne sont pas accessoires, telles que les garanties autonomes (infra nos 269 s.), la délégation (infra n°s 348 s.) ou les garanties qu'on peut appeler « indemnitaires » (infra nos 318 s.). Au-delà de la simple référence à une obligation principale, le caractère accessoire du cautionnement exprime une interconnexion étroite et de tous les instants entre l'obligation du débiteur et celle de la caution. Cette interdépendance comporte elle-même deux dimensions.

Elle tient d'abord au fait, qui oppose cautionnement et garanties non accessoires, que la caution et le débiteur principal sont tenus d'une seule et même dette : il y a unicité de la dette, mais dualité de liens d'obligation. L'article 2288 le confirme : c'est l'obligation même du débiteur que la caution s'engage à satisfaire. Une certaine ambiguïté vient de ce que le terme obligation désigne tantôt le lien obligatoire, tantôt la prestation due. Dans le second sens, il n'existe, en cas de cautionnement, qu'une seule obligation. Dans le premier, il n'est pas inexact de distinguer l'obligation de la caution de celle du débiteur, au demeurant issues de sources distinctes. Il convient d'ajouter que ce premier trait – unicité de la dette et dualité des liens d'obligation – n'est pas propre au cautionnement. Il caractérise aussi l'obligation plurale, conjointe ou solidaire. Mais sa présentation était un préalable nécessaire à la compréhension de la seconde composante, véritable spécificité du cautionnement.

La caution, contrairement au coobligé, ne s'engage à payer l'unique dette qu'en second rang : « si le débiteur n'y satisfait pas lui-même » (art. 2288). Alors que les coobligés sont tenus à titre principal, sur un pied de stricte égalité, la caution ne l'est qu'à titre subsidiaire 101. Il en est ainsi même si elle s'est obligée solidairement : les avantages que procure au créancier la stipulation de solidarité atténuent certes sensiblement les effets de la subsidiarité, mais sans les supprimer. Il est unanimement admis que la solidarité n'enlève pas à la caution sa qualité de débiteur accessoire. Des différences significatives subsistent entre les situations respectives du codébiteur solidaire et de la caution solidaire (infra nos 191 et 331 s.), en partie gommées, il est vrai, par la jurisprudence consécutive à l'arrêt rendu en Chambre mixte de la Cour de cassation le 8 juin 2007, dont il sera question ci-après.
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		2° Conséquences ◊ La relative abstraction de la définition du caractère accessoire débouche sur des conséquences pratiques précises et de la plus haute importance, formulées par plusieurs articles du code :

a) « Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable » (art. 2289, al. 1er). S'il n'y a pas de dette principale ou si celle-ci est nulle, la caution ne peut être tenue (infra no 109). Cette règle est le corollaire évident de l'idée d'unicité de la dette.

b) « Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses » (art. 2290, al. 1er). Un coobligé à titre principal peut devoir plus ou moins qu'un autre coobligé. N'étant débiteur qu'en seconde ligne, la caution ne peut en aucun cas devoir plus que le principal obligé. Rien ne s'oppose, en revanche, à ce qu'elle doive moins (infra nos 125 s.).

c) « La caution peut opposer au créancier les exceptions qui appartiennent au débiteur principal » (art. 2313, al. 1er). Corollaire de l'unicité de la dette, cette règle est formulée dans les mêmes termes pour la solidarité (art. 1208, al. 1er). Dans les deux cas, l'opposabilité des exceptions est certes assortie d'une restriction : la caution comme le codébiteur solidaire, si l'on s'en tient à la lettre des textes, peuvent opposer les exceptions « inhérentes à la dette », mais non celles « qui sont purement personnelles » au débiteur garanti (art. 2313, al. 2) ou aux codébiteurs solidaires (art. 1208, al. 2). Pourtant, les deux textes n'ont pas été interprétés de la même manière. Selon une doctrine à peu près unanime depuis l'époque du Code civil et une jurisprudence majoritaire, quoique plus confuse, la caution se voyait traditionnellement reconnaître le droit d'opposer au créancier toutes les exceptions affectant l'obligation principale, y compris celles qui, en réalité, sont personnelles au débiteur (par exemple, pour les vices du consentement : infra no 109, pour la compensation : infra no 236, ou encore pour le défaut de déclaration de la créance : infra no 244), sauf, pour des raisons très particulières, celle tenant à son incapacité : infra no 111). Ce principe apparaissait comme le corollaire nécessaire du caractère essentiellement accessoire du cautionnement 102.

Cette position, conforme à la règle que le cautionnement « ne peut exister que sur une obligation valable » (art. 2289, al. 1er) et, peut-on ajouter, non dépourvue d'efficacité pour une cause quelconque, était contredite par la lettre de l'article 2313, alinéa 2, aux termes duquel la caution « ne peut opposer les exceptions qui sont personnelles au débiteur ». Embarrassée par ces dispositions peu cohérentes, la jurisprudence a, tantôt, appliqué littéralement ce dernier texte, en contradiction avec le caractère accessoire reconnu au cautionnement, tantôt, respecté ce caractère en qualifiant d'inhérentes à la dette, pour en justifier l'opposabilité par la caution, des exceptions qui étaient manifestement personnelles au débiteur et qu'elle qualifiait comme telles dans d'autres contextes, notamment pour en refuser l'opposabilité par les codébiteurs. Cet artifice de raisonnement a ainsi été mis en œuvre pour permettre à des cautions d'opposer au créancier un vice du consentement dont a été victime le débiteur principal 103, la suspension du cours des intérêts par le jugement de redressement judiciaire 104, l'extinction de la créance garantie pour défaut de déclaration (infra no 244) ou encore la compensation d'une créance du débiteur avec la dette cautionnée (infra no 236). L'opposabilité de ces mêmes exceptions a au contraire toujours été refusée au codébiteur solidaire, même non intéressé à la dette, comme étant, précisément, personnelles à un codébiteur. Il paraît évident que les mêmes exceptions ne peuvent sans artifice être qualifiées de personnelles au débiteur ou d'inhérentes à la dette selon que la question se pose pour une caution ou pour un codébiteur 105. Mais il est vrai que la logique du caractère accessoire impliquait que la caution pût opposer au créancier poursuivant toutes les causes d'inefficacité ou d'extinction de l'obligation garantie : nullité, résolution ou résiliation, remise de dette, prescription, novation, confusion, compensation… 106.

Un arrêt rendu en Chambre mixte par la Cour de cassation le 8 juin 2007 a au contraire jugé, appliquant littéralement l'article 2313, alinéa 2, « que la caution ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur principal » et qu'elle n'était donc pas recevable, en l'espèce, « à invoquer la nullité relative tirée du dol affectant le consentement du débiteur principal et qui, destinée à protéger ce dernier, constituait une exception purement personnelle » 107.

Sans se référer à l'article 2313, mais dans le même esprit, la Chambre commerciale de la haute juridiction avait jugé, quelques jours plus tôt, que « la renonciation par le créancier au droit d'agir en paiement contre le débiteur principal n'emporte pas extinction de l'obligation principale ni du recours de la caution contre ce débiteur, de sorte que la clause précitée ne fait pas obstacle aux poursuites du créancier contre la caution solidaire » 108, solution qui entre ouvertement en contradiction avec l'idée que la caution ne peut être tenue si le débiteur principal ne l'est pas et avec la règle selon laquelle « le cautionnement ne peut… être contracté sous des conditions plus onéreuses » que l'obligation principale (art. 2290 préc.).

Progressivement, cette solution se trouve étendue à d'autres exceptions personnelles au débiteur, qu'antérieurement une jurisprudence constante permettait à la caution d'opposer au créancier : la rupture abusive du crédit 109 et, inversement, l'octroi excessif de crédit 110, l'absence de cause, constitutive d'une nullité relative, donc d'une exception personnelle 111, le défaut de déclaration de la créance 112, l'octroi de délais de paiement 113.

Cette orientation, si elle perdure, remet gravement en cause le caractère accessoire du cautionnement, la caution pouvant être tenue pour une obligation nulle, ou non exigible ou déjà éteinte, dès lors que ces circonstances procèdent d'une exception personnelle au débiteur 114. Sa situation se trouve de facto alignée sur celle du codébiteur principal qui, précisément, ne peut opposer les mêmes exceptions, alors que l'opposabilité des exceptions constituait la principale différence entre eux. Il est du moins une exception personnelle qui ne peut être refusée à la caution parce que la loi lui reconnaît expressément cette faveur : c'est l'exception de compensation (art. 1294). Exception qui confirme la règle ou illustration d'un principe ?
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		3° Limites ◊ Du caractère accessoire il n'y a pas lieu de conclure à une nécessaire et totale identité de régime des obligations du débiteur principal et de la caution. Seul l'objet de l'obligation de la caution est tributaire de la dette garantie, puisque cette dette est aussi la sienne. Mais le lien obligatoire est distinct et procède d'un contrat doté, comme tel, d'une existence propre. Aussi les modalités de mise en œuvre de l'obligation de la caution peuvent-elles être différentes de celles de l'obligation principale. La question s'est posée à propos de la détermination de la compétence juridictionnelle et de la loi applicable. Les solutions n'ont pas été acquises sans hésitation.
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		a) Compétence juridictionnelle ◊ Rien ne s'oppose à ce qu'une juridiction différente soit compétente pour la dette principale et pour le cautionnement, qu'il s'agisse de la compétence ratione loci (caution résidant dans un autre ressort que le débiteur) 115 ou de la compétence ratione materiae (cautionnement civil d'une dette commerciale) 116. Ainsi encore, la clause compromissoire contenue dans le contrat principal ne peut-elle être invoquée par (ou contre) la caution, qui n'a pas été partie à ce contrat 117. Quant à la clause d'attribution de compétence territoriale, elle n'est valable dans le contrat de cautionnement que si les parties ont la qualité de commerçants 118.

Toutefois, aux termes de l'article L. 213-6 du Code de l'organisation judiciaire (réd. Ord. n° 2006-673, 8 juin 2006), « Le juge de l'exécution connaît, de manière exclusive, des difficultés relatives aux titres exécutoires et des contestations qui s'élèvent à l'occasion de l'exécution forcée, même si elles portent sur le fond du droit » 119.

Le Règlement n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000 (dit Bruxelles I) donne compétence aux juridictions de l'État membre dans lequel la personne poursuivie est domiciliée, quelle que soit sa nationalité (art. 2). Mais, s'il y a plusieurs défendeurs et si les demandes sont liées par un « rapport si étroit qu'il y a intérêt à les instruire et à les juger en même temps », le demandeur peut les assigner devant le tribunal compétent pour l'un d'eux (art. 6.1). L'application de cette dernière disposition en cas de cautionnement reste incertaine 120.

51

		b) Loi applicable ◊ Le cautionnement peut, de même, être soumis à une loi nationale différente de celle régissant le contrat principal 121. Dans le silence de la convention, la jurisprudence admettait habituellement que les parties étaient censées avoir voulu soumettre celle-ci à la même loi que l'obligation garantie 122. À première vue, cette solution paraît remise en cause par la Convention de Rome du 19 juin 1980, applicable en France depuis 1991 (Décr. 28 févr. 1991), qui prévoit qu'à défaut de choix d'une autre loi par les parties, tout contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits (art. 4-1). L'entrée en vigueur, le 17 décembre 2009, du Règlement CE n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelle (Rome I) ne semble pas devoir remettre en cause ce critère : à défaut de choix de la loi applicable par les parties et sous réserve que l'on ne qualifie pas le cautionnement de prestation de service 123, il renvoie pareillement à la loi du pays avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits. Il se peut que la recherche de tels liens ramène précisément, caractère accessoire à l'appui, à la loi du contrat principal 124. L'incidence de ce critère nouveau en matière de cautionnement reste controversée 125.

Il convient cependant d'ajouter que les lois de police sont d'application territoriale et qu'il y a lieu de considérer comme telles les règles impératives de protection de la caution, telles que les importantes règles de forme édictées ad validitatem par le Code de la consommation (et par la loi du 6 juillet 1989 en matière de bail) (infra n° 55 s.) ou encore les obligations d'information imposées au créancier envers la caution (infra n° 151 s.).
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		4° Critère distinctif du cautionnement ◊ Au-delà de ses conséquences techniques relatives au régime du cautionnement, son caractère accessoire constitue le critère même de la qualification des engagements constitutifs de garanties personnelles : tout engagement d'un tiers souscrit à titre de garantie constitue un cautionnement, même si ce terme n'y figure pas, dès lors que le garant s'est obligé à payer la dette même du débiteur 126 ; inversement tout engagement dont le contenu clairement exprimé est incompatible avec le caractère accessoire, fût-il qualifié par les parties de cautionnement, est d'une autre nature 127.

Lorsqu'une clause du contrat de cautionnement est en contradiction avec le caractère accessoire, deux issues sont donc ouvertes. Si les parties ont souscrit un engagement clairement dépourvu de caractère accessoire, l'auraient-elles intitulé cautionnement, la requalification s'impose. S'il apparaît, au contraire, qu'elles ont mis en place une garantie accessoire, mais que, par ignorance ou inadvertance, elles ont méconnu ce caractère, par une dénomination inadéquate ou par une clause incompatible avec lui, cette clause est nulle, sans cependant que le principe de la garantie soit remis en cause. « Le cautionnement qui excède la dette, ou qui est contracté sous des conditions plus onéreuses, n'est point nul : il est seulement réductible à la mesure de l'obligation principale » (art. 2290, al. 3). S'il y a doute sur la qualification, la volonté de s'obliger étant cependant certaine, c'est la qualification la moins rigoureuse pour le garant, donc celle de cautionnement, qui doit l'emporter (arg. art. 1162. V. aussi infra no 287).

B. Caractère consensuel
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		1° Principe ◊ Le contrat de cautionnement est en principe parfait par le seul échange des consentements. L'article 2292 dispose, certes, que « le cautionnement ne se présume point ; il doit être exprès… », mais cette exigence n'implique aucun formalisme particulier. Elle signifie seulement que la volonté de s'obliger doit être établie avec certitude et que l'on ne peut pas déduire une volonté tacite de s'engager comme caution d'un simple comportement ou des seules circonstances de la cause 128.

La règle de l'article 2292 se rapporte, par conséquent, à l'interprétation de l'acte et invite le juge à une vigilance particulière, ce que justifient la gravité et le caractère dangereux inhérent à tout engagement en qualité de caution. Un cautionnement verbal, sous réserve de la difficulté de sa preuve, est donc valable 129. Les raisons de l'exigence d'un engagement exprès expliquent également qu'elle ne soit appliquée qu'à la caution, et non au créancier, dont l'acceptation peut être tacite 130.

Le cautionnement est par ailleurs soumis, en tant que contrat, au droit commun de la preuve, qui ne peut être faite, en matière civile, que par écrit lorsque l'engagement excède une somme fixée par décret (C. civ., art. 1341) 131. En outre, s'agissant d'un contrat unilatéral (infra no 58), le formalisme probatoire de la mention manuscrite de l'article 1326 doit être respecté lorsque les parties au contrat ne sont pas commerçantes (infra nos 135 s.). La rédaction d'un écrit est en toute hypothèse souhaitable. Exceptionnellement, mais dans un nombre croissant d'hypothèses, la validité même du cautionnement peut y être subordonnée.
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		2° Exceptions ◊ Parmi les finalités qui peuvent être assignées au formalisme figure en bonne place l'idée de protection. Il n'est pas étonnant que la « tentation du formalisme » se soit manifestée en matière de cautionnement.

La jurisprudence y a, pendant quelques années, succombé. De la combinaison de l'article 1326 relatif à la mention manuscrite avec l'article 2015 (aujourd'hui 2292) qui exige que l'engagement de la caution fût exprès, la Première Chambre civile de la Cour de cassation a cru pouvoir déduire, en 1984, que le cautionnement dépourvu de ladite mention ou revêtu d'une mention jugée insuffisante était nul. Ces dispositions, a-t-elle décidé, « ne sont pas de simples règles de preuve, mais ont pour finalité la protection de la caution ». À partir de 1989, la même formation de la haute juridiction, rejoignant la position de sa Chambre commerciale, a progressivement rétabli la fonction purement probatoire de la mention manuscrite prescrite par l'article 1326, dont l'absence ou l'insuffisance ne remet pas en cause la validité de l'acte, qui conserve au moins valeur de commencement de preuve par écrit 132. L'exigence de la mention manuscrite n'est donc pas incompatible, en définitive, avec le caractère consensuel.

Les seules véritables exceptions résultent d'interventions législatives. Elles sont cependant importantes, singulièrement la dernière en date, qui réduit considérablement la portée du droit commun constitué par l'article 1326.
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		a) Crédit à la consommation et crédit immobilier ◊ Une première exception est en quelque sorte incidente. Une loi du 23 juin 1989 a étendu à la caution l'obligation faite au créancier de notifier l'offre préalable de prêt, notification qui fait courir un délai de réflexion de 10 jours (C. consom., art. L. 312-7 s.). La sanction n'est cependant pas la nullité, mais la déchéance des intérêts (ibid., art. L. 312-33. V. aussi infra no 116). La seconde exception, plus lourde, résulte de la loi « Neiertz » du 31 décembre 1989 (C. consom., art. L. 313-7 et L. 313-8). Elle impose à peine de nullité 133, s'agissant du cautionnement par acte sous seing privé des mêmes opérations de crédit souscrit par des personnes physiques, la reproduction dans l'acte de mentions manuscrites précises dont elle prescrit impérativement la formulation (infra no 117). L'adoption de ce dispositif a sans nul doute été inspirée par la jurisprudence précitée, qui avait fait de la mention manuscrite une condition de validité du cautionnement, mais elle est intervenue au moment, précisément, où la Cour de cassation abandonnait cette position.
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		b) Baux d'habitation ◊ La loi du 21 juillet 1994 relative à l'habitat, procédant par adjonction à la loi du 6 juillet 1989 « tendant à améliorer les rapports locatifs » (art. 22-1, al. 3) 134, impose pareillement à la caution, « à peine de nullité 135 du cautionnement », de faire précéder sa signature de « la reproduction manuscrite du montant du loyer et des conditions de sa révision tels qu'ils figurent au contrat de location, de la mention manuscrite exprimant de façon explicite et non équivoque la connaissance qu'elle a de la nature et de l'étendue de l'obligation qu'elle contracte et de la reproduction manuscrite de l'alinéa précédent » 136. Sous la même sanction, un exemplaire du contrat de location doit être remis à la caution 137.

La disposition devant être reproduite de la main de la caution est la suivante : « Lorsque le cautionnement d'obligations résultant d'un contrat de location conclu en application du présent titre ne comporte aucune indication de durée 138 ou lorsque la durée est stipulée indéterminée, la caution peut le résilier unilatéralement. La résiliation prend effet au terme du contrat de location, qu'il s'agisse du contrat initial ou d'un contrat reconduit ou renouvelé, au cours duquel le bailleur reçoit notification de la résiliation ».

La raison aurait voulu que la reproduction manuscrite de la formule ne fût imposée que si le cautionnement est souscrit sans limitation de sa durée, puisqu'elle est dépourvue de sens si le cautionnement a été inscrit dans une durée déterminée (cautionnement pour la durée du bail ou pour un nombre limité de périodes de renouvellement) 139. C'est pourtant la solution contraire qu'a retenue la Cour de cassation 140.

Contrairement à d'autres textes prescrivant à peine de nullité des mentions manuscrites (supra no 55 et infra no 57), l'article 22-1 de la loi du 6 juillet 1989 ne limite pas expressément cette exigence aux actes sous seing privé. Ce silence a été une source supplémentaire d'embarras pour les tribunaux, dont les positions ont été partagées 141, avant que la Cour de cassation ne se prononce, en définitive, dans le sens de la dispense de mention manuscrite lorsque le cautionnement du bail figure dans un acte authentique 142. Le débat a été clos par voie législative, la loi n° 2011-331 du 28 mars 2011 ayant dispensé de mention manuscrite tant l'acte d'avocat (L. 31 déc. 1971, art. 66-3-3 nouv.) que l'acte notarié (C. civ., art. 1317-1 nouv.).

S'est enfin posée la question de savoir si la nullité était encourue pour quelque imperfection que ce soit de la mention manuscrite ou si, pour éviter des contestations de mauvaise foi de la validité des engagements, il n'y avait pas lieu d'exiger que l'irrégularité fasse grief au demandeur. Diverses juridictions du fond se sont prononcées dans ce dernier sens 143. La Cour de cassation a au contraire formellement condamné la subordination de la nullité à la justification d'un grief 144.
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		c) Tout cautionnement souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel ◊ La loi no 2003-721 du 1er août 2003, « pour l'initiative économique », a inscrit diverses dispositions nouvelles relatives au cautionnement dans le Code de la consommation, dont les articles L. 341-2 et L. 341-3, qui étendent à « toute personne physique qui s'engage par acte sous seing privé en qualité de caution envers un créancier professionnel » l'obligation d'assortir son engagement, à peine de nullité, des mêmes mentions manuscrites que les articles L. 313-7 et L. 313-8 précités imposent en matière de crédit à la consommation (supra, a). L'application littérale de ces textes, notamment aux dirigeants et associés, cautions de leur société, ne laisse au droit commun de l'article 1326 qu'un rôle marginal en matière de cautionnement, étant précisé que les cautionnements souscrits par des commerçants y échappent également, par application de l'article L. 110-3 du Code de commerce (infra no 147).

C. Caractère unilatéral
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		Principe ◊ Le contrat de cautionnement stricto sensu ne comporte généralement d'engagement que de la part de la caution. Son cocontractant, le créancier, se contente d'accepter la garantie consentie. Cette acceptation est cependant nécessaire : le cautionnement est bien un contrat et non un acte juridique unilatéral 145.

D'autres engagements existent, à l'évidence, dans le cadre de l'opération triangulaire dans laquelle s'inscrit le cautionnement. Mais il faut ici s'en tenir au lien contractuel entre le créancier et la caution. Ainsi, le fait que la caution perçoive, le cas échéant, une rémunération du débiteur n'enlève pas à son engagement envers le créancier son caractère unilatéral. Ce caractère n'est pas davantage remis en cause par les obligations que la loi impose au créancier envers la caution, en particulier les obligations d'information (infra no 59).

Deux conséquences importantes en découlent : le contrat de cautionnement n'est pas astreint à la formalité probatoire dite « du double » prescrite par l'article 1325 pour les contrats synallagmatiques 146 ; il doit comporter, en revanche, la mention manuscrite du montant de l'engagement en chiffres et en lettres prévue à l'article 1326 pour les actes par lesquels « une seule partie s'engage envers une autre à lui payer une somme d'argent » (infra nos 135 s.), à moins qu'il soit soumis à l'une des mentions manuscrites imposées à peine de nullité évoquées ci-dessus.
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		Exceptions ◊ Contrairement au caractère accessoire, le caractère unilatéral n'est pas de l'essence du cautionnement. Les exceptions sont cependant rares.

Diverses dispositions législatives, tantôt anciennes, tantôt plus récentes, ont pu faire douter du caractère unilatéral 147. L'article 2314 (anc. art. 2037) prescrit au créancier, sous peine de perdre le bénéfice de la garantie, de ne pas compromettre les autres droits ou sûretés qui peuvent profiter à la caution par voie de subrogation. Mais cette obligation purement négative, qui n'est pas inhérente au contrat de cautionnement (elle suppose qu'il existe d'autres sûretés) et qui ne confère aucun droit à la caution (aucune mesure d'exécution forcée n'est concevable) est sans incidence sur la nature unilatérale du cautionnement 148. Elle n'exprime aucun engagement de la part du créancier et ne forme d'aucune manière une contrepartie de l'engagement de la caution. Elle constitue simplement une cause légale spécifique d'extinction du cautionnement (infra nos 259 s.).

Les diverses obligations d'information que la loi impose aux créanciers (C. mon. fin., art. L. 313-22 ; C. civ., art. 2293, al. 2 ; C. consom., art. L. 341-6 : infra nos 153 s.), ne sont pas davantage de nature à conférer un caractère synallagmatique au contrat 149. Elles ne constituent pas une contrepartie de la garantie accordée. Elles ne sont pas, suivant une formule employée par la Cour de cassation dans un autre domaine, « régulièrement symétriques » à l'engagement de la caution 150.

Il peut exister, cependant, de véritables cautionnements synallagmatiques. Tel est le cas si le créancier prend envers la caution des engagements qui sont réellement la contrepartie de la garantie : réduction du montant de la dette ou du taux des intérêts, report de l'échéance, mainlevée d'une autre sûreté, engagement de veiller à l'affectation des fonds prêtés… 151. Le caractère synallagmatique emporte alors les conséquences découlant de cette qualification : exigence de la formalité du double et dispense corrélative de la mention manuscrite de l'article 1326 (mais non de celles imposées à peine de nullité).

D. Caractère gratuit ou à titre onéreux ?
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		Incidence du rapport caution-débiteur ? ◊ Le débat relatif au caractère gratuit ou onéreux du cautionnement reste ouvert. Les rédacteurs du Code civil et la doctrine classique présentent le cautionnement comme un contrat à titre gratuit, puisqu'il est conçu comme un service gracieusement rendu entre parents ou amis 152. Seraient donc à titre onéreux, a contrario, les cautionnements consentis par des établissements financiers moyennant une rémunération ou ceux souscrits dans le cadre de relations d'affaires, par exemple par des fournisseurs en faveur de leurs clients 153.

Cette approche procède cependant d'une confusion entre le contrat de cautionnement et l'opération triangulaire dont il constitue un élément. S'il y a rémunération ou service gratuit, c'est dans les rapports entre la caution et le débiteur. Cette circonstance, indifférente au créancier, ne peut déterminer la qualification du contrat passé entre lui et la caution.
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		Contrat de cautionnement stricto sensu ◊ L'élimination du rapport caution – débiteur ne suffit pas pour clore le débat. Même au regard des seuls rapports entre la caution et le créancier, constitutifs du contrat de cautionnement proprement dit, les deux qualifications conservent des partisans.

Pour les uns, l'absence de contrepartie de l'engagement de la caution emporterait qualification d'acte à titre gratuit 154. Peut être invoquée à l'appui de cette thèse une jurisprudence qui, sous l'empire de la loi du 13 juillet 1967, déclarait inopposable à la masse, sous la qualification d'acte à titre gratuit, le cautionnement consenti pendant la période suspecte 155.

D'autres soulignent que l'absence de contrepartie est le signe du caractère unilatéral du contrat, non de son caractère gratuit, qui implique, sinon l'existence d'une véritable libéralité, du moins celle d'un esprit de bienfaisance. Or, tel n'est pas le cas dans les rapports entre la caution et le créancier. N'étant pas à titre gratuit, l'acte ne peut être qu'à titre onéreux 156. Ainsi, le cautionnement ne tombe-t-il pas sous le coup des dispositions de l'article 1422 du Code civil qui interdit à chacun des époux de disposer sans l'autre à titre gratuit des biens de la communauté 157.

Exceptionnellement, le cautionnement peut cependant être l'instrument d'une libéralité, soit à l'endroit du créancier, si la caution entend lui assurer, dans un esprit de bienfaisance, le recouvrement d'une créance irrécouvrable contre le principal débiteur 158, soit, plus plausiblement, à l'endroit du débiteur, par le biais d'une renonciation expresse ou tacite à tout recours contre lui 159.

§ 2. Variétés du cautionnement

A. Cautionnement conventionnel, légal ou judiciaire

62

		Définitions ◊ Le cautionnement a été précédemment défini comme un contrat entre la caution et le créancier. Il peut donc paraître curieux de voir apparaître des variétés légale et judiciaire du cautionnement. Une précision terminologique permet de dissiper l'ambiguïté. Dans la trilogie présentée, les qualificatifs se rapportent non à l'obligation de la caution, mais au fait générateur du processus qui conduit à cet engagement et qui réside dans l'obligation garantie, donc dans la relation créancier-débiteur 160.

Le plus souvent, c'est dans un contexte contractuel et à la demande de son créancier que le débiteur doit fournir une caution. Ce cautionnement est dit conventionnel.

Parfois, c'est la loi qui impose la fourniture d'une caution, comme condition de l'obtention d'un droit ou d'un avantage, ou c'est le juge qui a le pouvoir de subordonner la satisfaction d'une demande à la fourniture d'une telle garantie. Le cautionnement est alors dit légal ou judiciaire.

Fait générateur mis à part, le processus suit, dans les trois hypothèses, le même cours : le débiteur doit trouver la caution et celle-ci doit s'engager envers le créancier. Le cautionnement proprement dit résulte donc toujours d'un contrat 161.
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		Applications ◊ 1° Le cautionnement conventionnel est de très loin le plus important en pratique. Son rôle et ses principaux champs d'intervention ont été précédemment indiqués (supra no 40). La diversité de ses applications est infinie, toute espèce d'obligation conventionnelle pouvant être garantie par une caution.

2° Le cautionnement légal suppose, par définition, une prescription de la loi et concerne, par conséquent, des cas limitativement déterminés. Ceux-ci sont, il est vrai, assez nombreux. On en trouve des illustrations dans le Code civil (art. 601, 626, 807, 1518, 1613, 1653, 1799-1, 2480-5°) et dans le Code de commerce (art. L. 511-33 et 511-34). Divers textes en matière fiscale ou douanière, de marchés publics, de sous-traitance prévoient la fourniture d'un cautionnement. On rappellera aussi que l'exercice de nombreuses professions impliquant la détention de fonds pour le compte des clients est subordonné à la fourniture d'une garantie financière, dont la qualification de cautionnement est cependant remise en cause (supra no 40, et infra nos 314 s.).

3° Le cautionnement judiciaire est, d'une certaine manière, une variante du cautionnement légal, puisque le juge n'a le pouvoir d'exiger la fourniture d'une caution que dans les cas où une disposition législative le lui octroie. Lorsque tel est le cas, la loi prescrit généralement la fourniture, non d'une caution, mais d'une sûreté, qui peut être réelle ou personnelle selon les possibilités du débiteur et l'appréciation du juge. À titre d'exemples, on citera la garantie pouvant être exigée du débiteur d'une prestation compensatoire sous forme de rente (C. civ., art. 277), des héritiers ayant demandé la conversion de l'usufruit du conjoint en rente viagère (C. civ., art. 760, al. 2) ou du bénéficiaire de l'exécution provisoire d'un jugement (C. pr. civ., art. 517 s.)…
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		Régime ◊ Les articles 2288 et suivants du Code civil constituent le droit commun du cautionnement, applicable aux trois variétés décrites. Cependant, le cautionnement conventionnel est quasiment toujours assorti de la clause de solidarité. Au contraire, celui que prévoit la loi ou que le juge peut exiger n'est, en règle générale, qu'un cautionnement simple, dont le bénéficiaire doit se contenter 162.

La caution offerte doit remplir des conditions particulières de solvabilité (art. 2317 : infra nos 112 s.). L'article 2318 permet au débiteur qui n'est pas en mesure de fournir une caution remplissant ces conditions de « donner à sa place un gage en nantissement suffisant ». Ce texte fait l'objet d'une interprétation large : la caution bénéficie en fait d'une véritable option et peut fournir toute espèce de sûreté réelle.

L'article 2319, enfin, prive spécialement la caution judiciaire du bénéfice de discussion, ce qui la place dans une situation intermédiaire entre celles de la caution simple et de la caution solidaire.

B. Cautionnement simple et solidaire

65

		Définitions. Renvoi ◊ L'importance pratique de la combinaison du cautionnement avec la solidarité qu'autorise de manière incidente l'article 2298 a déjà été soulignée. Les effets de l'engagement de la caution, du moins dans ses rapports avec le créancier, s'en trouvent sensiblement modifiés. C'est sous cette rubrique que le régime des deux sortes de cautionnements sera principalement exposé (infra nos 139 s).

On indiquera seulement succinctement, à ce stade, que la caution simple peut opposer au créancier poursuivant, si certaines conditions sont réunies, les bénéfices de discussion et de division, de sorte qu'elle ne sera tenue de payer que si le principal débiteur ne le peut, et que, s'il y a plusieurs cautions, elle n'aura à payer que sa part dans la dette. Au contraire, la caution solidaire peut être poursuivie d'emblée par le créancier et pour l'intégralité de la dette.

Le cautionnement solidaire, dit l'article 2298, « se règle par les principes qui ont été établis pour les dettes solidaires ». Cette formule pourrait laisser croire que le cautionnement solidaire est soumis à tous égards au régime de la solidarité. Il n'en est rien. Un tel engagement reste, fondamentalement, un cautionnement 163. L'article 2298 traite des seuls rapports entre la caution et le créancier, et même, plus précisément, du seul bénéfice de discussion. S'agissant des rapports entre la caution et le débiteur ou encore des rapports entre cofidéjusseurs, le régime est identique pour les deux variétés de cautionnements. Même dans les relations de la caution avec le créancier, les règles du cautionnement ne doivent être écartées que dans la stricte mesure où elles sont inconciliables avec le concept de solidarité. Ainsi, si les bénéfices de discussion et de division sont évincés, il n'en va pas de même pour le bénéfice de cession d'actions de l'article 2314. Alors que l'obligation du codébiteur solidaire est une obligation principale, celle de la caution solidaire conserve son caractère accessoire. Ainsi peut-elle opposer au créancier les mêmes exceptions que la caution simple. Mais il est vrai que les évolutions récentes relativement à l'opposabilité des exceptions tendent à un rapprochement contestable entre les deux positions (supra nos 47 s.). Divers autres points ont donné lieu à discussion (v. infra nos 172, 236, 250).

L'emprise de la solidarité peut, par ailleurs, être, en la matière, à géométrie variable. L'hypothèse type est celle où une ou plusieurs cautions s'obligent solidairement avec le débiteur principal et entre elles. Mais il se peut aussi que plusieurs cautions soient tenues solidairement avec le débiteur, mais non entre elles, ou, au contraire, soient obligées solidairement entre elles, mais sans solidarité avec le débiteur (v. infra no 195 s.).

Comme le cautionnement lui-même, la solidarité ne se présume pas (art. 1202 : infra no 133). Souscrite par une personne physique envers un créancier professionnel, la clause de solidarité doit même faire l'objet, si elle figure dans un acte sous seing privé, d'une mention manuscrite précise, sous peine de nullité (infra no 117). Elle doit en outre, même si elle est souscrite par acte notarié, être limitée « à un montant global, expressément et contractuellement déterminé, incluant le principal, les intérêts, les frais et les accessoires » (L. 11 févr. 1994, art. 47-II, al. 1er ; C. consom., art. L. 341-5. V. infra n° 123). Seul le cautionnement consenti par une personne morale pourrait donc, aujourd'hui, être à la fois solidaire et illimité, ce qui n'est quasiment jamais le cas.

C. Cautionnement civil et commercial
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		1° Intérêts de la distinction ◊ Il n'existe pas, à proprement parler, un cautionnement commercial qui soit différent du cautionnement civil. Aucun texte ne formule des prescriptions qui seraient propres au cautionnement commercial. Mais, comme d'autres contrats, le cautionnement prend, lorsqu'il s'inscrit dans le cadre des relations d'affaires, la nature d'opération commerciale. De cette qualification découle l'application d'un ensemble de règles qui donnent à un tel cautionnement une physionomie particulière :

– il relève de la compétence du tribunal de commerce et non plus du tribunal civil 164 ;

– il était soumis, naguère, au délai de prescription propre au droit commercial (C. com., art. L. 110-4 : infra no 249), mais qui est, depuis la loi du 17 juin 2008, le même en matière civile et en matière commerciale ;

– il devrait être de plein droit solidaire, en vertu de la présomption coutumière de solidarité en matière commerciale (infra no 133) ; mais les dispositions protectrices citées ci-dessus (supra n° 65) privent de portée concrète cette présomption en matière de cautionnement ;

– il peut être assorti d'une clause compromissoire, qui, il est vrai, est à présent valable, aux termes de l'article 2061 du Code civil dans sa rédaction issue de la loi du 15 mai 2001, non plus seulement, comme auparavant, dans les actes de commerce, entre toutes personnes, mais dans tous les « contrats conclu à raison d'une activité professionnelle » ;

– il peut faire l'objet d'une clause attributive de compétence ratione materiae, valable dans les actes de commerce, mais aussi dans les actes mixtes.

Il faut cependant préciser que l'application de certaines règles du droit commercial requiert, outre la qualification d'acte de commerce, que les parties à l'acte aient la qualité de commerçant. Ainsi :

– le traditionnel principe de la liberté de la preuve en droit commercial ne s'applique qu'« à l'égard des commerçants » (C. com., art. L. 110-3 : infra no 147) ; mais l'exigence par les articles du Code de la consommation de mentions manuscrites précises pour tout cautionnement sous seing privé souscrit par une personne physique, même commerçante, envers un créancier professionnel évince très largement le principe de liberté de la preuve en la matière ;

– la clause attributive de compétence territoriale, contrairement à celle relative à compétence matérielle, n'est valable, en droit interne, qu'entre parties « ayant toutes contracté en qualité de commerçant » (C. pr. civ., art. 48) 165.

Le critère de la « commercialité » du cautionnement est tel que l'engagement peut répondre à cette qualification sans que la caution soit commerçante. Il y a donc deux degrés dans la « commercialité », un cautionnement pouvant être un acte de commerce sans être soumis aux règles du droit applicables aux seuls commerçants. Inversement, d'ailleurs, un cautionnement souscrit par une caution commerçante envers un créancier commerçant peut ne pas être un acte de commerce si l'acte est étranger à leur activité commerciale respective 166. L'importance de ces différences de régime oblige à préciser les critères de la distinction.
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		2° Critères de la « commercialité » du cautionnement ◊ La jurisprudence se fonde traditionnellement sur un critère subjectif pour conférer au cautionnement, le cas échéant, un caractère commercial. Il existe cependant aussi des hypothèses où le cautionnement est de plein droit commercial. La notion d'acte mixte trouve également application en la matière.
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		Critère subjectif ◊ Fidèle à la perception du cautionnement qui était celle des rédacteurs du Code civil – service gratuitement rendu entre parents ou amis – la jurisprudence affirme que le cautionnement est par nature un acte civil. Il en est ainsi même si l'opération principale est commerciale et si les parties à l'acte ont toutes deux la qualité de commerçant 167. La stipulation d'une rémunération de la caution ou son absence sont pareillement indifférentes.

Cependant, si l'opération principale est commerciale et si la caution y trouve un intérêt patrimonial, le cautionnement est lui-même considéré comme commercial, indépendamment de la qualité de la personne qui l'a souscrit. Le critère est donc bien de nature subjective, puisqu'il réside dans le but intéressé ou désintéressé poursuivi par la caution.

Est ainsi certainement commercial le cautionnement consenti par un commerçant au bénéfice d'un autre commerçant dans l'intérêt de ses propres affaires, par exemple par un fabricant ou grossiste pour un commerçant détaillant 168.

A également été jugé commercial le cautionnement souscrit par un salarié pour son employeur menacé de faillite, afin de préserver son emploi 169 ou par un futur directeur technique pour l'entreprise qui allait l'embaucher 170.

C'est cependant l'hypothèse des dirigeants et associés, cautions de leur société, qui a donné lieu au contentieux le plus abondant. Le cautionnement souscrit par les dirigeants est très généralement considéré comme commercial, au motif qu'ils trouvent un intérêt patrimonial personnel dans la bonne marche de leur société 171. Les dirigeants de fait sont traités de la même manière que les dirigeants de droit 172. La jurisprudence est plus hésitante lorsque la caution n'occupe que des fonctions subordonnées de direction technique 173 ou lorsqu'elle est simple associée dans la société débitrice 174.

Au contraire, le cautionnement par un époux de son conjoint commerçant à l'occasion d'une opération commerciale est habituellement considéré comme civil, son intérêt étant réputé plus moral que patrimonial 175.

Plusieurs arrêts précisent opportunément que le caractère commercial du cautionnement n'emporte pas qualité de commerçant pour la caution. Ne sont donc pas applicables à un tel engagement les règles du droit commercial subordonnées à l'existence de cette qualité, en particulier celle de la liberté de la preuve (supra no 66 et infra no 147).

Hormis pour les dirigeants, de droit ou de fait, le critère subjectif de l'intérêt patrimonial paraît insaisissable, au vu des hésitations et divergences observées en jurisprudence. Les intérêts poursuivis, à supposer qu'ils puissent toujours être décelés, sont souvent divers. L'appréciation par le juge est donc aléatoire, sinon arbitraire, notamment dans le cas du cautionnement par un associé ou par un conjoint. Le créancier, auquel l'intérêt de la caution est étranger, se voit fréquemment opposer de manière dilatoire l'exception d'incompétence, quel que soit le tribunal saisi. Le cas échéant, il doit poursuivre devant des juridictions différentes le débiteur et la caution, voire les cautions s'il y en a plusieurs 176. Une solution uniforme, selon laquelle la qualification serait empruntée à l'obligation principale et qui pourrait être rattachée au caractère accessoire du cautionnement, supprimerait d'inutiles sources de contentieux.
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		Critères objectifs ◊ Dans diverses hypothèses, le cautionnement est de plein droit commercial.

Tel est le cas, d'abord, du cautionnement souscrit par les établissements financiers. Opération de crédit clairement identifiée comme telle par la loi bancaire du 24 janvier 1984 (C. mon. fin., art. L. 313-1), le cautionnement constitue une opération de banque, commerciale par son objet dès lors qu'elle est pratiquée à titre habituel.

Lorsque la caution est une société commerciale par sa forme – société en nom collectif, en commandite simple, à responsabilité limitée ou par actions (C. com., art. L. 210-1) – son engagement est nécessairement commercial.

Est également commercial par sa forme, enfin, l'aval des effets de commerce, forme cambiaire du cautionnement 177.
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		Application de la théorie des actes mixtes ◊ Lorsque le cautionnement n'est pas commercial en vertu de l'un des critères ci-dessus exposés, il se peut néanmoins que le créancier ou la caution ait la qualité de commerçant. Le cautionnement répond alors à la qualification d'acte mixte, auquel sont appliquées distributivement les règles du droit civil et du droit commercial 178. Ainsi, la compétence matérielle du tribunal et le régime de la preuve seront fonction de la qualité du défendeur. En revanche, si l'acte est mixte, toute clause relative à la compétence territoriale (C. pr. civ., art. 48) ou toute clause compromissoire, si elle n'est pas afférente à un contrat conclu « à raison d'une activité professionnelle » (C. civ., art. 2061), est nulle et la prescription était celle, abrégée, du droit commercial (C. com., art. L. 110-4), avant l'alignement des délais par la loi du 17 juin 2008.

D. Existe-t-il un concept de « cautionnement réel » ?
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		Arrêt du 2 décembre 2005 ◊ Avant le surprenant arrêt rendu par une Chambre mixte de la Cour de cassation le 2 décembre 2005 179, il était unanimement admis, en doctrine comme en jurisprudence qu'il existait, à côté du cautionnement régi par le Code civil, une notion de « cautionnement réel », désignant l'hypothèse d'une sûreté réelle constituée par un tiers pour le débiteur 180. Pour les besoins de la distinction, le premier, constitutif du droit commun, était appelé « cautionnement personnel ». À l'engagement (personnel) de payer la dette du débiteur, obligeant à titre chirographaire l'intégralité du patrimoine de la caution, s'opposait, dans l'hypothèse du « cautionnement réel », l'affectation d'un bien déterminé au paiement de la dette du débiteur. L'hypothèse est clairement prévue par le Code civil pour le gage (art. 2334) et de manière incidente pour l'hypothèque (art. 1020). Une sûreté réelle peut en effet être fournie au créancier aussi bien par un tiers que par le débiteur lui-même. Le créancier peut même y trouver avantage, dans certaines circonstances. La qualification de « cautionnement réel » (ou « hypothécaire », si la sûreté réelle était de cette nature) soulignait la parenté des situations du tiers garant, assumant, dans l'un et l'autre cas, le risque de la dette du débiteur.

Avant d'exposer les raisons du revirement opéré par l'arrêt du 2 décembre 2005 (3°), il est nécessaire de distinguer l'hypothèse du « cautionnement réel » de deux figures voisines (1°), d'exposer les solutions appliquées au « cautionnement réel » avant le revirement (2°), afin de pouvoir utilement s'attacher aux conséquences de la négation du concept (4°).
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		1° « Cautionnement réel » stricto sensu et figures voisines ◊ Le « cautionnement réel » stricto sensu n'est autre chose qu'une sûreté réelle fournie par un autre que le débiteur. Dans cette hypothèse, ce tiers ne s'oblige pas personnellement à payer la dette, mais permet seulement au créancier de se payer sur le bien affecté si le débiteur principal est défaillant 181. Pour éviter toute contestation, certains actes précisent que cette affectation est exclusive de tout engagement personnel de payer la dette 182. Deux autres cas de figure se rencontrent cependant dans la pratique.

Il se peut, en premier lieu, qu'un tiers s'engage, d'une part, à payer la dette du débiteur et constitue, d'autre part, une sûreté réelle garantissant la même dette. On est alors en présence d'une simple juxtaposition et addition d'un cautionnement ordinaire et d'un « cautionnement réel », obéissant chacun à son régime propre et que le créancier, bénéficiaire de deux sûretés distinctes, peut mettre en œuvre séparément ou cumulativement 183.

Il arrive aussi, en second lieu, que la caution, ayant pris l'engagement de payer la dette du débiteur, contre-garantisse cet engagement personnel par une sûreté réelle, celle-ci garantissant non, cette fois, la dette du débiteur, mais sa propre obligation accessoire, qui peut ne pas être identique, en montant ou dans ses modalités. La sûreté réelle est cette fois l'accessoire de l'engagement personnel de la caution, lui-même accessoire de la dette principale. Elle ne produit effet que si et dans les limites dans lesquelles le cautionnement personnel est efficace 184.

Une rédaction approximative des actes rend parfois difficile la différenciation de ces trois hypothèses.
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		2° Régime du « cautionnement réel » avant l'arrêt du 2 décembre 2005 ◊ Cette question a donné lieu, au cours de la décennie qui a précédé le revirement, un vif débat doctrinal, alimenté par une jurisprudence fluctuante : le « cautionnement réel » était-il seulement une sûreté réelle ou participait-il d'une double nature ? Doctrine et jurisprudence s'accordaient pour reconnaître une nature hybride au « cautionnement réel » et pour lui appliquer distributivement les règles afférentes à l'une et à l'autre sorte de sûretés. Il y avait lieu, à titre principal, de distinguer les rapports de la « caution réelle » avec le créancier, d'une part, et avec le débiteur (ou d'autres cautions), d'autre part.

Dans les rapports entre la « caution réelle » et le créancier, il n'était pas douteux que la dimension de sûreté réelle fût prépondérante 185. C'est donc le régime correspondant qu'il convenait d'appliquer 186. Mais la qualité de caution du tiers constituant n'était pas dépourvue d'incidence 187. Ainsi, la jurisprudence lui appliquait-elle les dispositions de l'article 2037 (aujourd'hui 2314 : infra no 261) ou, depuis leur avènement, celles de l'article 1415 (infra no 91). Le « cautionnement réel » avait donc bien une nature hybride, ce que confirmaient les solutions relatives aux rapports entre la caution réelle et le débiteur.

Dans les rapports entre la caution réelle et le débiteur ou d'autres cautions, la qualification de cautionnement l'emportait, au contraire. Le simple bon sens impose, en effet, que la « caution réelle » puisse, après avoir acquitté la dette, soit en l'ayant payée afin de conserver le bien affecté en garantie, soit en ayant subi l'exécution forcée, se retourner vers le débiteur ou, le cas échéant, vers des cofidéjusseurs, cautions personnelles ou autres cautions réelles 188. Et si la jurisprudence ne paraît pas avoir eu à se prononcer sur l'ouverture à la « caution réelle » du recours avant paiement prévu à l'article 2309, nul, en doctrine, ne nourrissait de doute à cet égard.

La nature hybride de la sûreté suscitait certes des hésitations au sujet de l'application de telle ou telle règle du cautionnement ou de la sûreté réelle constituée. Ainsi, après avoir d'abord fait bénéficier les « cautions réelles » de l'obligation annuelle d'information mise à la charge de certains créanciers par la loi du 1er mars 1984 (C. mon. fin., art. 313-22) 189, la Cour de cassation a-t-elle ensuite statué en sens contraire 190, sans justification convaincante du revirement, l'information en question n'étant pas moins utile au tiers qui a constitué une sûreté réelle qu'à la caution personnelle. Mais c'est l'application de l'article 1415 du Code civil, issu de la loi du 23 décembre 1985 qui sera à l'origine de la principale perturbation et conduira au revirement opéré le 2 décembre 2005.
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		3° Enjeu du revirement : l'application de l'article 1415 du Code civil ◊ Aux termes de cette disposition, « 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 ». L'objectif clair du législateur était, sans priver chaque époux du pouvoir de souscrire seul un cautionnement, de limiter le gage du créancier, afin d'éviter que cet époux puisse compromettre le patrimoine commun dans l'intérêt d'un tiers. Dans un premier temps, la Cour de cassation n'a pas hésité à appliquer cette disposition au « cautionnement réel » 191. Le doute est né du constat que cette solution privait cette sûreté de tout effet, le bien commun affecté en garantie étant insaisissable en vertu de l'article 1415. Manifestement, les rédacteurs de l'article 1415 n'avaient à l'esprit que la seule hypothèse du cautionnement personnel. La ratio legis aurait ainsi pu justifier que l'article 1415 fût déclaré inapplicable au « cautionnement réel ».

La Cour de cassation a choisi une autre voie, qui s'est avérée être une impasse. Sa première Chambre civile a solennellement jugé, le 15 mai 2002, que le « cautionnement réel » avait une double nature, cette caution étant, en dépit de l'inefficacité de la sûreté réelle par application de l'article 1415, personnellement tenue « du paiement de la dette sur ses biens propres et ses revenus dans la double limite du montant de la somme garantie et de la valeur des biens engagés » 192. Le cautionnement réel, en d'autres termes, était considéré non plus comme une sûreté hybride, mais comme une double sûreté, à la fois personnelle et réelle.

Cette solution d'opportunité fut vivement critiquée, comme étant tout à la fois contraire à l'intention la plus probable du constituant, qui n'aura précisément entendu engager que le seul bien affecté en garantie, et comme méconnaissant une disposition majeure du droit du cautionnement, selon laquelle il « ne se présume point ; il doit être exprès… » (art. 2292) 193.

La Chambre commerciale de la Cour de cassation s'étant rendue à ces objections 194, l'affaire ayant donné lieu à l'arrêt précité du 15 mai 2002 fut soumise, sur second pourvoi, à une Chambre mixte, qui rendit l'arrêt précité du 2 décembre 2005, aux termes duquel « une sûreté réelle consentie pour garantir la dette d'un tiers n'impliquant aucun engagement personnel à satisfaire à l'obligation d'autrui et n'étant pas dès lors un cautionnement, lequel ne se présume pas, la cour d'appel a exactement retenu que l'article 1415 du Code civil n'était pas applicable » 195.

L'éviction justifiée de l'article 1415 nécessitait-elle la négation pure et simple du concept séculaire de « cautionnement réel » ? En résolvant une difficulté, elle en suscite plusieurs autres. Elle est d'autant plus regrettable qu'elle s'est avérée, peu après, privée d'utilité, la question relative à l'article 1415 ayant fait l'objet d'un traitement législatif à l'occasion de l'ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme des sûretés, qui a inséré un nouvel alinéa second à l'article 1422 du Code civil, dont il résulte que tout cautionnement réel requiert dorénavant l'accord des deux époux communs en biens à peine de nullité 196. Cette négation paraît au surplus fondamentalement contestable. En consentant une sûreté réelle en garantie de la dette d'un tiers, le constituant ne s'est certes pas obligé personnellement au paiement de cette dette, mais il est indéniablement tenu « réellement » à ce paiement. À ce titre, il mérite non seulement d'être traité comme une caution, mais il est véritablement une caution… réelle 197.
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		4° Conséquences du revirement. Renvoi ◊ Si la constitution d'une sûreté réelle par un tiers n'est plus un cautionnement, comme a cru devoir le décider la Cour de cassation, aucune règle du droit du cautionnement ne devrait plus pouvoir, dorénavant, être appliquée à cette situation 198. L'éviction de toutes les dispositions régissant le cautionnement est de nature à soulever de sérieuses difficultés, puisque le tiers constituant, si la sûreté est exécutée (ou s'il a payé la dette pour éviter de perdre le bien affecté en garantie), se trouve très exactement dans la même situation qu'une caution. Ces difficultés seront examinées au fur et à mesure de l'étude du régime du cautionnement. Certaines, en particulier celle, essentielle, des recours de ce tiers, s'il a dû assumer la dette du débiteur, contre ce dernier peuvent être résolues grâce aux ressources du droit commun des obligations (infra nos 203 et 207). Il n'en est pas de même pour d'autres, telles que celles des recours avant paiement (infra no 211) et des recours entre cofidéjusseurs (infra no 222).

E. Figures complexes : certification de caution et sous-cautionnement
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		Pluralité de cautions et combinaisons complexes ◊ Les combinaisons particulières de plusieurs cautionnements que sont la certification de caution et le sous-cautionnement doivent être clairement distinguées, d'une part, de la simple pluralité de cautions, d'autre part, l'une de l'autre 199.

Dans l'hypothèse déjà évoquée d'une pluralité de cautions, il y a simple juxtaposition de plusieurs engagements, conjoints ou solidaires suivant les cas, mais situés sur le même plan et garantissant la même dette. Certification de caution et sous-cautionnement sont plutôt des superpositions de cautionnements, mais suivant des configurations différentes.
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		Certification de caution ◊ Expressément mentionnée par le Code civil (art. 2291, al. 2), la certification de caution n'est autre chose qu'un cautionnement de la caution, en faveur du même créancier. Ce dernier, qui entend pallier le risque d'insolvabilité du débiteur principal au moyen d'un cautionnement, peut aussi nourrir des craintes quant à la solvabilité de la caution et vouloir se garantir contre ce risque subsidiaire par un cautionnement au second degré. C'est donc bien l'obligation accessoire de la caution qui est garantie par un autre engagement accessoire, et non la dette du débiteur principal 200. Diverses conséquences en découlent 201.

Cette figure juridique peut aussi apparaître de manière incidente, lorsqu'une caution, ayant garanti de manière générale les dettes d'un débiteur « pour quelque cause que ce soit », selon une formule usuelle, se trouve tenue au titre des engagements de caution pris par ce débiteur envers le créancier garanti 202.

Sous réserve de cette hypothèse, le créancier a un intérêt évident à exiger un engagement solidaire des garants plutôt qu'une certification de caution. C'est ce qui explique sa rareté.
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		Sous-cautionnement ◊ Cette seconde figure, non identifiée par le Code civil et dont la spécificité n'a été mise en lumière qu'à une époque plus récente, n'a rien de commun avec la certification de caution, avec laquelle elle a été et continue parfois d'être confondue 203.

C'est la caution, cette fois, qui, en sa qualité de créancière virtuelle du débiteur principal, obtient de ce dernier qu'il lui fournisse à son tour une caution lui garantissant le remboursement de ce qu'elle aura, le cas échéant, dû payer pour son compte. La dette garantie par la sous-caution, appelée parfois aussi contre-caution 204, est donc celle qui constitue l'objet du recours de la caution contre le débiteur principal. La caution de premier rang qui, dans l'hypothèse de la certification, jouait le rôle de débiteur garanti, tient dans le sous-cautionnement celui de créancier garanti. Quant au créancier au titre du contrat principal, il est à tous égards étranger au sous-cautionnement.

C'est le cautionnement « institutionnel » consenti par les banques ou autres établissements financiers qui a entraîné dans son sillage le développement du sous-cautionnement. Ces établissements, dont la garantie est très prisée par les créanciers, en raison de la sécurité quasi parfaite qu'elle confère, subordonnent très souvent leur engagement en faveur du débiteur à la fourniture par ce dernier de contre-garanties, réelles ou personnelles, notamment de sous-cautionnements 205.

Cette configuration peut elle aussi apparaître de manière incidente, lorsqu'une caution a accordé une garantie générale à un créancier – tel est le cas fréquemment pour les dirigeants, garants envers la banque des dettes de leur société – et que ce créancier s'est lui-même obligé comme caution du débiteur 206.

Le régime juridique du sous-cautionnement, qu'aucun texte ne définit, peut être déterminé sans difficulté majeure, pourvu que la véritable qualité soit restituée à chacun des intervenants. Le débiteur garanti est toujours, dans le cautionnement de premier rang comme dans le sous-cautionnement, le débiteur de l'opération de base. C'est la qualité de créancier garanti de la caution de premier rang qui est, dans l'hypothèse du sous-cautionnement, déterminante 207.

Section 2. FORMATION DU CAUTIONNEMENT
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		Divisions ◊ Le cautionnement est un contrat, même, on l'a vu, lorsqu'il est dit légal ou judiciaire (supra no 62). Il doit répondre à certaines conditions de validité (§ 1), dont les unes sont celles du droit commun des contrats, pendant que d'autres lui sont propres.

Le contrat de cautionnement détermine l'étendue de l'engagement du garant (§ 2), qui dépend, en raison du caractère accessoire inhérent au cautionnement, de l'étendue de l'obligation ou des obligations garantie(s), mais aussi de la volonté de la caution.

L'efficacité de l'engagement suppose, non seulement qu'il soit valablement pris et que son étendue soit déterminée avec une suffisante précision, mais encore qu'il puisse être prouvé. L'étude de la preuve (§ 3) mérite d'autant plus d'être rattachée à celle de la formation que la jurisprudence a, pendant un temps, fait produire en la matière à certaines règles de preuve des effets qui en faisaient des conditions de validité de l'engagement.

§ 1. Conditions de validité
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		Droit commun et droit spécial ◊ Le cautionnement obéit naturellement au droit commun de la validité des contrats. Le particularisme de certains raisonnements et les hésitations qu'inspirent certaines solutions justifient que l'application de ce droit commun au cautionnement soit analysée (A). Le Code civil soumet, en outre, le cautionnement à certaines conditions propres, tenant à la validité de l'obligation garantie et à la personne de la caution (B). Une rubrique supplémentaire doit être consacrée aux dispositions récentes prises, en matière de cautionnement, par la législation protectrice des consommateurs et, même au-delà de la catégorie des consommateurs, de toute caution personne physique (C).

A. Conditions de validité du droit commun des contrats
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		Inventaire ◊ Les quatre conditions de fond auxquelles est subordonnée la validité de tout contrat – consentement, capacité, cause et objet – soulèvent, dans leur application au cautionnement, des difficultés d'inégale importance.

Le caractère consensuel qui a toujours été reconnu au cautionnement (supra no 53) exclut en principe tout formalisme ad validitatem. Des formes particulières sont cependant requises dans certaines hypothèses (législation protectrice des consommateurs, notamment : v. supra, no 42 et infra nos 115 s.). S'y ajoute un formalisme ad probationem, qui revêt en la matière une importance particulière (infra nos 141 s.).
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		1° Consentement ◊ Le contrat de cautionnement requiert la rencontre de deux consentements. L'insertion de la garantie dans une relation triangulaire ne remet pas en cause ce principe, mais emporte néanmoins certaines conséquences.

Le consentement, à l'évidence, ne doit pas avoir été vicié. La question ne concerne en fait que la caution, qui seule s'oblige, mais elle revêt une acuité particulière, en raison de la nature de l'engagement et des circonstances dans lesquelles il est souscrit.
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		a) Rencontre des consentements ◊ Le schéma élémentaire de la conjonction d'une offre et d'une acceptation doit être replacé dans son contexte.

Le caractère accessoire du cautionnement et sa fonction de garantie postulent l'existence d'une obligation principale. Si le cautionnement est conventionnel, un premier accord sera intervenu entre le créancier et le débiteur, subordonnant la conclusion ou l'efficacité du contrat principal à la fourniture d'une caution. Dans l'hypothèse d'un cautionnement légal ou judiciaire, c'est de la loi ou du juge que procédera cette exigence.

Le débiteur doit ensuite trouver la caution qui accepte de le garantir, gratuitement ou moyennant une rémunération ou une forme quelconque de contrepartie. Un second accord entre le débiteur et la caution intervient alors 208. Mais il y a lieu de rappeler que ce maillon de l'enchaînement n'est pas essentiel : la caution peut s'obliger à l'insu du débiteur (art. 2291), hypothèse plausible, mais rarissime, voire contre son gré.

Peut intervenir, enfin, l'accord entre la caution et le créancier, constitutif du contrat de cautionnement stricto sensu 209. C'est dans ce cadre qu'il faut replacer l'exigence particulière, formulée à l'article 2292, du caractère exprès du cautionnement, qui ne concerne cependant que le seul engagement de la caution, l'acceptation par le créancier pouvant être tacite (supra no 53).

C'est exclusivement à ce dernier accord que se rapportent les développements relatifs à la validité du cautionnement. Il faut pourtant envisager l'hypothèse où le tiers, garant pressenti, aura promis au débiteur de le garantir et où l'accord avec le créancier fait défaut. Il est possible de donner effet à la convention entre la caution et le débiteur sous la qualification de stipulation pour autrui, le créancier étant le tiers bénéficiaire, en droit de se prévaloir de l'engagement pris par la caution en sa faveur envers le débiteur 210.
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		b) Erreur ◊ L'erreur a donné lieu à un très abondant contentieux, qui s'explique par les circonstances dans lesquelles de nombreux cautionnements sont souscrits par des personnes physiques. Certaines ont prétendu n'avoir pas eu réellement conscience, en souscrivant leur engagement, de ce qu'elles pouvaient être tenues, un jour, de payer. D'autres, sciemment ou non, auront sans doute sous-estimé la réalité du risque ou en auront exclu d'emblée l'éventualité. D'autres encore n'ont pas été en position, de facto, de pouvoir refuser de s'engager, par exemple au profit d'un enfant ou d'un conjoint, ou encore de la société dont elles sont dirigeantes ou associées. Lorsqu'elles sont assignées, les unes et les autres, prises au piège, font flèche de tout bois pour tenter d'y échapper. Parmi les moyens invoqués, plus souvent à tort qu'à raison, figure une prétendue erreur (ou un dol, ou l'absence de cause, ou la perte par le créancier de droits ou sûretés : v. infra nos 88, 97 s., 259 s.). Soumis à de fortes sollicitations, les juges manient tantôt l'indulgence, tantôt la rigueur 211. Plusieurs variétés d'erreurs peuvent être distinguées
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		Erreur sur la nature de l'engagement ◊ Les cautions prétendent parfois s'être trompées sur la nature même de l'engagement souscrit, croyant ne s'être prêtées qu'à une simple formalité, sans valeur juridique, ou n'avoir pris qu'un engagement purement moral. Si l'on ne peut exclure que cette argumentation soit parfois proche de la vérité, elle est cependant le plus souvent vouée à l'échec, faute de preuve de la réalité d'une telle erreur. La sévérité, ici, s'impose, sous peine de priver de crédibilité la garantie constituée par le cautionnement. Seules des circonstances exceptionnelles peuvent justifier une annulation sur le fondement d'une telle erreur, variété d'erreur obstacle 212.
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		Erreur sur la solvabilité du débiteur ◊ La jurisprudence refuse très généralement l'annulation du cautionnement en cas d'erreur sur la solvabilité du débiteur. À première vue, cette attitude paraît justifiée : si le créancier a exigé la garantie d'une caution, c'est précisément pour se mettre à l'abri du risque d'insolvabilité du débiteur. Deux moments doivent cependant être distingués.

À l'évidence, la caution ne saurait invoquer la survenance de l'insolvabilité du débiteur postérieurement à son engagement. La couverture de ce risque constitue l'objet même du cautionnement 213. D'ailleurs, il n'y a pas, dans ce cas, vice du consentement, qui ne peut s'apprécier qu'au moment de l'engagement.

Tout autre est l'hypothèse de l'insolvabilité du débiteur au jour du cautionnement, supposée ignorée de la caution. S'il n'est pas inconcevable de garantir en connaissance de cause un débiteur en difficulté, voire déjà insolvable 214, il reste que ce cas est inhabituel. En règle générale, la caution n'entend assumer que le risque d'une défaillance future du débiteur. Sauf cas particulier ou changement de qualification, le cautionnement, en connaissance de cause, d'un débiteur déjà insolvable est un acte déraisonnable. La solvabilité supposée du débiteur à l'époque du cautionnement constitue donc un motif normalement déterminant pour la caution, de sorte qu'il n'y aurait pas lieu, conformément au droit commun de l'erreur, d'exiger la preuve de la connaissance de ce motif par le créancier.

Si la Cour de cassation a admis, dans un premier temps, la nullité du cautionnement sur un tel fondement 215, elle a ensuite systématiquement exclu toute possibilité d'annulation pour ce motif, affirmant que l'erreur sur la solvabilité du débiteur est indifférente, à moins que la caution ait fait de cette solvabilité une condition de son engagement 216.

Cette rigueur peut paraître excessive. La condition expresse de la solvabilité du débiteur, dont la Cour de cassation réserve l'hypothèse, est difficilement concevable : en la formulant, la caution éveillerait la suspicion sur cette solvabilité dans l'esprit du créancier 217. Au surplus, quant au fond, la preuve que la solvabilité du débiteur a été la condition de l'engagement de la caution n'est pas autre chose que la preuve du caractère déterminant de son erreur. Ce raisonnement a-t-il été entendu ? Un arrêt du 1er octobre 2002 de la Chambre commerciale de la haute juridiction rejette le pourvoi contre un arrêt ayant admis la nullité d'un cautionnement pour erreur et retenu, dans l'exercice de son pouvoir souverain d'appréciation, que la caution avait fait de la solvabilité du débiteur la condition tacite de son engagement 218.
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		Autres erreurs ◊ Diverses autres erreurs sur des éléments substantiels de l'engagement de la caution sont concevables.

S'il y a lieu d'écarter celle portant sur l'étendue de l'engagement, qui s'apparenterait à une erreur sur la valeur, en principe indifférente 219, pourraient être admises, en revanche, si les conditions du droit commun sont réunies, celles portant sur l'affectation du crédit garanti ou sur l'existence d'autres sûretés 220.

L'erreur sur la cause de l'engagement – mais il s'agit sans doute plutôt d'absence de cause (infra no 100) – a été admise dans des circonstances dans lesquelles il est apparu que le créancier recherchait, non un garant, mais un répondant solvable qu'il pourrait immédiatement poursuivre, ces intentions étant révélées par la rupture du crédit dans un bref délai après la souscription du cautionnement 221. Cette hypothèse, relativement fréquente, est plus souvent traitée en termes de dol (infra no 88) ou d'absence de cause (infra no 100).

En définitive, la nullité pour erreur n'est que très parcimonieusement admise.
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		c) Dol ◊ Surprises par les poursuites du créancier, les cautions se plaignent fréquemment d'avoir été victimes d'un dol, alors que leur situation n'est imputable qu'à leur imprudence. Il se peut qu'elles aient réellement été trompées. L'auteur de la tromperie est alors habituellement le débiteur. C'est lui, en effet, qui doit obtenir de la caution qu'elle accepte de le garantir et qui peut être tenté de lui dissimuler sa véritable situation. Or, d'après la jurisprudence, la nullité ne peut être prononcée dans ce cas, l'article 1116 du Code civil exigeant que « les manœuvres pratiquées par l'une des parties » soient telles que, sans elles, « l'autre partie n'aurait pas contracté ». Le dol, dit-on, doit être émané du cocontractant. Or, dans le contrat de cautionnement stricto sensu, le cocontractant est le créancier, non le débiteur. Le dol dont ce dernier s'est rendu coupable est donc jugé indifférent 222, à moins que l'erreur provoquée par ce dol « porte sur la substance de l'engagement » 223.

Cette solution, sévère pour la caution, a été critiquée en doctrine 224. La fonction du contrat de cautionnement au sein de l'opération triangulaire dont le débiteur est le pivot aurait pu justifier une solution différente. Il peut paraître étrange, en effet, que ce débiteur soit qualifié de tiers 225. D'un point de vue pratique, la solution opposée laisserait certes le créancier, par hypothèse innocent, sans garantie. Mais il en est également ainsi lorsque le cautionnement est annulé pour erreur ou violence (dont l'auteur est jugé indifférent). Le choix est entre deux victimes d'un tel dol : le créancier ou la caution. La protection de cette dernière devrait primer.

L'annulation est bien sûr encourue, à supposer que les autres conditions soient réunies, si le créancier s'est rendu coupable du dol, en fournissant à la caution des renseignements inexacts 226 ou en taisant des informations qu'il possédait et qui eussent pu dissuader la caution de s'engager 227. Il en est encore ainsi si le créancier s'est rendu complice du dol émané du débiteur. Ce raisonnement est notamment appliqué, avec une relative rigueur, au banquier, auquel est imputé un dol par réticence s'il a omis de révéler à la caution la situation irrémédiablement compromise ou lourdement obérée du débiteur, voire son insolvabilité avérée, qu'il connaissait 228. Une véritable obligation d'information – de loyauté – est, par ce biais, mise à la charge de l'établissement de crédit, qui ne peut s'en affranchir au moyen d'une clause par laquelle la caution déclarerait connaître parfaitement la situation du débiteur et ne pas en faire une condition de son engagement 229. Il en est encore ainsi s'il apparaît qu'il n'a exigé une caution que pour avoir un coobligé solvable, le dol étant révélé par la rupture à brève échéance de son concours et par les poursuites consécutives contre la caution 230.

Un lien peut être établi entre la sanction, sur le terrain du dol, de tels comportements déloyaux d'un créancier professionnel et celle, sur le terrain de la responsabilité, cette fois, d'un devoir de mise en garde des mêmes créanciers envers les débiteurs et cautions « non averties » (v. infra no 179). Ce devoir positif de mise en garde mis par la jurisprudence à la charge du créancier occulte aujourd'hui, dans une certaine mesure, l'hypothèse traditionnelle du dol par réticence, qui peut toutefois être invoqué tant par les « cautions averties » que par les autres alors que le devoir de mise en garde est limité à ces dernières.
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		d) Violence ◊ Il ne peut être exclu qu'une caution puisse être physiquement ou moralement contrainte de contracter. Il importe peu que l'auteur de la violence soit le cocontractant ou un tiers, en l'occurrence le débiteur.

Seule l'hypothèse de la violence morale a donné lieu à quelques décisions d'annulation 231. Les tribunaux constatent cependant plus souvent que les conditions du vice de violence n'étaient pas réunies 232.

90

		2o Capacité et pouvoir ◊ L'engagement en qualité de caution n'emporte aucun dessaisissement d'un élément du patrimoine, mais seulement obligation personnelle de payer. Il requiert, selon les termes de l'article 2295, la capacité de contracter. La nature précise de cette capacité fait cependant difficulté, en corrélation avec le débat sur le caractère gratuit ou onéreux du cautionnement (supra nos 60 s.).

Même si la première qualification devait être retenue, le cautionnement ne serait cependant pas constitutif, sauf circonstances exceptionnelles, d'une donation. Mais la gravité de l'acte et sa nature d'opération de crédit justifient, en toute hypothèse, que soit exigée la capacité de disposer. Un tel acte est évidemment interdit à l'incapable agissant seul 233. Il est même communément admis que son représentant, tuteur ou administrateur légal ne peut pas davantage l'accomplir, fût-ce avec l'autorisation du conseil de famille ou du juge des tutelles 234. Cette prohibition absolue pouvait paraître excessive 235. Telle est pourtant la solution qu'a retenue le législateur à l'occasion de la loi no 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs : le nouvel article 509 du Code civil dispose, en effet, que « Le tuteur ne peut, même avec une autorisation… (constituer) une sûreté pour garantir la dette d'un tiers ».

Quant au majeur en curatelle, il « ne peut, sans l'assistance de son curateur, faire aucun acte qui, en cas de tutelle, requerrait une autorisation du juge ou du conseil de famille » (C. civ., art. 467, réd. L. 5 mars 2007 préc.) 236.

En l'absence de régime protecteur, le droit commun s'applique : la caution ne doit pas avoir été atteinte d'un trouble mental au moment de l'acte (C. civ., art. 414-1) 237.

De la question de la capacité on peut rapprocher celle relative au pouvoir. Le droit commun du mandat est applicable au cautionnement. Serait nul un cautionnement souscrit par un prétendu mandataire, dépourvu de tout pouvoir ou dont le mandat serait expiré 238. En dehors du mandat conventionnel, deux situations soulèvent des problèmes particuliers relatifs au pouvoir : celle des époux communs en biens et celle des dirigeants de personnes morales.
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		a) Époux communs en biens : C. civ., art. 1415 ◊ Sous l'empire de la loi du 13 juillet 1965, chacun des époux communs en biens pouvait s'engager seul comme caution et obliger les biens communs par lui administrés 239, sous réserve de la fraude 240. Un tel engagement ne constitue ni un acte de disposition à titre gratuit d'un effet de la communauté (supra no 61), ni un acte de disposition à titre onéreux du logement de la famille ou de l'un des biens communs visés à l'article 1424 241.

Sans remettre en cause ces solutions, la loi du 23 décembre 1985, qui a investi les deux époux des mêmes pouvoirs sur l'ensemble des biens communs (gestion concurrente), a cru devoir instituer une restriction nouvelle, non du pouvoir des époux, mais du gage des créanciers : « 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 » (art. 1415) 242.

La jurisprudence a donné à ce texte la portée la plus large. Elle l'applique à tout régime de communauté, y compris à la communauté universelle 243. Au-delà du cautionnement stricto sensu, seul expressément visé, elle soumet à la même règle non seulement l'aval, qui n'est que la variante cambiaire du cautionnement 244, mais aussi, par un argument a fortiori, la garantie autonome 245. Elle a retenu la même solution, dans un premier temps, pour le « cautionnement réel », avant de décider, précisément pour justifier l'exclusion de l'article 1415, que la constitution d'une sûreté réelle pour un tiers n'était pas un cautionnement (v. supra no 74). Elle ouvre aux deux époux 246, mais non à d'autres personnes 247, le droit de se prévaloir de la règle. Au-delà de l'emprunt, elle applique la règle à toute forme de crédit ou d'avance de fonds 248.

La conséquence immédiate réside évidemment dans l'insaisissabilité des biens communs, hormis les revenus de l'époux qui s'est porté caution. Ces mêmes biens ne peuvent donc pas davantage être grevés de sûretés judiciaires, même conservatoires 249. Ne peuvent non plus être saisis les comptes en banque de l'époux caution, même personnels, sauf preuve par le créancier qu'ils ont été alimentés exclusivement par des fonds propres ou des revenus de l'époux caution 250.

Le consentement du conjoint doit être exprès, sans être pour autant soumis à un formalisme particulier. N'étant pas constitutif d'un engagement personnel, aucune mention manuscrite n'est requise 251. Il y a cependant quelques raisons de craindre que cette règle incite les créanciers à exiger plus systématiquement qu'auparavant le cautionnement solidaire des deux époux.
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		b) Représentants de personnes morales ◊ Dans des circonstances diverses, une personne morale – société 252 ou association 253 – peut vouloir souscrire un engagement de caution au profit de sociétés du même groupe ou de personnes physiques ou morales en relations d'affaires avec elle. Elle peut aussi être tentée – ou sollicitée – de se porter caution de ses propres dirigeants ou associés. S'agissant des collectivités publiques se portant cautions (v., sur le principe, supra no 40, 4), la jurisprudence décide, après avoir connu des hésitations, que la garantie est valablement constituée par la seule délibération de l'organe habilité, tel, par exemple, que le conseil municipal 254.

S'agissant des personnes morales de droit privé, il faut distinguer celles qui sont soumises au seul principe de spécialité et celles qui font l'objet de dispositions particulières.
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		Droit commun : principe de la spécialité ◊ Contrairement aux personnes physiques, les personnes morales n'ont qu'une capacité limitée à la réalisation de leur objet social 255. À première vue, le cautionnement des dettes de tiers n'entre pas dans l'objet social d'une société ou d'un groupement quelconque. Bien plus, une société autre qu'un établissement financier ne pourrait, sans autre précaution ou précision, inscrire dans son objet social le cautionnement, qui constitue une opération de crédit dont la pratique habituelle relève du monopole des établissements de crédit (C. mon. fin., art. L. 313-1, qui qualifie d'opération de crédit « un engagement par signature, tel qu'un aval, un cautionnement, ou une garantie »). Aussi, les dirigeants de personnes morales ne peuvent-ils, en principe, engager valablement celles-ci par des cautionnements 256.

Il n'en est autrement que s'il existe, entre la société engagée en qualité de caution et la personne morale débitrice, une communauté d'intérêts permettant de rattacher indirectement la garantie souscrite à l'objet social. Tel peut être le cas, notamment, lorsqu'une société civile immobilière, propriétaire des bâtiments d'une entreprise, garantit la société d'exploitation de ladite entreprise 257.

Par ailleurs, dans les sociétés civiles, les décisions qui excèdent les pouvoirs reconnus aux gérants peuvent être prises, en assemblée générale ou par un acte spécial, par une décision unanime des associés (C. civ., art. 1852 à 1854) 258. Rien ne paraît interdire, enfin, d'ajouter spécialement à l'objet social le cautionnement d'opérations déterminées par leur genre ou leur espèce 259. Reste débattue la question de savoir si, aux conditions de validité ainsi énoncées se superpose ou non une condition de conformité à l'intérêt social 260. Pour certains arrêts, la conformité à l'intérêt social serait une condition nécessaire et suffisante 261. Mais cette condition rejoint, semble-t-il, celle de la communauté d'intérêts avec le débiteur.
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		Dispositions particulières à certains types de sociétés ◊ Abstraction faite de la législation propre aux établissements de crédit, qui peuvent naturellement souscrire des cautionnements, le législateur a spécialement réglementé, pour certains types de sociétés, le droit de se porter garant de tiers 262. Tel est le cas, en particulier, des sociétés à responsabilité limitée et des sociétés par actions 263. D'une certaine manière, ces dispositions tiennent lieu de mesures de substitution au critère de la conformité à l'objet social, puisque, dans ce type de sociétés, le dépassement de l'objet social est inopposable aux tiers, à moins que ceux-ci en aient eu connaissance ou qu'ils n'aient pu l'ignorer (C. com., art. L. 223-18, L. 225-35 et L. 225-56) 264.
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		Société à responsabilité limitée ◊ La loi interdit spécialement à la SARL de cautionner ou avaliser ses gérants ou associés « autres que les personnes morales », ainsi que leurs conjoints, ascendants et descendants et toute personne interposée, à moins qu'elle n'exploite un établissement financier et que l'opération ne soit conclue à des conditions normales (C. com., art. L. 223-21) 265. Aucun texte n'interdit en revanche à la SARL de garantir les dettes de tiers quelconques 266.
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		Société par actions ◊ Le dispositif est, pour les sociétés de ce type, plus complexe 267. Les cautionnements ou avals souscrits au nom de la société sont :

– tantôt purement et simplement interdits : il en est ainsi, comme dans la SARL, pour le cautionnement ou l'aval des dettes de ses administrateurs, membres du directoire ou du conseil de surveillance « autres que les personnes morales », des directeurs généraux et représentants permanents desdites personnes morales administrateurs ou membres du conseil de surveillance, ainsi que des conjoints, ascendants ou descendants des mêmes personnes ou de toute personne interposée, sous la même réserve (C. com., art. L. 225-43 et L. 225-91) ;

– tantôt permis sans restriction : il s'agit des garanties consenties par les établissements de crédit à des tiers ou même aux personnes énumérées ci-dessus, pourvu, dans ce cas, qu'il s'agisse d'opérations courantes conclues à des conditions normales (C. com., art. L. 225-35, al. 4, et 225-68, al. 2) 268 ;

– tantôt soumis à une procédure d'autorisation préalable donnée à l'organe exécutif 269 par le conseil d'administration ou le conseil de surveillance 270 : tel est le cas pour les « cautions, avals et garanties » 271 souscrits par les sociétés par actions au bénéfice de tiers débiteurs quelconques 272, y compris ses propres associés ; cette autorisation, qui doit en principe être spéciale, peut cependant être donnée à hauteur d'un certain plafond d'engagement pour un exercice annuel, les tiers de bonne foi étant, dans ce cas, protégés contre les dépassements qu'ils ne peuvent détecter au vu de l'autorisation présentée (Décr. 23 mars 1987, art. 89) 273.

La sanction, dans tous les cas où le cautionnement a été irrégulièrement souscrit, est controversée. La sanction habituelle de l'illicéité est la nullité, solution retenue par certains arrêts 274, mais sans qu'un accord ait pu être trouvé sur le caractère relatif 275 ou absolu 276 de cette nullité. La Cour de cassation s'est en définitive prononcée dans le sens d'une inopposabilité de l'engagement irrégulier à la société 277. Cette qualification étonnante, s'agissant de l'efficacité de l'acte entre les parties mêmes qui l'ont souscrit, est au surplus difficilement conciliable avec l'interdiction par les mêmes arrêts de toute ratification ou confirmation 278. La sanction naturelle d'une irrégularité, notamment du défaut de pouvoir d'un représentant, est la nullité. L'ordre public n'étant pas en cause, la règle ayant principalement pour objectif la protection de la société, cette nullité devrait n'être que relative, avec toutes les conséquences habituellement attachées à ce caractère, en particulier quant à la possibilité de confirmation et, naguère, au délai de prescription 279.

De la qualification d'inopposabilité, certains ont cru pouvoir déduire que le dirigeant signataire de l'acte devait être personnellement considéré comme caution, l'acte, inefficace envers la société, devant produire ses effets à son encontre 280. Cette solution ne pouvait être retenue, le dirigeant en question n'ayant d'aucune manière entendu s'obliger personnellement comme caution. Or, le cautionnement doit être exprès et ne se présume point (art. 2292) 281. On aurait pu, plus plausiblement, retenir à la charge de ce dirigeant une responsabilité pour faute à l'égard du tiers frustré de la garantie de la société 282. Mais la Cour de cassation a jugé que « cette faute n'était pas séparable de ses fonctions » 283, de sorte que sa responsabilité personnelle ne pouvait être recherchée. Nul ne semble donc avoir à répondre, même partiellement, des conséquences dommageables de l'acte irrégulier 284.
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		3o Cause ◊ On a pu naguère douter de ce que le cautionnement fût un acte « causé » et le classer dans l'étroite (sinon hypothétique) catégorie des actes abstraits. À supposer que cette catégorie existe, le cautionnement, selon l'opinion générale, n'en fait pas partie 285. Il reste que la définition de la cause du cautionnement et la détermination de son rôle soulèvent des difficultés particulières, accrues par l'existence d'une jurisprudence touffue. Le caractère multiforme du concept se prête, en effet, à toutes sortes d'argumentations pouvant donner l'apparence de la rectitude juridique à des solutions d'équité.
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		a) Notion ◊ Dans une première approche, recherchant la cause dans son acception la plus classique, celle de cause objective de l'obligation, on a pu penser que la cause du cautionnement était le service gratuit rendu au débiteur ou, le cas échéant, la contrepartie stipulée. C'est, en effet, pour rendre service au débiteur que la caution s'oblige ou, si tel est l'objet de son commerce, pour percevoir une rémunération 286. Pourtant, si telle est indéniablement la cause du lien d'obligation unissant la caution au débiteur, le même raisonnement ne peut être appliqué au contrat de cautionnement proprement dit. L'existence ou non d'une rémunération est indifférente au créancier. Ce motif personnel à la caution ne peut donc constituer la cause finale de son engagement envers le créancier.

Si l'on recherche cette cause dans la relation caution-créancier, la réponse au fameux « cur debetur » – pourquoi la caution s'engage-t-elle ? – paraît consister dans la sûreté fournie. Le but immédiat de l'engagement de la caution n'est-il pas de procurer une sûreté au créancier ? Mais la cause se confond alors avec l'objet : la garantie constitue l'objet du contrat de cautionnement (infra no 105).

En réalité, le but de la caution n'est pas la sûreté elle-même, qui constitue en soi une abstraction, mais ce que cette sûreté permet d'obtenir, à savoir le crédit ou l'avantage escompté par le débiteur et subordonné à l'obtention de la garantie. La caution s'oblige, en effet, envers le créancier pour permettre au débiteur d'obtenir cet avantage.

Si cette analyse, qui se situe toujours dans la sphère de la théorie classique de la cause, est plus satisfaisante, son utilité est cependant limitée. Cette cause existe si l'avantage a effectivement été octroyé et elle est licite si l'obligation garantie l'est elle-même. Or, le caractère accessoire du cautionnement conduit aux mêmes solutions. Le constat de cette coïncidence, qui, au demeurant, n'est pas totale (infra no 100), est cependant sans incidence sur la définition 287 de la cause du cautionnement.

Il reste alors à vérifier l'existence, au-delà de la classique cause objective, d'une cause subjective, dite moderne, non exclusive de la première et définie comme le motif impulsif et déterminant du contrat. La caution peut, en effet, avoir toutes sortes de raisons de s'engager : familiales, amicales, professionnelles… On ne peut exclure que ces raisons puissent être parfois illicites. Rien ne justifierait que la licéité de la cause ainsi entendue ne soit pas soumise au contrôle du juge en matière de cautionnement.

Il convient à présent de mesurer l'importance du rôle pratique que la cause, dans ses deux acceptions ainsi définies, peut effectivement avoir à jouer.
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		b) Rôle ◊ L'analyse du contentieux relatif à la cause du cautionnement conduit à distinguer plusieurs types d'hypothèses : absence de cause, fausse cause, disparition de la cause en cours de contrat, illicéité ou immoralité de la cause.
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		Absence de cause ◊ L'idée d'absence de cause ne peut s'appliquer qu'au concept de cause objective. Un engagement sans motif est inconcevable. Il y aurait donc absence de cause si l'avantage que la garantie devait permettre au débiteur d'obtenir fait défaut, c'est-à-dire en l'absence d'obligation principale. Or, dans cette hypothèse, le recours à la notion de cause est généralement inutile, l'article 2289 et le caractère accessoire du cautionnement fournissant instantanément la solution : « Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable ».

Faut-il pour autant bannir le concept de cause objective en la matière 288 ? Que la cause soit largement occultée par le caractère accessoire ne l'empêche pas d'exister, de manière sous-jacente. Le cas échéant, une solution peut être fondée soit sur l'article 2289, soit sur l'absence de cause. Au surplus, le caractère accessoire ne fournit pas toujours la réponse appropriée. Ainsi, l'absence de cause, mais non le caractère accessoire, donne un fondement pertinent à la jurisprudence qui annule le cautionnement consenti dans le but de procurer au débiteur une prolongation ou un surcroît de crédit, alors qu'une rupture de ce crédit dans un bref délai aura démontré que le créancier n'a pas réellement eu un tel objectif et a voulu seulement disposer d'un nouveau débiteur solvable. Dans cette hypothèse, l'avantage que la caution a entendu faire obtenir au débiteur au moyen de son engagement fait défaut, alors qu'une obligation principale existe et que le caractère accessoire n'est, de ce fait, d'aucun secours. L'absence de cause fournit en revanche un fondement pertinent à la solution 289.
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		Fausse cause ◊ La fausse cause est parfois invoquée dans les mêmes circonstances que l'erreur (supra nos 84 s.). L'erreur sur le motif déterminant est, en effet, une variété d'erreur. Ainsi a-t-il été soutenu que l'erreur sur la solvabilité du débiteur 290 ou sur l'existence d'autres sûretés 291 privait le cautionnement de cause. Si l'une ou l'autre de ces circonstances a pu plausiblement constituer un élément déterminant de l'engagement de la caution, elles n'ont pas pu en constituer la cause, c'est-à-dire le but, la réponse au « cur debetur ». Tout raisonnement en termes de cause est donc erroné.
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		Disparition de la cause ◊ La disparition de la cause a été abondamment invoquée dans l'hypothèse où la caution, dirigeant ou associé de la société débitrice, a ensuite quitté ses fonctions pour une raison quelconque ou cédé ses intérêts dans la société. Elle l'a été également après divorce, alors que l'un des époux s'était porté caution de l'autre. Faute de résiliation de leur engagement, de telles cautions ont pu être poursuivies de nombreuses années après la cessation de la situation qui avait motivé leur engagement. Elles ont soutenu qu'elles n'étaient plus tenues en raison de la disparition de sa cause.

L'argumentation présentée était vouée à l'échec. Même si l'on adhère à la thèse selon laquelle la cause peut jouer un rôle postérieurement à la conclusion du contrat 292, ce rôle ne peut être dévolu qu'à la cause objective. Il ne saurait être question d'admettre que la disparition de la cause subjective, c'est-à-dire du motif déterminant, puisse avoir une incidence sur l'efficacité de l'obligation, sous peine de ruiner la sécurité du commerce juridique. La force obligatoire du contrat (art. 1134) serait bafouée s'il suffisait de démontrer, pour échapper aux obligations nées d'un contrat, que les raisons subjectives qui en avaient déterminé la conclusion ont disparu.

Au surplus, si, s'agissant du cautionnement, les circonstances évoquées auraient sans doute pu constituer un facteur déterminant de l'engagement et si, pour cette raison, l'argument pourrait, sous une autre qualification, être soutenu avec davantage de pertinence (infra no 257), ces circonstances n'ont pu constituer la cause finale, même subjective, du cautionnement. Le raisonnement repose sur la confusion entre la cause efficiente et la cause finale. La qualité de dirigeant, d'associé ou d'époux, a pu constituer le fait générateur (cause efficiente) de l'engagement de la caution, mais en aucun cas son but (cause finale) 293.
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		Illicéité ou immoralité de la cause ◊ Le vice d'illicéité ou d'immoralité de la cause est rarement invoqué en matière de cautionnement, d'une part, parce qu'un tel vice se glisse très exceptionnellement dans les opérations de crédit, d'autre part, parce que, s'il y a cause immorale ou illicite, elle affecte plutôt le contrat principal. Le cautionnement est alors privé d'effet faute d'obligation principale valable (art. 2289) 294. Il en est ainsi que la caution ait été ou non complice de l'opération illicite ou immorale. L'appel à la notion de cause est donc inutile.

Il se pourrait cependant que l'illicéité ou l'immoralité affecte le seul contrat de cautionnement, l'obligation principale étant irréprochable. Le cautionnement par un amant de sa maîtresse, afin qu'elle lui conserve ses faveurs, a pu ainsi être annulé, dès lors qu'il était établi que le créancier avait eu connaissance de ce motif immoral 295.

On constate en définitive que, si la notion de cause est présente en la matière, son rôle pratique, largement masqué par les conséquences du caractère accessoire, est limité, sans cependant être inexistant 296.

104

		4o Objet ◊ La définition de l'objet du cautionnement, dans ses deux approches traditionnelles, est très simple : l'objet du contrat n'est autre que la garantie fournie ; l'objet de l'obligation est la prestation promise au créancier, qui est elle-même l'objet de l'obligation garantie (sur l'unicité de dette, v. supra no 47).
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		Objet du contrat ◊ L'objet du contrat ne peut soulever d'autre problème que celui de la qualification de l'acte. S'il apparaît que, même en l'absence d'emploi des termes caution ou cautionnement, le garant s'est obligé à payer la dette du débiteur et a, par conséquent, souscrit un engagement accessoire, l'acte doit être qualifié de cautionnement. Si les parties ont, au contraire, clairement écarté le caractère accessoire, même si les termes de caution ou cautionnement se retrouvent dans l'acte, celui-ci ne peut constituer qu'une garantie d'une autre nature (v., à propos des garanties autonomes et des lettres d'intention, infra nos 286 s. et 311 s.).

106

		Objet de l'obligation ◊ En tant que condition de validité de l'engagement, l'objet de l'obligation doit remplir les conditions habituelles :

Il doit exister, ce qui ramène une nouvelle fois au caractère accessoire, la dette de la caution étant celle-là même du débiteur principal. Il appartient au créancier de prouver qu'une obligation principale existe 297.

Il doit être licite. Mais l'illicéité de l'objet ne peut atteindre le cautionnement, en règle générale, qu'à travers l'obligation principale. Si elle n'est pas totalement inconcevable, l'hypothèse du cautionnement illicite d'une obligation principale licite ne peut se réaliser que dans des circonstances très particulières 298.

Il doit, enfin, être déterminé ou déterminable, condition qui soulève davantage de difficultés et comporte deux dimensions. Il ne suffit pas, en effet, que la prestation promise par la caution soit déterminée ou déterminable. Il faut en outre – et même d'abord – que le débiteur garanti soit identifié, puisque l'objet du cautionnement est la dette même de ce débiteur 299.

Le cautionnement est en effet nul si la personne du débiteur n'est pas déterminée ou au moins déterminable 300. Ne peut ainsi être cautionnée, faute de personnalité juridique, une association non déclarée 301 ou une société en participation 302. Peut en revanche être valablement cautionnée une société en formation, pourvu qu'elle soit ensuite régulièrement immatriculée et que les engagements souscrits pour son compte par ses fondateurs soient repris dans les conditions prévues par la loi 303.

Le cautionnement est également nul si la dette garantie ne peut être identifiée et suffisamment délimitée ou si l'étendue de la garantie est trop imprécise 304. Cette exigence n'interdit pas de cautionner toutes les dettes présentes et/ou futures d'un débiteur (infra nos 119 s.), pourvu que les intentions soient exprimées avec suffisamment de clarté, d'autant que l'article 2292 exige que le cautionnement soit exprès 305.

B. Conditions de validité propres au cautionnement
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		Énoncé ◊ La nature particulière du contrat de cautionnement, tenant à son caractère accessoire et à son rôle de garantie, a conduit le législateur à formuler certaines conditions propres à la matière. Elles concernent tantôt l'obligation garantie, tantôt la personne de la caution.
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		1o Condition tenant à l'obligation principale ◊ La seule exigence particulière résulte de l'article 2289 : « Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable ». Elle est le corollaire évident du caractère accessoire du cautionnement. Sa mise en œuvre soulève certaines difficultés dans l'hypothèse de la nullité relative. Elle fournit aussi l'occasion d'apporter d'utiles précisions sur ce que peut être, concrètement, l'obligation garantie. Elle est enfin assortie (art. 2289, al. 2) d'une exception à première vue surprenante, dont la portée est controversée.
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		a) Principe : seule une obligation valable peut être cautionnée ◊ De la nature essentiellement accessoire du cautionnement et de la lettre du texte précité il résulte que le cautionnement d'une obligation nulle est sans effet. Un tel engagement n'est pas intrinsèquement nul, puisqu'aucun vice ne l'affecte. Mais, privé du support d'une obligation principale valable, il ne peut produire aucun effet. La qualification appropriée de cette situation est sans doute celle de caducité 306.

Tel est indéniablement le cas lorsque la nullité de l'obligation principale a été prononcée à la demande du débiteur, qu'il se soit agi d'une nullité relative ou d'une nullité absolue. Toute nullité produit effet erga omnes. La caution peut donc en toute hypothèse l'opposer au créancier qui s'aviserait de la poursuivre néanmoins.

Il ne fait pas de doute non plus que la caution puisse elle-même se prévaloir d'une cause de nullité absolue de l'obligation garantie et l'opposer au créancier poursuivant, puisqu'une telle nullité peut être invoquée par toute personne intéressée 307.

En est-il de même pour la nullité relative ? Aux termes de l'article 2289, alinéa 2, « on peut néanmoins cautionner une obligation, encore qu'elle pût être annulée par une exception purement personnelle à l'obligé ; par exemple, dans le cas de minorité ». Or, la nullité relative – nullité de protection, qui ne peut être mise en œuvre que par celui que la loi protège – répond indéniablement au concept d'exception purement personnelle, ce que confirme l'« exemple » de l'incapacité. Il était généralement admis, pourtant, que cette disposition ne devait être appliquée qu'à ce seul cas, en dépit de la lettre du texte, dont les termes semblent avoir dépassé la pensée de ses auteurs. Il résulte en effet des travaux préparatoires du Code civil que, aux yeux de ses rédacteurs, la nullité de l'obligation principale pour vice du consentement devait emporter anéantissement du cautionnement 308. Cette solution paraissait en outre commandée par le caractère accessoire et par la règle que « le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur » (art. 2290).

L'alinéa second de l'article 2289 et la disposition, plus explicite encore, de l'alinéa second de l'article 2313, selon lequel la caution « ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur », ont mis la jurisprudence dans l'embarras. Si quelques décisions ont appliqué littéralement ces dispositions 309, d'autres, suivant une doctrine très majoritaire, ont fait prévaloir le caractère accessoire du cautionnement, qui implique que la caution puisse opposer au créancier toutes les exceptions appartenant au débiteur principal, sans distinction entre celles qui sont inhérentes à la dette et celles qui sont personnelles (v., à propos de l'opposabilité des exceptions en général, supra no 48). La Cour de cassation a pourtant solennellement adopté la solution inverse par un arrêt rendu en Chambre mixte le 8 juin 2007, jugeant que « la caution ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur principal » et qu'elle n'était donc pas recevable, en l'espèce, « à invoquer la nullité relative tirée du dol affectant le consentement du débiteur principal et qui, destinée à protéger ce dernier, constituait une exception purement personnelle » 310. La caution, si cette solution perdure, ne pourra donc plus se prévaloir des causes de nullité relative du contrat principal (ni de toute autre exception personnelle, tenant notamment à l‘extinction de la dette garantie), ce qui remet gravement en cause son caractère accessoire.

De cette solution il découle corrélativement que la confirmation de l'acte vicié par le débiteur principal est sans incidence sur l'obligation de la caution, qui se trouve elle-même consolidée. L'article 1338, alinéa 3, du Code civil dispose, pourtant, que la confirmation est inopposable aux tiers. Certains en déduisaient que la renonciation du débiteur à la nullité ne peut nuire à la caution, de sorte qu'elle pourrait néanmoins se prévaloir de la nullité 311. La jurisprudence ne paraît pas avoir été saisie de cette question, qui, dorénavant, ne se posera plus si, comme l'a jugé la Cour de cassation, l'exception de nullité relative, personnelle au débiteur, n'est plus opposable par la caution (v. supra n° 48).

Si l'obligation principale est nulle, le cautionnement ne produit en principe aucun effet. Si d'aventure la caution a déjà exécuté son obligation, elle peut agir en répétition des sommes payées 312. La Cour de cassation décide pourtant, en matière de prêt, « que, tant que les parties n'ont pas été remises en l'état antérieur à la conclusion de leur convention annulée, l'obligation de restituer inhérente au contrat de prêt demeure valable, que dès lors le cautionnement, en considération duquel le prêt a été consenti, subsiste tant que cette obligation valable n'est pas éteinte » 313. Cette jurisprudence a suscité une certaine perplexité et a été diversement analysée : elle déroge aux principes soit en droit des nullités, soit en droit du cautionnement 314.
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		b) Corollaire : toute obligation valable peut être cautionnée ◊ Le cautionnement peut garantir toute espèce d'obligation, quelle que soit sa source ou sa nature 315.

S'agissant des obligations contractuelles, le cautionnement garantit le plus souvent des dettes de sommes d'argent. Mais rien n'empêche de cautionner une obligation de faire (autre que de payer), une obligation de ne pas faire ou une obligation de donner. Certes, dans ces dernières hypothèses, l'exécution en nature n'est exigible que du débiteur principal, à supposer qu'elle puisse être obtenue par voie judiciaire (art. 1142). La caution, admet-on habituellement, n'est garante que de l'indemnité pouvant être due par le débiteur principal défaillant 316. La garantie de bonne fin des travaux que doivent fournir les entrepreneurs et promoteurs en matière immobilière constituait, avant que la jurisprudence retienne d'autres qualifications (v. infra nos 314 s.), l'illustration type d'un tel cautionnement.

La source de l'obligation est pareillement indifférente. Si le cautionnement porte le plus souvent sur des obligations contractuelles, il peut aussi s'appliquer à des obligations légales ou judiciaires, pour lesquelles, d'ailleurs, la fourniture d'une caution est parfois obligatoire (supra no 63). Rien ne s'oppose, en principe, au cautionnement d'obligations naturelles 317, quasi contractuelles ou délictuelles 318.

Si, en tant qu'auxiliaire du crédit, le cautionnement garantit le plus souvent des dettes nées à une époque voisine de sa souscription ou des dettes futures (cautionnement d'une ouverture de crédit ou cautionnement omnibus : v. infra no 123), la fourniture de la sûreté étant le préalable de l'octroi du crédit, rien n'interdit de garantir des dettes préexistantes, même déjà exigibles 319. S'il s'agit de dettes futures, celles-ci peuvent être indéterminées, pourvu qu'elles soient déterminables (supra no 106). Le cautionnement de telle catégorie de dettes ou même de toutes les dettes d'un débiteur envers un créancier est en principe valable (infra nos 119 s.). Mais d'importantes restrictions à ce principe résultent de dispositions inscrites dans le Code de la consommation (infra n°s 115 s.).

Dans l'hypothèse du cautionnement d'un ensemble de dettes futures, l'obligation de la caution comporte deux dimensions 320. Le contrat de cautionnement définit le cadre de la garantie consentie : telle catégorie de dettes, envers tel créancier, le cas échéant pour telle durée. Même si, au moment de l'engagement, aucune dette entrant dans ce cadre n'existe encore, la caution est liée par l'obligation de couverture ainsi souscrite. Dans le cadre ainsi tracé vont s'inscrire, à mesure de la naissance de dettes particulières, autant d'obligations de règlement, immédiatement exigibles ou non. Cette dualité permet de mettre en relief la distinction entre la garantie elle-même et l'obligation de payer qui en est l'effet. Dans le cautionnement d'une ou plusieurs dettes déterminées, ces deux dimensions se confondent habituellement, du moins lorsque ces dettes sont déjà nées au moment de l'engagement. Dans le cautionnement omnibus, elles sont nettement distinctes. Cette dualité fournit l'explication cohérente de divers effets du cautionnement d'un ensemble de dettes, spécialement de sa résiliation, du terme dont il est assorti ou de l'incidence du décès de la caution (infra nos 255 s.).
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		c) Exception : la dette d'un incapable peut être valablement cautionnée ◊ Abstraction faite des évolutions récentes relatives à l'inopposabilité des exceptions personnelles au débiteur, il a toujours été admis, par application de l'article 2289, alinéa 2, que l'on pouvait cautionner la dette d'un incapable. Cette hypothèse, que le texte ne mentionne qu'à titre d'exemple, a majoritairement été considérée comme constituant, en réalité, la seule exception personnelle que la caution ne peut pas opposer au créancier. De l'arrêt précité (supra no 109) du 8 juin 2007 il résulte, à présent, que l'incapacité n'est plus qu'une exception personnelle parmi d'autres dont la caution ne peut se prévaloir.

Toujours est-il que les raisons d'être de cette solution sont très particulières. Les rédacteurs du code ont voulu que l'engagement d'un mineur puisse être efficacement cautionné, solution qui, pour un mineur proche de sa majorité (fixée à 21 ans jusqu'en 1974), était d'un intérêt pratique évident : la combinaison de son engagement avec un cautionnement efficace permettait d'anticiper, en quelque sorte, sa capacité future 321. Par extension, la même solution vaut pour les autres incapables. Elle heurte de front, pourtant, le caractère accessoire du cautionnement. Non seulement la caution peut être poursuivie alors que l'obligation est nulle dans les rapports entre le créancier et le débiteur principal, mais elle est en principe privée des recours qui lui sont normalement ouverts contre ce dernier. La dérogation aux principes régissant la matière est telle que, de l'avis unanime, la qualification même d'un tel engagement doit être remise en cause. Le procédé qui permet de consolider l'engagement d'un incapable est la promesse de porte-fort. Aussi reconnaît-on au cautionnement de l'incapable une double nature : promesse de porte-fort tant que l'incapable n'a pas ratifié valablement son propre engagement, cautionnement garantissant ensuite l'exécution de l'engagement ratifié 322.

La parenté entre incapacité et défaut de pouvoir (supra no 90) a conduit à poser la question de l'extension de la règle de l'article 2289, alinéa 2, à cette hypothèse. Une réponse affirmative a d'abord été donnée par la Cour de cassation, qui a jugé que la nullité de l'obligation principale tenant au défaut de pouvoir du gérant de la société débitrice ne pouvait être invoquée par la caution 323. Mais cette solution a ensuite été condamnée 324.
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		2o Conditions tenant à la personne de la caution ◊ L'article 2295 formulait, jusqu'à sa récente modification, une triple exigence : « Le débiteur obligé à fournir une caution doit en présenter une qui ait la capacité de contracter, qui ait un bien suffisant pour répondre de l'objet de l'obligation, et dont le domicile soit dans le ressort de la cour d'appel où elle doit être donnée ». La dernière proposition, depuis longtemps anachronique, a été supprimée par une loi n° 2009-594 du 27 mai 2009 (art. 55) et remplacée par un second alinéa, aux termes duquel « Le créancier ne peut refuser la caution présentée par le débiteur au motif qu'elle ne réside pas dans le ressort de la cour d'appel dans lequel elle est demandée ».

La condition tenant à la capacité, qui n'est que le rappel de celle du droit commun des contrats (supra no 90), n'appelle aucun autre développement.
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		Solvabilité ◊ S'agissant de la condition de solvabilité (comme aussi, naguère, de celle tenant au domicile), il convient de délimiter d'abord son champ d'application. Le texte vise le débiteur « obligé à fournir une caution ». Il en est ainsi lorsque la loi ou le juge exige la fourniture d'une caution : celle-ci peut être refusée si elle ne remplit pas les conditions requises. Mais on peut observer que le débiteur n'est, dans ces hypothèses, « obligé » de fournir une caution (ou une garantie équivalente) que s'il entend bénéficier de l'avantage subordonné à cette condition. Or, dans le cas du cautionnement conventionnel, il en est généralement de même : le débiteur n'obtiendra le crédit sollicité qu'à la condition de procurer au créancier les garanties demandées. Cependant, dans ce dernier cas, le créancier apprécie souverainement le caractère suffisant ou non des garanties offertes (sous réserve de la condition de proportionnalité de l'engagement de la caution, aujourd'hui largement requise : v. infra n° 118), alors que, dans les hypothèses de cautionnement légal ou judiciaire, l'article 2296 définit de manière précise et restrictive, la solvabilité exigée 325.

La condition de solvabilité n'est pas laissée, en cas de litige, à la libre appréciation du juge. Aux termes de l'article 2296, la solvabilité de la caution « ne s'estime qu'eu égard à ses propriétés foncières, excepté en matière de commerce, ou lorsque la dette est modique ». De plus, « on n'a point égard aux immeubles litigieux, ou dont la discussion deviendrait trop difficile par l'éloignement de leur situation ». Ce luxe de précautions démontre que la solvabilité n'est pas, au sens de ce texte, le contraire de l'insolvabilité. Elle doit réponde à des critères définis. Le refus de prendre en compte la fortune mobilière, sauf pour les dettes commerciales ou modiques, est un avatar obsolète de l'adage « res mobilis, res vilis ». La rigueur des exigences est quelque peu atténuée par le fait que le débiteur peut toujours, s'il ne trouve pas de caution remplissant les conditions, proposer une sûreté réelle équivalente (art. 2318 : supra no 64).

L'article 2297 ajoute que, « Lorsque la caution reçue par le créancier, volontairement ou en justice, est ensuite devenue insolvable, il doit en être donné une autre », à moins que le créancier ait lui-même, initialement, choisi la caution. Du terme « volontairement », la jurisprudence déduit que cette règle s'appliquait pareillement au cautionnement conventionnel 326
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		Domicile (condition abrogée) ◊ L'anachronisme de la condition tenant au domicile dans le ressort de la cour d'appel est depuis longtemps dénoncé. Son abolition est donc pleinement justifiée 327.

La formule nouvelle de l'alinéa 2 de l'article 2295 laisse subsister la question des cautions domicilées à l'étranger 328. Une application littérale ne permettrait pas de les refuser, alors que les difficultés de poursuite et de recouvrement le justifieraient. Une simple suppression de la dernière proposition du texte initial précité aurait laissé ouverte cette possibilité.

C. Dispositions particulières du Code de la consommation
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		Inventaire ◊ S'agissant de l'efficacité du cautionnement, trois sortes de mesures particulières ont été prises dans le cadre de la législation protectrice des consommateurs 329. Elles se rapportent à la notification à la caution de l'offre de prêt, au formalisme de la mention manuscrite, requis dans ce domaine ad validitatem, enfin, à la solvabilité de la caution.

Ces mesures, pour l'essentiel issues de la loi « Neiertz » du 31 décembre 1989 330, puis inscrites dans le Code de la consommation (L. no 93-949, 26 juill. 1993), ont toutes le même double champ d'application, qui était initialement celui des lois du 10 janvier 1978 et du 13 juillet 1979 et qui est aujourd'hui déterminé, respectivement, par les articles L. 311-1 s. et L. 312-1 s. dudit code :

– cautionnement des opérations de crédit à la consommation passées par acte sous seing privé pour un montant supérieur à 200 € et inférieur à 75 000 € (C. consom., art. L. 311-3, 2e) ;

– cautionnement des crédits immobiliers pour la construction, l'amélioration ou l'entretien des immeubles à usage d'habitation ou mixte ou pour l'acquisition de parts ou actions de sociétés donnant vocation à leur attribution en propriété ou en jouissance.

Les dispositions relatives à la mention manuscrite et à la condition de solvabilité ont cependant été étendues par la loi no 2003-721 du 1er août 2003, pour l'initiative économique, à tout cautionnement par acte sous seing privé souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel (C. consom., art. L. 341-2 à 341-4).
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		1o Notification de l'offre de crédit à la caution ◊ Aux termes des articles L. 311-11 et L. 312-7 du Code de la consommation, l'offre préalable de crédit doit être remise non seulement à l'emprunteur, mais aussi aux éventuelles cautions 331. Celles-ci bénéficient, comme l'emprunteur lui-même, d'un délai de rétractation de sept jours en matière de crédit à la consommation (art. L. 311-15) et se voient interdire d'accepter l'offre de prêt, en matière de crédit immobilier, avant l'expiration d'un délai de dix jours après réception (art. L. 312-10) 332.
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		2o Mentions manuscrites requises ad validitatem ◊ Le cautionnement est en principe soumis à l'exigence de la mention manuscrite prévue à l'article 1326 du Code civil, qui ne formule cependant qu'une règle de preuve (infra nos 135 s.). En deux étapes, des mentions manuscrites « préformatées » par la loi ont cependant été imposées, à peine de nullité, à un nombre croissant de cautions.

Il en a été ainsi d'abord, aux termes de la loi précitée du 31 décembre 1989 (C. consom., art. L. 313-7 et L. 313-8), pour les opérations de crédit réglementées par le Code de la consommation, c'est-à-dire les crédits à la consommation stricto sensu et les crédits immobiliers aux particuliers. L'article L. 313-7 du Code de la consommation dispose : « La personne physique qui s'engage par un acte sous seing privé en qualité de caution pour l'une des opérations relevant des chapitres Ier et II du présent titre doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante, et uniquement de celle-ci : En me portant caution de X…, dans la limite de la somme de… couvrant le paiement du principal, des intérêts et, le cas échéant, des pénalités ou intérêts de retard et pour la durée de…, je m'engage à rembourser au prêteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens si X… n'y satisfait pas lui-même ». Si le créancier exige un cautionnement solidaire, la caution doit en outre, toujours à peine de nullité de son engagement, porter la mention suivante : « En renonçant au bénéfice de discussion défini à l'article 2021 (2298) du code civil et en m'obligeant solidairement avec X…, je m'engage à rembourser le créancier sans pouvoir exiger qu'il poursuive préalablement X… » (ibid., art. L. 313-8) 333.

La loi du 1er août 2003, dite « loi Dutreil », a doublé le dispositif ci-dessus exposé par deux nouveaux articles du Code de la consommation (art. L. 341-2 et L. 341-3), qui imposent les mêmes mentions manuscrites, assorties de la même sanction radicale, mais à une catégorie plus large de cautions, puisqu'ils s'appliquent à « toute personne physique qui s'engage par acte sous seing privé 334 en qualité de caution envers un créancier professionnel ».

Le « créancier professionnel » visé par ces dispositions (et par quelques autres) n'est pas seulement celui qui fait profession d'être créancier – c'est-à-dire un établissement de crédit 335 –, mais celui dont la créance est née dans l'exercice de sa profession ou qui se trouve en rapport direct avec l'une de ses activités professionnelles, même non principale 336.

La jurisprudence exige un respect strict de ce formalisme. La nullité est encourue, a jugé la Cour de cassation, « du seul fait que la mention portée sur l'engagement de caution n'est pas identique aux mentions prescrites (…), à l'exception de l'hypothèse dans laquelle ce défaut d'identité résulterait d'une erreur matérielle » 337. En dépit de la formule malencontreuse « et uniquement celle-ci » figurant aux articles L. 313-7 et L. 341-2, la mention relative à la solidarité prévue aux articles L. 313-8 et 341-3 doit évidemment s'ajouter à la première 338, et son irrégularité ne doit pas emporter nullité de l'engagement, contrairement à ce que dit le texte, mais seulement éviction de la solidarité 339. La nullité encourue devrait, s'agissant d'un dispositif relevant de l'ordre public de protection des cautions, n'être que relative, donc susceptible de confirmation a posteriori 340. Tel ne paraît pas être l'avis de la Cour de cassation 341.

Procèdent de la même inspiration, bien qu'elles ne concernent ni le crédit, ni à proprement parler les consommateurs, les dispositions relatives au cautionnement des locataires de baux d'habitation issues de la loi no 94-624 du 21 juillet 1994 et inscrites dans la loi du 6 juillet 1989 (art. 22-1 : supra no 56).
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		3o Condition légale particulière tenant à la proportionnalité du cautionnement ◊ Comme les mentions manuscrites dont il a été question ci-dessus, la condition de proportionnalité fait l'objet d'un double dispositif, issu respectivement des lois du 31 décembre 1989 et du 1er août 2003 et inscrit dans le Code de la consommation.

Aux termes de l'article L. 313-10 de ce code, « Un établissement de crédit, un établissement de paiement ou un organisme mentionné au 5 de l'article L. 511-6 du Code monétaire et financier 342 ne peut se prévaloir d'un contrat de cautionnement d'une opération de crédit relevant des chapitres Ier et II du présent titre, conclu par une personne physique dont l'engagement était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation ».

L'article L. 341-4 issu de la loi du 1er août 2003 étend la même règle à tout « créancier professionnel » bénéficiaire d'un « cautionnement conclu par une personne physique » 343. L'expression « créancier professionnel » doit sans nul doute être comprise comme visant, au-delà des établissements de crédit mentionnés à l'article L. 313-10 précité, tout créancier bénéficiaire d'un cautionnement dans le cadre ou à l'occasion de son activité professionnelle 344. L'article L. 341-4 ayant, contrairement à l'article L. 313-10, une portée générale 345, il a vocation à s'appliquer notamment aux nombreux cautionnements souscrits par les dirigeants de sociétés, personnes physiques, logiquement exclus du bénéfice de l'article L. 313-10 346 et auxquels la jurisprudence avait pareillement refusé le droit de se prévaloir, sur le terrain de la responsabilité du créancier, de la disproportion de leur engagement par rapport à leur patrimoine (v. infra no 180).

Il y a disproportion, selon la jurisprudence, dès lors que l'engagement souscrit par la caution, au regard de l'ensemble de ses biens et revenus et compte tenu de ses charges familiales ou d'autres engagements antérieurs, est de nature à priver la caution d'un « reste à vivre » décent. Il n'est pas tenu compte de l'existence d'autres sûretés, réelles ou personnelles, la caution pouvant être tenue pour le tout 347. Mais la caution ne peut se prévaloir de cette cause de décharge si elle a fourni au créancier des renseignements inexacts sur son patrimoine ou sur ses autres dettes 348.

La nature et à la portée de ce dispositif sont à tous égards différentes de la condition de solvabilité formulée à l'article 2295 du Code civil (supra no 113). La différence majeure est que les articles L. 313-10 et L. 341-4 du Code de la consommation sont protecteurs de la caution et non pas du créancier. La proportionnalité requise n'est pas, à proprement parler, une condition de validité du cautionnement 349, qui devrait se vérifier au moment de sa formation, puisque la sanction, inédite, n'est encourue que si la disproportion initiale de son engagement perdure au moment de l'échéance. C'est alors seulement que l'on saura si le créancier peut ou non « se prévaloir » de sa garantie. Ainsi, la caution ne peut-elle prendre l'initiative de faire constater avant terme sa libération : elle peut seulement, si les conditions sont réunies, s'opposer aux poursuites du créancier.

De la formule « ne peut se prévaloir », il résulte que la sanction, lorsqu'elle est encourue, ne peut être qu'une inefficacité totale 350. Elle apparaît comme un cas inédit de déchéance infligée au créancier imprudent qui aura accepté une caution insuffisamment solvable et si elle l'est toujours au moment de l'échéance. Ces caractéristiques rapprochent l'exigence de proportionnalité du bénéfice de cession d'actions de l'article 2314 du Code civil, également sanctionné par une déchéance du droit du créancier contre la caution 351.

§ 2. Étendue du cautionnement
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		Principes directeurs ◊ S'il est acquis que la caution est tenue et que son engagement est valable, il importe de déterminer avec précision l'étendue de son obligation. Deux principes président à cette recherche.

1o La caution ne peut s'obliger pour un montant supérieur à celui de l'obligation garantie, mais elle peut limiter son engagement à un montant moindre. La première proposition, corollaire immédiat du caractère accessoire du cautionnement, est explicitée par l'article 2290, alinéa 1er : « Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur principal, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses ». Mais le caractère accessoire ne pouvait signifier que les deux obligations fussent nécessairement identiques. C'est pourquoi le second alinéa du même texte dispose : « Il peut être contracté pour une partie de la dette seulement, et sous des conditions moins onéreuses ». Cette limitation peut elle-même revêtir diverses modalités (infra nos 125 s.).

2o Le cautionnement est d'interprétation stricte. Cette règle, qui révèle toute son importance sur le terrain de la preuve (infra no 131), résulte de l'article 2292, omniprésent dans l'étude du cautionnement : celui-ci « ne se présume point ; il doit être exprès, et on ne peut pas l'étendre au-delà des limites dans lesquelles il a été contracté ». Par conséquent, s'il y a doute sur l'étendue de l'obligation de la caution, la recherche de la commune intention des parties ayant été infructueuse, c'est toujours la solution la plus favorable à la caution qui doit l'emporter. Cette règle propre au cautionnement rejoint la directive plus générale formulée à l'article 1162, mais particulièrement appropriée en cette matière, selon laquelle : « Dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l'obligation » 352.

La détermination de l'étendue du cautionnement suscite un abondant contentieux en raison d'un regrettable laconisme de nombreux actes. Faute de pouvoir utilement contester l'efficacité de leur engagement, les cautions soutiennent fréquemment n'avoir pas entendu garantir telle dette, ou tel type de dettes ou celles contractées à telle époque.

Il faut distinguer plusieurs hypothèses : la caution a pu garantir une dette déterminée, un ensemble de dettes ou même toutes les dettes d'un débiteur envers un créancier ; elle peut, au contraire, avoir inscrit son engagement dans certaines limites, en montant et/ou en durée, ou l'avoir assorti de conditions. Il y a lieu d'évoquer, enfin, le sort d'un engagement qui excéderait ce qui est dû par le débiteur.
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		1o Cautionnement d'une ou plusieurs dettes déterminées ◊ L'hypothèse la plus simple, qui doit constituer la base de tout raisonnement relatif à l'étendue de l'obligation de la caution, est celle du cautionnement pur et simple d'une dette déterminée : tel prêt ou telle ouverture de crédit, tel bail ou crédit-bail… L'étendue de l'obligation principale est déterminée ou du moins, notamment si cette obligation est successive, déterminable. La garantie en épouse exactement les contours.

C'est ce cautionnement que vise l'article 2293, sous l'appellation de « cautionnement indéfini d'une obligation principale », en précisant qu'il « s'étend à tous les accessoires de la dette » 353. La portée de cette importante disposition doit être explicitée. Un développement particulier mérite d'être réservé au cautionnement du bail, en raison de dispositions législatives particulières.
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		Accessoires de la dette 354. ◊ Par application de la disposition on ne peut plus claire de l'article 2293 précité, qui n'est elle-même que la confirmation du principe que l'accessoire suit le principal, la caution doit au créancier, outre le principal de la dette, tous ses accessoires, à savoir :

– les intérêts stipulés au contrat de base 355 ; il faut cependant préciser que les dispositions du Code de la consommation relatives à l'exigence d'une mention manuscrite (v. supra no 117) requièrent l'indication du montant de l'engagement « couvrant le paiement du principal, des intérêts et, le cas, échéant, des pénalités ou intérêts de retard » (C. consom., art. L. 313-7) et qu'il en est ainsi, depuis la loi du 1er août 2003, pour tout cautionnement souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel (ibid., art. L. 341-2) ;

– les frais de justice exposés par le créancier à l'occasion des poursuites contre le débiteur, étant précisé que, hormis ceux « de la première demande », la caution n'en est tenue que si le créancier lui a « dénoncé » ces poursuites ; la restriction est justifiée par le fait que, avertie des poursuites, la caution peut, en payant la dette, éviter que des frais supplémentaires soient engagés ;

– les dommages et intérêts dus par le débiteur, en particulier, s'agissant de dettes de sommes d'argent, les intérêts moratoires ; la règle vaut aussi pour l'indemnisation forfaitaire prévue par une clause pénale 356, sous la même réserve des dispositions du Code de la consommation ;

– tous autres frais prévus au contrat principal ou qui en sont la suite prévisible : frais d'acte, d'enregistrement, de transport, d'assurance, TVA 357…

En revanche, la caution ne peut être tenue pour des prolongements sans lien – ou sans lien nécessaire – avec l'obligation garantie : obligations nées d'autres contrats, connexes ou consécutifs 358, obligations extracontractuelles, en particulier si elles sont nées d'infractions pénales commises à l'occasion du contrat garanti 359.

L'ensemble de ce dispositif a été fortement perturbé par la portée donnée par la Cour de cassation, à partir de 1983, à la mention manuscrite prescrite par l'article 1326 (infra nos 137 s.). Méconnaissant sa fonction purement probatoire, ainsi que les dispositions explicites de l'article 2293 précité, la Cour de cassation décidait que la caution ne pouvait devoir plus que le montant – par hypothèse, le principal de la dette – indiqué dans la mention manuscrite, à moins que celle-ci n'ait rappelé expressément l'obligation aux accessoires. Cette position a été abandonnée quelques années plus tard (v. infra no 142), mais les dispositions précitées du Code de la consommation ont en quelque sorte pris le relais. La question des accessoires ne se pose plus dans les termes ci-dessus exposés que pour les cautionnements non soumis aux dispositions des articles L. 341-2 et 3 du Code de la consommation.
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		Cas particulier du bail (C. civ., art. 1740 ; L. 21 juill. 1994, art. 23) ◊ La question de l'étendue du cautionnement des obligations d'un locataire, partiellement résolue, pour le bail d'habitation, par l'article 22-1 inscrit par la loi du 21 juillet 1994 dans celle du 6 juillet 1989 (v. supra no 56), a soulevé de nombreuses difficultés. Les hypothèses sont diverses.

Si le bail cautionné (ou tout autre contrat) est à durée indéterminée, le cautionnement pur et simple emprunte nécessairement ce même caractère au contrat principal, ce dont il résulte qu'il est unilatéralement résiliable (infra no 255). L'hypothèse, compte tenu des différents statuts législatifs applicables aux baux les plus courants, est rare 360.

Le cautionnement d'un bail à durée déterminée doit être traité comme celui d'une dette déterminée, même si son exécution est successive. Un tel cautionnement n'est donc pas résiliable et, en cas de décès de la caution, ses héritiers restent tenus, même pour les loyers échus postérieurement au décès 361. Sauf clause ou disposition législative contraire, la garantie ne s'étend pas, en revanche, au bail renouvelé ou tacitement reconduit, qui est considéré comme un nouveau bail 362. C'est d'ailleurs ce que déclare expressément l'article 1740 du Code civil : « Dans le cas des deux articles précédents 363, la caution donnée pour le bail ne s'étend pas aux obligations résultant de la prolongation ».

S'agissant des baux régis par la loi du 6 juillet 1989 (baux à usage d'habitation et baux mixtes), son article 22-1 déroge à ce dispositif et le complète : « Lorsque le cautionnement d'obligations résultant d'un contrat de location conclu en application du présent titre ne comporte aucune indication de durée ou lorsque la durée du cautionnement est stipulée indéterminée, la caution peut le résilier unilatéralement. La résiliation prend effet au terme du contrat de location, qu'il s'agisse du contrat initial ou d'un contrat reconduit ou renouvelé, au cours duquel le bailleur reçoit notification de la résiliation ». Il allait de soi que toute résiliation était impossible au cours du bail initial. Ces dispositions sont en revanche dérogatoires au droit commun et à l'article 1740 du Code civil, en ce que le cautionnement sans indication de durée est traité comme un cautionnement à durée indéterminée et qu'il couvre, sauf résiliation, les périodes ultérieures (cf. supra loc. cit.). Il convient d'ajouter que, si la prohibition des engagements perpétuels s'oppose à la validité du cautionnement qui couvrirait expressément toutes les périodes successives du bail, rien n'interdit de garantir un bail pour un nombre déterminé de prolongations éventuelles, hypothèse que ne vise pas le texte nouveau 364.
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		2o Cautionnement de toutes les dettes du débiteur envers un créancier ◊ Dans les relations d'affaires entre banques et entreprises, les premières ont souvent exigé que les cautions, spécialement les dirigeants ou associés de la société débitrice, se portent garants de toutes les dettes du débiteur à leur égard. De tels cautionnements généraux, appelés « omnibus », étaient en principe valables 365, pourvu que leur objet ait été déterminable par une identification suffisante des parties et de la nature des dettes garanties (supra no 106) et qu'ils aient été revêtus d'une mention manuscrite suffisamment explicite (infra no 140). Les contrats comportaient souvent des formules redondantes : toutes dettes, présentes ou futures, directes ou indirectes, pour quelque cause que ce soit… 366. Ce type de cautionnement, souvent souscrit à l'occasion d'une opération initiale déterminée, a soulevé de délicats problèmes d'interprétation, notamment si le débiteur a changé d'activité ou si ses affaires ont pris une ampleur sans commune mesure avec sa situation au jour de l'acte. Le principe d'interprétation stricte, combiné avec la règle de l'article 1163 du Code civil, aux termes duquel, « quelque généraux que soient les termes dans lesquels une convention est conclue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il paraît que les parties se sont proposé de contracter », a conduit certaines décisions à contenir l'obligation de la caution dans les limites du raisonnable et du prévisible 367.

Si de tels cautionnements sont souscrits par acte sous seing privé par une personne physique envers un créancier professionnel, ils sont aujourd'hui soumis à l'exigence des mentions manuscrites des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation (L. 1er août 2003) et relèvent, par conséquent de la rubrique suivante, puisqu'ils doivent obligatoirement être limités en montant et en durée (infra nos 125 et 126).

La prohibition du cautionnement illimité en montant est même plus générale lorsqu'il est assorti de la clause de solidarité. La loi du 1er août 2003 a en effet inscrit dans le Code de la consommation un article L. 341-5 qui dispose que « les stipulations de solidarité et de renonciation au bénéfice de discussion figurant dans un contrat de cautionnement consenti par une personne physique au profit d'un créancier professionnel sont réputées non écrites si l'engagement de la caution n'est pas limité à un montant global, expressément et contractuellement déterminé, incluant le principal, les intérêts, les frais et accessoires ». Contrairement aux articles L. 341-2 et L. 341-3 du même Code, l'article L. 341-5, qui formule une règle de fond et non de forme, s'applique même au cautionnement passé par acte authentique 368.

En définitive, seul le cautionnement souscrit par une personne morale peut aujourd'hui être illimité. Mais tel est rarement le cas.
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		Cautionnement d'un compte-courant ◊ Au cautionnement de toutes les dettes du débiteur envers le créancier garanti peut être assimilé le cautionnement du compte-courant. La caution n'est tenue, dans ce cas, que du solde débiteur au jour de la clôture du compte. À cet égard, l'engagement s'apparenterait plutôt à la garantie d'une dette déterminée dont le montant seulement serait indéterminé. La régression, sinon l'éviction, de l'idée d'indivisibilité du compte-courant rapproche davantage un tel cautionnement, dans la réalité des choses et dans ses effets, du cautionnement « omnibus », spécialement du point de vue des effets de la survenance de certaines causes d'extinction du cautionnement (infra nos 126 et 255 s.).
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		3o Cautionnement de montant limité ◊ Dans l'une quelconque des hypothèses ci-dessus envisagées, la caution peut vouloir, par prudence, limiter son engagement à un certain montant. Elle peut ainsi ne garantir une dette déterminée que pour telle fraction ou, ce qui est plus fréquent, à concurrence de tel montant. Pareille limitation est particulièrement opportune, en raison de l'indétermination du risque assumé, dans l'hypothèse d'un cautionnement « omnibus ». La mention manuscrite imposée à peine de nullité par l'article L. 341-2 du Code de la consommation, pour tout cautionnement sous seing privé souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel, comporte d'ailleurs obligatoirement l'indication du montant de la garantie (v. supra nos 57 et 117).

De tels cautionnements de montant limité soulèvent des questions diverses. Ainsi, lorsque plusieurs cautions se sont obligées pour un montant limité, les garanties s'additionnent-elles ou s'appliquent-elles à la même fraction de la dette ? Seule une recherche des intentions peut fournir la réponse, dont un élément peut être trouvé dans la circonstance que les engagements figurent ou non dans un même acte 369.

La même question se pose lorsqu'une même personne a pris successivement des engagements de cette sorte : se substituent-ils les uns aux autres ou s'additionnent-ils ? Faute de mention expresse révélant l'existence d'une novation ou d'incompatibilité entre les deux engagements successifs, le cumul doit être considéré comme la règle 370.

Les accessoires s'ajoutent-ils, au prorata, au montant limité de la garantie ? Dans le silence du contrat, l'article 2293 précité fournit un argument dans le sens d'une réponse affirmative, les accessoires étant la suite normale du principal. Le principe d'interprétation stricte et la disposition de l'article 2292 incitent à retenir la solution contraire. Parfois, l'acte précise que la caution s'oblige à concurrence de tel montant, « y compris tous accessoires » ou, au contraire, « plus tous frais et accessoires » 371. Quant aux cautionnements régis par l'article L. 341-2 précité du Code de la consommation, la somme portée dans la mention manuscrite obligatoire couvre « le paiement du principal, des intérêts et, le cas échéant, des pénalités et intérêts de retard ».

Une autre difficulté, relative à l'imputation du paiement partiel sur la partie cautionnée ou sur la partie non cautionnée de la dette, relève de l'étude de l'extinction du cautionnement (infra no 233).
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		4o Cautionnement de durée limitée ◊ Il faut, à cet égard, nettement distinguer le cautionnement garantissant une dette déterminée de celui couvrant toutes les dettes du débiteur ou une catégorie de dettes.

a) Il est rare, mais non inconcevable, que le cautionnement d'une dette déterminée soit souscrit pour une durée limitée. Serait cependant absurde, parce que dépourvu de toute utilité, un cautionnement qui serait assorti d'une durée plus courte que celle de l'obligation principale, puisque la sûreté serait éteinte avant même que la dette fût devenue exigible. Le caractère accessoire du cautionnement postule en effet que l'obligation de la caution ne peut jamais être exigible alors que la dette principale ne le serait pas (infra no 170). Une limitation de la durée du cautionnement n'a de sens que si l'échéance de l'obligation principale est elle-même indéterminée, la caution ne voulant pas être liée indéfiniment, ou si cette obligation est payable par échéances successives (bail, prêt…), la caution n'étant alors tenue que pour les termes échus avant l'expiration de son engagement 372. Hormis le cas d'une dette payable par échéances successives, le terme assigné au cautionnement d'une dette déterminée ne peut avoir d'autre signification que l'extinction pure et simple de la garantie, toute poursuite de la caution après l'échéance fixée étant impossible 373. L'hypothèse de la durée limitée de l'engagement doit être distinguée, par ailleurs, de celle où un délai est conventionnellement imparti au créancier pour poursuivre la caution, après échéance de la dette, ce qui équivaut à une prescription conventionnelle 374.

b) La limitation dans le temps est plus fréquente en cas de cautionnement général ou « omnibus », couvrant un ensemble de dettes, voire toutes les dettes du débiteur. Elle est parfois stipulée aussi dans le cautionnement de compte-courant. Elle devient pareillement obligatoire dans tout cautionnement sous seing privé souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel, en vertu de l'article L. 341-2 précité du Code de la consommation, qui impose l'inscription d'une durée dans la mention manuscrite.

La stipulation d'un terme est cependant moins utile pour la caution, dans l'hypothèse d'un cautionnement général, que celle d'un montant maximum, puisque, en son absence, l'engagement à durée indéterminée est unilatéralement résiliable 375. La signification même du terme est particulière en la matière. Elle met en jeu la distinction de deux composantes du cautionnement général (supra no 110). L'arrivée du terme met fin à l'obligation de couverture de la caution : la garantie ne « couvre » plus les dettes nouvelles du débiteur ; elle laisse subsister, en revanche, l'obligation de règlement pour les dettes déjà nées (infra nos 255 s.).
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		5o Cautionnement conditionnel ◊ Pouvant être contracté « sous des conditions moins onéreuses » que l'obligation principale (art. 2290, al. 2), le cautionnement peut être subordonné à des conditions diverses que ne comporte pas l'obligation garantie.

Ainsi, la garantie d'un prêt peut-elle être assortie de conditions, même tacites, pourvu que la preuve puisse en être rapportée, tenant à l'affectation des fonds à une fin déterminée 376, à la fourniture d'autres sûretés, réelles ou personnelles 377 ou à leur mainlevée, à l'octroi de délais ou de remises au débiteur principal, à l'exigence d'un accord de la caution pour toute dette nouvelle 378, à la solvabilité actuelle du débiteur (supra no 86).

La réalisation de la condition résolutoire ou la non-réalisation de la condition suspensive libère la caution de son obligation 379.
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		6o Cautionnement excédant l'obligation principale ◊ Aux termes de l'article 2290, alinéa 1er, « le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses ». Cette restriction est le corollaire nécessaire du caractère accessoire. La caution ne peut ainsi s'obliger pour un montant supérieur à la dette principale, à payer des intérêts si la dette principale n'en génère pas 380, pour une échéance plus rapprochée que celle de la dette garantie (supra no 126), sans conditions alors que la dette principale est conditionnelle…

En présence d'un tel engagement, une option est ouverte. S'il répond véritablement à la volonté des parties, pleinement conscientes de sa portée, il doit être considéré comme valable, aucune des stipulations citées n'étant contraire à une règle impérative. Mais l'acte doit être requalifié : n'étant pas un cautionnement, il peut constituer, suivant son contenu, une garantie autonome ou toute autre espèce de sûreté personnelle non accessoire (infra nos 286 s.). S'il apparaît, au contraire, que les parties ont réellement voulu mettre en place un cautionnement, qu'elles ont assorti, par ignorance ou inadvertance, d'une clause contraire à la règle formulée par le texte précité, la sanction prévue à son alinéa 3 doit être appliquée : « Le cautionnement qui excède la dette, ou qui est contracté sous des conditions plus onéreuses, n'est point nul : il est seulement réductible à la mesure de l'obligation principale ». Cette disposition n'a connu que peu d'applications 381.

§ 3. Preuve du cautionnement
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		Plan ◊ Les questions relatives à la preuve ont pris, en matière de cautionnement, une importance considérable, à la fois en raison de la diversité des preuves que le créancier peut avoir à rapporter (A) et de l'importance fluctuante et, pendant un temps du moins, excessive, attribuée en la matière à la mention manuscrite requise, en raison du caractère unilatéral de l'engagement de la caution, par l'article 1326 du Code civil (B). La multiplication des mentions manuscrites érigées en condition de validité, et tout spécialement celles instituées par la loi du 1er août 2003 pour tout cautionnement par acte sous seing privé souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel (C. consom., art. L. 341-2 et L. 341-3 : supra no 117), réduit, au contraire, le contentieux relatif à la preuve.

A. Objet de la preuve
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		Diversité des preuves à rapporter ◊ Le créancier poursuivant, sur lequel pèse naturellement la charge de la preuve 382, peut avoir à rapporter, suivant les circonstances, une triple preuve : de l'existence de l'engagement de la caution poursuivie, de la couverture de sa créance par cet engagement, enfin et le cas échéant, de la solidarité.
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		1o Preuve de l'existence du cautionnement. Caractère exprès ◊ Si le cautionnement reste, en principe, un contrat consensuel, « il ne se présume point ; il doit être exprès » (art. 2292). Cette règle a une incidence directe sur l'administration de la preuve de l'existence du cautionnement.

Le créancier doit démontrer que la caution a positivement et clairement exprimé son intention de s'engager en cette qualité. Un tel engagement ne peut être fondé sur de simples présomptions 383, encore moins sur le silence gardé par celui qui a été sollicité de se porter caution 384. La simple intervention d'un tiers à un acte auquel il n'a pas été partie principale, même concrétisée par une signature, ne peut être considérée, en l'absence d'autres éléments de preuve, comme valant cautionnement 385. S'il y a un doute sur la réalité de l'engagement, la qualification de cautionnement doit être écartée.

Cela ne signifie pas pour autant que les termes caution ou cautionnement doivent nécessairement figurer dans l'acte. La volonté de s'engager comme garant peut s'exprimer de diverses manières, pourvu que l'intention de se substituer au débiteur principal défaillant soit certaine 386. Mais un simple conseil donné par un tiers, une recommandation adressée au créancier ou même l'expression d'une « garantie morale » ne valent pas cautionnement 387.
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		2o Preuve de l'étendue. Renvoi ◊ Le créancier doit démontrer non seulement que la caution s'est obligée en cette qualité, mais que la créance dont il fait état entre bien dans le périmètre de l'obligation de couverture assumée par la caution. Le même principe d'interprétation stricte doit être appliqué 388 : « Le cautionnement ne se présume point ; il doit être exprès, et on ne peut pas l'étendre au-delà des limites dans lesquelles il a été contracté » (art. 2292, préc.). Le doute, à nouveau, doit profiter à la caution.

Concrètement, la question se pose de deux façons différentes selon que l'on est en présence d'un cautionnement d'une dette déterminée ou de la garantie d'un ensemble de dettes. Dans le premier cas, la question est celle de l'extension de la garantie aux accessoires de la dette, dans le second, elle est de savoir si la créance réclamée entre dans le périmètre de la garantie. Quant au fond, ces deux hypothèses relèvent de la détermination de l'étendue du cautionnement et ont été exposées sous cette rubrique (supra nos 119 s.).

Du point de vue de la preuve, les solutions sont, en ce qui concerne la première hypothèse, tributaires du rôle reconnu par la jurisprudence à la mention manuscrite exigée à l'article 1326 (infra nos 141 s.). S'agissant de la seconde, il est certain qu'il appartient au créancier d'apporter la preuve que la créance impayée est couverte par la garantie consentie et que toutes les conditions auxquelles celle-ci est subordonnée sont remplies 389.
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		3o Preuve de la solidarité ◊ La solidarité, comme le cautionnement lui-même, « ne se présume point ; il faut qu'elle soit expressément stipulée » (art. 1202). Le créancier doit donc prouver que la caution s'est obligée solidairement avec le débiteur. Il est vrai que la clause de solidarité figure quasi systématiquement dans les engagements des cautions.

En l'absence des termes « solidarité » ou « solidairement », des locutions équivalentes peuvent être chargées de la même signification 390. Ainsi, selon certains, l'emploi du terme aval en dehors du contexte cambiaire signifierait que la caution a voulu prendre un engagement plus sévère que le simple cautionnement, compte tenu du caractère nécessairement solidaire de l'aval cambiaire 391. À juste titre, la Cour de cassation a, au contraire, jugé que cette seule circonstance ne répondait pas à l'exigence de la stipulation expresse formulée par l'article 1202 392. Dans le langage courant, les termes « aval » ou « avaliser » n'ont pas, en effet, le sens fort et spécifique qui leur est reconnu en droit cambiaire.

L'exigence d'une stipulation expresse est traditionnellement écartée en matière commerciale en vertu d'une présomption coutumière de solidarité. « La solidarité est de règle dans les contrats commerciaux et se justifie par l'intérêt commun des parties en cause » 393. Non sans certaines hésitations, cette solution a été étendue au cautionnement commercial 394.

On a pu se demander si, en matière civile, la stipulation de solidarité ne devait pas figurer parmi les précisions à inscrire dans la mention manuscrite prescrite par l'article 1326 (infra nos 135 s.). Mettant fin aux hésitations des juges du fond 395, la Cour de cassation a tranché dans le sens de la négative 396. La solidarité ne modifie en effet ni la nature, ni l'étendue de l'obligation.

Il en est autrement, cependant, pour les cautionnements soumis aux dispositions du Code de la consommation, c'est-à-dire non seulement ceux garantissant des crédits à la consommation (art. L. 313-8), mais aussi ceux souscrits par toute personne physique envers un créancier professionnel (art. L. 341-3). La clause de solidarité requiert alors, même si elle figure dans un acte authentique, une mention manuscrite spéciale, « à peine de nullité » de l'engagement (supra no 117).

B. Modes de preuve
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		Principe de la preuve écrite ◊ Comme tout contrat, le cautionnement doit en principe être prouvé par écrit, conformément au droit commun de la preuve des actes juridiques (C. civ., art. 1341) 397. Il en est ainsi, du moins, si le montant de l'engagement est supérieur à 1 500 € (v. supra no 53) et si le créancier ne se trouve pas dans l'une des hypothèses où l'exigence de la preuve écrite est traditionnellement assouplie ou écartée : existence d'un commencement de preuve par écrit (art. 1347), impossibilité matérielle ou morale de prouver par écrit (art. 1348) 398, preuve à l'encontre d'un commerçant (C. com., L. 110-3 : infra no 147).

Quoique rarement invoqués, les autres modes de preuve parfaits – aveu et serment décisoire – sont pareillement admis 399.

Un contentieux particulièrement abondant s'est développé au sujet de la mention manuscrite, anciennement appelée formalité du « bon pour », que l'article 1326 exige lorsqu'« une seule partie s'engage envers une autre à lui payer une somme d'argent ». Le cautionnement, contrat unilatéral, est le type même d'un tel engagement, qui est dispensé, corrélativement, de la formalité dite « du double » prescrite par l'article 1325 (sauf si, par exception, il comporte des engagements réciproques : v. supra no 59).
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		Mention manuscrite (art. 1326) ◊ À moins qu'il soit passé par acte authentique 400 ou par acte sous seing privé, contresigné par avocat 401, l'écrit constatant le cautionnement ne fait preuve de l'engagement que s'il est revêtu de la mention manuscrite prévue à l'article 1326. Dans son ancienne rédaction, ce texte exigeait, soit que l'acte fût entièrement écrit de la main du souscripteur, soit qu'il fût revêtu d'« un bon ou un approuvé » manuscrit, « portant en toutes lettres la somme ou la quantité de la chose ». La loi du 12 janvier 1980 a atténué le caractère rituel de la formule du « bon pour », en lui substituant la mention « écrite de sa main de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres ». Le but inchangé a été de permettre la vérification que la partie qui s'est engagée « a eu connaissance certaine de la nature et de l'étendue de son obligation » 402. La loi du 13 mars 2000 relative à la preuve et à la signature électroniques a substitué à l'expression « de sa main » la formule « par elle-même ». Le caractère nécessairement manuscrit tant de la mention elle-même que de la signature se trouve donc écarté, mais il ne semble pas que cette possibilité ait connu des applications en matière de cautionnement 403.

La disposition de l'article 1326 a pris en matière de cautionnement, comme en témoigne un contentieux innombrable, une importance pratique considérable au cours du dernier quart du siècle passé. La jurisprudence a fait de ce texte, avant les interventions législatives récentes, l'instrument privilégié de protection des cautions contre les puissants créanciers que sont les établissements de crédit, en lui conférant, pendant un temps, une portée dépassant très largement sa signification littérale et le rôle probatoire que lui assigne sa place dans le Code civil, avant d'opérer un mouvement de repli vers les solutions traditionnelles.

On examinera successivement le champ d'application de l'exigence de la mention manuscrite (1o), le contenu que doit avoir cette mention (2o), la sanction de son absence ou de son insuffisance (3o), enfin la portée de l'exception admise en matière commerciale (4o).
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		1o Champ d'application de la mention manuscrite ◊ Il faut rappeler d'abord que le droit commun que constitue l'application de l'article 1326 en la matière a vu son domaine se rétrécir progressivement, et singulièrement avec la loi du 1er août 2003. Jusque-là n'y échappait, outre le cautionnement par acte authentique, que celui consenti en matière de bail d'habitation et de crédit à la consommation (v. supra no 117). L'article L. 341-2 du Code de la consommation issu de ladite loi y a ajouté tout cautionnement sous seing privé souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel, quelle que soit la qualité du débiteur garanti. L'addition de ces régimes dérogatoires, dont le dernier est particulièrement étendu, réduit le domaine résiduel soumis à l'article 1326 aux cautionnements sous seing privé souscrits par des personnes physiques envers des créanciers non professionnels (autres que les bailleurs de locaux d'habitation), ainsi qu'à ceux consentis par des personnes morales n'ayant pas la qualité de commerçant.

Sous ces réserves, l'article 1326 est évidemment applicable à l'engagement pris par une caution de « payer une somme d'argent », donc au cautionnement de montant déterminé : la caution doit alors mentionner « par elle-même » le montant de son engagement, « en toutes lettres et en chiffres ».

Son application au cautionnement indéterminé a au contraire donné lieu naguère à un vif débat. Une application littérale était impossible, faute d'obligation chiffrée, en cas de garantie d'une obligation de faire (par exemple, garantie de bonne fin d'un marché) ou, plus généralement, lorsque l'engagement porte sur un ensemble d'obligations sans limitation de montant (cautionnement « omnibus »). Doctrine et jurisprudence ont été longtemps divisées. Certains arrêts ont jugé la formalité du « bon pour » sans application dans cette hypothèse 404. Mais l'opinion selon laquelle la mention manuscrite est d'autant plus nécessaire qu'un tel engagement de montant indéterminé est plus dangereux pour la caution l'a emporté. C'est dans ce sens que s'est prononcée invariablement la Cour de cassation depuis 1970 405 : à défaut de montant chiffré, la mention manuscrite doit exprimer « sous une forme quelconque, mais de façon explicite et non équivoque, la connaissance par celui qui s'engage de la nature et de l'étendue de l'obligation qu'il contracte ».

De manière plus surprenante au plan du raisonnement juridique, mais justifiable en équité, la Cour de cassation a étendu le formalisme protecteur de l'article 1326 au mandat de se porter caution 406. La même solution a été étendue aux mentions requises par le Code de la consommation 407.

L'application stricte de l'article 1326 à « l'acte par lequel une seule partie s'engage envers une autre à lui payer » conduit du moins à écarter l'exigence de la mention manuscrite lorsque, exceptionnellement, le cautionnement s'inscrit dans un contrat synallagmatique 408. Il en est de même pour la constitution d'une sûreté réelle par un tiers ou « cautionnement réel » 409.
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		2o Contenu de la mention manuscrite ◊ Les solutions de principe ci-dessus dégagées laissent subsister, dans l'une et dans l'autre hypothèses, des difficultés pratiques. L'article 1326 exige une mention manuscrite « de la somme ou de la quantité de la chose ». À l'évidence, le contenu concret de la mention est nécessairement différent selon qu'il s'agit du cautionnement d'un montant déterminé ou de celui d'un ensemble de dettes sans limitation de montant.

Du moins faut-il retenir que l'exigence se rapporte uniquement à l'étendue de l'engagement, qui est déterminée tantôt par son montant chiffré, tantôt par la nature des dettes garanties. S'il est loisible aux parties de compléter la mention manuscrite par d'autres éléments ou caractères de l'engagement, leur absence est sans incidence. La Cour de cassation en a ainsi jugé pour la clause de solidarité (supra no 133), pour la date de l'engagement 410, pour la prorogation de la garantie 411, pour le cumul de garanties 412, pour la renonciation au recours contre les cofidéjusseurs 413.
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		a) Cautionnement de montant déterminé : double mention en lettres et en chiffres ◊ Deux hypothèses répondent à cet intitulé : celle du cautionnement d'une dette déterminée dont le montant est connu et celle du cautionnement général (omnibus) limité à un certain montant. La caution doit, dans l'une et l'autre hypothèses, écrire de sa main (ou « par elle-même ») la somme « en toutes lettres et en chiffres » 414.

L'article 1326 précise que, « en cas de différence, l'acte sous seing privé vaut pour la somme écrite en toutes lettres » 415. De cette précision, d'assez nombreuses décisions ont raisonnablement déduit que la seule mention en lettres – en l'absence, par conséquent, de toute contradiction dans l'acte – pouvait être jugée suffisante 416. La Cour de cassation a pourtant clairement condamné ce raisonnement dans le cas du cautionnement 417, alors qu'elle l'a admis pour d'autres types d'engagements de payer une somme d'argent, tels que les reconnaissances de dettes 418. Ce traitement différencié paraît difficilement compréhensible. En l'absence de la mention en lettres, l'acte ne peut en toute hypothèse valoir que comme commencement de preuve par écrit 419.

L'exigence de cette double précision manuscrite s'applique à « toute obligation déterminable au jour de l'engagement », même si la garantie couvre aussi d'autres obligations, dont le montant ne peut être chiffré 420.
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		Question des accessoires ◊ Parmi les autres obligations « déterminables au jour de l'engagement » figurent en particulier les accessoires de la dette : intérêts, frais, dommages et intérêts, clause pénale… La caution est-elle tenue de ces accessoires lorsque la mention manuscrite n'indique que le montant du principal ? Une réponse claire paraît se trouver dans l'article 2293 : « Le cautionnement indéfini d'une obligation principale s'étend à tous les accessoires de la dette » (supra no 121). Telle était la solution traditionnelle, la Cour de cassation jugeant que la formalité du « bon pour » n'avait pour objet que de confirmer l'engagement de caution et qu'il y avait lieu de se reporter au corps de l'acte pour la détermination de son étendue 421.

À partir de 1983, on a pourtant assisté à un spectaculaire retournement. Dans une espèce où la caution garantissait un prêt d'un certain montant, inscrit dans la mention manuscrite, et où le corps de l'acte stipulait clairement que la garantie s'étendait aux « intérêts, commissions, frais et accessoires à raison du prêt susvisé », la Cour de cassation a néanmoins jugé « qu'il résulte de la combinaison des articles 1326 et 2015 du Code civil que lorsque l'engagement d'une caution est exprimé dans un acte comportant la mention, écrite de sa main, de la somme qu'elle s'est engagée à payer, le cautionnement ne peut excéder cette somme » et que la cour d'appel n'avait pas à rechercher si les clauses imprimées de l'acte avaient pour effet d'étendre cette obligation aux accessoires 422. Il n'en était autrement que si l'extension de la garantie aux accessoires était précisée dans la mention manuscrite 423.

La Première chambre civile de la Cour de cassation a même exigé que le taux des intérêts fût porté dans la mention manuscrite, faute de quoi la caution ne pouvait être tenue qu'à concurrence du taux légal, à compter de sa mise en demeure 424, avant d'assouplir, ensuite, cette exigence, en reconnaissant à la mention des accessoires sans indication du taux valeur de commencement de preuve par écrit de la couverture des intérêts conventionnels 425.

La Chambre commerciale de la haute juridiction, qui n'avait pas suivi la formation civile quant à l'indication manuscrite du taux des intérêts 426, a fini par renouer purement et simplement, en 1999, avec la solution admise avant 1983, jugeant que « l'article 1326 du Code civil limite l'exigence de la mention manuscrite à la somme ou à la quantité due, sans l'étendre à la nature de la dette, à ses accessoires ou à ses composantes », et qu'il « importe peu que la mention manuscrite ne fasse pas état des intérêts » 427.

Achevant cette évolution la Première Chambre civile s'est finalement ralliée à cette position, dans les mêmes termes 428. Il suffit donc que figure dans la mention le montant en principal de la dette garantie. L'article 2293 a ainsi retrouvé sa pleine signification.

Plus simple est l'hypothèse du cautionnement général limité à un certain montant. Si la caution s'est obligée à concurrence de telle somme pour toutes les dettes du débiteur et si elle n'a porté dans la mention manuscrite que ce montant, elle ne peut être recherchée, principal et accessoires confondus, que dans cette limite, à moins que l'acte précise que la garantie s'étend, au-delà de cette somme, aux accessoires correspondants 429.
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		b) Cautionnement de montant indéterminé ◊ À défaut de pouvoir mentionner une somme, la caution doit, selon une jurisprudence constante depuis 1970, exprimer dans la mention manuscrite, « sous une forme quelconque, mais de façon explicite et non équivoque, la connaissance de la nature et de l'étendue de l'obligation qu'elle contracte » (supra no 136). Cette formule laisse entière la question du contenu qu'il convient de donner concrètement à la mention manuscrite portée sur un tel engagement de caution.

Ne répond certainement pas à l'exigence ainsi définie la simple formule « bon pour caution solidaire » 430 ou « lu et approuvé » 431, suivie de la signature, même si elle est complétée par la précision « comme ci-dessus » ou « dans les termes ci-dessus », renvoyant au corps de l'acte 432. Mais, à une époque, des formules telles que « bon pour cautionnement solidaire et indivisible à concurrence de la somme de tous engagements en principal, plus intérêts, commissions et accessoires » ont été pareillement jugées insuffisantes 433. On pouvait se demander quelles précisions supplémentaires la caution pourrait indiquer, sauf à inscrire son engagement dans la limite d'un montant déterminé. La Cour de cassation a pourtant réaffirmé que les dispositions de l'article 1326 n'interdisaient pas le cautionnement illimité 434.

Elle a dans le même temps précisé, à propos de mentions manuscrites du même type, que, « pour l'appréciation de ce caractère explicite et non équivoque, il doit être tenu compte non seulement des termes employés, mais également de la qualité, des fonctions et des connaissances de la caution, de ses relations avec le créancier et le débiteur de l'obligation cautionnée, ainsi que de la nature et des caractéristiques de cette dernière » 435. La même mention manuscrite pouvait donc être jugée suffisamment explicite dans telle espèce et non dans telle autre 436. Pouvaient ainsi être appréciés différemment les engagements des cautions « intégrées » à l'opération garantie, notamment les dirigeants de sociétés, et les cautions « non intégrées », parents ou amis. Mais ce critère subjectif a lui-même, par la suite, été abandonné 437. La question ne se pose plus dans les vastes limites du champ d'application des mentions imposées à peine de nullité par les dispositions du Code de la consommation.

Ces évolutions, hésitations et revirements n'expriment pas seulement un infléchissement de l'interprétation de la règle de l'article 1326, appliquée au cautionnement. Ils sont révélateurs d'une profonde modification de sa signification et de sa finalité, qui s'est traduite, pendant un temps, par une remise en cause de la nature même de la sanction de son inobservation.
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		3o Signification et sanction de l'exigence de la mention manuscrite ◊ Une nouvelle distinction doit être faite, suivant que la difficulté porte seulement sur l'étendue de l'engagement, l'acte étant revêtu d'une mention manuscrite chiffrée conforme aux exigences de l'article 1326, ou que l'efficacité même de l'acte est en cause, en raison de l'absence ou de l'insuffisance de la mention manuscrite.
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		a) Mention manuscrite et étendue de la garantie ◊ Même si ce premier aspect a cessé, pour l'essentiel, de faire difficulté, les péripéties jurisprudentielles, pour leur exemplarité, méritent d'être rappelées. À partie de 1983 et pendant une décennie, la Cour de cassation a en effet considéré que la caution n'était tenue que dans la stricte limite du montant indiqué dans la mention manuscrite. Au-delà de son traditionnel rôle probatoire, celle-ci était ainsi érigée en instrument exclusif de mesure de l'étendue de l'engagement de la caution. Se trouvaient privées de toute efficacité les clauses imprimées ou dactylographiées de l'acte, aussi claires et explicites qu'elles aient pu être, stipulant que la garantie s'étendait aux accessoires. Le cautionnement, disait la haute juridiction, « ne peut excéder cette somme » (supra no 139).

Le but protecteur louable de ce changement de fonction de la mention manuscrite était au prix de la mise à l'écart des principes les plus classiques. L'article 2293, aux termes duquel « le cautionnement indéfini (c'est-à-dire pur et simple) d'une obligation principale s'étend à tous les accessoires de la dette », était tenu pour lettre morte. La force obligatoire du contrat, exprimée avec une particulière vigueur par l'article 1134 et dont nul ne peut douter qu'elle s'applique au corps de l'acte, fût-il dactylographié ou imprimé, était méconnue. Quant au fondement que donnait la haute juridiction à sa jurisprudence, à savoir la combinaison des articles 1326 et 2015 (aujourd'hui 2292), il s'apparentait à un tour de passe-passe. L'article 2292 édicte une règle d'interprétation. Il est sans rapport avec l'exigence d'une mention manuscrite. Quant à l'article 1326, il a toujours été une règle de preuve, ce qu'atteste sa place dans le code. On aperçoit mal comment la combinaison d'une règle d'interprétation avec une règle de preuve pouvait donner naissance à une exigence de forme relative à l'étendue de l'engagement.

Ces critiques ont été entendues par la Cour de cassation 438. Rectifiant la formule précitée, elle a jugé que « l'article 1326 du Code civil limite l'exigence de la mention manuscrite à la somme ou à la quantité due, sans l'étendre à la nature de la dette, à ses accessoires ou à ses composantes » et « qu'il importe peu que la mention manuscrite ne fasse pas état des intérêts ». Telle était la seule solution orthodoxe, du moins en l'absence de dispositions législatives particulières, telles que celles inscrites dans le Code de la consommation (v. supra no 117).
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		b) Mention manuscrite et efficacité de la garantie ◊ En cas de défaut pur et simple de mention manuscrite ou, s'agissant du cautionnement « omnibus », d'insuffisance de la mention au regard des critères proposés, il était traditionnellement admis, en considération du rôle probatoire de la formalité de l'article 1326, que l'acte, par hypothèse signé par la caution, valait au moins comme commencement de preuve par écrit 439. Cet acte dépourvu de force probante émane, à l'évidence, de celui contre lequel il s'agit de prouver et rend pour le moins vraisemblable le fait allégué. L'insuffisance probatoire pouvait être comblée par tous moyens, même par témoignages et présomptions, pourvu que ces moyens fussent extrinsèques à l'acte imparfait 440.
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		La tentation du formalisme ◊ À partir de 1984, la Première Chambre civile de la Cour de cassation a au contraire sanctionné par la nullité les cautionnements dépourvus de mention manuscrite suffisamment explicite, au motif « qu'il résulte de la combinaison des articles 1326 et 2015 du Code civil que les exigences relatives à la mention manuscrite ne constituent pas de simples règles de preuve, mais ont pour finalité la protection de la caution » 441. La formalité de l'article 1326 était ainsi ouvertement érigée en condition de validité du cautionnement 442. Cette conséquence tirée de la combinaison de deux textes dont aucun ne se rapporte à la question de la validité appelait les mêmes observations critiques que celles faites à propos de la limitation du montant de la garantie. La Chambre commerciale, quant à elle, n'a pas succombé à la « tentation du formalisme » 443 et a toujours considéré le cautionnement dépourvu de mention manuscrite suffisante comme un commencement de preuve par écrit 444.
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		Réaffirmation du rôle probatoire ◊ L'opposition de jurisprudence entre les deux chambres s'est progressivement résorbée, la Première chambre civile ayant, par étapes, opéré un complet revirement. Elle a d'abord rectifié la formule précitée, relative à la finalité des articles 1326 et 2015, affirmant à partir de 1989 que « ces règles de preuve ont pour finalité la protection de la caution  », mais sans modifier la sanction 445. Ultérieurement, elle a tiré de cette formulation nouvelle les conséquences qui s'imposaient : l'acte de cautionnement sans mention manuscrite ou revêtu d'une mention insuffisante n'est pas nul ; il est seulement dépourvu de force probante et peut constituer un commencement de preuve par écrit, susceptible d'être complété par tout élément complémentaire de preuve extrinsèque à l'acte irrégulier 446. Comme pour sceller l'unité retrouvée, la Chambre commerciale a adopté la même formulation : les articles 1326 et 2015 constituent des « règles de preuve qui ont pour finalité la protection de la caution » 447.

Finalement, toute référence à une combinaison de ces deux textes a disparu et les arrêts ont été fondés exclusivement – et très justement – sur le seul article 1326 448. Par ailleurs, l'extériorité du complément de preuve a été appréciée très largement. Naguère, le complément de preuve devait être extrinsèque au titre constatant l'engagement de la caution 449. Il peut aujourd'hui résulter du même instrumentum, pourvu qu'il fût extrinsèque au negotium constitutif de l'engagement de la caution. Lorsque, comme c'est fréquemment le cas, cet engagement est porté sur le même acte que l'obligation principale, le complément de preuve peut résulter de cet acte instrumentaire, notamment si la caution en a paraphé toutes les pages 450 ou l'a signé en une autre qualité 451. Il suffit même, selon un arrêt, que l'indication du montant de l'engagement qui fait défaut dans la mention manuscrite figure dans l'acte au pied duquel a été inscrit le cautionnement 452.
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		Cautionnements souscrits par les dirigeants de sociétés ◊ À suite de ces péripéties, la Chambre commerciale de la Cour de cassation, s'appuyant sur la fonction purement protectrice réaffirmée de la mention manuscrite, a jugé, pendant un temps, que certaines cautions, parfaitement bien informées – concrètement, les dirigeants de société – ne nécessitaient aucune protection particulière et ne pouvaient donc se plaindre d'une omission qui ne pouvait leur porter préjudice 453. Elle a jugé ensuite que les fonctions mêmes de la caution – à nouveau, celles de dirigeant de la société garantie – pouvaient constituer l'élément extrinsèque de preuve venant compléter le commencement de preuve résultant de l'acte irrégulier au regard de l'article 1326 454. L'un et l'autre raisonnement se traduisaient de facto par l'éviction de l'exigence de la mention manuscrite dans ces cautionnements 455.

Mais il faut à nouveau rappeler que ces solutions n'ont plus cours depuis l'entrée en vigueur des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation, qui subordonnent la validité du cautionnement de toute personne physique envers un créancier professionnel à des mentions manuscrites prédéterminées (v. supra no 57 et 117).
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		4o Exception en matière commerciale ◊ L'exigence de la mention manuscrite de l'article 1326, comme le principe même de la preuve écrite, sont traditionnellement écartés en matière commerciale. Mais la portée de cette exception a été incidemment réduite par la loi du 12 juillet 1980, qui a modifié les articles 1326 du Code civil et 109 du Code de commerce (aujourd'hui, art. L. 110-3).

Antérieurement, l'article 109 du Code de commerce, qui ne contenait, dans son ancienne rédaction, qu'une liste d'actes pouvant être librement prouvés, était interprété comme exprimant un principe général de liberté de la preuve des actes de commerce 456. Dans sa nouvelle rédaction, l'article L. 110-3 du Code de commerce dispose que, « À l'égard des commerçants, les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens ». Il ne suffit donc plus, pour échapper à l'exigence de la preuve écrite et au formalisme de l'article 1326, que le cautionnement soit commercial. Il faut en outre que la caution ait la qualité de commerçant 457. Ainsi, si les très nombreux cautionnements souscrits par les dirigeants de sociétés sont commerciaux (supra no 68), ils devaient néanmoins, depuis 1980, comporter la mention manuscrite exigée par l'article 1326, leurs souscripteurs n'ayant pas la qualité de commerçants 458. Il est vrai que le libéralisme dont a fait preuve en dernier lieu la jurisprudence dans l'appréciation du complément de preuve a rendu pratiquement indifférente la présence d'une mention manuscrite dans ce type de cautionnement. Mais les dispositions contraignantes précitées du Code de la consommation ont une nouvelle fois bouleversé les solutions.

Sous ces réserves, le cautionnement commercial souscrit par un commerçant – aujourd'hui par une personne morale commerçante – peut être prouvé par tous moyens. Mais il n'échappe pas pour autant à l'exigence du caractère exprès de l'engagement, formulée à l'article 2293. Ce texte n'exclut pas que des présomptions puissent servir de compléments de preuve, dans le cas où il existe un commencement de preuve par écrit, ni qu'elles viennent conforter d'autres éléments de preuve, lorsque celle-ci est libre. Il paraît interdire, en revanche, que l'admission d'un cautionnement soit exclusivement fondée, dans ce dernier cas, sur des présomptions.

Section 3. EFFETS DU CAUTIONNEMENT
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		Présentation ◊ La relation triangulaire dans laquelle s'inscrit le cautionnement conduit à examiner les effets qu'elle engendre dans les rapports, d'abord, entre la caution et le créancier (§ 1), ensuite, entre la caution et le débiteur (§ 2). C'est dire que le terme cautionnement est pris ici dans le sens large, embrassant l'ensemble des suites de l'engagement de la caution et non point seulement les effets du contrat de cautionnement stricto sensu entre la caution et le créancier. Ainsi s'explique aussi que les rapports entre les cautions, lorsqu'elles sont plusieurs, soient étudiés sous cette même rubrique (§ 3). Cette division est celle retenue par les rédacteurs du Code civil qui, dans le chapitre intitulé « De l'effet du cautionnement », consacrent successivement trois sections aux trois sortes d'effets.

Cette énumération n'épuise pas la diversité des conséquences du cautionnement. Il se peut que la caution, indépendamment de ses recours contre le débiteur principal ou ses cofidéjusseurs, soit en mesure de rechercher, sur le terrain du droit commun, la responsabilité d'un tiers ayant commis quelque négligence lui ayant porté préjudice 459. Il faut signaler aussi que les sommes payées en qualité de caution par les dirigeants de sociétés sont, dans certaines conditions, déductibles de leur revenu imposable 460.

§ 1. Rapports entre la caution et le créancier
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		Mise en œuvre de la garantie ◊ L'objet même de l'engagement de la caution est de procurer au créancier une garantie. Deux hypothèses peuvent dès lors se présenter, selon que le débiteur principal exécute, finalement, son obligation ou qu'il ne l'exécute pas.

Dans le premier cas, la caution est libérée (infra no 231). Il serait erroné d'en conclure que le cautionnement n'aura, dans cette hypothèse, produit aucun effet. Il aura, au contraire, rempli pleinement sa fonction de sûreté. Il aura permis, d'abord, au débiteur d'obtenir le crédit (ou toute autre espèce d'avantage) sollicité. Il ne peut être exclu, ensuite, que l'existence même du cautionnement ait joué un rôle déterminant dans la bonne fin de l'obligation principale : le débiteur, proche parent de la caution ou société garantie par son dirigeant, aura fait tout son possible pour éviter la mise en jeu de la garantie. Il aura, enfin, procuré au créancier la sécurité escomptée. Mais cet ensemble de conséquences de l'engagement de la caution, qui peut être synthétisé dans la formule « effet de garantie » 461, n'appelle pas d'autres développements.

Tout autre est la situation en cas d'inexécution de l'obligation principale. Les poursuites auxquelles la caution est alors exposée suivront un cheminement différent selon qu'elle se sera engagée solidairement ou non. Quoique le cautionnement simple soit aujourd'hui rare, il y a lieu d'étudier ses caractéristiques avant celles du cautionnement solidaire, d'abord parce que le premier reste, si l'on s'en tient aux textes, le droit commun, ensuite et surtout parce que les avantages du second ne peuvent être mis en relief que par référence au régime du premier.

Un ensemble de plus en plus étoffé de règles communes aux deux variétés du cautionnement doit cependant faire l'objet de développements préalables.

A. Règles communes aux cautionnements simple et solidaire
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		Inventaire ◊ Plusieurs questions importantes méritent d'être examinées. Pendant la durée même de la garantie, avant toute défaillance du débiteur principal, diverses obligations d'information pèsent sur certaines catégories de créanciers envers leurs cautions (1o). À supposer que la défaillance du débiteur principal soit avérée, la poursuite de la caution n'est possible que si la dette est à son égard exigible (2o). La caution poursuivie peut mettre en jeu, dans certaines circonstances, la responsabilité du créancier, afin d'échapper par ce biais, en tout ou partie, à l'exécution de son engagement, en lui opposant, notamment, le principe de proportionnalité (3o). Si, en définitive, toutes les conditions permettant de recourir à l'exécution forcée à son encontre sont réunies, le créancier peut se trouver face à une caution partiellement ou totalement insolvable ou du moins en situation de surendettement, se prévalant d'une procédure de règlement collectif de son passif (4o).

D'autres conséquences du cautionnement dans les rapports entre la caution et le créancier relèvent du droit commun. Ainsi le créancier peut-il prendre des mesures conservatoires à l'encontre de la caution : inscription de sûretés judiciaires 462 ou saisie conservatoire 463, tierce opposition à un jugement la concernant 464, action paulienne contre certains actes accomplis en fraude de ses droits 465.
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		1o Obligations d'information ◊ De longue date est posée la question de savoir si le créancier est tenu, par application du droit commun des obligations, d'une obligation d'information à l'égard des cautions. Ce débat a été quelque peu occulté par l'apparition d'une succession de dispositions législatives particulières imposant une telle obligation, avec un contenu variable, à des catégories de plus en plus étendues de créanciers 466.
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		a) Droit commun ◊ À la question de l'existence, à la charge du créancier, d'une obligation générale d'information, de renseignement ou de conseil vis-à-vis de la caution, tant au moment de la souscription de son engagement que pendant la durée de la garantie, une réponse négative a été donnée 467. Dans bien des cas, la caution est à même, autant, sinon mieux que le créancier, de connaître la situation du débiteur, notamment lorsqu'elle est un proche de ce dernier ou qu'elle est investie de fonctions dirigeantes dans la société débitrice.

Cependant, la loyauté et la bonne foi doivent, comme dans tout contrat, présider aux relations entre le créancier et la caution. Si un manquement caractérisé à cette obligation peut être relevé au moment de la formation du contrat, celui-ci peut être argué de nullité pour dol. Ainsi, un dol par réticence est souvent imputé et parfois retenu à l'encontre du banquier, bénéficiaire du cautionnement (supra no 88) 468. Si le manquement a lieu en cours de contrat, le créancier engage sa responsabilité 469.

Il est certainement loisible aux parties d'ériger une obligation d'information en clause contractuelle, conférant ainsi au cautionnement un caractère synallagmatique, et d'en prévoir la sanction, sous la forme soit d'une condition résolutoire, soit d'une caducité 470.

La problématique tenant au devoir de conseil ou de loyauté se trouve aujourd'hui absorbée, en quelque sorte, par l'obligation de mise en garde que la jurisprudence a mis plus récemment à la charge du créancier envers la caution « non avertie » (v. infra n° 179).
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		b) C. mon. fin., art. L. 313-22 ◊ Une première obligation légale d'information a été instituée par la loi du 1er mars 1984 (art. 48) relative à la prévention et au règlement des difficultés des entreprises : « Les établissements de crédit ayant accordé un concours financier à une entreprise, sous la condition du cautionnement par une personne physique ou une personne morale, sont tenus au plus tard avant le 31 mars de chaque année de faire connaître à la caution le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation bénéficiant de la caution ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, ils rappellent la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée » (al. 1er). « Le défaut d'accomplissement de la formalité prévue à l'alinéa précédent emporte, dans les rapports entre la caution et l'établissement tenu à cette formalité, déchéance des intérêts échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information » (al. 2) 471.

La loi no 99-532 du 25 juin 1999 relative à l'épargne et à la sécurité financière a ajouté au second alinéa du texte la proposition suivante : « Les paiements effectués par le débiteur principal sont réputés, dans les rapports entre la caution et l'établissement, affectés prioritairement au règlement du principal de la dette ».

Pareille mesure était de nature à porter remède, d'une part, aux inconvénients du caractère unilatéral du cautionnement et à l'absence de moyens pour les héritiers de savoir si leur auteur s'était obligé en qualité de caution 472, d'autre part, à la faculté d'oubli de l'existence de leur propre engagement qu'on a fréquemment observé chez les cautions. Avant son extension par la loi du 25 juin 1999 (infra no 160 s.), sa portée en était cependant limitée : elle ne bénéficiait qu'aux cautions des établissements de crédit et seulement si la garantie concernait un concours financier apporté à une entreprise.

La mise en œuvre de cette mesure a donné lieu à un abondant contentieux, portant sur son application aux contrats en cours 473, mais aussi et surtout sur son objet, son champ d'application, sa durée, sa forme et la preuve de son contenu, enfin sa sanction.
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		Objet de l'information ◊ L'information prescrite par l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier doit porter non seulement sur le montant du principal et des intérêts et autres accessoires, qui doivent être ventilés 474, mais aussi sur la faculté de résiliation ou sur le terme de l'engagement, selon que le cautionnement est à durée indéterminée ou déterminée, l'omission de l'une quelconque de ces précisions donnant lieu à l'application de la sanction.
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		Champ d'application ◊ La jurisprudence a donné à la mesure une large portée. Ainsi, toutes les cautions 475 ayant garanti un concours financier à une entreprise doivent bénéficier de l'information annuelle, y compris celles qui n'en avaient sans doute pas un réel besoin, tels que les dirigeants de la société débitrice 476. En outre, toute renonciation a été jugée nulle 477.

Bien que le texte évoque « un concours financier… sous la condition du cautionnement », l'obligation d'information a été jugée applicable à tout cautionnement d'un tel concours à une entreprise, qu'il ait été souscrit avant ou après son octroi 478. La notion de concours a elle aussi été interprétée très largement, comme embrassant toute forme de crédit 479.

S'agissant des établissements de crédit visés, sont astreints à cette obligation, outre les établissements de crédit classiques, les sociétés d'affacturage 480, mais non les établissements de crédit-bail, en raison du cadre locatif dans lequel s'inscrit la forme de crédit qu'ils pratiquent 481, ni les sociétés de caution mutuelle, le crédit par signature qu'elles octroient ne permettant pas de donner les informations prévues 482. Pour la même raison, les établissements de crédit cautions ne sont pas astreints à l'information prescrite envers leurs sous-cautions 483.

L'application de l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier a contraint la jurisprudence à préciser la notion d'entreprise 484. Doit être considérée comme une entreprise, est-il jugé, toute activité économique, industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou libérale exercée par une personne, physique ou morale. La Cour de cassation a ainsi censuré des décisions ayant jugé qu'un fonds de commerce 485 ou l'exercice d'une profession libérale 486 n'étaient pas des entreprises. Même une association doit être considérée comme telle dès lors qu'elle déploie une activité économique, même en l'absence de recherche de bénéfices 487. Sont pareillement traitées comme des entreprises, mais avec davantage d'hésitations, les innombrables sociétés civiles immobilières 488.
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		Durée ◊ L'information doit être délivrée annuellement à la caution non seulement pendant la durée prévue du concours financier, mais jusqu'à l'extinction de la dette, y compris, par conséquent, après mise en demeure, poursuites ou même condamnation, et jusqu'à complet paiement 489. Si la déchéance des intérêts s'applique pendant toute cette durée, la caution est cependant tenue de payer les intérêts au taux légal à compter de sa mise en demeure, ce qui réduit quelque peu la portée de la sanction à compter de ce jour 490.
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		Forme et preuve de l'information ◊ En l'absence de prescriptions particulières, l'information due à la caution n'est soumise à aucun formalisme. L'envoi d'une lettre simple satisfait, par conséquent, à l'exigence légale 491, mais soulève un difficile problème de preuve. Seule la lettre recommandée avec accusé de réception offre toute sécurité.

Tout en excluant tout formalisme, la jurisprudence a fait preuve, dans un premier temps, d'une grande sévérité envers les établissements de crédit, jugeant, en particulier, que ne pouvaient faire preuve de l'information donnée ni un simple « listing » informatique, même accompagné d'une attestation du commissaire aux comptes 492, ni un relevé de compte 493, encore moins un avis de mise à disposition des informations 494. Même un constat d'huissier de la mise sous pli et de l'affranchissement des courriers a été jugé non probant 495.

La Cour de cassation a cependant assoupli, ensuite, sa position, en jugeant « qu'il n'incombe pas à l'établissement de crédit de prouver que la caution a effectivement reçu l'information envoyée », formule qui implique, du moins, que la preuve de l'envoi soit rapportée 496. Franchissant un pas supplémentaire, elle a même admis que le débiteur de l'obligation n'avait pas à prouver l'envoi si aucun élément ne permettait d'en douter, instituant ainsi une curieuse présomption d'accomplissement de l'obligation 497.

Au-delà de la question de la preuve de l'envoi de l'information, se pose aussi celle de la preuve de son contenu. L'établissement de crédit doit être en mesure de prouver, par exemple par la production de copies des courriers, que ceux-ci contenaient bien les informations requises 498.
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		Sanction ◊ Le texte de l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier est explicite à cet égard : le défaut d'information est sanctionné par la déchéance des intérêts depuis la dernière information donnée jusqu'à la suivante (ou jusqu'au paiement). Le cautionnement n'est pas pour autant nul et le créancier n'est pas déchu de son droit de poursuivre la caution en paiement 499.

La mesure de cette sanction a soulevé de nouvelles difficultés. S'agissant des crédits quelconques, la déchéance ne pouvait, en raison des principes d'imputation des paiements, s'appliquer qu'aux intérêts échus et restés impayés par le débiteur principal 500. Si ce dernier était à jour de ses paiements, aucune sanction n'était donc encourue. En outre, l'application littérale du texte à l'hypothèse du cautionnement d'un compte-courant aurait conduit à la même ineffectivité de la sanction, les agios étant réputés acquittés par leur seule inscription au débit du compte, dont le solde ne devient exigible qu'à sa clôture. Aussi, la jurisprudence a-t-elle décidé que la déchéance devait, dans ce dernier cas, emporter « extourne » de tous les intérêts portés en compte pendant la période où l'information a fait défaut, ce qui alourdissait très sensiblement la portée de la sanction 501. C'est aussi cette dernière solution, avec le même effet, que la loi du 25 juin 1999 a généralisée, en complétant le texte par une disposition dérogeant – mais dans les seuls rapports entre la caution et le créancier – aux principes d'imputation : « Les paiements effectués par le débiteur principal sont réputés, dans les rapports entre la caution et l'établissement, affectés prioritairement au règlement du principal de la dette ». Cette précision a pour effet d'étendre la déchéance des intérêts, vis-à-vis de la caution, même à ceux que le débiteur a acquittés entre les mains du créancier 502.

La jurisprudence avait par ailleurs admis, dans un premier temps, que la sanction prévue par la loi n'était pas exclusive de l'application du droit commun, qui ne pouvait consister que dans l'octroi de dommages et intérêts si la caution était en mesure de justifier d'un préjudice distinct. Tel pouvait être le cas spécialement si le créancier avait omis de rappeler à la caution la faculté de résiliation 503. Cette solution a cependant été ensuite condamnée, pour des motifs que ni le texte, ni la raison ne révèlent, la Cour de cassation affirmant simplement que, sauf dol ou faute lourde, la sanction prévue est exclusive de toute autre 504.
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		c) C. consom., art. L. 313-9 ◊ La loi « Neiertz » du 31 décembre 1989 relative au crédit à la consommation et au crédit immobilier, a inscrit dans les deux lois du 10 janvier 1978 et du 13 juillet 1979 une nouvelle obligation d'information, qui figure aujourd'hui à l'article L. 313-9 du Code de la consommation 505 : « Toute personne physique qui s'est portée caution à l'occasion d'une opération de crédit relevant des chapitres Ier ou II du présent titre doit être informée par l'établissement prêteur de la défaillance du débiteur principal dès le premier incident de paiement caractérisé susceptible d'inscription au fichier institué à l'article L. 333-4. Si l'établissement prêteur ne se conforme pas à cette obligation, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus entre la date de ce premier incident et celle à laquelle elle a été informée » 506.

Le champ d'application de la mesure est celui des deux lois précitées, dont les dispositions forment les deux chapitres visés au texte (supra no 115). Seules les cautions personnes physiques sont destinataires de cette information (comp. supra no 155). L'obligation pèse exclusivement, comme dans le cas précédent, sur les établissements de crédit. Aucune forme n'est imposée, mais, s'agissant d'une information ponctuelle, la lettre recommandée avec accusé de réception paraît nécessaire pour les besoins de la preuve de l'exécution à bref délai de l'obligation.

L'objet de l'information est, au contraire, très différent, puisqu'il ne porte pas sur l'obligation de la caution, mais sur le simple fait de la défaillance du débiteur principal, ou, plus précisément, du premier incident de paiement caractérisé. La sanction est en revanche semblable, puisqu'elle consiste dans la déchéance des pénalités et intérêts de retard depuis l'incident de paiement jusqu'à la notification de l'information prescrite, c'est-à-dire, le cas échéant, jusqu'à l'assignation de la caution. Il ne peut s'agir, cependant, que des pénalités et intérêts échus et non acquittés, en l'absence de dérogation aux règles d'imputation (comp. supra no 158).
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		d) Loi du 11 février 1994, art. 47-II ◊ Une double obligation d'information est venue s'ajouter aux précédentes à l'occasion de la loi du 11 février 1994 « relative à l'initiative et à l'entreprise individuelle ». Ce dispositif a été complété par une troisième obligation d'information à l'occasion de la loi du 28 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions. La première vise, comme les précédentes, les seuls établissements de crédit, alors que la seconde et la troisième sont imposées à une catégorie plus large de créanciers.
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		1) Information sur l'affectation prioritaire des biens professionnels (C. mon. fin., art. L. 313-21) ◊ Aux termes de ce texte, tout établissement de crédit envisageant d'accorder un concours financier à un entrepreneur individuel moyennant une garantie réelle ou personnelle consentie par une personne physique doit informer par écrit ledit entrepreneur de la possibilité de proposer en priorité « une garantie sur les biens nécessaires à l'exploitation de l'entreprise ». À défaut de réponse à cette offre ou si les garanties proposées paraissent insuffisantes au créancier, d'autres garanties peuvent utilement être prises sur les biens non professionnels ou sur des tiers, personnes physiques. Faute d'avoir respecté cette obligation d'information le créancier « ne peut dans ses relations avec l'entrepreneur individuel se prévaloir des garanties prises ».

Selon cette formule, seul l'entrepreneur peut se prévaloir de l'inobservation de la règle, et non la caution 507. Cette interprétation réduit sensiblement la portée de la sanction. Elle signifie que, si le créancier se contente de prendre des sûretés personnelles, le non-respect de l'obligation reste dépourvu de toute sanction. On peut douter que telle ait été l'intention du législateur 508.

Sous cette réserve, ce formalisme consacre ponctuellement, en l'absence de toute structure sociétaire, la distinction, admise de longue date en droit fiscal, entre un patrimoine professionnel et un patrimoine personnel de l'entrepreneur. Cette même distinction apparaît également au stade de l'exécution : lorsque la créance se rattache à l'activité professionnelle de l'entrepreneur individuel débiteur, celui-ci peut obliger son créancier à poursuivre l'exécution d'abord sur les biens nécessaires à l'exploitation de l'entreprise (art. 22-1, L. 9 juill. 1991 portant réforme des procédures d'exécution). Cette disposition institue ainsi une sorte de bénéfice de discussion au sein même du patrimoine du débiteur (comp. infra nos 184 s.).

Ce dispositif a été complété par la possibilité offerte à l'entrepreneur individuel par la loi du 1er août 2003, complétée par la loi LME no 2008-776 du 4 août 2008, de déclarer insaisissables par ses créanciers futurs « ses droits sur l'immeuble où est fixée sa résidence principale ainsi que sur tout bien foncier bâti ou non bâti (qu'il) n'a pas affecté à son usage professionnel » (C. com., art. L. 526-1 à L. 526-4) 509. Si cette mesure n'affecte pas directement la situation de la caution, elle obligera cependant le créancier à la poursuivre, faute d'autre gage saisissable du débiteur principal. C'est, en somme, la caution qui risque de faire les frais de cette insaisissabilité, dans la mesure où, exerçant ses recours contre le débiteur, elle se la verra pareillement opposer par ce dernier 510.

Ces mesures préfigurent en quelque sort, quoique très timidement, l'avènement de l'EIRL (L. n° 2010-658, 15 juin 2010).
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		2) Information annuelle sur les encours ◊ L'article 47-II de la loi du 11 février 1994 dispose, en son second alinéa, que, « en cas de cautionnement à durée indéterminée consenti par une personne physique pour garantir une dette professionnelle d'un entrepreneur individuel, le créancier doit respecter les dispositions prévues à l'article 48 de la loi no 84-148 du 1er mars 1984 (C. mon. fin., art. L. 313-22) relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises » 511, c'est-à-dire celles, examinées précédemment (supra no 155), s'appliquant aux établissements de crédit ayant accordé un concours financier à une entreprise.

On remarquera que l'obligation d'information ne pèse plus seulement, comme celle du texte auquel il est renvoyé, sur les établissements de crédit, mais sur tout créancier – même simple particulier – d'un entrepreneur individuel, garanti par une caution, pourvu qu'il s'agisse d'une dette professionnelle. Mais elle ne concerne, curieusement, que les seuls cautionnements à durée indéterminée. Pour l'essentiel, cette obligation d'information se trouve aujourd'hui absorbée par celle, plus large, résultant de la loi du 1er août 2003 (C. consom., art. L. 341-6 : infra no 167), sous réserve que celle-ci ne vise que les créanciers professionnels et ne reproduit pas la dernière proposition de l'article 48. Cette même loi (C. com., art. L. 341-2 ; supra n° 117) ayant imposé à peine de nullité une mention manuscrite portant indication de la durée dans tout cautionnement par une personne physique d'un créancier professionnel, l'hypothèse du cautionnement à durée indéterminée est devenue exceptionnelle.
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		3) Information sur le premier incident de paiement ◊ La loi du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions a complété l'article 47-II précité de celle du 11 février 1994 par un troisième alinéa disposant : « Lorsque le cautionnement est consenti par une personne physique pour garantir une dette professionnelle d'un entrepreneur individuel ou d'une entreprise constituée sous forme de société, le créancier informe la caution de la défaillance du débiteur dès le premier incident de paiement non régularisé dans le mois de l'exigibilité de ce paiement. À défaut, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus entre la date de ce premier incident et celle à laquelle elle a été informée » 512. Cette disposition n'est que la transposition de celle que la même loi a inscrite dans le Code de la consommation (art. L. 341-1 : infra no 166), mais elle s'applique en dehors de la sphère du droit de la consommation et concerne tout créancier d'un entrepreneur individuel ou d'une société, et non pas seulement les créanciers professionnels.
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		e) C. civ., art. 2293, al. 2, et C. consom., art. L 341-1 ◊ La loi précitée du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions a procédé à deux autres extensions des obligations d'information imposées aux créanciers à l'égard des cautions.
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		1) Information annuelle sur l'évolution de la créance ◊ Une règle de portée générale a été ajoutée, en premier lieu, à l'article 2016 – aujourd'hui, article 2293 – du Code civil, qui dispose en son alinéa second que « Lorsque ce cautionnement est contracté par une personne physique, celle-ci est informée par le créancier de l'évolution du montant de la créance garantie et de ces accessoires au moins annuellement à la date convenue entre les parties ou, à défaut, à la date anniversaire du contrat, sous peine de déchéance de tous les accessoires de la dette, frais et pénalités ». Le dispositif est proche de celui de l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier (supra no 153), mais s'en distingue par son champ d'application :

– elle ne s'applique qu'au « cautionnement indéfini d'une obligation principale  », visé au 1er alinéa de l'article 2293, c'est-à-dire au cautionnement pur et simple d'une ou plusieurs dettes déterminées 513 ;

– elle est imposée à tout créancier garanti par une caution personne physique 514 et quelle que soit la qualité du débiteur garanti 515 ;

– si aucune forme n'est prescrite (comp. supra no 157), la nécessité de procéder par lettre recommandée avec accusé de réception s'impose davantage que dans le cas où l'obligation pèse sur un établissement de crédit, qui peut plus aisément se ménager d'autres preuves de son accomplissement ;

– l'information doit être donnée annuellement, comme dans l'hypothèse de l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier, mais sans qu'une période uniforme soit imposée ;

– elle doit sans aucun doute être pareillement ventilée et distinguer principal et accessoires, visés séparément par le texte ;

– elle porte sur « tous les accessoires de la dette, frais et pénalités », formule qui suscite inévitablement des difficultés d'interprétation 516, mais seulement sur ces éléments ; s'agissant de dettes déterminées, aucune faculté de résiliation n'existe ; quant au terme, l'intérêt de le rappeler à la caution eût été limité ;

– quant à l'étendue de la sanction – « déchéance de tous les accessoires » – se posera la question des intérêts déjà acquittés par le débiteur, résolue, s'agissant de l'hypothèse visée à l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier, par la loi du 25 juin 1999 (supra no 158) 517.
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		2) Information portant sur le premier incident de paiement ◊ La même loi du 29 juillet 1998 a inscrit dans le Code de la consommation un nouvel article L. 341-1, aux termes duquel « Sans préjudice des dispositions particulières, toute personne physique qui s'est portée caution est informée par le créancier professionnel de la défaillance du débiteur principal dès le premier incident de paiement non régularisé dans le mois de l'exigibilité de ce paiement. Si le créancier ne se conforme pas à cette obligation, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus entre la date de ce premier incident et celle à laquelle elle en a été informée » 518.

Le dispositif est la reproduction pure et simple de celui inscrit par la même loi dans celle du 11 février 1994, applicable au crédit aux entreprises (supra no 163), sous réserve que l'article L. 341-1 vise toute caution personne physique ayant garanti un créancier professionnel 519.

167

		f) C. consom., art. L. 341-6 ◊ À une liste déjà trop longue et peu cohérente, la loi du 1er août 2003 « pour l'initiative économique » a ajouté une obligation d'information supplémentaire qui, par son champ d'application et son contenu, fait largement double emploi avec plusieurs des précédentes : « Le créancier professionnel est tenu de faire connaître à la caution personne physique, au plus tard avant le 31 mars de chaque année le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation garantie, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, il rappelle la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée. À défaut, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information ».

Contrairement à l'article 2293, alinéa 2, du Code civil, l'article L. 341-6 du Code de la consommation n'impose l'obligation d'information qu'au créancier professionnel, mais au profit de toute caution personne physique (et non point seulement des consommateurs, en dépit de la place du texte dans le code qui leur est dédié). À l'évidence, c'est dans le Code civil qu'il aurait dû être inscrit. Pour le reste, c'est le dispositif de l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier, qui est repris, à l'exception de la très importante disposition finale, ajoutée en 1999, relative à l'imputation des paiements sur le capital 520.
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		Appréciation globale ◊ Un tel foisonnement d'obligations d'information – trois relatives au premier incident de paiement et quatre portant sur l'évolution des encours – ayant approximativement le même objet et partiellement le même champ d'application, sans qu'aucune hiérarchie entre elles soit décelable, constitue l'illustration paroxystique d'une méthode législative détestable, placée sous le signe de l'improvisation la plus incohérente.
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		2o Exigibilité de la créance à l'encontre de la caution ◊ Conformément au droit commun, la caution ne peut être poursuivie par le créancier que si sa créance est exigible. En raison de son caractère accessoire, l'obligation de la caution est en principe exigible dès l'instant où la créance garantie l'est elle-même. Mais elle n'est exigible qu'à cet instant 521. Ce synchronisme n'est cependant pas systématique.

La caution peut tout d'abord, comme tout débiteur, solliciter du juge un délai de grâce 522, sur le fondement des articles 1244-1 et suivants du Code civil, ou un sursis à statuer 523.

Il est spécialement dérogé au synchronisme lorsque le débiteur obtient une prorogation du terme ou est, au contraire, déchu du terme prévu 524. On se demandera d'abord si les parties au contrat de cautionnement peuvent dissocier conventionnellement l'exigibilité du cautionnement de celle de l'obligation principale.
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		a) Aménagements conventionnels ◊ Rien ne s'oppose à ce que les parties conviennent d'un terme plus éloigné pour l'obligation de la caution que celui prévu pour l'obligation principale. On n'en connaît cependant que peu d'exemples 525.

Serait à l'inverse nulle la clause prévoyant une échéance plus rapprochée, qui contreviendrait à la règle formulée à l'article 2290, selon laquelle « le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses ». De plus, l'article 2313 permet à la caution d'opposer au débiteur « toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal, et qui sont inhérentes à la dette » 526. Ainsi, dans l'hypothèse du compte-courant, la clause stipulant que le solde provisoire du compte sera exigible à l'égard de la caution lors de l'arrivée du terme ou en cas de résiliation du cautionnement, doit être privée d'efficacité 527. C'est pour la même raison que la caution, se prévalant de sa qualité de créancier éventuel du débiteur, ne peut, tant qu'elle n'a pas elle-même payé, se retourner contre sa sous-caution 528.
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		b) Prorogation du terme de l'obligation principale ◊ Dans diverses circonstances, la loi, le juge ou le créancier lui-même octroient au débiteur des délais, moratoires ou prorogations du terme. La caution, à l'évidence, n'est pas pour autant déchargée (art. 2317). A fortiori ne l'est-elle pas si le créancier s'est seulement abstenu de poursuivre le débiteur à l'échéance 529.

La seule question est de savoir si elle peut ou non bénéficier de ces délais et si, dans l'affirmative, elle doit subir l'allongement de la durée de sa garantie qui en découle. La réponse est fonction du caractère volontaire ou non de la prorogation de la part du créancier.
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		Prorogation volontaire ◊ Si le report de l'échéance est consenti par le créancier lui-même, il va de soi qu'il ne peut, dans le même temps, poursuivre la caution. La solution repose sur le caractère accessoire du cautionnement et sur le principe que la caution ne peut être tenue plus sévèrement que le débiteur (art. 2290).

Si la solution est généralement jugée évidente pour la caution simple 530, il n'en a pas été de même, dans le passé, pour la caution solidaire. Un assez fort courant, tant en doctrine qu'en jurisprudence, se prononçait en sens contraire 531. Le caractère accessoire du cautionnement, même solidaire, et son corollaire, l'opposabilité des exceptions, postulent, pourtant, que la caution solidaire ne soit pas, à cet égard, traitée autrement que la caution simple.

Que la caution puisse se prévaloir de la prorogation du terme si bon lui semble ne signifie cependant pas qu'elle doive la subir. Elle peut avoir des raisons légitimes de craindre que les difficultés éprouvées par le débiteur, qui ont motivé la prorogation, aillent en s'aggravant. C'est pourquoi l'article 2316 l'autorise à « poursuivre le débiteur pour le forcer au paiement » (v. aussi art. 2309, 4o) 532. Elle peut aussi payer à l'échéance prévue le créancier, qui ne peut refuser ce paiement, et se retourner ensuite contre le débiteur 533.

Si elle est en mesure de le faire, la caution peut d'ailleurs valablement stipuler qu'aucune prorogation du terme ne pourra être consentie au débiteur sans son accord, sous peine de perte de la garantie 534. Particulièrement délicate est, dans cette hypothèse, la question de savoir si l'absence de poursuites contre le débiteur après l'échéance fait encourir au créancier la sanction prévue par la clause. Une réponse catégoriquement positive serait d'une excessive sévérité pour le créancier indulgent. Cependant, rien ne ressemble davantage à une prorogation tacite ou à une prorogation convenue secrètement entre le créancier et le débiteur, en violation de la clause, qu'une simple abstention de poursuivre. La seule solution paraît résider dans la difficile appréciation par les juges du fond de l'existence ou non d'une volonté d'accorder au débiteur un sursis 535.
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		Prorogation légale ou judiciaire ◊ Lorsque les moratoires ou délais sont accordés par la loi ou le juge, les solutions ne sont pas les mêmes. Le cautionnement a précisément pour fonction de garantir au créancier le paiement à l'échéance. Le sursis obtenu par le débiteur, par hypothèse contre le gré du créancier, réalise le risque contre lequel ce dernier a entendu se couvrir et que la caution a assumé. Pour le créancier, il y a défaillance du débiteur, le caractère légitime de cette défaillance étant sans incidence. La caution peut donc, dans ce cas, être poursuivie 536.

Cependant, si les délais ou moratoires légaux ou judiciaires ne doivent pas, en principe, profiter aux cautions, il ne peut être exclu que le législateur leur octroie expressément le bénéfice de la mesure prise ou qu'elles appartiennent elles-mêmes à la catégorie de débiteurs auxquels la faveur a été accordée 537.

Les solutions, en définitive, sont diverses. Celles relatives aux procédures collectives 538, tant commerciales que civiles, méritent une attention particulière.
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		Suspension des poursuites individuelles en cas d'ouverture d'une procédure collective ◊ L'ouverture d'une procédure collective de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire arrête le cours des poursuites individuelles contre le débiteur (C. com., art. L. 622-21). Cette mesure d'ordre, traditionnellement, ne bénéficiait pas à la caution, l'ouverture d'une telle procédure valant constat de la défaillance du débiteur. Pour les dettes déjà exigibles – l'ouverture de la procédure n'emportant plus déchéance du terme (infra no 178) – la caution pouvait donc être poursuivie et, si elle l'était déjà, les poursuites engagées contre elle pouvaient suivre leur cours.

Ce principe demeure, mais est assorti par l'article L. 622-28, alinéa 2, du Code de commerce d'une très importante exception : « Le jugement d'ouverture suspend jusqu'au jugement arrêtant le plan ou prononçant la liquidation toute action contre les personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie. Le tribunal peut ensuite leur accorder des délais ou un différé de paiement dans la limite de deux ans ». Un 3e alinéa précise que « Les créanciers bénéficiaires de ces garanties peuvent prendre des mesures conservatoires » 539. L'explication de cette faveur, réservée aux seuls coobligés et garants personnes physiques 540, est étrangère au droit des sûretés, ce qu'atteste la discrimination entre personnes physiques et morales. Elle procède d'une politique législative de prévention. Les personnes visées sont principalement les dirigeants de sociétés, qui étaient dissuadés de provoquer l'ouverture d'une procédure de sauvegarde ou de redressement, sachant qu'ils s'exposaient à des poursuites fondées sur leur qualité de garants. La faveur qui leur est consentie est censée les inciter à prendre très tôt une telle initiative, sachant que, si un plan de redressement s'avère possible, ils peuvent en outre bénéficier d'un délai de grâce supplémentaire de deux ans.
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		Plan de sauvegarde ou plan de redressement ◊ La principale innovation de la loi du 26 juillet 2005 réside dans la création d'une procédure de sauvegarde. L'article L. 626-1 du Code de commerce dispose : « Lorsqu'il existe une possibilité sérieuse pour l'entreprise d'être sauvegardée, le tribunal arrête dans ce but un plan qui met fin à la période d'observation ». Ce plan, qui peut comporter des délais (et des remises : v. infra no 238), est rendu opposable à tous par le jugement qui l'arrête (art. L. 626-11). Et ce dernier texte précise que, « À l'exception des personnes morales, les coobligées et les personnes ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent s'en prévaloir ».

La justification de cette solution, qui ne bénéficie qu'aux cautions personnes physiques, est pareillement étrangère au droit des sûretés. Elle répond au même objectif de politique législative d'incitation des dirigeants à mettre en œuvre la procédure de sauvegarde sans s'exposer au risque de poursuites immédiates en leur qualité de garants.

La solution est différente lorsque la période d'observation débouche sur un plan de redressement, qui comporte aussi, habituellement, des délais (et des remises : v. infra no 238). Ces délais, même s'ils sont acceptés par les créanciers, participent de la procédure judiciaire de constatation de la défaillance du débiteur. La caution ne doit donc pas en bénéficier, ayant précisément garanti le créancier contre ce risque. Telle était la solution retenue, avant la loi du 25 janvier 1985, à propos des délais concordataires 541. Elle n'a été remise en cause ni par cette dernière loi, qui a substitué à la notion de concordat celle de plan de redressement, ni par celle du 26 juillet 2005 542 complétée par l'ordonnance précitée du 18 décembre 2008. Le nouvel article L. 631-14 du Code de commerce, qui renvoie, à propos du plan de redressement, à diverses dispositions relatives au plan de sauvegarde, précise en son dernier alinéa que, « Les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie… ne peuvent se prévaloir des dispositions prévues au premier alinéa de l'article L. 622-28 ». La règle s'applique cette fois tant aux personnes physiques qu'aux personnes morales.

Il en était de même, avant la loi du 26 juillet 2005, dans l'hypothèse de ce qui était naguère appelé plan de cession et qui était considéré comme une variante de plan de redressement (C. com., anc. art. L. 621-62 s.). La cession de l'entreprise est à présent une modalité de la réalisation de l'actif après mise en liquidation judiciaire (C. com., art. L. 642-1 s.). Le plan de cession emporte cession des contrats que le tribunal aura jugés « nécessaires au maintien de l'activité » (art. L. 642-7). Les incidences sur le cautionnement sont celles précédemment admises : la caution reste tenue pour les dettes nées avant la cession du chef du débiteur cautionné 543, mais cesse de l'être pour celles contractées postérieurement par le cessionnaire 544 (v. aussi, sur les effets de la cession, infra no 241).

176

		Plan de redressement du débiteur surendetté ◊ Les dispositions du Code de la consommation relatives au surendettement des particuliers et des familles (art. L. 332-1 s.), issues de la loi « Neiertz » du 31 décembre 1989, prévoient des procédures amiable et judiciaire de redressement de la situation des débiteurs surendettés, mais sont muettes au sujet de leur incidence sur le cautionnement du débiteur surendetté. Que le juge donne simplement force exécutoire aux propositions de la commission du surendettement ou qu'il les impose, le plan de redressement participe de la constatation judiciaire de la défaillance du débiteur surendetté. La caution qui s'est obligée à pallier cette défaillance ne peut donc bénéficier des délais (ou remises : infra no 239) consentis à celui-ci 545.
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		Règlement collectif amiable ◊ L'hypothèse du règlement amiable des difficultés des entreprises (L. 1er mars 1984, codifiée aux art. L. 611-1 s., C. com.), comme celle, autrefois, du « concordat amiable », étaient traditionnellement traitées comme une variété d'arrangement conventionnel. Les cautions pouvaient, par conséquent, se prévaloir des délais (et remises : infra no 239) consentis 546. Cette même solution avait vocation à s'appliquer au règlement amiable de la situation d'un débiteur surendetté prévu par le Code de la consommation (art. L. 331-1 s.).

La Cour de cassation a cependant jugé le 13 novembre 1996, à propos d'un tel règlement amiable d'une situation de surendettement, que les remises consenties dans le cadre d'un plan conventionnel de redressement ne constituaient pas, malgré leur caractère volontaire, des remises de dettes au sens de l'article 1287 du Code civil 547. La fermeté du motif autorisait un pronostic d'extension de la même solution au règlement amiable des difficultés des entreprises. C'est pourtant la solution contraire, conforme à la position traditionnelle de la jurisprudence, qu'a retenue la même formation de la haute juridiction le 5 mai 2004, rejetant le pourvoi contre un arrêt qui avait jugé « que les remises et délais accordés par un créancier dans le cadre d'un règlement amiable bénéficiaient à la caution » 548.

C'est aussi cette solution qu'a entérinée la loi du 26 juillet 2005, qui a substitué au règlement amiable de la loi du 1er mars 1984 une procédure de conciliation (C. com., art. L. 611-1 s.). Dans sa rédaction de 2005, l'article L. 611-10 disposait, en son 4e alinéa, que « les coobligés ou les personnes ayant consenti un cautionnement ou une garantie autonome peuvent se prévaloir des dispositions de l'accord homologué » 549. L'ordonnance no 2008-1345 du 18 décembre 2008 a conféré à la règle un champ d'application élargi, dans un nouvel article L. 611-10-2 : « Les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir de l'accord constaté ou homologué ».
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		c) Déchéance du terme de l'obligation principale ◊ Dans diverses circonstances, le débiteur principal peut être déchu du terme convenu, soit en vertu des stipulations du contrat, soit par décision de la loi (C. civ., art. 1188). L'exigibilité de l'obligation principale emporte-t-elle, dans ce cas, celle du cautionnement ? Ni le caractère accessoire, ni l'article 2290 ne fournissent la réponse : une exigibilité anticipée, corrélative à celle de la dette garantie, ne contreviendrait pas au caractère accessoire et ne rendrait pas l'obligation de la caution plus onéreuse que celle du débiteur principal.

C'est dans le droit commun des contrats que la solution peut être trouvée. Le cautionnement est un contrat dont les stipulations doivent être respectées, conformément à l'article 1134 du Code civil. La caution doit rester tenue de la manière initialement prévue. Rien ne justifierait qu'elle pâtisse d'une déchéance encourue personnellement par le débiteur garanti. Doctrine 550 et jurisprudence 551 se prononcent en ce sens.

Le fondement reconnu à cette solution autorise cependant la clause contraire. Il peut donc être stipulé dans le contrat de cautionnement que la caution pourra être poursuivie dès lors que la créance sera devenue exigible à l'encontre du débiteur principal pour une cause quelconque, notamment en cas de déchéance du terme 552.

C'est une fois de plus l'hypothèse de l'ouverture d'une procédure collective à l'encontre du débiteur principal qui fait difficulté. Sous l'empire du droit antérieur à la loi du 25 janvier 1985, la faillite du débiteur emportait déchéance du terme (C. civ., art. 1188 anc. ; L. 13 juill. 1967, art. 37 : « le jugement… rend exigible à l'égard du débiteur les dettes non échues »). La formule « à l'égard du débiteur » confortait la solution admise en droit commun : la déchéance était sans incidence sur l'exigibilité de l'obligation de la caution, sauf clause contraire de l'acte de cautionnement 553.

Depuis la loi du 25 janvier 1985, la règle est différente : « Le jugement d'ouverture du redressement judiciaire ne rend pas exigible les créances non échues à la date de son prononcé. Toute clause contraire est réputée non écrite » (C. com., art. 622-29, réd. L. 26 juill. 2005). Toute référence à la faillite a corrélativement été supprimée dans l'article 1188 du Code civil. Les dettes non échues ne deviennent exigibles qu'en cas de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 643-1). Mais, conformément à la solution traditionnelle, elles ne le sont alors qu'à l'égard du débiteur. La caution conserve donc le bénéfice du terme initialement convenu 554, à moins qu'elle n'ait renoncé à cet avantage lors de son engagement 555.

Au lendemain de la loi du 25 janvier 1985, il a été soutenu qu'une telle clause de renonciation au bénéfice du terme en cas de déchéance encourue par le débiteur devait produire effet, en cas de redressement judiciaire de celui-ci, en dépit de la règle impérative nouvelle de non déchéance contre le débiteur, et corrélativement, qu'une clause expresse devrait pouvoir ainsi dissocier l'exigibilité contre la caution et contre le débiteur 556. La réponse ne pouvait être que négative : en vertu de l'article 2290 et du caractère accessoire du cautionnement, une dette ne peut être exigible contre la caution alors qu'elle ne l'est pas contre le débiteur 557. Telle est la solution qu'a retenue la Cour de cassation 558.
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		3° Responsabilité du créancier ◊ Afin de réduire ou même de supprimer le poids de son obligation, la caution poursuivie peut, dans certaines circonstances, avoir des raisons de mettre en jeu la responsabilité du créancier, spécialement si la défaillance du débiteur principal lui est imputable 559. Tel est – ou a été – le cas notamment si la banque créancière, abusant de la sécurité procurée par la caution, a inconsidérément accordé son crédit au débiteur et prolongé de manière artificielle sa solvabilité apparente 560, si elle n'a maintenu son crédit que parce qu'elle savait avoir en la personne de la caution un répondant solvable 561, ou si elle a, au contraire, retiré brutalement et sans raisons suffisantes son soutien au débiteur 562. Mais une jurisprudence plus récente lui refuse ces moyens de défense, qualifiés d'exceptions personnelles au débiteur (v. supra n° 48). La caution peut plus certainement se prévaloir de la dissimulation par le créancier d'informations sur la situation du débiteur, constitutives d'une faute à son égard (v. supra no 152). Par ce biais, la caution peut espérer obtenir un allégement ou même une exonération de sa dette.

L'admission de la responsabilité a été traversée de tendances divergentes, sinon peu cohérentes, en jurisprudence comme en législation. Afin d'enrayer l'inflation de ce contentieux, la Cour de cassation a décidé que les très nombreux dirigeants, cautions de leur société, ne pouvaient, sauf circonstances exceptionnelles, mettre en jeu la responsabilité des établissements de crédit 563. Une distinction est ainsi faite entre les cautions dites « averties », que sont les dirigeants et, suivant les circonstances, les associés importants, jouant un rôle actif dans la société, et les cautions « profanes » ou « non averties » que sont les autres cautions, telles que les associés minoritaires, non intégrées à la direction de l'entreprise, et les parents ou conjoints des premiers.

La même distinction a été faite pour l'application jurisprudentielle du principe de proportionnalité, sur le fondement de la responsabilité du créancier, avant que la loi du 1er août 2003 en fasse une cause objective d'inefficacité du cautionnement (v. supra n° 118, et infra no 180). Mais, dans le même temps, le législateur a décrété, à l'occasion de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, qu'en cas d'ouverture d'une procédure collective, « les créanciers ne peuvent être tenus pour responsables des préjudices subis du fait des concours consentis, sauf cas de fraude, d'immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou si les garanties prises en contrepartie de ces concours sont disproportionnées à ceux-ci », ajoutant que, « pour le cas où la responsabilité d'un créancier est reconnue, les garanties prises en contrepartie de ses concours peuvent être annulées ou réduites par le juge » (C. com., art. L. 650-1, modif ord. 18 déc. 2008) 564. Il est en soi étonnant que les conditions de la responsabilité puissent être différentes selon que le débiteur est ou non soumis à une procédure collective.

Enfin, la reconnaissance par la jurisprudence d'un véritable devoir de mise en garde mis à la charge du créancier a donné lieu à la même distinction. D'abord mis en œuvre dans les rapports créancier-débiteur, spécialement en matière de crédit à la consommation, l'obligation de mise en garde a ensuite été étendue à la caution 565, mais seulement s'ils sont, l'un ou l'autre, « non avertis », ce qui se traduit par des solutions empreintes d'un certain subjectivisme 566. Sont très généralement considérés comme cautions averties les dirigeants, de droit ou de fait, à moins que leur âge ou leur inexpérience ne justifie une solution différente 567. Le devoir de mise en garde ne s'impose, en outre, que si, au vu des informations données au créancier sur la situation patrimoniale de la caution, celle-ci est exposée à un risque excessif 568. Le défaut de mise en garde est constitutif pour la caution de la perte d'une chance de ne pas s'obliger, de sorte que le préjudice qu'elle en éprouve ne peut être égal au montant total de sa créance 569.

Du point de vue procédural, la Cour de cassation avait d'abord jugé que la caution ne pouvait ainsi engager la responsabilité du créancier qu'au moyen d'une action principale ou d'une demande reconventionnelle, et non par voie d'exception aux poursuites dirigées contre elle 570. Cette position restrictive, vivement critiquée 571, était difficilement justifiable au regard de l'article 64 du Code de procédure civile, qui n'exige une demande reconventionnelle que pour l'obtention d'un « avantage autre que le simple rejet de la prétention de son adversaire ». Aussi la Cour de cassation y a-t-elle renoncé 572, avant que la solution soit consolidée par un arrêt rendu en Chambre mixte, plus libéral encore, qui a jugé que, les demandes reconventionnelles et les moyens de défense étant formés de la même manière, le juge doit répondre à la demande de la caution « quelle qu'en fût la qualification procédurale » 573.

Si la responsabilité du créancier est retenue, les effets ne sont pas tout à fait les mêmes selon la voie choisie. Si la caution emprunte la voie de l'exception, son obligation sera directement réduite ou supprimée : la responsabilité emporte déchéance totale ou partielle du créancier. La voie de l'action ou de la demande reconventionnelle donne lieu à l'octroi de dommages et intérêts qui se compensent avec la dette de la caution 574 : celle-ci est alors réputée avoir, dans cette mesure, payé sa dette (sur les conséquences, v. infra no 236).
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		Proportionnalité ◊ Le défaut de proportionnalité de l'engagement de la caution par rapport à ses possibilités contributives a fait l'objet d'un traitement législatif, d'abord dans le seul domaine des crédits à la consommation (L. 31 déc. 1989 : C. consom., art. L. 313-10), puis, plus largement, à l'occasion de la loi du 1er août 2003, pour tout cautionnement souscrit par une personne physique envers un créancier professionnel (C. consom., art. L. 341-4). Ces dispositions ne sont pas fondées sur la responsabilité, la sanction étant constituée par une déchéance des droits contre la caution (v. supra no 118). Dans l'intervalle entre ces deux interventions législatives, la jurisprudence, influencée, sans doute, par le dispositif mis en œuvre par le Code de la consommation, avait entrepris de traiter le défaut de proportionnalité comme un fait générateur de responsabilité. Ce cas particulier de responsabilité conserve un champ d'application résiduel, là où les articles L. 313-10 et L. 341-4 du Code de la consommation ne sont pas applicables.

L'arrêt fondateur – arrêt Macron, rendu le 17 juin 1997 – a jugé que le fait de faire souscrire à une caution un engagement démesuré par rapport à ses revenus et à son patrimoine était constitutif d'une faute justifiant l'octroi de dommages et intérêts venant en compensation avec son obligation 575. Cette brèche fut largement mise à profit par les cautions et par les juges du fond, qui ont parfois purement et simplement déchargé des cautions de condition modeste 576.

Afin d'enrayer un contentieux massif, la Cour de cassation a décidé le 8 octobre 2002 – arrêt Nahoun – que les dirigeants cautions, « qui n'ont jamais prétendu ni démontré que la banque aurait eu sur leurs revenus, leur patrimoine et leurs facultés de remboursement raisonnablement prévisibles… des informations qu'eux-mêmes auraient ignorées, ne sont pas fondés à rechercher la responsabilité de cette banque » 577. Cette solution s'inspire de la même idée que celle selon laquelle, sauf circonstances exceptionnelles, les dirigeants ne peuvent mettre en jeu la responsabilité des établissements de crédit (v. n° précédent).
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