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À ceux qui m’ont accordé leur confiance

À la mémoire du professeur Pierre CROCQ


Avant-propos


L’étude complète du droit luxembourgeois des garanties du crédit est devenue, ces dernières années, de plus en plus difficile.

Pendant longtemps, il existait en la matière une grande proximité entre la législation luxembourgeoise et les législations de nos voisins belges et français, toutes basées sur le Code civil des Français de 1804. En l’absence de jurisprudence luxembourgeoise accessible1, l’interprète du droit luxembourgeois pouvait donc « s’inspirer », sans trop de risque, des interprétations de la législation étrangère, en grande partie identique à la nôtre, par les juridictions et la doctrine belges et surtout françaises.

À première vue, une telle approche pourrait encore se justifier en partie en la matière des sûretés personnelles. En effet, même si sur des points « de détail » parfois importants, ces matières ont connu des évolutions non négligeables en Belgique et en France, il n’en reste pas moins qu’un juriste averti devrait pouvoir trouver des explications satisfaisantes en étudiant les droits belge et français, tout en faisant la part des choses entre ce qui est pertinent pour le Luxembourg et ce qui ne l’est pas.

Si une étude approfondie de la jurisprudence luxembourgeoise en matière de sûretés personnelles permet de retenir que cette conclusion peut s’avérer correcte en règle générale, les exceptions deviennent de plus en plus nombreuses.

En premier lieu, la jurisprudence luxembourgeoise présente certaines particularités.

D’une part, s’il existe des différences notables entre le droit belge et le droit français, la jurisprudence luxembourgeoise a tendance à suivre plutôt le droit français.

D’autre part, la jurisprudence luxembourgeoise apparaît particulièrement attachée au respect de la parole donnée2 et n’a pas suivi certaines évolutions de la jurisprudence française qui tendent à une protection plus renforcée des garants personnels3. De même, si la jurisprudence luxembourgeoise suit certaines évolutions de la jurisprudence française, elle le fait toujours avec mesure et circonspection4. Enfin, il s’avère que dans certains domaines on peut retenir que la jurisprudence luxembourgeoise s’inspirant de certains auteurs5 peut parfois prendre de l’avance sur l’évolution du droit français6.

En second lieu, au Luxembourg, les interventions du législateur en la matière des sûretés personnelles sont relativement rares, mais il n’en reste pas moins qu’elles sont marquantes.

Dans un premier temps, le législateur a tenu compte de certains développements nécessitant sa réaction par des interventions plutôt ponctuelles7.

Plus récemment, le législateur a créé une nouvelle sûreté personnelle hybride qui pourrait totalement modifier les pratiques, la garantie professionnelle de paiement8.

Le chercheur luxembourgeois ne peut donc plus si simplement se tourner vers la jurisprudence belge voire française, voire vers les bons auteurs qui l’ont accompagné depuis ses études. Il doit à chaque fois qu’il est confronté à une réponse en droit belge ou français à une question à laquelle la jurisprudence luxembourgeoise n’a pas encore été confrontée, déterminer si la réponse étrangère peut être pertinente en droit luxembourgeois.

Il existe ainsi bien des questions à propos desquelles le chercheur doit s’intéresser à des analyses et réponses qui ne sont plus du tout d’actualité en droit belge ou français et certaines analyses classiques restent indispensables pour aboutir à une analyse complète d’une situation donnée. Il est aussi très important de suivre les mouvements de la doctrine et des jurisprudences étrangères et d’identifier les décisions qui permettent d’enrichir l’analyse du droit luxembourgeois. C’est ce que cet ouvrage s’efforce de faire : réunir et mettre en perspective jurisprudence et analyses doctrinales anciennes et récentes luxembourgeoises et étrangères en vue de livrer un panorama complet de ce qui devrait représenter aujourd’hui le droit des principales sûretés personnelles au Luxembourg. Il est donc clair que cet ouvrage n’aurait jamais pu voir le jour sans les très importants travaux de la doctrine principalement française et aussi belge, sur lesquels il s’appuie, et à laquelle l’auteur voudrait rendre hommage.

Une telle mise en perspective ne serait pas complète sans une confrontation du droit luxembourgeois aux grands mouvements qui sont en cours dans d’autres pays d’Europe. Cette confrontation est particulièrement importante en matière de garanties autonomes étant donné qu’il s’agit d’une pure création de la pratique internationale à la recherche de sécurité juridique et partant d’une application – idéalement – unifiée des règles relatives à cette forme de sûreté personnelle9.

L’objet de cet ouvrage n’est pas de proposer une étude complète de ces différentes approches envisageables. Le but est simplement de montrer sur certains points la richesse de la pratique et des réflexions en cours. C’est d’ailleurs ce qui explique le sous-titre choisi : il ne s’agit certainement pas d’un ouvrage de droit comparé, mais les droits étrangers ont été analysés en vue de proposer au lecteur une analyse complète du droit luxembourgeois des sûretés personnelles. C’est donc le droit luxembourgeois qui se trouve mis en perspective par rapport aux droits étrangers, et ce en vue de l’étude du droit luxembourgeois. Le droit étranger est ainsi toujours étudié d’un point de vue d’un juriste luxembourgeois et en vue de trouver des réponses à des questions qui se posent en droit luxembourgeois, exercice qui implique souvent une adaptation – plus ou moins consciente – du droit étranger à la vision et au but de celui qui l’analyse.

Au seuil de la première édition de ce tome ayant pour objet l’étude des principales sûretés personnelles, deux séries de précisions nous apparaissent importantes.

En premier lieu, nous avons fait certains choix relatifs à la présentation de la matière.

D’abord, étant donné le développement de la jurisprudence luxembourgeoise en matière de sûretés personnelles, nous avons fait le choix de la citer in extenso dans le texte, voire dans les notes de bas de page dans la mesure où elle s’est prononcée sur les questions traitées10. Cette approche a pour finalité de permettre au lecteur de prendre toute la mesure des positions choisies par la jurisprudence. Précisons que dans ces citations nous avons généralement enlevé toutes les références à la doctrine, d’une part pour en faciliter la lecture, et d’autre part parce que nous considérons que la jurisprudence parle pour elle-même.

Ensuite, certains développements de cet ouvrage s’appuient sur une Chronique de droit des sûretés, et plus particulièrement sa partie portant sur les Sûretés personnelles rédigée par l’auteur et publiée dans les Annales du droit luxembourgeois en 201911. Nous nous permettons de reprendre certains des passages de cette chronique sans y renvoyer spécifiquement.

De même, pour ce qui est de la jurisprudence étrangère, nous avons aussi fait le choix de citer les passages pertinents pour la matière présentée. Il doit être noté que, sauf pour les décisions de très grande importance, nous n’indiquons que les références indispensables pour les trouver sur les bases de données en libre accès.

Enfin, pour des mises à jour régulières à propos de développements jurisprudentiels ou légaux particulièrement marquants en droit des sûretés personnelles, et plus généralement en droit des sûretés, nous nous permettons de renvoyer aux commentaires réguliers de l’auteur de cet ouvrage dans la revue JurisNews Obligations et contrats spéciaux fondée en 2016.

En second lieu, au seuil de la première édition de cet ouvrage, il m’apparaît indispensable d’évoquer la mémoire du professeur Pierre CROCQ disparu le 5 juillet 2019 et qui a tant apporté à tous les aspects du droit des sûretés. Il réunissait de nombreuses qualités. Pour ma part, je souhaiterais rappeler sa très grande générosité et sa disponibilité, remarquable surtout au vu des nombreuses tâches qu’il assumait dans l’université et au-delà. De même, l’ayant aussi connu dans la fonction de co-directeur de ma thèse de doctorat, j’ai pu apprécier certaines qualités du Maître qui permettent à l’élève de s’épanouir, dont les plus importantes pour moi étaient certainement la confiance, l’ouverture d’esprit et la sincérité. Tout en me laissant la plus grande liberté, il était là tel un roc, et toujours accessible. Le professeur Pierre CROCQ a été un exemple à bien des égards12.

Enfin, je voudrais rendre hommage à la formidable promotion 2020 des attachés de justice.
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Introduction générale



Importance du droit des sûretés et des garanties du crédit1


1. Importance économique du droit des garanties du crédit. Le crédit est au centre de toute activité économique2 et du développement de ces activités3.

Faire crédit, c’est prendre – et, en principe, accepter – le risque de la défaillance du débiteur à l’échéance4. En effet, dans une telle hypothèse, en application du principe de l’unité du patrimoine posé par l’article 2092 du Code civil, l’ensemble de l’actif du débiteur répond de l’ensemble de son passif. Le créancier est alors souvent soumis à une course avec les autres créanciers du même débiteur : le paiement est le prix de la course. Le premier créancier saisissant est le premier payé, et souvent il ne reste plus rien pour les autres créanciers56. De même, s’il existe une véritable situation de concours7 entre tous les créanciers d’un même débiteur, en application du principe d’égalité8 résultant de l’article 2093 du Code civil, il y a une distribution proportionnelle9. Très souvent, ce concours s’exerce sur un actif insuffisant. Les créanciers ne sont donc payés qu’en partie, voire, dans certaines circonstances, pas du tout10.

Faire crédit, c’est aussi faire confiance11. Or la « confiance n’existera que si le créancier a au moins le sentiment qu’il sera très probablement payé »12 et les garanties du crédit permettent précisément d’inspirer confiance13 lorsque le créancier connaît peu ou pas du tout le débiteur14. Le créancier sera, par sa position renforcée par les garanties du crédit, plus facilement amené à faire crédit15 et ce à de meilleures conditions pour le débiteur16. De même, étant protégé dans le concours en cas de faillite17, il renoncera plus facilement à revendiquer ses biens prématurément, voire il acceptera plus facilement d’accorder des délais au débiteur18. Les garanties du crédit permettent d’inspirer confiance au créancier qui court moins le risque d’être entraîné dans la faillite de son débiteur19.

D’où l’importance du droit des garanties du crédit. Et c’est pour cette raison que l’on a pu écrire : « Pas de crédit sans sûretés »20.

2. Importance politique du droit des garanties du crédit. Le droit des garanties du crédit, auxiliaire du crédit21, a aussi une fonction différente, une fonction de classement22. Il permet d’établir une hiérarchie entre différents créanciers23. Cette fonction devient particulièrement importante si le classement résulte de l’action du législateur qui entend protéger ou privilégier certaines personnes.

3. Garanties du crédit et sûretés. À la suite de travaux de recherche importants24, il s’est avéré que la notion de sûreté n’est pas nécessairement à même d’englober tous les mécanismes connus de nos jours qui constituent des garanties du crédit. En particulier, certaines garanties du crédit (ré)apparues dans les quarante dernières années ne partagent pas les caractéristiques des sûretés classiques. Afin d’identifier et de délimiter les champs de ces deux notions, il est nécessaire de définir la notion de sûreté, sachant que deux approches de la notion sont envisageables.




Définition de la notion de sûreté : les deux approches possibles

4. Dans le langage courant, le terme sûreté peut être utilisé comme synonyme de sécurité25. Cependant, en droit civil, le terme a une signification plus étroite. Surtout, deux approches s’opposent.




Définition de la notion de sûreté : l’approche conceptuelle

5. Le professeur Pierre CROCQ, en premier, a défini cette notion en dégageant les points communs du cautionnement, du gage et de l’hypothèque, institutions qui se retrouvent dans le Code civil de 180426 et dont la qualification de sûreté est unanimement acceptée27.

D’après l’auteur la notion de sûreté se caractérise par trois traits distincts28 :

– Le premier élément caractéristique est sa finalité : la sûreté garantit le paiement29.

Elle améliore donc la situation du créancier qui en bénéficie par rapport à celle du créancier qui n’en dispose pas, le créancier chirographaire, et qui n’a qu’un droit de gage général sur les biens de son débiteur. Pour autant, la sûreté n’est jamais une source d’enrichissement30.

– Le deuxième élément caractéristique est l’effet de la sûreté31 : la mise en œuvre de la sûreté a pour effet de satisfaire le créancier en lui procurant un paiement total ou partiel de sa créance ou l’équivalent d’un paiement de cette créance.

– Le troisième élément caractéristique est la technique employée32 : la sûreté donne au créancier un droit d’agir supplémentaire qui vient s’ajouter à son droit de créance dont il constitue un accessoire33.

Ce droit d’agir peut porter soit sur un bien ou un ensemble de biens appartenant le plus souvent au débiteur, soit sur le patrimoine d’un tiers.

6. MM. MESTRE, PUTMAN et BILLIAU se rallient à cette définition, pour l’exprimer d’une manière encore plus synthétique. Selon ces auteurs, « la sûreté est la combinaison d’une affectation et d’un droit d’agir »34.

7. Enfin, en faisant le choix d’une approche plus globale35, on peut retenir que la sûreté est l’adjonction d’un droit d’agir au profit d’un créancier, qui est relatif à36 un bien ou un ensemble de biens ou qui résulte de l’affectation à titre de garantie d’un patrimoine, et qui permet l’extinction d’une créance et améliore ainsi la situation du créancier par rapport à une personne ne bénéficiant pas d’un tel droit. La sûreté est un droit d’agir supplémentaire37.

8. En tenant compte de ces éléments, il est possible de distinguer la notion de sûreté de la notion de garantie.




Distinction des notions de garantie et de sûreté

9. La garantie peut être définie comme une technique rendant plus probable la satisfaction à terme du créancier38. On se rend alors compte qu’il existe deux grandes familles de garanties.

– Certaines garanties sont offertes au créancier par le droit des obligations et sont inhérentes au rapport juridique qui le lie au débiteur. Il s’agit, par exemple, de la résolution du contrat pour inexécution, de l’exception d’inexécution, de la compensation, de l’action paulienne, de l’action oblique ou de l’obligation solidaire. Dans la terminologie de MM. MESTRE, PUTMAN et BILLIAU, il s’agit de techniques indirectes de garantie (qui peuvent servir de garantie de paiement, mais qui n’ont pas été conçues pour procurer une telle garantie)39.

– D’autres garanties ne procèdent pas du rapport d’obligation liant le créancier et le débiteur mais viennent s’y ajouter : il s’agit des sûretés, les « techniques spécifiques de sûreté »40.

Les sûretés seraient alors un sous-ensemble de l’ensemble plus large des garanties.

10. Or, il s’avère que tous les auteurs ne partagent pas cette vision du droit des sûretés, et certains considèrent même que cette distinction est inutile en pratique41. C’est pour cette raison que certains retiennent une approche plus large de la notion de sûreté.




Définition de la notion de sûreté : l’approche fonctionnelle

11. Selon MM. SIMLER et DELEBECQUE, une sûreté est la garantie conférée au créancier contre le risque d’insolvabilité de son débiteur42, voire « 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 »43.

Une sûreté procure donc au créancier une sécurité plus grande, un avantage par rapport à un simple créancier chirographaire.

12. Cet objectif peut être atteint de deux manières distinctes et il existe, de ce fait, deux grandes catégories de sûretés, l’une se rapprochant du droit des obligations44 et l’autre se rapprochant du droit des biens45.




Distinction entre sûretés réelles et sûretés personnelles

13. Le créancier peut se faire consentir un droit réel sur un ou plusieurs biens qui sont affectés au paiement de la dette du débiteur46. Il s’agit des sûretés réelles47, notion qui a été définie par un auteur comme « un aménagement positif du droit de l’exécution visant à renforcer sur un ou plusieurs biens du débiteur ; par une technique de rupture d’égalité, les prérogatives que le créancier détient en vertu de son droit de gage général »48.

14. Cette catégorie comprend deux sous-catégories selon la nature du droit réel qui est conféré par le débiteur au créancier49 :

– Les sûretés réelles traditionnelles : il s’agit d’un simple droit de préférence sur un ou plusieurs biens.

Ce droit de préférence permet au créancier de faire vendre le ou les biens grevés et d’être payé en premier sur le prix de vente.

– Les propriétés-sûretés : le débiteur peut transférer par exemple la propriété d’un de ses biens à son créancier, à titre de garantie du paiement de sa créance.

15. Le créancier peut aussi obtenir un droit d’agir en paiement sur le patrimoine d’un tiers (adjonction d’un droit de poursuite contre un tiers50), lequel s’engage, à côté du débiteur principal, à titre de garant51. Si le débiteur principal ne paie pas, le créancier demandera le paiement au garant. Il s’agit d’une sûreté personnelle. En effet, une sûreté permet à une personne de « se prémunir contre le hasard »52, contre « ce qui risque d’arriver au cocontractant »53 et la sûreté personnelle a la particularité de permettre de reporter ce risque sur une autre personne54. Cette autre personne, le garant, n’est cependant jamais tenue définitivement et dispose ainsi d’un recours contre le véritable débiteur55.

16. Les critères du choix. Afin de faire un choix entre l’usage des sûretés réelles et personnelles, il faut tenir compte des situations respectives du créancier et du débiteur. Le choix est ainsi dicté en partie par des considérations non juridiques56.

17. Les avantages des sûretés personnelles. Il existe certains avantages des sûretés personnelles qui sont constamment relevés.

18. D’abord, elles sont généralement d’une constitution simple et rapide57. Il est vrai que le législateur et la jurisprudence ont, en matière de cautionnement, créé certaines obligations du créancier à l’égard de la caution, mais leur champ d’application apparaît limité à cette seule sûreté personnelle, de telle manière que l’affirmation générale reste vraie. Elles se distinguent ainsi des sûretés réelles qui pour leur constitution nécessitent généralement la prise en charge d’un certain coût58 et l’accomplissement de certaines formalités qu’il s’agisse de la dépossession, de publications, d’actes écrits ayant un contenu prescrit, de l’intervention d’un notaire, etc.

19. Ensuite, les sûretés personnelles peuvent être réalisées sans trop de difficultés par un créancier59 qui usera simplement des voies d’exécution qui sont à la disposition d’un créancier chirographaire60. Elles se distinguent ainsi de la plupart des sûretés réelles, dont la réalisation requiert le plus souvent la mise en œuvre de formalités assez lourdes qui peuvent faire perdre du temps précieux61.

20. De même, on peut mentionner l’absence de gaspillage du crédit du constituant62. La sûreté personnelle ayant pour objet le patrimoine entier d’un tiers63, mais ne mettant le créancier que dans la position de créancier chirographaire, ne porte affectation prioritaire d’aucun bien particulier64. De même, le créancier ne pourra en principe pas réaliser un bien ayant une valeur supérieure à la créance garantie.

21. Aussi, on a mentionné la capacité d’adaptation des sûretés personnelles, en réalité de certaines d’entre elles, au montant de la créance garantie65. En effet, dans le cadre des sûretés réelles, il y a une limite naturelle de la garantie qui est la valeur du bien concerné66, et souvent une limite qui résulte de la nécessité d’une indication écrite du montant de la créance garantie67. Dans le cadre des sûretés personnelles, il est possible que le garant s’engage sans limitation à garantir toutes les créances naissant dans les relations entre un créancier et un débiteur clairement identifiés68.

22. Enfin, le droit des sûretés personnelles accepte plus facilement l’intervention de l’autonomie de la volonté. Le régime du cautionnement demeure largement supplétif en droit luxembourgeois, sous la réserve du respect de certains principes essentiels69. Et c’est cette volonté qui est à l’origine de la création de nombre de formes plus récentes de sûretés personnelles70. Au contraire, en matière de sûretés réelles, les créations de la pratique ne peuvent généralement pleinement développer leur portée qu’une fois qu’elles sont consacrées par le législateur71.

23. Les désavantages. Les difficultés principales résultent des caractéristiques principales de ces sûretés.

24. D’abord, le créancier ne dispose que d’un droit de gage général, il n’est que chirographaire72. En l’absence d’autre sûreté, le créancier n’est donc pas protégé contre l’insolvabilité du garant.

25. Ensuite, ce dernier étant tenu de payer les dettes du débiteur, il est très probable qu’il tentera de mettre en œuvre tous les moyens juridiques possibles pour éviter d’être tenu de payer73. Il est certainement possible de généraliser une affirmation faite à propos du cautionnement : « Le cautionnement se donne dans l’euphorie et s’exécute dans les larmes et les grincements de dents »74. En effet, s’agissant du paiement de la dette d’un tiers, il est certain qu’il y sera moins favorable que s’il ne s’agissait de la libération de ses propres dettes75. Ceci est d’autant plus vrai que le garant dispose d’un recours contre le débiteur qui s’avérera vain la plupart du temps, la demande de paiement à l’égard du garant étant souvent la manifestation d’une dégradation très importante, et parfois définitive, de la situation financière du débiteur principal76.

26. Enfin, on a aussi pu relever que l’effet psychologique d’une garantie personnelle est certainement moindre pour le débiteur77.

27. L’intérêt constant pour les sûretés personnelles. Si les garanties réelles présentent d’indéniables atouts, il n’en reste pas moins que les sûretés personnelles n’ont jamais perdu leur attrait.

28. Même à l’époque où le genre « sûreté personnelle » ne représentait en réalité qu’une seule espèce, le cautionnement, la pratique ne s’en est jamais complètement désintéressée, et avec le temps le cautionnement s’est diversifié en trouvant de nouvelles applications78.

29. Il n’y a pas uniquement cela. Le phénomène encore plus important est certainement celui de l’apparition de nouvelles formes de sûretés personnelles qui est à l’origine d’une diversification très importante des garanties qui sont à la disposition des parties. Et il apparaît qu’il est aujourd’hui possible de distinguer très nettement le cautionnement, sûreté personnelle modèle79, de toutes les autres formes de sûretés personnelles qui sont des solutions alternatives au cautionnement et qui ont en commun de ne pas avoir le même caractère accessoire que le cautionnement. Seront ainsi étudiés successivement :


	le cautionnement (partie I) ; et


	les sûretés personnelles non accessoires (partie II).
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50. Les dangers du cautionnement. Les dangers de l’engagement de caution ont été maintes fois soulignés, et on penserait au vu de l’insistance des auteurs que du moins le monde juridique devrait en avoir pleinement conscience. Or, il n’est certainement pas inutile de revenir encore – et encore – sur ce point. « Le créancier qui demande à son débiteur de lui procurer une caution pour accorder ou maintenir un crédit prend une précaution, une sûreté : mais la caution, trop souvent, ne prend pas réellement garde à la portée de son engagement ; elle y voit encore fréquemment une sorte de garantie instantanée d’aptitude ou de moralité du débiteur, alors qu’en réalité, elle s’expose dans le temps à la perte de tout ou partie de ses biens »1. Ainsi un auteur a-t-il qualifié l’engagement de caution « d’acte objectivement déraisonnable »2. Plus récemment, un auteur a insisté sur le « caractère proprement “exorbitant” » de l’engagement de caution3. Il n’est donc pas surprenant qu’étymologiquement le mot cautionnement vient du latin cautio qui lui-même vient du verbe cavere qui signifie en son sens premier « être sur ses gardes » ou « prendre garde », et qui était déjà utilisé dans le contexte juridique dans le sens de « veiller à ses intérêts au point de vue du droit »4.

Tout le régime juridique du cautionnement, tel qu’il est issu de plusieurs cycles d’évolution5, est ainsi organisé autour de l’idée de protection de la caution tout en tendant vers la promotion de la position du créancier. En effet, on a bien montré que le régime du Code civil datant de 1804 est à l’origine d’une situation assez favorable à la caution6 qui fournit essentiellement un service d’ami7 : « La France de 1804 s’était donné un cautionnement “de bienfaisance” »8. Il ne faut cependant pas oublier que ce régime est largement supplétif de la volonté des parties9, et le crédit ayant commencé à se développer à la suite de l’économie à partir de la seconde moitié du XIXe siècle, les créanciers ayant besoin d’une sûreté peu formaliste et facile à constituer10 ont redécouvert le cautionnement. Ils ont usé de la liberté qui était la leur pour construire « un cautionnement rigoureux, dangereux pour la caution, fort différent de celui proposé par le Code »11. Évidemment, une telle évolution peut susciter une réaction, réaction qui a été particulièrement forte en France, où d’abord la jurisprudence, et ensuite le législateur sont intervenus pour protéger la caution. Si la réaction est beaucoup plus mesurée au Luxembourg, il n’en reste pas moins qu’elle n’est pas inexistante, et s’est manifestée notamment par l’introduction de certaines obligations d’information12 et de mise en garde13 et par l’exigence d’une certaine proportionnalité14, ces protections ne profitant toujours qu’à certains types de cautions, sachant qu’elles s’adaptent à la diversification du cautionnement.

51. L’évolution du cautionnement. Le cautionnement s’est diversifié principalement depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale.

À l’origine le cautionnement a été considéré comme un service d’ami désintéressé qu’on ne trouvait que dans le cercle restreint de la famille et des amis15 et inspiré de ce qui existait en droit romain qui connaissait la fideiussio16, la solidarité familiale étant considérée comme particulièrement importante pendant longtemps17. Dans le cadre de la fideiussio, la caution s’obligeait à payer le créancier en vertu d’un mandat que lui avait donné le débiteur18. C’est ce mandat qui justifiait l’existence des recours contre le débiteur19. Les auteurs du Code civil se sont inspirés des idées venant du droit romain, tout en supprimant au moins en apparence l’idée de mandat, en insistant en particulier sur les liens entre créancier et caution20. C’est ce contexte qui explique aussi qu’en droit commun, la caution peut se prévaloir du bénéfice de discussion, c’est-à-dire que si le créancier lui demandait le paiement, elle pouvait lui demander de réaliser d’abord les biens du débiteur21. Si la caution s’engage pour augmenter le crédit accordé au débiteur, elle peut néanmoins s’attendre à ce que l’on ait d’abord recours aux biens de ce dernier.

52. Le crédit se développant, ce cautionnement service d’ami ne pouvait pas répondre aux besoins croissants de l’économie, et ainsi à côté du cautionnement, service d’ami désintéressé, apparaît le cautionnement « de masse »22 professionnel donné par un établissement de crédit à un de ses clients afin de lui permettre d’obtenir un crédit d’un cocontractant qui peut être un établissement de crédit23. Ce cautionnement professionnel, dont l’apparition est due à sa mise en œuvre plus facile que les sûretés réelles24, est alors donné en contrepartie d’une rémunération perçue par l’établissement de crédit qui se porte caution, souvent un pourcentage du montant du prêt garanti25. Il arrive aussi souvent que l’établissement de crédit exige des contre-garanties26.

Une catégorie intermédiaire est apparue, et s’est aujourd’hui solidement installée, entre le cautionnement service d’ami et le cautionnement professionnel : le cautionnement intéressé mais non rémunéré27. L’exemple-type en est le cautionnement donné par un dirigeant social d’une société en garantie du crédit qui est consenti à cette société. C’est l’activité professionnelle de la caution qui est à l’origine de son engagement, et qui le rend ainsi « intéressé »28. Or, ce cautionnement n’est pas rémunéré29. Les créanciers étant conscients que le patrimoine personnel du dirigeant est souvent insuffisant pour régler les dettes pouvant naître à l’occasion de l’entreprise garantie, la finalité de ce genre de cautionnement est avant tout d’assurer l’implication des dirigeants dans le développement de l’activité qui ne peuvent pas se désintéresser du sort de l’opération garantie dès lors qu’ils risquent de perdre leur propre patrimoine30.

En pratique, c’est ce cautionnement qui suscite le plus de contentieux31 et aussi le plus de difficultés. Ni consommatrice, ni professionnelle, la caution intéressée ne devrait suivre ni le sort de l’une ni de l’autre, et il est souvent difficile de trancher son destin.

À côté de cette catégorie s’est de nouveau développé le cautionnement service d’ami désintéressé en particulier dans le cercle familial. En effet, souvent les créanciers ne se limitent pas à demander le cautionnement de la part du dirigeant, mais ils exigent aussi un engagement de la part des membres de la famille de ce dernier, d’une part pour éviter que certains éléments importants du patrimoine soient transmis à ces membres de famille et deviennent ainsi inatteignables, d’autre part puisque de tels engagements de proches permettent de discipliner encore plus les dirigeants qui ne risquent alors non seulement leur propre patrimoine, mais aussi plus directement le patrimoine des membres de leur famille32.

53. Il faut d’ailleurs aussi relever que si pendant longtemps, les sûretés réelles et en particulier l’hypothèque avaient la préférence des créanciers professionnels, et le cautionnement n’a été souvent utilisé que dans un contexte familial et au profit de créanciers « proches »33, cette situation a aussi bien évolué. Si le cautionnement reste utilisé dans ce contexte, les créanciers sont aujourd’hui souvent des établissements de crédit utilisant des modèles de contrats pré-imprimés et qui tiennent compte de toute la latitude que les parties peuvent avoir en aménageant leurs relations, à tel point d’ailleurs que l’on a pu parler de « cautionnement dénaturé »34 ou d’« abus de la caution »35. En effet, il est devenu presque habituel de remarquer que la réglementation du cautionnement telle qu’elle résulte du Code civil est essentiellement et « classiquement »36 supplétive37, sachant que les parties ne peuvent pas porter atteinte à certains éléments considérés comme étant de l’essence du cautionnement38, et qui découlent principalement de son caractère accessoire39. Dans ces conditions, le contentieux se développe évidemment, les cautions – s’étant souvent engagées en considérant qu’elles ne devront jamais payer et que leur signature ne constituait qu’une simple formalité – cherchant à échapper à leurs obligations40. La jurisprudence luxembourgeoise apparaît particulièrement attachée au respect de la parole donnée41, de telle manière que contrairement à ce qu’on a pu écrire à propos de la jurisprudence française, il n’y a jamais eu d’hésitation « entre un excès de rigueur et un excès d’indulgence envers les cautions »42. Si la jurisprudence luxembourgeoise a suivi certaines évolutions de la jurisprudence française, elle l’a toujours fait avec mesure et circonspection43, et c’est surtout le législateur qui a tenu compte de certains développements nécessitant sa réaction par des interventions plutôt ponctuelles44.

54. Ces trois grands types de cautionnement, ainsi que les situations différentes affectant les créanciers ont tous leurs spécificités. Il n’en reste pas moins qu’ils répondent tous à une notion commune de cautionnement (Titre I) et obéissent tous à un régime commun dont l’étude portera sur la formation (Titre II), les effets (Titre III) et l’extinction (Titre IV).
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TITRE I

LA NOTION DE CAUTIONNEMENT




55. Le contrat de cautionnement. La caution est définie à l’article 2011 du Code civil comme « celui qui […] se soumet envers le créancier à satisfaire à cette obligation, si le débiteur n’y satisfait pas lui-même ». La jurisprudence luxembourgeoise s’inspirant de cette définition retient que « le cautionnement est une sûreté personnelle par laquelle une personne s’engage à l’égard d’une troisième à payer la dette du débiteur principal, pour le cas où ce dernier faillirait à ses engagements »1. Le créancier bénéficiant d’un cautionnement dispose donc d’un droit de gage général à l’égard de la caution, qui peut toutefois être plus ou moins limité sans qu’une telle stipulation affecte la validité du contrat de cautionnement2.

Le cautionnement des articles 2011 et suivants du Code civil est bien une sûreté personnelle et il doit être distingué du dépôt de garantie ou gage-espèces, souvent appelé cautionnement3, qui est une sûreté réelle ayant pour objet une somme d’argent4.

56. Contrat de cautionnement et opération de cautionnement. Le contrat de cautionnement qui est conclu entre le créancier et la caution n’est pas concevable en l’absence d’une troisième personne qui reste étrangère au contrat5 : le débiteur principal. Le cautionnement s’insère ainsi dans une opération entre trois personnes6 dans le cadre de laquelle trois rapports peuvent être distingués7.

D’abord, il faut qu’il existe une relation entre un créancier et un débiteur qui sont à l’origine de la formation d’une obligation principale déjà née où à naître8. Dans le cadre de cette relation, on prévoit la fourniture d’une caution9.

Ensuite, il y aura généralement la recherche par le débiteur d’une caution qui s’engage à payer dans l’hypothèse de sa défaillance10. La nature de la relation qui s’établit entre la caution et le débiteur est controversée. Classiquement, on retient qu’il s’agit d’un mandat donné par le débiteur à la caution11. Or la caution n’agit pas au nom et pour le compte du débiteur principal12. Sont aussi à rejeter toutes les analyses fondées sur l’idée de représentation13. On a alors proposé les idées de mandat sans représentation14, de promesse unilatérale de contrat pour autrui15, de convention de crédit16 voire de stipulation pour autrui17, sachant que le débat n’est pas clos18. Il arrive aussi – très rarement – que la caution s’engage envers le créancier à l’insu du débiteur19. Dans cette hypothèse, on retient généralement la qualification de gestion d’affaires20.

Enfin, c’est dans la relation entre le créancier et la caution que se forme le contrat de cautionnement21. Il s’agit bien d’un troisième contrat, le contrat de cautionnement au sens strict22. Le débiteur n’étant pas partie à ce contrat23, il ne pourra jamais exiger le paiement au créancier de la part de la caution24.

57. S’il s’agit bien de trois relations contractuelles différentes, et qu’on peut pour cette raison exclure la qualification d’opération juridique à trois personnes25, il n’en reste pas moins que ces trois relations présentent des liens qui apparaissent dans le cadre de l’étude du régime du cautionnement qui est sous l’influence constante des relations existant entre les trois personnes intervenant à l’opération de cautionnement26.

Si on s’intéresse à la notion de cautionnement, on songe au contrat de cautionnement dont il faut mettre en évidence les caractères (chapitre I) et les variantes (chapitre II).
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	25. Ch. LARROUMET, Les opérations juridiques à trois personnes, thèse Bordeaux (dactyl.), 1968, no 8, pp. 15 à 16.


	26. Pour une étude, voy. M. RÈMOND-GUILLOUD, « L’influence du rapport caution-débiteur sur le contrat de cautionnement », JCP G, 1977, I, 2850.








CHAPITRE I

Les caractères du cautionnement


58. Les caractères du cautionnement sont ceux du contrat conclu entre la caution et le créancier. Parmi ces caractères certains, primaires, découlent de la nature de sûreté du contrat de cautionnement (Section I), d’autres, secondaires, sont une conséquence de sa nature contractuelle (Section II).


Section I. Les caractères primaires découlant de la nature de sûreté classique

59. Le cautionnement est un contrat à la fois accessoire (§1) et subsidiaire (§2).


§ 1. LE CARACTÈRE ACCESSOIRE


60. La définition du cautionnement. Il résulte de la définition du cautionnement, à l’article 2011 du Code civil, que la caution s’engage à payer la dette du débiteur principal si celui-ci est défaillant. L’engagement de la caution est donc à la fois calqué sur celui du débiteur principal et subordonné à la dette de ce débiteur principal. Ce caractère accessoire du cautionnement, est de l’essence du contrat de cautionnement1. En effet, « le cautionnement ne se comprend que par l’existence d’une obligation que garantit la caution »2.

61. En application de cette idée, la caution devrait pouvoir opposer au créancier qui lui demande le paiement toutes les exceptions que le débiteur principal peut lui opposer. L’étude des dispositions législatives et de la jurisprudence montre cependant que le cautionnement ne subit pas toujours les évolutions qui affectent l’engagement du débiteur principal3.

62. La dépendance du cautionnement de la créance à l’égard du débiteur principal est la solution de principe (A). Il n’est cependant pas possible de faire abstraction des exceptions à ce principe (B) et du jeu éventuel de la liberté contractuelle, dont il faut déterminer les limites (C).


A) La dépendance de l’engagement de la caution


63. Le lien de subordination et de dépendance du cautionnement ressort de quatre articles du Code civil. Les deux premiers concernant l’existence de l’obligation du débiteur principal (I). Les deux autres ont trait à son régime (II). Enfin, ce principe de subordination est aussi illustré par le fait que le bénéficiaire du cautionnement doit nécessairement être le créancier du débiteur principal (III).


I) L’existence de l’obligation garantie


64. Deux articles du Code civil sont relatifs à l’existence de la dette :


	i. l’article 2012 du Code civil selon lequel « le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable », et


	ii. l’article 2036 du Code civil dont l’alinéa premier affirme que « la caution peut opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal et qui sont inhérentes à la dette »4.




Il résulte de ces deux textes que la caution peut opposer au créancier le défaut de validité de l’engagement du débiteur principal (a) et son extinction (b)5.


a. Le défaut de validité de l’engagement du débiteur principal


65. Le principe. « La validité d’un cautionnement dépend en tout premier lieu de la validité de l’obligation qu’il doit garantir »6. La caution peut donc opposer au créancier la nullité, la résolution ou la résiliation de l’engagement du débiteur principal. En application de l’article 2036 du Code civil, la caution dispose d’une exception de nullité, de résolution7 ou de résiliation, et peut même invoquer l’anéantissement de l’obligation principale qui entraînera celui de son obligation.

La caution pourrait même s’en prévaloir si le créancier y avait renoncé8.

66. Tel est en particulier le cas en cas d’inexistence910 ou de nullité absolue11 de l’obligation principale. En effet, dans le cadre d’un cautionnement de dettes futures, le cautionnement, remplissant même toutes les conditions de validité, ne produit effet qu’une fois que l’obligation garantie est née12.

67. Les nuances. La caution ne peut pourtant pas opposer au créancier toutes les exceptions que pourrait lui opposer le débiteur principal et en dépit d’une application souhaitée en présence des nullités relatives13, la solution est relativement incertaine14. S’il ne fait pas de doute que la caution peut se prévaloir d’une nullité relative prononcée15, on peut se poser la question de savoir si la caution peut l’opposer au créancier lorsqu’elle n’a pas été prononcée16 ou plus précisément si elle peut agir en nullité de l’obligation principale. Il faut, en effet, noter que l’article 2036 du Code civil fait, dans ses alinéas 1er et 2, une distinction entre les exceptions inhérentes à la dette17 que la caution peut opposer au créancier et les exceptions purement personnelles au débiteur principal qu’elle ne peut pas lui opposer18.

68. La notion d’exception purement personnelle. Pour comprendre la notion d’exception purement personnelle19 au débiteur principal il faut se référer à l’intention des rédacteurs du Code civil20 à la suite de DOMAT21 et de POTHIER22. Ces derniers ont songé à la situation de la caution qui s’engage en connaissance de cause à garantir la dette d’un incapable. C’est ce qui ressort de l’article 2012, alinéa 2, du Code civil : « 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 la minorité »23. La finalité de ce texte était de permettre à un mineur ou à un interdit24 de trouver du crédit25. L’obtention du crédit n’était possible que si le créancier était assuré de pouvoir agir contre la caution qui ne serait pas en mesure de lui opposer l’incapacité du débiteur principal26. Historiquement, la notion d’exception purement personnelle au débiteur principal ne visait que la seule exception d’incapacité27.

69. L’extension au défaut de pouvoirs d’un dirigeant ? La jurisprudence a rapproché l’incapacité du défaut de pouvoirs d’un dirigeant d’une personne morale28. Il faut noter cependant que « la solution n’est guère compatible avec l’esprit de l’article »29 2012, alinéa 2, du Code civil et que la jurisprudence française a pris ses distances par rapport à sa position initiale et décide aujourd’hui que le défaut de pouvoir « n’est pas une exception purement personnelle à la société »30.

70. L’interprétation extensive de la notion d’exception purement personnelle par la jurisprudence française. Dans un arrêt rendu le 8 juin 200731, une chambre mixte de la Cour de cassation française a retenu une interprétation extensive de l’article 2036 du Code civil. La Haute juridiction décide que la nullité pour dol de l’engagement du débiteur principal constitue une exception purement personnelle que la caution ne peut pas opposer au créancier. Il s’agit d’un important revirement de jurisprudence concernant un vice du consentement32. Cette décision était susceptible d’entraîner d’autres revirements de jurisprudence.

Jusqu’à cet arrêt, la jurisprudence française avait admis que la caution pût invoquer une exception de compensation dont le débiteur principal pourrait se prévaloir33. Or à première vue, l’exception de compensation est – contrairement à ce que suggère l’article 1294, alinéa premier, du Code civil – une exception purement personnelle que la caution ne devrait pas pouvoir invoquer. Le même raisonnement devrait s’appliquer à l’hypothèse dans laquelle la caution demande la résolution en cas d’inexécution du contrat principal34, ou invoque la survenance d’une condition résolutoire35 ou la défaillance d’une condition suspensive36 affectant l’obligation principale au moment de son engagement37 ou l’exception d’inexécution38. De même, en toute logique, la caution ne devrait plus pouvoir opposer au créancier un manquement à son devoir de mise en garde39 ou de conseil à l’égard du débiteur principal ou une rupture abusive de crédit40 ou bien que le débiteur ait protesté contre les factures dont le paiement est réclamé41.

Toute la difficulté est de savoir jusqu’où peut s’étendre la notion d’exception purement personnelle. Si l’analyse classique est qu’elle ne concerne que l’article 2012, alinéa 2, du Code civil42, il n’en reste pas moins que certains auteurs classiques avaient fait remarquer que rien ne justifie le traitement différent des vices du consentement et de l’incapacité43.

71. Les limites raisonnables de la notion d’exception purement personnelle : l’interprétation restrictive. Le respect du caractère accessoire voudrait normalement que la caution puisse invoquer toutes les exceptions affectant la validité de l’engagement du débiteur principal à l’exception de la seule incapacité44. Et on peut noter que l’avant-projet de réforme du droit des sûretés élaboré par une commission constituée par l’Association Henri CAPITANT publié en septembre 201745 a pour finalité de briser cette jurisprudence en clarifiant la règle dans le cadre d’un nouvel article 2299 du Code civil français : « La caution peut opposer au créancier toutes les exceptions, personnelles ou inhérentes à la dette, qui appartiennent au débiteur. Celui qui, en connaissance de cause, se porte caution d’un incapable n’en est pas moins tenu de son engagement. Si elle n’y est autorisée par la loi, la caution ne peut se prévaloir des délais et remises, légaux ou judiciaires, accordés au débiteur »46.

La jurisprudence belge est d’ailleurs en ce sens. La Cour de cassation de Belgique décide qu’«  un vice du consentement dans le chef du débiteur dans la convention principale ne constitue pas une exception qui lui est purement personnelle au sens de l’article 2036, alinéa 2, du Code civil, mais une exception qui est inhérente à la dette, au sens de l’article 2036, alinéa 1er, du Code civil »47.

En dépit d’un jugement du Tribunal d’arrondissement de et à Luxembourg ayant repris la position de la Cour de cassation française48, il est probablement encore trop tôt pour retenir que la jurisprudence luxembourgeoise ait pris position définitivement par rapport à l’évolution de la jurisprudence française. Il resterait en tout cas préférable de retenir pour correcte l’affirmation suivante selon laquelle il s’agit d’une « interdiction, heureusement occultée par la jurisprudence, faite à la caution […] d’“opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur” »49.

72. Les limites raisonnées de l’interprétation extensive de la notion d’exception purement personnelle. Même en l’absence de l’admission de l’interprétation extensive de la notion d’exception purement personnelle, la caution n’est pas nécessairement libérée de son engagement et cela pour deux raisons :

73. Les limites raisonnées : la distinction entre nullité relative et absolue. En premier lieu, en présence d’une nullité relative affectant son obligation, le débiteur principal peut faire le choix de confirmer son engagement à l’égard du créancier et, dans ce cas, cette confirmation est opposable à la caution50. On peut alors affirmer qu’en réalité, la Cour de cassation française décide « que le fait que le débiteur principal n’ait pas invoqué [la nullité relative] vaut confirmation tacite tant que celui-ci ne s’est pas prononcé de manière expresse »51. « [L]a vraie solution serait alors d’obliger le créancier à mettre en cause le débiteur principal en premier »52, ce qui arrive très rarement en pratique53.

Cette interprétation de la jurisprudence repose sur la distinction entre les causes entraînant une nullité relative et celles entraînant une nullité absolue. Une analyse très similaire avait déjà été proposée par R. PIEDELIÈVRE54 sur le fondement du caractère accessoire du cautionnement et de l’unique article 2012 ancien du Code civil55. Selon l’auteur, en présence d’une obligation affectée d’une cause de nullité relative56, on doit opérer une distinction entre deux hypothèses. D’abord, si la caution a conscience de la cause de nullité, et si elle entend garantir l’obligation telle qu’elle est, le cautionnement n’est valable que tant que la nullité relative n’est pas invoquée57. Ensuite, si la caution a conscience de la cause de nullité, et si elle entend « rassurer le créancier contre le risque et le danger de l’annulation », la caution sera tenue d’une obligation quoi qu’il arrive58. Or, dans cette hypothèse, il ne s’agit pas d’un cautionnement mais d’un engagement de porte-fort59. Au contraire, « […] si l’obligation principale est frappée de nullité absolue […] alors sûrement l’obligation de la caution ne tiendra plus, parce qu’elle ne peut garantir qu’une obligation principale valable et elle sera frappée elle-même d’une nullité absolue […] »60. L’interprétation a le mérite de limiter au moins partiellement la portée de la solution retenue61.

74. Les limites raisonnées : la garantie des restitutions. En second lieu, en présence d’une caution garantissant le remboursement d’un prêt, si ce prêt est annulé, le débiteur principal n’est pas, pour autant, libéré de toute obligation. En effet, la nullité du prêt impose la restitution de la somme d’argent prêtée et la jurisprudence retient dans une telle situation, et d’une manière constante depuis un arrêt français rendu par la Chambre commerciale de la Cour de cassation le 17 novembre 198262, que « l’obligation de restituer inhérente au contrat de prêt demeure valable » et que « dès lors, le cautionnement, en considération duquel le prêt a été consenti, subsiste tant que cette obligation valable n’est pas éteinte »63. La caution doit donc garantir au créancier la restitution de la somme prêtée64.

75. Si la caution peut ainsi invoquer le défaut de validité de l’engagement du débiteur principal, elle peut également, en principe, opposer au créancier l’extinction de cet engagement pour refuser de payer le créancier.




b. L’extinction de l’engagement du débiteur principal


76. L’extinction accessoire. L’engagement de la caution étant accessoire de celui du débiteur principal, il ne peut survivre au-delà de la disparition de ce dernier. La caution peut donc, en principe, opposer au créancier tous les modes d’extinction de la dette du débiteur principal65 : le paiement66, la prescription extinctive67, la novation, etc. En réalité, l’engagement de la caution devient, de plein droit, caduc68.

La caution peut s’en prévaloir aussi bien, avant de s’exécuter, pour refuser de payer le créancier69, qu’après avoir été condamnée définitivement à payer et après avoir exécuté son engagement70.

De même, elle peut invoquer l’extinction de la dette du débiteur principal qu’elle soit totale ou seulement partielle. Ceci résulte de l’article 1287, alinéa premier, du Code civil selon lequel « la remise ou la décharge conventionnelle accordée au débiteur principal libère les cautions »71.

77. L’atteinte de la substance même de l’obligation garantie. Pour que le cautionnement puisse s’éteindre par la règle de l’accessoire, il faut qu’il y ait une atteinte à la substance même de la dette du débiteur principal. La jurisprudence fait parfois une distinction entre deux aspects de la créance contre le débiteur principal :


	i. le debitum, c’est-à-dire la substance même de la dette (Schuld), et


	ii. l’obligatio, c’est-à-dire le pouvoir de contrainte, le droit de poursuivre le débiteur (Haftung).




À un seul debitum72, commun au débiteur principal et à la caution, correspondent alors deux obligationes73 différentes. Il en résulte que les vicissitudes affectant le pouvoir de contrainte à l’égard du débiteur principal ne devraient pas avoir d’influence sur l’obligatio de la caution. On est alors tenté de retenir que les exceptions purement personnelles sont celles relatives à l’obligatio, et les exceptions inhérentes à la dette celles relatives au debitum.

La créance garantie par la sûreté est le debitum ; c’est donc ce dernier qui est directement lié à la cause de la sûreté. C’est pour cette raison que la disparition de l’obligatio ne devrait pas affecter la validité de la sûreté74.

78. On en trouve une illustration dans un arrêt rendu par la Chambre commerciale de la Cour de cassation française le 22 mai 200775.

Cette distinction entre debitum et obligatio permet aussi pour certains auteurs d’expliquer la distinction entre exceptions inhérentes à la dette (relatives au debitum) et exceptions purement personnelles (relatives à l’obligatio)76. Il faut cependant noter que même si cette analyse a des vertus explicatives de la jurisprudence française qui ouvrent des perspectives très riches, cette dernière n’a jamais rigoureusement suivi ce genre de raisonnement et ne s’y est jamais ouvertement référée de manière systématique77. Il en est de même en droit luxembourgeois78.

79. L’invocation de la responsabilité civile du créancier vis-à-vis du débiteur principal. L’atteinte à la substance de l’obligation garantie peut aussi se matérialiser par une réduction du montant de l’obligation principale, et la jurisprudence reconnaît implicitement que caution peut invoquer la responsabilité civile du créancier vis-à-vis du débiteur principal pour voir son engagement réduit79.

80. La caution peut également se prévaloir des évolutions résultant du régime de la dette du débiteur principal.






II) Le régime de l’obligation garantie


81. Deux articles du Code civil concernent le régime de la dette :


	i. l’article 2013, alinéa premier, du Code civil, selon lequel « le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté à des conditions plus onéreuses », et


	ii. l’article 1692 du Code civil qui affirme que « la vente ou cession d’une créance comprend les accessoires de la créance, tels que caution, privilège et hypothèque ».




En conséquence de ces deux textes, l’obligation de la caution ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur principal80 et la cession de la créance garantie emporte transfert de l’obligation de la caution81.




III) Le créancier, bénéficiaire de la sûreté82


82. L’identité nécessaire entre le créancier et le bénéficiaire de la sûreté83. La nécessité de l’identité84 entre le créancier et le bénéficiaire de la sûreté85 résulte, sauf exception86, clairement de la loi, voire des définitions retenues des différentes sûretés87.

La définition du cautionnement dans le Code civil est en ce sens. L’article 2011 du Code civil dispose que la caution « se soumet envers le créancier à satisfaire à [l’]obligation [garantie] ». Il résulte de cette définition qu’en général, il n’est pas possible de constituer un cautionnement au profit d’une personne qui n’est pas le créancier garanti. On considère qu’il s’agit d’une conséquence du caractère accessoire des sûretés88. Il apparaît cependant que pour certaines raisons les parties au cautionnement peuvent souhaiter que la caution ne s’engage pas au profit du créancier, mais au profit d’une autre personne qui joue le rôle de security trustee.

83. Les raisons de l’utilisation d’un security trustee par les parties89. Dans le contexte d’un crédit syndiqué accordé par une pluralité de créanciers, il apparaît hautement utile que les créanciers désignent une personne qui gère l’ensemble du crédit90 et, dans la mesure du possible, les sûretés constituées en garantie de ce dernier91.

L’institution d’une telle personne facilite la gestion des sûretés92. En cas de pluralité de créanciers, il peut être difficile de constituer des sûretés au profit de chacun individuellement93. De même, cela permet de réduire les frais occasionnés à chaque transfert de la sûreté94.

Enfin, le security trustee permet aussi d’éviter que les changements dans la composition du syndicat de banques ou du pool bancaire aient une influence sur les sûretés constituées en garantie du crédit accordé au débiteur95.

Le mécanisme du trust n’impliquant aucune représentation, il ne peut en général pas être utilisé puisqu’il existe un lien assez fort entre la qualité de créancier et le bénéfice de la sûreté qui résulte du caractère accessiore des sûretés.

84. Si on doit nécessairement composer avec le caractère accessoire des sûretés, deux approches sont alors envisageables. D’une part, on peut utiliser des mécanismes fondés sur l’idée de représentation (a). D’autre part, on peut instaurer un lien entre le bénéficiaire de la sûreté et la créance garantie (b).


a. Les mécanismes fondés sur l’idée de représentation


85. Les mécanismes fondés sur l’idée de représentation96 ont un avantage extrêmement important. Il n’est pas nécessaire que le représentant du bénéficiaire de la sûreté soit lui-même créancier. En effet, le représentant gère les sûretés, mais il les gère pour le compte des créanciers qui en bénéficient. Il n’est donc certainement pas nécessaire que le représentant soit aussi créancier et cette affirmation reste correcte même si la sûreté est constituée en sa faveur97. Dans ce contexte, il est possible de distinguer deux mécanismes : la représentation parfaite, le mandat (1), et la représentation imparfaite, l’agent des sûretés (2). Et on peut rajouter un troisième mécanisme : la fiducie (3)98.


1. La représentation parfaite : le mandat

86. Les désavantages du mandat. Le mandat présente certains défauts essentiels par rapport au trust.

En premier lieu, le mandat est révocable ad nutum99, ce qui n’est pas le cas du trust100. Si dans certaines hypothèses le mandat est réputé irrévocable101 cette irrévocabilité n’est que d’un faible secours. En effet, d’une part, même une clause d’irrévocabilité ne pourrait pas empêcher la révocation, parce qu’elle « signifie seulement qu’en cas de révocation, le mandataire percevra une indemnité »102. D’autre part, en l’absence de clause d’irrévocabilité, dans le contexte du mandataire des bénéficiaires de la sûreté, on serait dans la situation où plusieurs mandants ont des intérêts communs, hypothèse reconnue par la jurisprudence française103. Il faut cependant noter que même irrégulière, la révocation du mandat irrévocable produit ses effets et la seule sanction généralement reconnue est celle des dommages-intérêts104.

En second lieu, le mandataire agit nécessairement au nom et pour le compte du créancier. Le mandataire ne peut donc pas prendre des sûretés en son propre nom105, ce qui alourdit considérablement les formalités qui doivent être respectées106. Ceci a cependant l’avantage qu’en cas de faillite les biens gérés par le mandataire ne sont pas considérés comme faisant partie de son patrimoine107.

87. Le mandataire, qui agit au nom et pour le compte d’autrui, doit être distingué de l’agent des sûretés, commissionnaire, qui agit en son nom et pour le compte d’autrui108.




2. L’agent des sûretés

88. La représentation imparfaite. L’agent des sûretés tel qu’il est généralement défini109 agit en son nom et pour le compte d’autrui110. On est alors en présence d’un commissionnaire111. Si le contrat de commission ne comporte pas de véritable représentation, il s’agit de ce qu’il est convenu d’appeler représentation imparfaite112. Le commissionnaire est personnellement tenu des obligations contractées avec le tiers113, mais il n’en reste pas moins qu’il agit pour le compte du commettant114, en l’espèce des bénéficiaires des sûretés.

89. Les effets réels du contrat conclu se produisent dans le patrimoine du commettant115. Le commissionnaire n’est qu’un simple

détenteur116. Le véritable bénéficiaire des sûretés pourra donc faire valoir ses droits dans la mesure où il rapporte la preuve de l’existence du contrat de commission117. En présence d’une pluralité de créanciers, le gage conclu par le commissionnaire correspond à autant de gages qu’il existe de créanciers, qui deviennent cotitulaires indivis des sûretés118.

90. Le véritable désavantage est que le contrat de commission est toujours révocable119. Aussi ne faut-il pas négliger les conséquences de cette révocabilité, si la révocation a lieu en présence d’une pluralité de créanciers gagistes, et ce en raison de l’indivisibilité du gage. En effet, à tout moment l’un des créanciers pourrait résilier le contrat de commission et, dans la mesure où les conditions de réalisation sont réunies, réaliser le gage120 ce qui risque d’être contraire à l’intérêt des autres créanciers121.

91. Il serait dans ces circonstances tentant de remplacer l’agent des sûretés par un fiduciaire, ce contrat conclu pour une durée déterminée122 étant irrévocable, en l’absence de stipulation contraire123, et permettant de détenir les sûretés dans un patrimoine séparé124.




3. La fiducie-gestion

92. Le fiduciaire représentant125. L’article 7 (1) de la loi du 27 juillet 2003 relative au trust et aux contrats fiduciaires dispose que « les règles du mandat, à l’exclusion de celles reposant sur la représentation, sont applicables aux relations entre le fiduciant et le fiduciaire dans la mesure où il n’y est pas dérogé par le présent titre ou par la volonté des parties ». Sous l’impression du texte originaire issu du règlement grand-ducal du 19 juillet 1983 relatif aux contrats fiduciaires des établissements de crédit prévoyant en son article 3 (3) que « le contrat fiduciaire ne peut pas conférer au fiduciaire le pouvoir de représenter le fiduciant », on pourrait être tenté de déduire de l’article 7 (1) de la loi de 2003 que le fiduciaire ne peut jamais représenter le fiduciant. Or il a été très justement noté126 qu’il s’agissait là d’une règle excessive, et qu’une telle interprétation s’interdit. En général, et en l’absence de stipulation des parties en ce sens, les règles du mandat relatives à la représentation ne s’appliquent pas au fiduciaire. Ce dernier n’est pas, normalement, un représentant du fiduciant. Il n’en reste pas moins qu’une telle représentation peut être plus qu’utile. Il est tout à fait concevable qu’« un fiduciaire soit non seulement rendu titulaire d’un patrimoine, mais reçoive également la mission d’accomplir certains actes directement au nom et pour le compte du fiduciant »127. Il serait donc possible de constituer n’importe quelle sûreté au profit du fiduciaire en tant que fiduciaire agissant au nom et pour le compte, voire seulement pour le compte du représenté. Les sûretés seraient alors détenues dans un patrimoine fiduciaire protégé par la loi de 2003, et en particulier en cas de faillite du fiduciaire, ces biens ne faisant pas partie du gage général de ses créanciers chirographaires128.

On trouve une application de cette idée en droit luxembourgeois. Il s’agit du « représentant-fiduciaire »129 défini à l’article 67 de la loi du 22 mars 2004 relative à la titrisation130. Le statut du représentant-fiduciaire s’appuie, d’après les travaux préparatoires, « autant sur le mandat que sur la fiducie »131. En effet, la qualité de mandataire lui permet d’agir « au nom et pour le compte des investisseurs et créanciers »132 et celle de fiduciaire lui permet « d’agir en son nom et pour son compte, mais dans l’intérêt des investisseurs et des créanciers »133.

L’article 71 (2) de la loi dispose que le représentant-fiduciaire « […] peut notamment, en cette qualité, accepter, prendre, détenir et exercer toutes sûretés et garanties […] ». Sa qualité de mandataire fait de lui un représentant des créanciers qui est en même temps fiduciaire. Il réunit ainsi les avantages du mandat et de la fiducie. D’une part, puisqu’il est mandataire, il existe un lien entre lui et la créance garantie. D’autre part, étant fiduciaire, il peut détenir les sûretés dans un patrimoine séparé134.

93. On peut ajouter à cela la règle de l’article 7 (6) de la loi de 2003 qui dispose que « sauf convention contraire, ni le fiduciant, ni le fiduciaire ne peuvent mettre fin unilatéralement au contrat fiduciaire conclu pour une durée déterminée ». Ce texte est particulièrement important puisque la durée de la fiducie sera déterminée par rapport à la sûreté dont la durée dépend du contrat dont est issue la créance garantie. On sera donc le plus souvent en présence d’une fiducie conclue pour une durée déterminée135. Il sera ainsi possible de créer un mécanisme fondé sur l’idée de représentation qui ne pourra, sauf stipulation expresse des parties en ce sens136, pas être révoqué par l’une des parties137.

94. La fiducie dans le cadre de laquelle le fiduciaire est en même temps un représentant du ou des fiduciants présente beaucoup d’atouts138 que seul son champ d’application limité peut tempérer139. Si l’on se trouve hors de ce champ d’application, il sera nécessaire de se servir d’autres techniques, techniques instaurant un lien entre le bénéficiaire de la sûreté et la créance garantie.






b. L’instauration d’un lien entre le bénéficiaire et la créance garantie.


95. Deux mécanismes visant à instaurer un lien entre le bénéficiaire de la sûreté et la créance garantie ont été inspirés par la pratique par : la solidarité active (1) et la clause de dette parallèle (2). Un troisième mécanisme peut être proposé : la fiducie-gestion de la créance garantie (3)140.


1 L’instauration d’un lien à l’aide de la solidarité active

96. Les conséquences de la solidarité active141. La solidarité active142 est, en apparence, adaptée à la gestion des sûretés : plusieurs personnes peuvent être créancières d’une même personne, tandis qu’un seul des créanciers bénéficie des sûretés143 et, à l’issue de leur réalisation, le bénéficiaire des sûretés doit répartir les sommes reçues en proportion des parts respectives dans la créance144.

97. Les inconvénients de la solidarité active. Néanmoins145, d’une part, la personne qui s’occupe de la gestion des sûretés doit nécessairement être l’un des prêteurs et non un tiers.

D’autre part, en l’absence de séparation des patrimoines, si le créancier qui est chargé de la gestion des sûretés est soumis à une procédure collective ou à une saisie, la situation devient problématique pour les autres, puisque les sûretés se trouvent dans son patrimoine146.

98. En raison de ces difficultés, la pratique s’est tournée vers la stipulation d’une clause de dette parallèle.




2. L’instauration d’un lien à l’aide d’une « clause de dette parallèle »

99. La validité de la « clause de dette parallèle »147. En vertu d’une telle clause148, le débiteur reconnaît qu’il doit au bénéficiaire de la sûreté une dette de même nature et de même montant que celle qu’il doit au créancier149.

Cette clause présente un intérêt150 économique direct. Elle permet aux parties d’organiser une gestion efficace des sûretés151. Il est donc possible de rapprocher la cause de la clause de dette parallèle de celle reconnue en droit français en matière de garantie autonome152 : « L’engagement du garant à première demande est causé, dès lors que le donneur d’ordre a un intérêt économique à la conclusion du contrat de base, peu important qu’il n’y soit pas partie »153.

100. La conformité à l’ordre public international. La Chambre commerciale de la Cour de cassation française s’est prononcée le 13 septembre 2011154 sur une clause de dette parallèle contenue dans un contrat soumis à la loi de l’État de New York. La Haute juridiction a admis que la clause de dette parallèle contenue dans un contrat soumis à un droit étranger et reconnue par ce dernier n’est pas contraire à l’ordre public international français155. La Haute juridiction ne se prononce cependant pas sur sa conformité à l’ordre public interne156.

101. La « clause de dette parallèle » et l’insolvabilité. Il n’existe pas de véritable séparation des patrimoines, ce qui a pour conséquence des risques en cas d’insolvabilité du bénéficiaire des sûretés. Le bénéficiaire des sûretés est cependant chargé d’une mission particulière et peut être considéré comme un fiduciaire au sens de la loi de 2003157. La « clause de dette parallèle » peut ainsi être combinée avec un contrat de fiducie158. Les sûretés se trouveraient ainsi dans un patrimoine fiduciaire et l’ouverture d’une procédure collective n’affecterait pas ces sûretés.




3. La fiducie-gestion de la créance garantie

102. Le fiduciaire titulaire de la créance garantie. Dans certaines hypothèses, les membres d’un pool bancaire peuvent être amenés à transférer leurs créances à l’égard du débiteur à un fiduciaire159. Le fiduciaire est alors titulaire de la créance garantie, et celle-ci se trouve dans le patrimoine fiduciaire. Les sûretés pourront alors être constituées au profit du fiduciaire qui est devenu créancier160.

103. Il s’avère ainsi que, par principe, du fait du caractère accessoire du cautionnement, tout ce qui s’applique à l’engagement du débiteur principal a vocation à s’appliquer également à l’engagement de la caution. L’étude des textes et de la jurisprudence montre cependant que ce principe n’est pas toujours appliqué et cela, notamment, parce qu’il est parfois tempéré par la prise en compte de la finalité du cautionnement.










B) Les exceptions

104. Certaines limites au caractère accessoire tiennent à la dualité de liens obligatoires (I). D’autres limites résultent de la finalité du cautionnement (II).


I) Les limites tenant à la dualité de liens obligatoires


105. Si l’objet de l’obligation de la caution est en étroite dépendance de l’obligation garantie, il n’en reste pas moins que le cautionnement est un contrat différent de celui générant l’obligation garantie qui a une existence propre161. Il en résulte que ce contrat ne doit pas en toute hypothèse suivre exactement le même régime que le contrat principal, ce qui se vérifie162 en particulier à propos de la détermination de la compétence juridictionnelle (a) et de la loi applicable (b).


a. La compétence juridictionnelle


106. La validité des clauses de juridiction163. Que le conflit de juridictions se situe en droit interne ou en droit international, les parties disposent tout d’abord de la liberté de déterminer elles-mêmes la compétence des tribunaux164, et c’est d’ailleurs dans ce contexte que sont apparues dans la jurisprudence luxembourgeoise des clauses de juridiction asymétriques165. Si la juridiction compétente peut être définie directement dans le contrat de cautionnement, cette juridiction peut aussi être déterminée par référence au contrat principal166. Ce choix peut même être implicite167.

107. La compétence en l’absence de choix168. En l’absence de choix par les parties, les tribunaux retiennent, généralement169, qu’« en matière de compétence juridictionnelle, on retrouve l’indépendance du cautionnement »170. D’après le Tribunal d’arrondissement de Luxembourg, « en application de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, il convient de déterminer le lieu de l’exécution de l’obligation qui sert de base à la demande conformément à la loi applicable au rapport juridique en cause »171.

Telle est aussi la position de la Cour d’appel : « Le sort de l’obligation de la caution est, à divers égards, lié à celui de l’obligation principale. Le caractère accessoire du cautionnement a cependant des limites. Si le contrat de cautionnement est, sous de nombreux aspects, étroitement lié au lien de droit existant entre le créancier et le débiteur principal, cela ne lui enlève pas, pour autant, toute autonomie. Le cautionnement est un contrat distinct, conclu entre personnes différentes. Ses caractères consensuel et unilatéral déterminent son régime, notamment du point de vue de sa validité et de sa preuve, sans référence au contrat principal. Il n’y a, en cela, aucune atteinte au caractère accessoire, pas plus que dans la reconnaissance de la compétence d’une juridiction différente. Ce sont les règles de fond relatives à l’obligation de la caution qui sont fonction du caractère accessoire et non les règles de forme ou de preuve ou celles touchant à la procédure172 »173.

108. C’est cette même position qui est toujours retenue par la jurisprudence sous l’empire du Règlement UE 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale : « Le Règlement Bruxelles Ibis retient en son article 4 la règle de la compétence ordinaire des juridictions du domicile du défendeur. B est domicilié en France. L’article 7.1) a) du même règlement prévoit qu’en matière contractuelle, une personne domiciliée sur le territoire d’un État membre peut être attraite devant la juridiction du lieu d’exécution de l’obligation qui sert de base à la demande. En matière de compétence juridictionnelle, on retrouve l’indépendance du cautionnement. Si l’engagement de la caution a pour objet la dette même du débiteur principal, il procède cependant d’un contrat distinct, qui obéit à ses règles propres pour tout ce qui ne touche pas directement à la fonction de sûreté. L’obligation qui sert de base à la présente demande est donc celle de payer à charge de B en sa prétendue qualité de caution et ne se confond pas avec l’obligation principale relative à l’exécution du contrat de domiciliation. En vertu de l’article 1247 du Code civil luxembourgeois […] le paiement incombant à une caution est quérable. Il s’ensuit que le lieu d’exécution de l’obligation litigieuse se situe en France, lieu du domicile de B »174.

109. En dehors de l’application des règles européennes et de la convention de Lugano175. Si les règles européennes, voire la convention de Lugano ne s’appliquent pas, on en revient à l’application du droit commun. « Il est généralement admis que, sur le plan international, la juridiction compétente se détermine conformément aux mêmes règles que celles qui définissent la compétence territoriale en droit interne »176.




b. La loi applicable


110. Le choix des parties177. Les parties sont libres de choisir la loi applicable au cautionnement178, un tel choix pouvant résulter de la référence à certains textes de loi, sans désignation expresse de la législation d’un pays179.

111. L’absence de choix. En l’absence de choix par les parties, la loi applicable au cautionnement a donné lieu à des appréciations diverses180.

Dans une approche traditionnelle – avant l’entrée en vigueur de la Convention de Rome du 18 juin 1980 – en l’absence de choix par les parties, la loi applicable au cautionnement était celle applicable au contrat principal181. On appliquait simplement la règle de l’accessoire.

Après l’entrée en vigueur de la Convention de Rome182 plusieurs possibilités s’ouvrent.

La Cour d’appel s’est référée à une certaine jurisprudence française qui avait maintenu la solution traditionnelle au motif que « s’il était vrai que la loi présumée applicable au cautionnement était la loi de la résidence habituelle de la caution (art. 4, par. 2), il convenait néanmoins de considérer que puisque la caution n’est que l’accessoire de l’obligation principale, il y avait lieu d’écarter la présomption du paragraphe 2 et de juger que le contrat de cautionnement présentait des liens plus étroits avec le pays dont la loi gouvernait le contrat principal. Par conséquent, par application du paragraphe 5, 2e phrase, de l’article 4 de la Convention, cette jurisprudence continua de faire prévaloir le rattachement traditionnel du cautionnement à la loi de l’obligation principale183 »184.

Le Tribunal d’arrondissement de et à Luxembourg retient cependant généralement185 une approche différente186. En vertu de l’article 4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, « à défaut de choix de la loi applicable par les parties, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits. Il est présumé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays où la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle. » Logiquement, le tribunal retient : « Le cautionnement est ainsi régi par la loi de la résidence habituelle de la caution. C’est en effet elle qui fournit la prestation caractéristique »187.

D’après un résumé à la Pasicrisie188, le Tribunal d’arrondissement de et à Luxembourg entend bien maintenir le cap : « Indépendamment de sa qualification en cautionnement ou garantie autonome et à défaut de choix exprès de la loi applicable, une garantie bancaire fournie par une banque luxembourgeoise à un bénéficiaire étranger est régie par la loi luxembourgeoise qui constitue la loi du domicile du garant, lieu avec lequel la convention présente les liens les plus étroits, au sens de l’article 4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. La simple référence au contrat garanti par la sûreté est un élément insuffisant pour en déduire la volonté de la banque garante de soumettre sa garantie à la loi du contrat de base ».

112. En l’absence de choix de la loi applicable par les parties, c’est encore cette solution qui est retenue par la jurisprudence luxembourgeoise sous l’empire du règlement (CE) no 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, qui est applicable à partir du 17 décembre 2009189 : « Suivant le règlement précité, en absence de choix, la loi applicable au contrat doit être déterminée en suivant la règle prévue en fonction de certaines catégories de contrats. Lorsque le contrat ne peut être classé dans l’une des catégories définies, ou que ses caractéristiques le font appartenir à plusieurs catégories définies, le contrat doit être régi par la loi du pays dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique du contrat a sa résidence habituelle. La prestation caractérisant le contrat de cautionnement étant l’obligation de garantie et le garant ayant son siège en France, la loi française s’applique aux cautionnements des 7 février 2011 et 25 juillet 2012 »190. Cette même loi s’applique aussi aux recours de la caution contre le débiteur principal191.

Il s’agit de toute évidence d’une solution qui est bien préférable à celle retenue par la Cour de cassation française dans un arrêt du 16 septembre 2015192. Dans l’affaire ayant donné lieu à cet arrêt, une banque italienne avait accordé un crédit à un individu résidant en Italie dont le remboursement avait été garanti par une caution résidant en France. La cour d’appel avait appliqué l’article 4, § 2, de la Convention de Rome et décidé que la loi française était applicable au contrat de cautionnement puisque la caution fournissant la prestation caractéristique avait eu sa résidence habituelle en France au moment de la conclusion du contrat. Cet arrêt est cassé puisqu’il résultait de l’ensemble des circonstances que le contrat présentait des liens plus étroits avec un autre pays, en l’espèce l’Italie. D’après la Haute juridiction, « l’arrêt retient que le cautionnement est un contrat autonome et que c’est bien avec la France que le contrat litigieux présentait les liens les plus étroits, dès lors que la caution, M. T., y résidait lors de sa conclusion et que la prestation était susceptible d’y être exécutée en cas de défaillance du débiteur principal ; qu’en statuant ainsi, alors qu’elle avait constaté que le contrat de cautionnement litigieux, rédigé en italien, avait été conclu en Italie, que le prêteur avait son siège dans ce pays, que l’emprunteur y avait sa résidence habituelle et que le contrat de prêt dont l’acte de cautionnement constituait la garantie était régi par la loi italienne, ce dont il résultait que le contrat de cautionnement en cause présentait des liens plus étroits avec l’Italie qu’avec la France ». Cet arrêt a donné lieu à d’importantes et pertinentes critiques. On s’est en particulier interrogé sur le critère appliqué, quantitatif ou qualitatif et on a relevé la « radicale imprévisibilité de la loi applicable au cautionnement en cas de dissociation entre la loi de la résidence de la caution et loi régissant le contrat principal »193. Il s’ensuit en effet qu’« à chaque fois que la loi de l’obligation garantie sera différente de la loi du lieu de résidence du débiteur de la prestation caractéristique (c’est-à-dire dans la plupart des cas où l’on sera en présence d’un cautionnement international car, si la caution réside dans l’État dont la loi est applicable au contrat principal, la probabilité d’internationalité, pour n’être pas impossible, en est tout de même singulièrement réduite…), il faudra procéder à une évaluation des indices au titre de la clause d’exception. Et à ce sujet (comme on le dit à propos des vertus du pain de mie tranché), les personnes raisonnables peuvent être raisonnablement en désaccord… »194.

113. Enfin, une fois qu’il est reconnu qu’une loi étrangère est applicable au contrat de cautionnement, le contrôle des juridictions luxembourgeoises sera extrêmement limité195.






II) La prise en compte de la finalité du cautionnement


Les grands principes. La caution s’engage pour pallier la défaillance éventuelle du débiteur principal. La perspective de devoir payer dans ces circonstances est une part essentielle de l’engagement de la caution. De même, elle permet de délimiter le caractère accessoire de l’engagement de caution. Pour cette raison, la caution ne peut pas échapper à son engagement de caution en se prévalant des évolutions de cet engagement qui ne sont que la conséquence de la défaillance du débiteur principal196. En conséquence, la caution n’est pas en mesure d’opposer au créancier certains événements que ce dernier subit parce que le débiteur principal est défaillant197. Il s’agit en particulier des règles s’appliquant au débiteur principal suite à l’ouverture d’une procédure de faillite.

114. L’arrêt du cours des intérêts. En vertu de l’article 451 du Code de commerce, « à compter du jugement déclaratif de la faillite, le cours des intérêts de toute créance non garantie par un privilège, par un nantissement ou par une hypothèque, est arrêté à l’égard de la masse seulement »198.

La caution ne peut pas se prévaloir de cette règle. Ainsi, dans un arrêt du 24 novembre 2010, la Cour d’appel décide que « l’article 2036 du Code civil, d’après lequel la caution peut opposer au créancier toutes les exceptions appartenant au débiteur principal et qui sont inhérentes à la dette, n’est pas applicable en l’espèce, les dispositions de l’article 451 du Code de commerce ne constituant pas une exception inhérente à la dette, mais se rapportant à la faillite du débiteur principal »199. En effet, aux parties se prévalant de la jurisprudence française en sens contraire, la Cour d’appel répond que « le moyen n’est pas fondé, les intérêts continuant à courir à l’égard de la caution en dépit de la faillite du débiteur principal »200 et « cette citation de la jurisprudence française, à propos de la situation de la caution face à l’article 55 de la loi française du 25 janvier 1985 (dont il a été jugé par l’arrêt ainsi cité qu’il « n’opère aucune distinction pour l’arrêt du cours des intérêts légaux et conventionnels et que l’obligation de la caution ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur principal »), ne vaut pas à l’égard du garant tenu aux termes d’une garantie autonome, et ne vaut d’ailleurs même pas à l’égard de la caution dans le contexte luxembourgeois »201.

En France, suite à la loi no 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises, la Cour de cassation française avait décidé le 13 novembre 1990 que « c’est à bon droit que la cour d’appel a décidé que la caution n’était pas tenue des intérêts au-delà du 6 janvier 1987, date du jugement prononçant le redressement judiciaire du débiteur, dès lors que l’article 55 de la loi du 25 janvier 1985 n’opère aucune distinction pour l’arrêt du cours des intérêts légaux et conventionnels et que l’obligation de la caution ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur principal »202. Dans ce contexte, la Haute juridiction avait bien considéré que l’on était en présence d’une exception inhérente à la dette qui pouvait ainsi être invoquée par la caution. Dans la suite, la législation française a évolué dans le sens d’une limitation des hypothèses dans lesquelles la caution peut se prévaloir de l’arrêt du cours des intérêts203.

En particulier, on doit noter que le droit luxembourgeois est plus proche du droit français antérieur à 1985 et il est clair qu’avant la grande réforme de 1985, en France une caution ne pouvait pas se prévaloir de l’arrêt du cours des intérêts204 et ce puisqu’on considérait que l’arrêt du cours des intérêts à l’égard du débiteur principal constituait bien une exception purement personnelle à la caution : « le cautionnement étant une sûreté, donc un mécanisme conçu pour garantir le créancier contre l’insolvabilité de son débiteur, il est tentant de considérer comme purement personnelles au débiteur toutes les exceptions liées à cette insolvabilité »205.

Plus précisément, en droit luxembourgeois, on peut aussi considérer que l’arrêt du cours des intérêts ne joue qu’à l’égard de la masse206. Le cours des intérêts n’est pas arrêté à l’égard du débiteur failli, de telle manière que les créanciers pourront les réclamer au débiteur une fois qu’ils auront recouvré l’exercice de leurs actions individuelles207.

115. La suspension des poursuites. La caution ne peut pas non plus se prévaloir de la suspension des poursuites à l’égard du débiteur en cas d’ouverture d’une procédure de faillite, prévue par les articles 452208 et 453209 du Code de commerce, et dont les cautions ne peuvent pas se prévaloir210.

116. Le concordat. Cette règle est aussi appliquée par le législateur en matière de concordat. En effet, dans le cadre d’une procédure de faillite un concordat entre créanciers et débiteur est possible. Ce concordat peut prévoir certaines mesures en vue de la sauvegarde du failli, par exemple un moratoire.

L’article 541 du Code de commerce dispose que « [n]onobstant le concordat, les créanciers conservent leur action pour la totalité de leurs créances contre les coobligés du failli ». Ce texte s’applique aussi aux cautions211.

117. Le concordat préventif. De même, en vertu de l’article 24 de la loi du 14 avril 1886 concernant le concordat préventif de la faillite, « le concordat préventif ne profite point aux codébiteurs, ni aux cautions qui ont renoncé au bénéfice de discussion » qui se sont engagés antérieurement au concordat212. Il a été déduit de ce texte que la caution solvens ne peut exercer ses recours contre le débiteur principal – au-delà des droits résultant pour lui du concordat – sauf si ce dernier revient à meilleure fortune213.

118. La gestion contrôlée. Il en est de même en matière de gestion contrôlée. En effet, le projet élaboré par les commissaires peut prévoir des réductions ou remises de dettes. L’article 10 de l’arrêté grand-ducal du 24 mai 1935 complétant la législation relative au sursis de paiement, au concordat préventif de la faillite et à la faillite par l’institution du régime de la gestion contrôlée prévoit que « le jugement approuvant le projet des commissaires est obligatoire pour le commerçant, pour les créanciers de celui-ci et, même s’ils ont acquitté la dette après le jugement, pour les codébiteurs solidaires et les cautions ». D’après la jurisprudence, « cela veut dire que le traité qui est le projet approuvé des commissaires ne dégage pas les codébiteurs solidaires ni les cautions qui ont renoncé au bénéfice de discussion. Ceux-ci sont en effet tiers par rapport au projet exécuté, qui est une mesure prise en faveur du débiteur. Ils doivent donc s’exécuter »214.

119. Ceci est admissible, dans la mesure où la caution garde un recours contre le débiteur principal.

120. En effet, la caution s’engage seulement à garantir la dette d’autrui et non à assumer de manière définitive la charge de celle-ci. Elle n’accepte donc de contracter que dans la perspective des recours qui lui sont offerts par le Code civil à l’encontre du débiteur principal215 et cet élément de son engagement a autant d’importance dans la délimitation du caractère accessoire de cet engagement que la volonté de pallier la défaillance du débiteur principal. En conséquence le principe suivant lequel la caution ne peut pas opposer au créancier des événements subis par ce dernier du fait de la défaillance du débiteur principal doit connaître une exception lorsque son application aurait pour conséquence de priver la caution d’un des recours sur lesquels elle pouvait légitimement compter.

121. Le défaut de déclaration de créance. Pendant une certaine période, la jurisprudence française avait considéré que si le créancier n’avait pas déclaré sa créance à temps et que sa créance était alors éteinte216, le créancier perdait en même temps son recours contre la caution, puisque cette dernière n’était alors plus en mesure d’exercer son recours contre le débiteur217.

Contrairement à ce qui a pu se passer en droit français, en droit luxembourgeois le créancier n’a pas besoin de déclarer sa créance dans la procédure de faillite avant de pouvoir agir contre la caution218. La jurisprudence luxembourgeoise a même considéré que les textes français sur cette question sont contraires à l’ordre public international luxembourgeois219.

Ce raisonnement s’applique sans doute à la caution solidaire220. Il n’est cependant pas certain que la solution soit la même en présence d’un cautionnement simple. En effet, dans cette hypothèse, et sauf renonciation de sa part221, la caution dispose du bénéfice de discussion222. Ce bénéfice de discussion permet à la caution d’exiger que le créancier s’adresse d’abord au débiteur principal. Il serait alors logique d’exiger qu’il déclare sa créance avant de pouvoir demander le paiement à la caution simple223, la déclaration de créance étant le seul moyen d’action restant au créancier chirographaire. Or une condition du bénéfice de discussion est bien que la caution indique au créancier des biens saisissables du débiteur224, ce qui n’est pas possible si ce dernier est en faillite et le créancier simple chirographaire225.

122. Ce n’est que si le législateur poursuit des objectifs particuliers visant la protection de certains débiteurs ou certaines cautions qu’elles pourront se prévaloir des mesures prises dans le cadre de telles procédures d’insolvabilité. Il s’agit généralement de cautions personnes physiques proches du débiteur principal qui se sont engagées sans avoir d’intérêt patrimonial dans l’opération garantie, et, dans certaines hypothèses, des cautions simples226.

123. La législation sur le surendettement. Il n’en est pas ainsi des remises de dettes accordées dans le cadre de la procédure de règlement collectif des dettes prévue par la loi du 8 janvier 2013 concernant le surendettement227. Dans ce cadre, l’article 41 (2) de la loi dispose que « les remises de dettes sur le principal ou sur les accessoires, les mesures de rééchelonnement du crédit, la réduction du taux d’intérêt consenties dans le cadre d’un plan ou accordées par un jugement dans le cadre de la présente loi au profit du débiteur surendetté bénéficient également aux cautions ayant garanti l’engagement du débiteur surendetté ainsi qu’aux coobligés et codébiteurs du débiteur surendetté ». Il apparaît toutefois que l’enchaînement des différentes mesures peut être extrêmement important. En effet, selon l’article 41 (3), de la loi sur le surendettement, si les cautions étaient amenées à payer avant que l’on n’accorde des remises de dette au débiteur principal, et si elles souhaitent exercer leurs recours après, la remise de dette leur est opposable228. Le législateur a ajouté que « les dispositions du présent article s’appliquent nonobstant les articles 2036 et 2039 du Code civil »229.

124. Les travaux relatifs à la préservation des entreprises230. Le principe prévu par le Projet de loi relative à la préservation des entreprises et portant modernisation du droit de la faillite est que les mesures accordées au débiteur principal ne profitent pas aux cautions, et plus généralement aux garants personnels.

125. D’abord, « le sursis ne profite pas aux codébiteurs ni aux constituants de sûretés personnelles »231. De même, « le plan [de réorganisation] ne profite pas aux codébiteurs ni aux personnes ayant constitué des sûretés personnelles »232. Enfin, « la décharge233 [éventuellement accordée au débiteur personne physique dont l’entreprise a été transférée dans sa totalité] ne profite pas aux codébiteurs ni aux sûretés personnelles »234.

Dans le cadre des travaux préparatoires, il est cependant apparu que les garants personnels personnes physiques qui se sont engagés à titre gratuit pourront, sous certaines conditions235, bénéficier des effets des mesures accordées au débiteur principal236.

126. Il apparaît ainsi clairement que le droit des procédures collectives délimite le jeu de la règle accessorium sequitur principale en fonction des éléments essentiels déterminant l’engagement de la caution, sa finalité qui est de pallier la défaillance du débiteur principal, voire certains autres objectifs poursuivis par le législateur.

127. Il reste à savoir maintenant quelle part peut être laissée à la liberté contractuelle en ce domaine.






C) Les limites de la liberté contractuelle

128. Le choix d’une sûreté personnelle non accessoire. Il ne fait pas de doute que les parties peuvent écarter, en une plus ou moins grande partie, l’application de la règle de l’accessoire en choisissant une autre sûreté personnelle237. Tel est le cas, par exemple, lorsque les parties ont recours à une garantie autonome238. Depuis l’introduction de la garantie professionnelle de paiement, l’éventail des options des parties s’est considérablement élargi, puisqu’elles peuvent désormais construire une sûreté personnelle sur mesure en combinant les caractéristiques du cautionnement et de la garantie autonome239.

129. Le caractère accessoire de l’essence du cautionnement240. Si les parties choisissent le cautionnement, elles ne peuvent pas supprimer son caractère accessoire241. Ce caractère accessoire est, en effet, de l’essence du cautionnement242. La suppression d’un élément essentiel d’un contrat a nécessairement pour effet qu’il change de nature243.

130. La renonciation à invoquer les exceptions ? L’idée suivant laquelle il pourrait y avoir un cautionnement dans le cadre duquel les parties suppriment le caractère accessoire par exemple en stipulant que la caution ne peut opposer au créancier quelque exception que ce soit relative à l’obligation principale244 n’est pas concevable245. Contrairement à ce qu’affirment certains auteurs246, il n’est certainement pas possible pour une caution de renoncer définitivement au droit d’invoquer toutes les exceptions et plus particulièrement à l’application de l’article 2036 du Code civil247.

Si le contrat envisagé par les parties est un cautionnement, il faut composer avec son essence qui est d’être un accessoire de la créance garantie et toutes les conséquences qui en découlent. À l’inverse, un contrat qualifié de cautionnement par les parties, mais qui n’est pas accessoire, n’est pas un cautionnement248.

Une renonciation de la caution à toutes les exceptions, voire l’exclusion dans le cadre d’un contrat de cautionnement du droit pour la caution d’invoquer ces exceptions sera nécessairement inefficace, et ne permet pas d’exclure l’application de l’article 2031 du Code civil249. Plus généralement, si certaines stipulations des parties s’avèrent contraires au caractère accessoire du cautionnement, et en particulier à l’article 2013 du Code civil250, tout en sachant que les parties avaient bien l’intention de conclure une telle convention, il faut considérer que les clauses concernées sont nulles sans que la validité du contrat entier ne soit affectée251252.

131. Les nuances. Il reste à savoir si, sans supprimer le caractère accessoire du cautionnement, les parties ne pourraient pas, au moins, déroger à certains de ses aspects.

132. Les nuances admises par la loi. Le législateur admet certaines nuances au caractère accessoire du cautionnement. D’une part, l’article 2021 du Code civil prévoit que la caution peut renoncer au bénéfice de discussion, c’est-à-dire à l’application de la règle selon laquelle le créancier doit d’abord agir contre le débiteur principal avant de pouvoir demander le paiement à la caution253. D’autre part, l’article 2026 du Code civil permet à la caution de renoncer au bénéfice de division, c’est-à-dire à l’application de la règle selon laquelle en présence d’une pluralité de cofidéjusseurs, chaque caution peut demander que le créancier divise préalablement son action et la réduise à la part et portion de chaque caution254.

133. Les nuances admises par la jurisprudence. La jurisprudence tient compte des nuances admises par la loi lorsque la caution renonce à opposer aux créanciers les exceptions tenant à la dette principale. Elle peut interpréter une telle renonciation comme ne portant que sur celles qui sont admises par la loi et la limiter aux bénéfices de discussion et de division255. La jurisprudence française, contrairement à la jurisprudence belge256, a pu aller plus loin et admettre exceptionnellement la renonciation de la part de la caution à certaines exceptions spécifiques tout en laissant subsister le principe général de l’opposabilité des exceptions découlant du caractère accessoire257.

134. Les nuances : convention sur la preuve. En présence d’un cautionnement, une clause relative au paiement à première demande ou à l’inopposabilité des exceptions pourrait être interprétée comme une convention relative à la charge de la preuve258. En effet, si en droit commun, en vertu de l’article 1315 du Code civil, il appartient au créancier de prouver son droit. Il peut apparaître envisageable pour les parties d’inverser la charge de la preuve, convention tout à fait licite. La demande émanant du créancier fait présumer l’existence de son droit, à la caution de prouver que tel n’est pas le cas.

135. Les nuances : renonciation temporaire à invoquer les exceptions – le cautionnement à première demande ?259 Le cautionnement à première demande peut être défini comme « le contrat par lequel une personne s’engage envers le créancier à payer à première demande ce que doit le débiteur »260. La nature accessoire du cautionnement répugnerait à l’introduction d’une clause de paiement à première demande, puisque ce serait elle qui éluderait les conséquences attachées à ce caractère261. De même, on a fait valoir que la définition du quantum dû par la caution par rapport à ce que doit le débiteur principal rend inconcevable l’insertion d’une telle clause dans le cautionnement262. Plus précisément, la caution peut s’engager à garantir moins que la dette principale, mais en vertu de l’article 2013263, alinéa 1er, du Code civil, « le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses ». Enfin, on fait valoir que la définition du cautionnement en vertu de laquelle la caution s’engage à satisfaire à l’obligation principale, implique d’une manière inhérente l’opposabilité des exceptions264. Il ne s’agirait donc pas d’un cautionnement265.

136. L’inopposabilité des exceptions temporaire266. Or certains auteurs allemands267 retiennent que le cautionnement à première demande se distingue de la garantie autonome, en ce que l’opposabilité des exceptions n’est que différée268. En effet, la caution dispose d’un recours contre le créancier lorsque son appel n’était pas justifié. À partir de l’appel en garantie par le créancier, ou plus précisément à partir du paiement, la caution pourra intenter un recours contre le créancier en invoquant l’absence de cause et, plus précisément, l’enrichissement sans cause du créancier269, sur le fondement du paragraphe 812 du BGB270.

137. Dans la mesure où la caution pourra exercer un recours sur le fondement de l’absence de cause, il y a une réapparition du caractère accessoire271 du cautionnement.272 La cause de l’obligation de la caution est prise en compte lors de la conclusion du contrat et tout au long de son exécution273. Il n’en reste pas moins cependant qu’une telle stipulation va certainement plus loin que ce qui est absolument indispensable au vu de la finalité du cautionnement qui est simplement de mettre le créancier dans la situation dans laquelle il se trouverait en présence d’un débiteur solvable et non de le protéger contre contestations et retards274.

138. Les parties sont donc loin de pouvoir modeler comme elles l’entendent le caractère accessoire de l’engagement de la caution.






§ 2. LE CARACTÈRE SUBSIDIAIRE


139. Les deux acceptions de la notion de subsidiarité275276. En droit des sûretés, la notion de subsidiarité277 peut avoir deux sens différents. D’une part, la subsidiarité peut exister dans la relation entre le donneur de sûreté et le créancier. Il s’agit de l’acception classique de la notion de subsidiarité, que nous appelons la subsidiarité externe (A). D’autre part, la subsidiarité peut exister dans la relation entre le donneur de sûreté et le débiteur principal. Il s’agit de l’acception contemporaine de la subsidiarité, que nous appelons la subsidiarité interne (B).


A) L’acception classique de la subsidiarité du cautionnement : la subsidiarité externe

140. Première approche. La subsidiarité est dite externe parce qu’elle apparaît dans les relations entre le créancier et le donneur de sûreté.

En présence d’une sûreté personnelle, le créancier ne peut agir en exécution de la sûreté que si son recours contre le débiteur principal est « impossible ou vain »278. Ainsi dans le cadre du cautionnement, modèle d’une sûreté personnelle accessoire, le garant personnel bénéficie-t-il en principe de deux droits qu’il peut opposer au créancier qui lui demande le paiement : le bénéfice de discussion279 (I) et le bénéfice de division (II).


I) Le bénéfice de discussion


141. Le bénéfice de discussion. La caution, ne s’engageant qu’en tant que garante, peut exiger que le créancier s’adresse d’abord au débiteur principal280. Ce n’est que si ce recours reste infructueux qu’il peut s’adresser à la caution. Cette idée peut être illustrée par le bénéfice de discussion281 en vertu duquel la caution peut « inviter le créancier à s’en prendre, d’abord, au débiteur principal, à “discuter” ses biens, en d’autres termes à les faire saisir et vendre »282. La caution est obligée de payer le reliquat éventuel283. Ceci résulte clairement de l’article 2021 du Code civil : « La caution n’est obligée envers le créancier à le payer qu’à défaut du débiteur, qui doit être préalablement discuté dans ses biens, à moins que la caution n’ait renoncé au bénéfice de discussion, ou à moins qu’elle ne soit obligée solidairement avec le débiteur ; auquel cas l’effet de son engagement se règle par les principes qui ont été établis pour les dettes solidaires »284. Si l’engagement solidaire de la caution a pour effet qu’elle est, par principe, privée du bénéfice de discussion, il n’en reste pas moins que les parties peuvent réintroduire ce bénéfice par une stipulation expresse, et tel est aussi le cas en matière commerciale285.

142. Les origines historiques. Le bénéfice de discussion a été institué légalement en droit romain286 en l’an 535 de notre ère par la Novelle 4 de l’empereur Justinien287. Ses origines peuvent être retrouvées dans la période classique288. La raison de son apparition est qu’il a été mal vu d’agir à l’encontre de la caution avant d’avoir demandé paiement au débiteur principal, de le « discuter »289. Aujourd’hui, ce bénéfice de discussion est reconnu, avec des nuances, dans tous les principaux systèmes juridiques290.

143. Les conditions. Ce bénéfice de discussion, qui est une exception dilatoire, connaît plusieurs limites, qui s’expriment par trois conditions291 indiquées aux articles 2022 et 2023 du Code civil, et qui peuvent faire l’objet d’aménagements par les parties292.

144. Une question tout à fait justifiée est celle de savoir si la mise en demeure du débiteur n’est pas une condition préalable de l’action à l’encontre de la caution. En effet, rien de plus logique que d’attendre un refus de la part du débiteur principal avant de ne permettre l’action contre la caution. Il n’en reste pas moins que la caution est tenue purement et simplement et non sous la condition d’un refus du débiteur293.

145. Ces conditions sont les suivantes294 :

En premier lieu, selon l’article 2022 du Code civil, le créancier n’est obligé d’agir sur les biens du débiteur principal que si la caution invoque ce bénéfice de discussion et elle ne peut le faire que sur les premières poursuites du créancier et non ultérieurement. Il faut qu’elle le fasse in limine litis295, dès le premier acte de procédure296 – même dans le cadre d’un litige devant le juge des référés297 – et surtout pas en appel pour la première fois298, ceci pour éviter les manœuvres dilatoires. Il faut noter que les premières poursuites ne sont pas nécessairement des poursuites judiciaires, et qu’il peut s’agir d’un simple commandement de payer299.

En second lieu, on attend que la caution « coopère en quelque sorte à l’action qu’elle exige de voir entreprendre par le créancier contre le débiteur principal »300 :

En effet, d’une part, selon l’article 2023 du Code civil, la caution ne peut invoquer le bénéfice de discussion qu’à la condition d’indiquer au créancier des biens saisissables, non litigieux, appartenant au débiteur principal situés dans le ressort de la Cour d’appel. Pour ce qui est des biens, il est admis qu’en l’absence de précision dans le Code, il s’agit des biens meubles et immeubles301. Pour ce qui est du critère de saisissabilité, il faut bien relever que si une procédure de faillite a été ouverte contre le débiteur principal, ses biens ne peuvent plus être saisis par des créanciers chirographaires, ce qui rend impossible des poursuites par le créancier poursuivant s’il est simplement chirographaire302. Il est enfin admis que la caution devrait indiquer tous les biens à discuter au même moment303, opinion qui paraît être confortée par la jurisprudence304. Il n’est pas nécessaire que les biens indiqués aient une valeur suffisante pour permettre un paiement intégral de la créance garantie par la caution, il faut uniquement que leur réalisation donne lieu à un résultat sérieux305.

D’autre part, encore selon l’article 2023 du Code civil, la caution ne peut invoquer le bénéfice de discussion qu’à la condition d’avancer les frais de la saisie306. Une question qui s’est posée est celle de savoir si les frais doivent être spontanément offerts par la caution ou s’il suffit qu’elle fasse une offre et qu’elle ne paie qu’une fois qu’on le lui demande. La jurisprudence luxembourgeoise, suivant la doctrine française penche pour la seconde branche de l’alternative : « L’avance ne doit être faite que si le créancier l’exige »307.

146. Les effets : la suspension des poursuites contre la caution. Les poursuites du créancier sont suspendues jusqu’à la fin de la procédure de vente forcée des biens du débiteur308 et les mesures conservatoires contre la caution sont levées309. La caution obtient ainsi un délai310. Ces poursuites peuvent reprendre si et dans la mesure où le créancier n’a finalement pas été satisfait311. Dans cette mesure, on a pu soutenir qu’« un recours après paiement […] sera évité » à la caution qui ne paie que ce que le débiteur n’a pas pu payer312. Cette libération a lieu à hauteur de la valeur actuelle des biens indiqués313.

147. Les effets : la sanction en cas d’inaction du créancier. D’après l’article 2024 du Code civil, « toutes les fois que la caution a fait l’indication de biens autorisée par l’article précédent, et qu’elle a fourni les deniers suffisants pour la discussion, le créancier est, jusqu’à concurrence des biens indiqués, responsable, à l’égard de la caution, de l’insolvabilité du débiteur principal survenue par le défaut de poursuites ». En vertu de ce texte, si la caution invoque le bénéfice de discussion tout en respectant strictement ses conditions, et si le créancier décide de ne pas agir contre le débiteur et ce dernier s’avère insolvable, le créancier engage sa responsabilité à l’égard de la caution à hauteur de la valeur des biens indiqués314. Ce mécanisme a donc pour conséquence une décharge de la caution315.




II) Le bénéfice de division


148. Le bénéfice de division. Il existe une autre illustration de la subsidiarité externe en droit du cautionnement. En présence de plusieurs cautions garantissant la même dette, celle d’entre elles qui est poursuivie peut opposer au créancier le bénéfice de division et le contraindre à diviser ses poursuites entre les cautions316. C’est dans ce contexte que s’applique l’article 2025 du Code civil aux termes duquel « lorsque plusieurs personnes se sont rendues cautions d’un même débiteur pour une même dette, elles sont obligées chacune à toute la dette »317. Les cautions sont donc tenues pour le tout, mais il faut bien distinguer entre obligation pour le tout et obligation solidaire. Si les cautions engagées à garantir la même dette sont tenues au tout, il n’en résulte pas qu’elles soient solidaires entre elles. En effet, cette situation rigoureuse de la caution est apaisée par l’article 2026 du Code civil318 : la caution peut – en l’absence de situation particulière319 – invoquer le bénéfice de division.320

En principe, si une caution invoque le bénéfice de division, le juge procède à une division par parts viriles321.

Le risque de l’insolvabilité de l’une d’entre elles322, intervenu avant la division, repose sur toutes les autres323. Au contraire, le risque de l’insolvabilité des cautions se réalisant après le prononcé de la division pèse sur le créancier324 qui a alors tout intérêt à agir rapidement contre les autres cautions. Il apparaît ainsi que le recours contre l’une des cautions est conditionné par le recours contre toutes les cautions. La solvabilité n’est pas appréciée au regard des règles de l’article 2019 du Code civil : on prend en compte son patrimoine entier et même la solvabilité du certificateur de caution325 au moment où le juge prononce la division.

La détermination de la part de la caution et sa condamnation n’ont pas pour effet la condamnation des autres cautions qui ne sont pas parties à l’instance326. En présence d’une pluralité de cautions simples, le créancier a ainsi intérêt à agir contre toutes le plus rapidement possible afin qu’il obtienne le paiement le plus tôt possible.

149. Les conditions du bénéfice de division. Contrairement au bénéfice de discussion, le bénéfice de division peut être invoqué par la caution en tout état de cause327, jusqu’à ce qu’elle y renonce, ce qui est admis si elle a été condamnée à payer toute la dette, ou à partir moment où le prix de vente de ses biens a été distribué328. Il s’agit d’une exception invoquée par la caution, que le juge ne peut pas relever d’office329. La caution n’a pas besoin d’avancer les frais de la poursuite que le créancier dirige contre les autres cautions330.




III) Les exceptions à la subsidiarité dans son acception classique


150. Les exceptions. Les bénéfices de discussion331 et de division n’étant pas d’ordre public, les exceptions au principe de la subsidiarité du cautionnement se sont multipliées332.

Les cautions ont toujours pu renoncer explicitement au bénéfice de discussion333, voire convenir d’un cautionnement solidaire334. Dans cette hypothèse, il résulte de l’article 2021 du Code civil que le créancier peut agir indifféremment contre le débiteur principal ou la caution335. Et c’est cette stipulation qui est devenue la règle générale dans les contrats de cautionnement336, peut-être parce qu’on considère qu’une garantie véritable ne tolère pas la discussion337, sachant qu’en dehors d’une stipulation explicite introduisant la solidarité de l’engagement de caution, il suffit que l’on soit en présence d’un cautionnement commercial qui a pour conséquence son caractère solidaire338. De même, la caution ne pourra pas invoquer le bénéfice de discussion si le débiteur est notoirement insolvable339. Ensuite, en vertu de l’article 2043 du Code civil, le bénéfice de discussion ne bénéficie ni à la caution judiciaire ni à son certificateur340. Enfin, quelle que soit l’analyse retenue, la caution réelle ne peut se prévaloir ni du bénéfice de discussion341 ni du bénéfice de division342 en l’absence de stipulation contraire des parties.

151. Pour ce qui est du bénéfice de division, une renonciation est aussi possible. Elle résulte aussi de la stipulation de solidarité entre les cautions343, voire du caractère commercial du cautionnement.

152. Ces importantes exceptions permettent de conclure que « le cautionnement n’est pas […], par essence, subsidiaire »344, sachant qu’un auteur a retenu que la subsidiarité du cautionnement existe même en cas de renonciation de la caution au bénéfice de discussion, puisque la caution n’est tenue ni au même titre ni au même rang que le débiteur, comme le serait un codébiteur solidaire345. Si cette idée a été contestée346, il n’en reste pas moins qu’elle peut être acceptée si on se situe sur un terrain différent, celui de la subsidiarité interne, la caution gardant toujours ses recours contre le débiteur principal.






B) L’acception contemporaine de la subsidiarité du cautionnement : la subsidiarité interne

153. Le lien entre caractère accessoire et subsidiarité. Il a été soutenu qu’il existe un lien entre le caractère accessoire des sûretés et leur subsidiarité347 : les sûretés se caractérisent par leur rôle qui est de favoriser le paiement du créancier, mais favoriser le paiement ne signifie pas procéder au paiement. Les sûretés jouent ainsi un rôle secondaire ou subsidiaire348.

En droit des sûretés personnelles349, la subsidiarité se manifeste par l’absence de contribution à la dette du garant. En effet, le garant solvens dispose toujours de recours contre le débiteur principal après avoir payé la dette350.

154. L’explication de l’utilisation du qualificatif « interne ». Cette forme de subsidiarité est interne à la relation entre le donneur de sûreté et le débiteur principal.

En cas de défaillance du débiteur principal, le créancier s’adresse à la caution, un tiers qui paie la dette du débiteur principal. Ce paiement entraîne un enrichissement sans cause351 du débiteur, puisque c’est ce dernier qui aurait dû payer. Il existe parallèlement un appauvrissement de la caution qui ne paie pas sa dette mais la dette d’autrui.

Étant donné que cette situation est peu souhaitable, la caution dispose d’un recours contre le débiteur principal. Ce recours permet de rétablir l’équilibre « interne » entre les patrimoines du débiteur et de la caution352. Ainsi, la subsidiarité interne se manifeste dans les relations entre le débiteur et la caution tandis que la subsidiarité externe apparaît dans les relations entre le créancier et la caution.

155. Les exceptions à la subsidiarité interne. Les sûretés ne sont pas nécessairement subsidiaires dans la dimension interne.

En premier lieu, la subsidiarité interne ne peut exister qu’en présence de sûretés constituées par une personne en garantie de la dette d’autrui. L’existence d’un recours implique nécessairement que le débiteur principal soit une personne différente du donneur de sûreté353.

En second lieu, il apparaît que dans certaines hypothèses, les sûretés personnelles ne sont pas nécessairement subsidiaires. En effet, la Cour de cassation française a admis que la caution puisse réaliser par son engagement une donation indirecte354. Dans une telle hypothèse, la caution paie, mais elle renonce au recours contre le débiteur principal. C’est elle qui est définitivement tenue de la dette du débiteur principal355.








Section II Les caractères secondaires du cautionnement

156. Ces caractères secondaires découlent de la nature contractuelle du cautionnement :


	le caractère unilatéral (§1) ;


	le caractère consensuel (§2) ; et


	le caractère gratuit ou onéreux (§3).





§ 1. LE CARACTÈRE UNILATÉRAL


157. Le principe : un contrat unilatéral. D’après l’article 1103 du Code civil, le contrat « est unilatéral lorsqu’une ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières il n’y ait d’engagement »356. La jurisprudence luxembourgeoise rattache de temps en temps ce caractère unilatéral à la définition même du cautionnement : « Le cautionnement est le contrat – unilatéral – par lequel une personne, appelée caution, s’engage à l’égard d’un créancier à exécuter l’obligation de son débiteur au cas où celui-ci ne l’exécuterait pas lui-même »357 . Et il est vrai qu’en règle générale le cautionnement répond parfaitement à la définition du contrat unilatéral. En effet, la caution s’engage envers un créancier sans que ce dernier ne soit tenu d’une obligation358 ce qui a pour conséquence qu’on le désigne parfois comme un contrat naturellement unilatéral359. Il ne s’agit en aucun cas d’un engagement unilatéral360, ce qui a pour conséquence que le contrat ne se forme qu’au moment de l’acceptation par le créancier361.

158. Les conséquences : les règles applicables en matière de preuve. Il en résulte une conséquence importante en matière de preuve : le cautionnement n’est pas soumis à la formalité du double original prévue à l’article 1325 du Code civil362. S’il suffit alors de rédiger un exemplaire du contrat qui est conservé par le créancier, il n’en reste pas moins qu’en pratique il est préférable de rédiger le contrat en double exemplaire ou de remettre une copie de l’original à la caution qui risque sinon d’oublier son existence voire son contenu363. Il est ainsi suffisant que le contrat de cautionnement ne soit établi qu’en un seul original qui est conservé par le créancier364. Au contraire, l’article 1326 du Code civil instaurant un formalisme probatoire propre aux contrats unilatéraux s’applique au cautionnement365.

159. Les conséquences : la bilatéralisation ? Si l’on a noté que le contrat de cautionnement instaure une certaine absence d’équilibre entre les parties mettant une charge importante sur les épaules de la caution qui s’engage plus ou moins librement selon les circonstances366, à la fois le législateur et la jurisprudence tentent de rééquilibrer ce contrat en mettant à la charge du créancier certaines obligations367, voire certains devoirs368369 . Il n’en reste pas moins qu’il n’en résulte pas un changement de la nature du cautionnement. En effet, « les diverses obligations mises à la charge du créancier professionnel ne sont que des obligations légales sanctionnées par la déchéance du droit aux accessoires de la créance et non la contrepartie de l’obligation de la caution »370. Le cautionnement n’en devient donc pas un contrat synallagmatique371, mais on peut certainement parler d’une bilatéralisation de ce contrat372 qui reste essentiellement unilatéral373. S’il s’agit là du principe, il n’est pas exclu que le cautionnement devienne dans certains cas un véritable contrat synallagmatique.

160. L’exception : un contrat synallagmatique. Le cautionnement, en principe unilatéral374, peut devenir synallagmatique lorsque les parties prévoient des obligations « majeures »375 à la charge du créancier376 : « 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 »377 ou encore l’obligation de prendre à sa charge le recouvrement378, l’obligation de limiter son recours sur certains biens de la caution379. Dans ce cas, l’article 1326 du Code civil n’est pas applicable380, contrairement à l’article 1325 du Code civil381. De même, contrairement à ce qui se passe en présence d’un contrat unilatéral, la caution peut invoquer l’exception d’inexécution et la résolution pour inexécution382.

161. Le changement de nature en cas de rémunération payée par le créancier à la caution ? Si le créancier verse une rémunération à la caution, le cautionnement ressemble à l’assurance-crédit383, qui peut être rapprochée du « modèle du cautionnement »384. Selon certains auteurs, lorsque c’est le créancier qui a souscrit le contrat, il s’agit d’une assurance-crédit, inversement, lorsque le débiteur a souscrit le contrat, on est en présence d’un cautionnement385. Il faut toutefois remarquer qu’il existe en réalité tout au plus un rapprochement entre les techniques, et non pas transformation du cautionnement en contrat d’assurance. En effet, ces analyses ne tiennent pas assez compte du contexte dans lequel le cautionnement est conclu.




§ 2. LE CARACTÈRE CONSENSUEL


162. L’absence de formalisme à titre de validité. Le cautionnement est un contrat consensuel386, et on retient généralement que le contrat est parfait par le seul échange des consentements entre les parties, le créancier et la caution. Cette qualification de contrat consensuel n’est pas remise en cause par l’article 2015 du Code civil qui dispose que le cautionnement ne se présume pas et doit être exprès387. Cet article n’impose pas le respect d’une quelconque formalité388389.




§ 3. LE CARACTÈRE À TITRE GRATUIT OU À TITRE ONÉREUX


163. Le contexte. « [S]i la gratuité est de la nature du cautionnement, elle n’est pas de son essence »390. La question de savoir si le cautionnement est un contrat à titre gratuit ou à titre onéreux a suscité des réponses doctrinales nombreuses et relativement divergentes. Un élément certain dans la discussion est qu’« afin d’apprécier la gratuité du cautionnement, le juge doit se placer au moment où le cautionnement est fourni »391.

La question de la qualification prend une importance particulière dans certaines circonstances.

D’abord, il arrive souvent que des cautionnements sont consentis par des commerçants ou par des sociétés commerciales, et il serait pour le moins « paradoxal »392, voire « insolite »393 qu’un commerçant, voire une société commerciale consentent une libéralité394395. On peut d’ailleurs relever qu’une fois que le cautionnement est qualifié de commercial396, il serait bien surprenant si on pouvait arriver par quelque biais que ce soit à une qualification autre que celle d’acte à titre onéreux397.

De même, la qualification prend une importance particulière si le cautionnement a été conclu par une caution commerçante faillie pendant la période suspecte de l’article 445 du Code civil398. Cette question prendra encore plus d’importance une fois que le projet de loi relative à la préservation des entreprises et portant modernisation du droit de la faillite399 aura été adopté. En effet dans le cadre de ce projet, « la personne physique qui s’est constituée sûreté personnelle du débiteur à titre gratuit » bénéficie, dans certaines circonstances, du sursis et le cas échéant des effets de l’accord amiable, de l’accord collectif et de l’effacement des dettes400. Cette qualification prend encore de l’importance s’il s’agit de déterminer la capacité et les pouvoirs nécessaires pour se porter caution401. Enfin, elle ne doit pas être négligée si on est en présence d’un cautionnement bénéficiant directement ou indirectement aux héritiers de la caution402.

164. L’incidence du caractère unilatéral. Pour certains, le cautionnement serait un contrat à titre gratuit en raison de son caractère unilatéral403. Or, on a démontré que ces deux caractères, distincts, du cautionnement ne sont pas nécessairement liés404.

Le cautionnement s’insérant dans un rapport triangulaire, deux relations de la caution méritent d’être examinées pour déterminer si le cautionnement est un contrat à titre gratuit ou à titre onéreux : les relations entre la caution et le débiteur et les relations entre la caution et le créancier, sachant que seules ces dernières permettent de déterminer la qualification, ces dernières étant les seules parties au contrat405.

165. Les relations entre la caution et le débiteur. Les relations entre la caution et le débiteur attirent évidemment l’attention puisqu’en pratique il arrive souvent que la caution intervienne à la demande du débiteur et réponde à cette sollicitation en exigeant une rémunération ou non. On serait ainsi tenté de voir dans le cautionnement non rémunéré contracté en vue de garantir les dettes d’un proche un cautionnement à titre gratuit, et dans un cautionnement bancaire contracté contre rémunération un cautionnement à titre onéreux406.

Or, contrairement à ce que suggère parfois la jurisprudence, les relations caution – débiteur ne peuvent pas en elles-mêmes faire naître une libéralité407, elles « n’emportent pas dessaisissement immédiat et définitif d’un bien »408 dans la mesure où la caution dispose de recours contre le débiteur principal.

Il n’en reste pas moins cependant que dans certaines circonstances, ces relations peuvent être à l’origine d’une libéralité dans la mesure où la caution renonce à ses recours contre le débiteur principal409, sachant que ce n’est alors pas le cautionnement, mais la renonciation410 qui peut constituer une libéralité, et plus précisément une donation indirecte411.

Si la renonciation aux recours peut constituer une libéralité, tel n’est pas nécessairement le cas. Il apparaît que si la qualification de libéralité d’une renonciation ne peut pas être exclue en principe, la qualification de libéralité dépend évidemment des circonstances qui entourent cet acte.

166. La possibilité technique de la qualification de libéralité d’une renonciation. Trois séries d’arguments de technique juridique ont été soulevées à l’encontre de la qualification de libéralité de la renonciation. Il apparaît qu’aucun ne permet d’exclure cette qualification de manière définitive.

D’abord, d’après certains, la renonciation est un acte abdicatif412, qui ne peut pas se transformer en opération translative. En effet, « l’enrichissement possible d’un bénéficiaire n’a pas sa cause dans l’appauvrissement du renonçant, mais dans la volonté de la loi »413. L’indépendance des deux actes rendrait impossible la qualification de donation414 qui implique nécessairement un élément intentionnel et un élément économique415. Il n’en reste pas moins cependant qu’il est irréaliste de nier le lien de causalité entre la « renonciation et l’acquisition »416. De même, la jurisprudence française a décidé que même « si l’accroissement se fait en vertu de la loi et non par l’effet de la renonciation »417, « cette fiction de la loi ne saurait détruire la vérité du fait ; c’est bien la renonciation qui provoque l’accroissement ; il n’aurait pas lieu sans elle ; elle est le fait générateur de la libéralité, du transfert du droit acquis du renonçant dans le patrimoine de celui auquel il accroît, et dépouille le premier pour enrichir le second par une donation déguisée »418.

Ensuite, si on était en présence d’une donation indirecte, sa validité serait subordonnée à l’acceptation du bénéficiaire. Tel n’est pas le cas du transfert qui suit la renonciation. Cette dernière se produit de plein droit sans que la moindre manifestation de volonté du bénéficiaire ne soit nécessaire419. Or si la manifestation de volonté du bénéficiaire n’est pas nécessaire, il n’en reste pas moins que ce dernier a la possibilité de refuser l’avantage qui lui est automatiquement transmis420.

Enfin, on a affirmé que la renonciation doit être distinguée « de toute opération translative de droit, aussi bien à titre onéreux qu’à titre gratuit »421 dans la mesure où il s’agit d’« un acte neutre »422. Il est cependant possible d’y opposer qu’il existe des conventions qui bien que non translatives puissent constituer des donations, comme par exemple la remise de dette423, et d’en déduire qu’une donation n’est pas par essence un acte translatif424, mais toujours un acte impliquant un mouvement de valeur425 comptable426.

Si d’un point de vue de la technique juridique il est impossible de contester la possible qualification de libéralité de la renonciation, il apparaît cependant qu’il faut aussi tenir compte des circonstances de la renonciation.

167. Le contexte, facteur de la qualification de libéralité de la renonciation aux recours. La renonciation aux recours peut être très utile d’un point de vue économique427.

En réalité, loin d’être la manifestation extérieure d’une intention libérale428, la renonciation aux recours peut constituer une « démarche d’opportunité »429. De même, si en raison de la renonciation aux recours, une « caution accepte de supporter définitivement le poids de la dette du débiteur, l’opération réalise une remise de dette au bénéfice du débiteur »430. En particulier, on peut considérer que cette opération n’a pas par nature un caractère gratuit ou onéreux, mais que la qualification dépend des circonstances431. En effet, une remise de dette peut constituer une « composante d’arrangements complexes innomés »432, et « en l’absence de contrepartie objectivement définissable »433 il est nécessaire de déterminer s’il y a eu ou non intention libérale434. Aussi, même si « l’intérêt du créancier [renonçant] peut être purement stratégique »435, il est évident que le créancier « trouve une certaine satisfaction économique à l’opération »436437.

Une telle renonciation aux recours peut constituer un acte accompli dans l’intérêt de la personne renonçante. L’intérêt de la personne à l’origine d’un acte est d’ailleurs une notion reconnue et prise en compte par la jurisprudence française lorsqu’elle apprécie si un acte est nul puisqu’il constitue une libéralité conclue pendant la période suspecte. La qualification de libéralité relève de l’appréciation souveraine des juges du fond438. Dès lors que cette personne a un intérêt à l’acte, cet acte a une contrepartie439.

Il est possible cependant que la renonciation constitue une libéralité, et plus précisément une donation indirecte. Tel est le cas si la caution renonce à son recours en ayant l’intention de faire une libéralité au débiteur principal440.

168. En conclusion, dès lors que la caution a un intérêt à la renonciation, il ne peut pas s’agir d’une libéralité.

169. Les relations entre la caution et le créancier. Contrairement aux relations entre la caution et le débiteur, ce sont les seules relations entre la caution et le créancier qui permettent de qualifier le contrat de cautionnement. De ce point de vue, le cautionnement est en principe un acte neutre441.

C’est pour cette raison que la Cour de cassation française a pu décider à plusieurs reprises que « le cautionnement emporte obligation de la caution mais non dessaisissement immédiat et définitif d’un élément patrimonial, qu’il ne constitue donc pas un acte de disposition à titre gratuit tombant sous le coup de la prohibition édictée par l’article 1422 du Code civil »442 qui dispose qu’« un conjoint ne peut sans le consentement de l’autre disposer entre vifs à titre gratuit, même pour l’établissement d’enfants communs, des biens entrés en communauté de son chef ». Dans le même sens, la jurisprudence luxembourgeoise a retenu que le cautionnement ne constitue pas une charge actuelle tant que la caution n’est pas appelée à payer443.

Si l’on se situe dans le cadre d’une action visant à élucider si le cautionnement tombe dans le champ d’application des actes sanctionnés par l’article 445 du Code de commerce, il est nécessaire d’examiner si la caution obtient une contrepartie de la part du créancier pour son engagement de garantie444, ou si, plus généralement, elle a un intérêt dans l’opération garantie445 ou perçoit un avantage économique direct ou indirect446.
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	151. A. THIELE, Collective Security Arrangements, Series Law of Business and Finance, vol. 5, Kluwer 2003, no 238, p. 98. Dans un sens voisin, voy. P. SCHLEIMER, « Réalisation des garanties financières et pratiques des prêteurs bancaires », op. cit., no 3, p. 9.


	152. Cass. fr. com., 19 avril 2005, no 02-17.600, Bull. civ. IV, no 91, p. 94 ; D., 2005, p. 2085, obs. P. CROCQ ; Dr. et patr., février 2006, no 145, p. 131, obs. Ph. DUPICHOT ; RTD com., 2005, p. 582, no 16, obs. D. LEGEAIS ; JCP G, 2005, II, 10075, note S. PIEDELIÈVRE ; JCP G, 2005, I, 185, no 9, obs. Ph. SIMLER ; JCP E, 2005, 916, note J. STOUFFLET.


	153. Pour l’analyse de la cause de la garantie autonome en droit luxembourgeois, voy. Cour d’appel, 19 décembre 2012, no 36.931 : « L’existence d’un contrat de base, est la raison d’être de la constitution de la garantie. Elle en est, plus précisément, la cause. Il ne peut y avoir de garantie sans obligation à garantir ».


	154. Cass. fr. com., 13 septembre 2011, nos 10-25.533, 10-25.731 et 10-25.908, Bull. civ. IV, no 131 : Dr. et patr., décembre 2011, p. 95, obs. M.-É. ANCEL ; D., 2011, p. 2518, note L. D’AVOUT et N. BORGA ; Dr. et patr., février 2012, p. 76, note Ph. DUPICHOT ; RTD civ., 2012, p. 113 et p. 116, obs. B. FAGES ; Bull. Joly Sociétés, 2011, p. 987, note R. LIBCHABER ; Rev. proc. coll., 2011, comm. 173, obs. M. MENJUCQ et Th. MASTRULLO ; RJDA, 2011, p. 827, rapp. J.-P. RÉMERY ; RTD com., 2011, p. 801, obs. J.-L. VALLENS.


	155. « Mais attendu que la conception de la cause des obligations contractuelles retenue par le droit français n’est pas, dans tous ses aspects, d’ordre public international ; que l’absence de constitution par certaines sociétés débitrices de sûretés réelles au profit des agents des sûretés ne fait pas nécessairement obstacle, dans le cadre d’une opération globale de financement soumise à un droit étranger admettant l’existence d’une dette parallèle envers eux, à leur admission aux passifs de ces sociétés qui sont personnellement garantes de l’exécution de l’ensemble des engagements ; que la cour d’appel en a exactement déduit que le respect de l’ordre public international au sens du droit international privé français était suffisamment assuré par le caractère chirographaire de l’admission des sociétés WWW et XXX aux passifs respectifs des filiales de la société YYY établies en Pologne et de la société ZZZ ».


	156. Ce contrairement à la Cour d’appel de Dijon qui la reconnaît, voy. Dijon, 21 septembre 2010, no 09/02080 : JurisData no 2010-017937. En l’espèce, la cour décide que « le concept de dette parallèle n’est pas incompatible avec l’ordre public interne ou international et spécialement le principe d’égalité des créanciers ; qu’en effet il se rapproche du mécanisme de solidarité active qui, en présence de plusieurs détenteurs d’une même créance, confère le droit à chacun d’eux de demander le paiement du total de la créance, et en conséquence de la déclarer en totalité au passif de la procédure collective du débiteur, le paiement fait à l’un libérant le débiteur à l’égard des autres ».


	157. H. WESTENDORF, no 414, p. 309.


	158. Dans le même sens, voy. P. SCHLEIMER, « Réalisation des garanties financières et pratiques des prêteurs bancaires », op. cit., no 4, p. 10. Cet auteur propose de « transférer » la créance résultant de la clause de dette parallèle et les sûretés qui la garantissent dans un patrimoine fiduciaire.


	159. Pour plus de détails, voy. H. WESTENDORF, no 415, p. 310.


	160. Dans le même sens, en droit français, voy. D. ROBINE, « Le sort de l’agent des sûretés », Rev. proc. coll., 2013, dossier 18, no 9. Si la sûreté est une fiducie-sûreté, il y a alors deux contrats de fiducie distincts. Le premier correspond au transfert des créances du pool bancaire à un fiduciaire en vue de leur gestion. Le second correspond au transfert de propriété à titre de garantie de biens du débiteur du pool bancaire au fiduciaire. Ce dernier est à la fois créancier (cette qualité lui permet de procéder à la déclaration des créances en cas d’ouverture d’une procédure collective, sans qu’il ait besoin d’un mandat spécial) et bénéficiaire des sûretés.


	161. Une autre conséquence est que la poursuite de la caution nécessite un titre exécutoire à l’égard de celle-ci, un tel titre à l’égard du seul débiteur principal n’étant pas suffisant, voy. infra, no 476. Pour des aspects procéduraux, voy. Cass. 2 juin 2016, no 61/16, no 3654 du registre : « Attendu que le fait de demander le paiement du principal avec les intérêts légaux et d’une indemnité de procédure sur base d’une condamnation résultant du jugement attaqué et le fait de poursuivre en justice les cautions de la défenderesse en cassation en vue d’une condamnation au paiement de ces montants ne sont pas de nature à constituer dans le chef des demandeurs en cassation un acquiescement entraînant une fin de non-recevoir à introduire un pourvoi en cassation visant les autres chefs du jugement attaqué, non signifié, confirmatif de la décision ayant constaté que le contrat de bail était arrivé à échéance le 25 mars 2011 et ayant déclaré non fondée la demande relative aux loyers pour la période du 25 mars 2011 au 30 septembre 2012 ».


	162. Voy. aussi à propos de la distinction entre debitum et obligatio, voy. supra, nos 77 et s. et sur « l’autonomie du droit de poursuite », L. AYNÈS, P. CROCQ et A. AYNÈS, no 56, pp. 69 à 70.


	163. Trib. Luxembourg, 12 janvier 2018, no 10/2018, no 166.961 du rôle : « La jurisprudence luxembourgeoise admet que la compétence internationale participe du caractère de la compétence relative ratione loci, à laquelle s’applique l’article 260 du nouveau code de procédure civile, en vertu duquel l’exception d’incompétence est à soulever préalablement à toutes autres exceptions et défenses (J.-Cl. WIWINIUS, Droit international privé au Grand-Duché de Luxembourg, 3e éd. 2011, p. 234, no 1081) ».


	164. Cour d’appel, 10 janvier 2007, no 31.064 du rôle, Pas., 33, p. 491 : « Le sort de l’obligation de la caution est, à divers égards, lié à celui de l’obligation principale. Le caractère accessoire du cautionnement a cependant des limites. Si le contrat de cautionnement est, sous de nombreux aspects, étroitement lié au lien de droit existant entre le créancier et le débiteur principal, cela ne lui enlève pas, pour autant, toute autonomie. Le cautionnement est un contrat distinct, conclu entre personnes différentes. Ses caractères consensuel et unilatéral déterminent son régime, notamment du point de vue de sa validité et de sa preuve, sans référence au contrat principal. Il n’y a, en cela, aucune atteinte au caractère accessoire, pas plus que dans la reconnaissance de la compétence d’une juridiction différente. Ce sont les règles de fond relatives à l’obligation de la caution qui sont fonction du caractère accessoire et non les règles de forme ou de preuve ou celles touchant à la procédure, (Simler, Cautionnement et garanties autonomes, no 44 et note 151 : Paris, 20.12 1977 ; Juris-data 1098 ; Juris-Classeur civil, art. 2011 à 2043, fasc. 10, no 65). Il s’ensuit qu’en vertu de l’autonomie du contrat de cautionnement, les juridictions de Luxembourg sont compétentes pour connaître des contestations relatives aux cautionnements de XX qui a accepté dans les actes de cautionnement, signés le 20 avril 1999, le 18 mai 1999 et le 23 juillet 1999 la clause attribuant compétence au tribunal de Luxembourg ». Trib. Luxembourg, 12 juillet 2001, no 541/2001, no 50.499 du rôle, O. POELMANS, no 8, p. 106 : « Il s’ensuit qu’en vertu de l’autonomie du contrat de cautionnement, les juridictions de Luxembourg sont compétentes pour connaître des contestations relatives aux cautionnements de XX qui a accepté dans les actes de cautionnement, signés le 20 avril 1999, le 18 mai 1999 et le 23 juillet 1999 la clause attribuant compétence au tribunal de Luxembourg ». Trib. Luxembourg, 4 mars 2016, no 52/2016, no 159.422 du rôle. Cour d’appel, 23 novembre 2017, no 141/17, no 42.796 du rôle.


	165. Cour d’appel, 11 mars 2003, no 27.001 du rôle, BIJ, 8/2003, p. 154, DBF, 2004/III, p. 167, obs. A. SCHMITT et E. OMES : « La clause attributive de juridiction dont s’agit qui prévoit la compétence des tribunaux de Luxembourg tout en donnant à la banque la faculté de choisir, s’il y a lieu, un autre tribunal ne saurait être préjudiciable aux parties appelantes. Cette clause ne peut en effet être interprétée qu’en ce sens que la banque est autorisée à assigner la caution non seulement devant le tribunal de Luxembourg, lieu conventionnellement prévu, mais encore en tout autre lieu autorisé par les dispositions du nouveau code de procédure civile voire des conventions internationales régissant la matière et plus particulièrement devant les tribunaux du lieu où l’obligation a été ou doit être exécutée ou encore celui où les défendeurs sont domiciliés ou encore du lieu de la situation de l’immeuble hypothéqué au profit de la banque c.-à-d. dans tous les cas de figure soit à Luxembourg, soit à Diekirch, soit à Amel (Belgique). Il suit des considérations qui précèdent que la juridiction des référés de Diekirch est, en vertu des clauses attributives de juridictions figurant dans les conditions générales des conventions d’ouverture de crédit et des actes de cautionnement, compétente ratione loci pour connaître de la demande tendant à obtenir le recouvrement par provision de la somme de 447 637,88. – € des cautions XXX ». – Trib. Luxembourg, 24 mars 2015, no 81/2015, no 155.236 du rôle : « Les actes de cautionnement solidaire et indivisible du 22 juin 2010 et du 16 août 2012 signés par A.) prévoient que le cautionnement est soumis au droit luxembourgeois et à la compétence des tribunaux luxembourgeois et que la banque pourra cependant porter le litige devant toute autre juridiction qui aurait normalement compétence à l’égard de la caution et/ou du cautionné. La clause attributive de juridiction est conforme au règlement 44/2001 en ce qu’elle prévoit la compétence des tribunaux luxembourgeois ou un choix au profit de la banque de la juridiction compétente qui aura normalement compétence à l’égard de la caution A.), et que ce choix aboutira en l’espèce également à la compétence des juridictions luxembourgeoises, qui sont compétentes en vertu de l’article 5 dudit règlement. Il n’était donc pas imprévisible pour A.) que la BQUE1.) saisirait le tribunal luxembourgeois du litige ». Cour d’appel, 7 décembre 2016, no 175/16, no 42.351 du rôle, Pas., 38, p. 195 : « Les clauses attributives de juridiction à option unilatérale sont des clauses de juridiction permettant à l’une des parties contractantes de choisir parmi plusieurs juridictions pour soumettre les litiges découlant du contrat, l’autre partie contractante ne pouvant en revanche soumettre son action qu’à une seule juridiction. Ce type de clause est de plus en plus habituel dans les contrats de financement internationaux. Ils stipulent en général que les tribunaux d’une juridiction (souvent la même juridiction que celle de la loi régissant le contrat) auront compétence exclusive pour résoudre tout litige, tout en précisant qu’une telle exclusivité n’est stipulée qu’au profit des parties assurant le financement, qui peuvent, si elles le souhaitent, intenter une action contre l’emprunteur devant toute autre juridiction compétente. L’objectif de cette clause est de protéger les parties assurant le financement en évitant qu’elles soient poursuivies par un emprunteur récalcitrant devant la juridiction de son domicile, tout en leur offrant la flexibilité de pouvoir former une action contre l’emprunteur devant la juridiction la plus à même d’agir rapidement ». L’article 23 paragraphe 1 du Règlement prévoit que : « Si les parties, dont l’une au moins a son domicile sur le territoire d’un État membre, sont convenues d’un tribunal ou de tribunaux d’un État membre pour connaître des différends nés ou à naître à l’occasion d’un rapport de droit déterminé, ce tribunal ou les tribunaux de cet État membre sont compétents. Cette compétence est exclusive, sauf convention contraire des parties ». La clause litigieuse, aux termes de laquelle la banque se réserve le droit d’agir au Luxembourg sinon devant tout autre tribunal normalement compétent, ne lie, en réalité, que la caution qui était seule tenue de saisir les tribunaux luxembourgeois. Contrairement aux affirmations de l’appelant, la clause (qui accorde à la Banque XXX le choix de saisir toute juridiction normalement compétente à l’égard de la Caution et/ou du Cautionné donc en l’espèce également les juridictions françaises au vu du domicile de la caution) n’est pas contraire à l’objet et à la finalité de la prorogation de compétence ouverte par l’article 23 du Règlement compte tenu du fait que l’article 23 du Règlement prévoit expressément que le choix d’une juridiction « est exclusif, sauf convention contraire des parties ». Il reconnaît le droit pour les parties de prévoir des clauses de juridiction non exclusives autorisant ainsi les clauses de juridiction à option unilatérale. La jurisprudence a d’ailleurs validé des clauses de juridiction unilatérales hybrides qui limitaient le choix de juridictions accordé à une seule des parties à un ou plusieurs tribunaux nationaux ou arbitraux clairement identifiés (cf. Cass. civ 15 mai 1974 (no 72-1406) ; Cour d’appel de Paris, 28 octobre 2010 (no 10/12534) ; Cour d’appel de Grenoble, 28 octobre 1998, Cour d’appel de Lyon, 26 janvier 1996). Il convient également de rappeler que depuis un arrêt du 7 octobre 2015, la Cour de cassation française a apporté des précisions importantes quant à sa lecture du régime des clauses attributives de juridiction au sein de l’Union européenne et a ainsi complété sa jurisprudence sur les clauses dites asymétriques, c’est-à-dire celles ne conférant pas de droits identiques à chaque partie au contrat. Dans cet arrêt la Cour a validé les clauses de juridiction asymétriques pour peu qu’elles permettent d’identifier de manière objective les juridictions éventuellement compétentes au choix de la partie bénéficiant de l’asymétrie. Pour la Cour de cassation, même si les parties au litige ne bénéficiaient pas de la même liberté dans le choix de la juridiction appelée à connaître d’un litige, la clause attributive respectait l’impératif de prévisibilité en ce qu’elle permettait d’identifier les juridictions éventuellement compétentes de façon objective, et hors de contrôle du bénéficiaire de la clause. Au vu des développements ci-dessus, la clause attributive de juridiction contenue à l’article X des actes de cautionnements est licite.


	166. Trib. Luxembourg, 13 avril 2005, no 81/2005, no 86.683 du rôle, O. POELMANS, no 27, p. 124 : « En l’espèce les conditions générales du contrat principal du 21 février 2001 prévoient clairement une clause attributive de juridiction en faveur des tribunaux luxembourgeois. Ce contrat a été signé pour la société XXX par le défendeur YYY, tel que ceci résulte de la comparaison des signatures figurant sur le contrat principal et sur le contrat de cautionnement et tel qu’il a été affirmé par la demanderesse, sans être contesté par le défendeur. Le contrat de cautionnement est rédigé dans les termes suivants : « Le(s) soussigné(s) s’engage(nt) solidairement et indivisiblement avec le locataire du contrat no 01/0260/087 auprès de la société ZZZ BV, à exécuter toutes les clauses et stipulations, sans exception, y compris le paiement des loyers périodiques, pour un montant total de 7 625,042 LUF… ». Il faut décider que la formule du contrat de cautionnement par laquelle la caution s’est engagée « à exécuter toutes les clauses et stipulations, sans exception » du contrat principal constitue un renvoi exprès aux conditions de ce contrat, y compris la clause attributive de juridiction. Ce renvoi ne laisse aucun doute sur les clauses visées et sur son étendue. Au vu de cette formule, il faut admettre que les parties ont eu la volonté de soumettre l’acte de cautionnement au même régime juridique que le contrat principal. Le seul fait que les parties aient utilisé le terme « exécuter » qui est un terme inusuel pour une clause attributive de juridiction, n’enlève pas à cette clause du contrat de cautionnement son sens clair et précis de vouloir soumettre le cautionnement aux mêmes conditions que le contrat principal. Si à la différence de l’affaire citée ci-dessus, les parties aux contrats liés par ce renvoi ne sont pas juridiquement les mêmes dans l’espèce soumise au tribunal, il est néanmoins établi que c’est la même personne qui a signé pour les deux parties juridiquement différentes dans le contrat principal et dans l’acte de cautionnement. En effet, le défendeur a signé le contrat principal au nom de la société XXX. Il a partant eu connaissance des clauses de ce contrat. Sur le recto de ce contrat principal il est renvoyé clairement aux conditions générales figurant au verso. Il faut partant admettre que le défendeur YYY a eu connaissance des conditions générales du contrat principal et qu’en signant l’acte de cautionnement, il savait pertinemment qu’en acceptant le renvoi aux clauses et stipulations du contrat principal, il acceptait, par là même, la clause attributive de juridiction y contenue. Il faut partant conclure que le tribunal saisi de la demande dirigée contre YYY est territorialement compétent à en connaître au vu des dispositions des articles 17 et 23 du règlement no 44/2001 du Conseil ». – Trib. Luxembourg (référé), 22 mai 2000, no 344/2000 : « D’autre part le contrat de location dûment signé par la Sprl YYY renvoie sur le recto aux conditions générales annexées à la convention. Celles-ci sont expressément paraphées par la locataire à la page 3 comportant la clause 22 attribuant compétence aux juridictions luxembourgeoises. Cette clause est dès lors à considérer comme ayant été valablement acceptée par la Sprl YYY. XX doit également être considéré comme ayant accepté la clause litigieuse. En effet dans l’acte de cautionnement du 24 mars 1998 il s’est engagé à garantir l’exécution de « toutes les clauses et stipulations, sans exceptions » du contrat de location. XX, en acceptant de cautionner toutes les clauses du contrat, a partant également accepté celle attribuant compétence aux tribunaux luxembourgeois et cette clause lui est opposable. Il en a d’ailleurs nécessairement pris connaissance puisqu’il a signé le contrat et paraphé la page 3 des conditions générales en qualité de gérant de la société locataire ». Trib. Luxembourg (référé), 4 octobre 1996, no 1209/96 : « Comme toute juridiction, le juge des référés est juge de sa propre compétence et il y a lieu de la vérifier d’emblée. En l’espèce, XXX s’est porté garant des engagements de la société britannique « YYY Ltd » envers la société anonyme ZZZ LUXEMBOURG S. A. en date du 5 novembre 1990, pour un prêt signé à Londres et à Luxembourg en date du même jour, portant sur 550 000, – francs français. Des pièces versées, il découle que XXX s’est référé au contrat de prêt et aux lois du Grand-Duché : le contrat de prêt quant à lui contient une clause attributive de compétence aux Tribunaux du Grand-Duché de Luxembourg. De plus, le Tribunal tient à préciser que le lieu d’exécution du contrat entre XXX et la société anonyme ZZZ LUXEMBOURG S. A, à savoir un paiement, devrait intervenir à Luxembourg. Il en découle, qu’au vu des nombreux liens de rattachement avec le Luxembourg, ses Tribunaux sont territorialement compétents pour connaître du présent litige. La demande est partant recevable en la pure forme ».


	167. Trib. Luxembourg, 19 juin 2013, no 169/2013, no 132.186 du rôle : « En se référant de façon explicite à une disposition de la loi française, les parties ont partant implicitement mais nécessairement soumis tout le contrat à cette loi. »


	168. Pour ce qui est de la compétence en matière de cautionnement relatif à un contrat de bail, voy. Cass., 13 février 1992, no 05/92, no 970 du registre : « Vu l’article 3. 3) du titre préliminaire du code de procédure civile ; Attendu que l’arrêt confirmatif attaqué, statuant sur l’exception d’incompétence du tribunal d’arrondissement, siégeant en matière civile, pour connaître ratione materiae de la demande en paiement de 1 622 029, – francs, intentée par les bailleresses Anne-Marie WWW et Claudine XXX, actuellement demanderesses en cassation, du chef d’arriérés de loyer et d’indemnité de relocation contre M. Gustave YYY, qui s’était porté caution solidaire et indivisible pour le locataire Jean-Jacques ZZZ dans un avenant à un contrat de bail du 26 août 1978 relatif à une maison d’habitation et de commerce, sise à Luxembourg, rue du Plébiscite, a dit “que du moment que le bailleur poursuit l’exécution d’une obligation découlant d’un bail d’immeuble, fût-ce non contre le locataire lui-même, mais contre celui qui s’est porté caution solidaire du locataire · pour un engagement résultant directement du bail, cette contestation est de l’attribution du juge de paix, en vertu de la disposition de· l’article 3. 3) du Code de procédure civile” ; Mais attendu qu’en statuant ainsi, la Cour d’appel a violé l’article 3. 3) susvisé, alors que cet article attribue seulement compétence au Juge de paix pour “les contestations entre bailleurs et preneurs relatives à l’existence et à l’exécution des baux d’immeubles” ainsi que pour les “demandes en paiement d’indemnités d’occupation et en expulsion de lieux occupés sans droit” ». Trib. Luxembourg, 30 mars 2001, no 283/00, no 49.302 du rôle : « D’après l’article 3 du titre préliminaire du Code de procédure civile, le juge de paix est compétent pour « toutes les contestations entre bailleurs et preneurs relatives à l’existence et à l’exécution des baux d’immeubles, ainsi que des demandes en paiement d’indemnité d’occupation et en expulsion des lieux occupés sans droit, qu’elles soient ou non la suite d’une convention ». La compétence conférée par l’article 3 au juge de paix étant une compétence d’exception, il échet d’interpréter strictement cet article et de réserver la compétence du juge de paix aux litiges bailleurs – preneurs. Ainsi a-t-il été décidé que le droit commun doit s’appliquer à l’action intentée par le bailleur contre l’institut bancaire qui s’est porté caution du locataire ». Dans le même sens, voy. JP Luxembourg, 12 juillet 2012, no 3019/12.


	169. Il existait une approche différente dans certaines décisions déjà anciennes : Cour d’appel, 11 mars 1987, no 9493 du rôle, O. POELMANS, no 8, p. 106 : « qu’eu égard à la clause d’attribution de juridiction figurant au contrat principal et à la circonstance que le débiteur principal se trouve domicilié au Luxembourg, lieu d’exécution de l’obligation principale, le litige est de la compétence du tribunal de Luxembourg, étant donné “qu’en principe et à défaut d’intention contraire clairement manifestée, le cautionnement ainsi que la compétence sont soumis à la loi applicable à l’obligation principale” ». Cour d’appel, 24 juin 1987, no 7859 du rôle : « Attendu ainsi qu’il résulte de l’exposé des faits ci-dessus, comme l’ont retenu à juste titre les premiers juges, XXX dispose à Luxembourg d’une agence de domiciliation à partir de laquelle la société est administrée ; que deux représentants de XXX, qualifiés pour traiter avec les tiers, les administrateurs YYY et ZZZ y résident également et que le litige est né dans le ressort d’activité de l’agence de domiciliation de XXX à Luxembourg où le montant du prêt litigieux avait été transféré par le prêteur et où celui-ci s’est adressé pour en obtenir le remboursement ; que dès lors le tribunal de Luxembourg s’est à bon droit déclaré compétent, en application de l’article 36 cité, pour connaître de la demande en remboursement de prêt dirigée contre XXX ; que le tribunal était également compétent, en application de l’article 6 de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, pour examiner la demande à l’égard de la caution WWW Banque, étant donné qu’il ne résulte d’aucun élément de la cause que la demande originaire n’aurait été formée que pour traduire hors de son tribunal la caution ainsi que l’allègue l’appelante ».


	170. Trib. Luxembourg, 20 mai 2011, no 704/2011, no 136.264 du rôle.


	171. Trib. Luxembourg, 20 mai 2011, no 704/2011, no 136.264 du rôle.


	172. (SIMLER, Cautionnement et garanties autonomes, no 44 et note 151 : Paris, 20 décembre 1977 ; Juris-data 1098 ; Juris-Classeur civil, art. 2011 à 2043, fasc. 10, no 65).
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	218. Trib. Luxembourg, 2 mai 2012, no 104/2012, no 83.595 du rôle : « A) soutient que la banque demanderesse ne prouverait pas qu’elle aurait déposé une déclaration de créance dans le cadre de la faillite du débiteur principal, la société anonyme Établissement XX qui est intervenue le 19 décembre 2001. A) fait plaider que le défaut de déclaration de créance serait une exception inhérente à la dette. La dette principale étant éteinte, la caution ne saurait plus être poursuivie conformément au principe du caractère accessoire du cautionnement. Le défendeur invoque des jurisprudences françaises l’appui de son moyen relatif à l’extinction de la dette pour omission par le créancier de procéder à une déclaration de créance dans le cadre de la société faillie. Conformément aux conclusions prises par la partie demanderesse, la législation française citée par la demanderesse diffère de celle existante au Luxembourg en ce que le défaut de déclaration dans le délai légal au passif du redressement judiciaire du débiteur principal a entraîné l’extinction de la créance. L’omission de déclaration de créance a constitué, sous l’empire de la loi française du 25 janvier 1985, une exception inhérente à la dette que la caution peut opposer. Pareille disposition légale n’existant pas au Luxembourg, le moyen tiré du défaut de déclaration de créance dans le cadre de la faillite de la société débitrice principale emportant extinction de la dette est à rejeter. […] Conformément aux développements faits sous le point 4.1., le créancier n’est pas obligé à déposer une déclaration de créance dans le cadre de la faillite de la société débitrice principale. Le cautionnement est un engagement accessoire lié à la dette principale. La caution doit payer en cas de défaillance du débiteur principal. La clôture de la faillite judiciaire du débiteur est une exception personnelle qui ne peut être opposée par les cautions. Le cautionnement constitue en effet un engagement personnel pris notamment par A) pour garantir les engagements de la société Établissement XX, en l’occurrence le remboursement des prêts consentis. L’engagement contracté par A) en sa qualité de caution subsiste dès lors après l’état de faillite de la société Établissement XX et même après que la faillite du débiteur principal a été clôturée. Le créancier ayant le choix de réaliser la garantie qu’il juge appropriée et d’agir contre la caution, en cas d’insolvabilité du débiteur principal, A) ne saurait reprocher à la banque d’avoir demandé paiement auprès de différentes cautions au vu de la mise en faillite de la société Établissement XX. Contrairement à la position soutenue par A), il n’est pas établi qu’en raison du comportement de la banque, qu’en sa qualité de caution, il a été dans l’impossibilité d’agir contre la société débitrice principale avant la clôture de la faillite, qu’il a été privé de tout recours contre le débiteur principal et qu’il a de ce fait subi un préjudice ».
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	232. Doc. parl., 6539/00, p. 31, article 52, alinéa 5. Commission juridique – Procès-verbal de la réunion du 21 février 2018 – Présentation et adoption d’un projet de lettre d’amendements, p. 29, article 52, alinéa 5.
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