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Introduction

1. Le droit des stiretés: un jeu de stratégie. - Le droit des stiretés
permet de préciser les regles d'un jeu dans lequel les joueurs, c’est-a-dire
les créanciers, ont des cartes, les stretés, leur permettant d’accroitre leurs
chances d’étre payés en cas de défaillance de leur débiteur. Le patrimoine
de ce dernier est en effet souvent insuffisant pour permettre une satisfac-
tion totale des créanciers. Toutes les cartes n'ont pas la méme valeur, ce
qui explique que tous les créanciers n'ont pas les mémes chances d'étre
payés. Certains, ceux titulaires des meilleures suretés, le seront en tota-
lité. D’autres ne recevront rien. Le bon joueur est celui qui connait bien la
valeur de sa carte et celle de ses adversaires, principalement lorsque sur-
vient une procédure collective.

Pour conforter leurs chances d'étre payés en cas de défaillance de leur
débiteur, les créanciers peuvent se faire consentir des garanties ou des stre-
tés. Les garanties sont des institutions qui ont pour objet de protéger les
créanciers contre les risques du crédit, principalement celui de I'insolvabilité
de leurs débiteurs. Les principales garanties sont les stretés mais d’autres
procédés tendent aux mémes fins et peuvent donc aussi étre utilisés par les
créanciers. La catégorie des stretés est fermée. Celle des garanties ne 'est
pas. Il existe deux catégories de garanties. Les garanties personnelles consis-
tent dans 'adjonction d'un ou plusieurs débiteurs au débiteur principal pour
la méme dette. Les créanciers disposent ainsi d'un droit de poursuite contre
une ou plusieurs personnes autres que le principal obligé. Le cautionnement
est la streté personnelle par excellence. Les garanties réelles consistent dans
l'affectation spéciale d'un ou plusieurs biens au paiement de la dette. Le gage,
le nantissement, 'hypotheque, le privilege, la propriété-garantie sont les prin-
cipales d’entre elles.

Le droit des garanties forme avec le droit bancaire et le droit des pro-
cédures collectives le droit du crédit. 11 est artificiel d'isoler chacune des
disciplines composant le droit du crédit tant les liens les unissant sont
nombreux. Les garanties sont consenties lors de la fourniture de crédits.
Elles sont trés souvent mises en ceuvre lorsque le débiteur est soumis a
une procédure de traitement de ses difficultés. Seules des exigences péda-
gogiques et des contraintes éditoriales justifient donc un morcellement de
l'étude du droit du crédit.

Les garanties sont nécessaires a tout créancier qui entend se protéger
contre les risques du crédit (§ 1). Elles reposent sur un petit nombre de méca-
nismes ancestraux qui n'ont cessé d’étre adaptés ou perfectionnés. C'est ce
que révele leur histoire (§ 2). Les garanties ne cessent de se multiplier. Un
tel foisonnement impose des classifications (§ 3). Il justifierait I'énoncé de
principes directeurs. En I'absence de dispositions communes a 'ensemble
des garanties dans le Code civil, il revient a la doctrine de les rechercher (§ 4).
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81. Raisons d’'étre des garanties

2. Les risques du crédit. - Un préteur ne peut se contenter de faire
confiance. Il a besoin de garanties car il s'expose a des risques
importants'. Le premier est celui de linsolvabilité de son débiteur. Le
second risque est celui lié a 'immobilisation de la créance en cas de retard
pris par le débiteur pour exécuter son obligation. Avec la crise écono-
mique ces risques sont devenus considérables. Or, dans le méme temps,
il est de plus en plus important pour les particuliers et les entreprises
d’avoir acces au crédit. Garanties et crédit forment donc un couple
indissociable®. Le développement des premieres est parallele a l'essor
constant du second.

L'utilité des garanties pourrait étre moindre si la situation du créancier chi-
rographaire était satisfaisante. Mais tel n’est pas le cas.

3. Sort du créancier chirographaire. - Le sort du créancier chiro-
graphaire n'est guére enviable. Il se déduit de 'application de deux dispo-
sitions fondamentales: les articles 2284 et2285 du Code civil. L'arti-
cle 2284 énonce que «quiconque s’est obligé personnellement est tenu
de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers,
présents et a venir». Le créancier chirographaire a donc un droit de gage
général sur les biens de son débiteur. Il est en droit de saisir tout bien fai-
sant partie du patrimoine pour se faire payer. Mais 'article 2285 énonce que
«les biens du débiteur sont le gage commun des créanciers et [que] le prix
s’en distribue entre eux par contribution». Le créancier chirographaire
doit donc subir la loi du « concours » entre les différents créanciers.

La situation du créancier chirographaire peut étre aggravée si le débiteur
est un entrepreneur bénéficiaire de I'insaisissabilité de plein droit de sa rési-
dence principale prévue par l'article L. 526-1 du Code de commerce?®, il a
déclaré certains de ses biens insaisissables ou s'il a constitué un patrimoine
d'affectation grace a la fiducie ou au statut de 'EIRL.

La protection du créancier chirographaire par le droit commun des obliga-
tions est insuffisante. L'action oblique consacrée par l'article 1341-1 du Code
civil permet aux créanciers d’exercer tous les droits et actions de leur débi-
teur, a l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés a la personne.
L'action paulienne de 1'article 1341-2 du Code civil permet au créancier d’atta-
quer les actes faits par le débiteur en fraude de ses droits. Si la fraude est
établie, 'acte est déclaré inopposable au créancier qui a exercé l'action. Le
créancier peut enfin exercer l'action en simulation prévue par l'article 1201
du Code civil. L'action permet de faire rentrer dans le patrimoine du débiteur
les biens que ce dernier a fictivement fait sortir de son patrimoine.

1. M. Bourassin, Lefficacité des garanties personnelles, LGDJ, 2006, préf. M.-N. JOBART-BACHELLIER.

2. Ce lien explique le titre d'une chronique restée célebre, L.-M.MarTiN, «SOretés traquées crédit
détraqué », Banque et droit 1975, 11335.

3. P.Crocq, D. 2015, 1811; F.PerocHoN, « L'art de mal légiférer : 'insaisissabilité de la résidence princi-
pale », BJE 2015, 65.
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En aucun cas, ces mécanismes ne conferent au créancier une cause de
préférence. Ils ne font que renforcer son droit de gage général. En raison
de ces principes, tout créancier ne peut donc étre payé de 'intégralité de
sa créance des lors que la valeur des biens composant le patrimoine de son
débiteur est inférieure au montant total de ses engagements. Le créancier
normalement diligent a donc intérét a se faire consentir une garantie s'il
n’en bénéficie pas de plein droit. Cependant 'existence de garanties en
elle-méme est-elle 1égitime ?

4, Légitimité du droit des garanties. — En apparence tout au moins
le droit des garanties semble heurter un principe fondamental de notre
droit: celui de 1'égalité entre les créanciers. Par hypothése, en effet, un
créancier tente de se faire payer au détriment des autres. Un droit sans
garanties pourrait donc sembler plus satisfaisant’. Tous les créanciers
seraient alors traités également. Cette idée est séduisante mais n’est
guere réaliste. Il faudrait en effet que les créanciers qui tirent aujourd’hui
le plus grand bénéfice de la situation actuelle (le Trésor, le fisc, I'Urssaf)
acceptent de redevenir chirographaires. Les pays qui ont ainsi réussi a
faire disparaitre les causes de préférence sont peu nombreux. Plus fonda-
mentalement, il a été démontré que le droit des garanties n’est pas vérita-
blement contraire au principe d’égalité entre les créanciers®. Ce principe
qui sert de justification a beaucoup de régles signifie seulement que les
créanciers placés dans la méme situation doivent étre traités de maniere
égalitaire. Il n’interdit nullement de réserver un sort différent a des créan-
ciers ayant une situation juridique différente ; il ne s'oppose pas plus a ce
que des créanciers soient de simples chirographaires et que d’autres
soient titulaires de stretés. Le recours a des garanties est donc légitime.
Encore faut-il que les mécanismes utilisés a cette fin répondent parfaite-
ment aux exigences du crédit. Or, celles-ci sont nombreuses. Toute garan-
tie doit donc étre appréciée au regard de différents criteres.

5. Critéres d’appréciation d'une garantie. - Une garantie n'est pas
satisfaisante par le seul fait qu'elle est simple et peu cotiteuse a constituer et
a mettre en ceuvre. Elle ne l'est que si elle préserve les intéréts des créan-
ciers, de leur débiteur et des tiers concernés (qu'il s'agisse d’autres créan-
ciers ou de tiers acquéreurs de biens offerts en garantie). Le droit des
suretés est ainsi toujours a la rvecherche dun équilibre délicat a trouver, par
exemple entre les intéréts d'une caution et ceux du créancier.

La garantie est satisfaisante pour un créancier si elle le protege bien contre
le risque d'insolvabilité de son débiteur principal. Le créancier doit donc avoir
la certitude de 'emporter sur les autres créanciers susceptibles de venir en
concurrence avec lui. La garantie doit aussi le protéger contre le risque dim-
mobilisation de la créance. Sa mise en ceuvre doit donc étre rapide.

Pour un débiteur, toute garantie est une contrainte. Celle-ci doit cependant
demeurer supportable. Le débiteur ne doit donc pas étre privé de l'usage des

4. Ch. Mouy, « Procédures collectives : assainir le régime des stretés », Etudes Roblot, LGDJ, 1984, p. 529.
5. M. CasriLLac, « Les ambiguités de 1'égalité entre les créanciers », Mélanges Breton et Derrida, p. 31.
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biens nécessaires a son activité professionnelle ou a son habitation. 1l est éga-
lement souhaitable que la constitution de la garantie n’entraine pour lui
aucun gaspillage du crédit. Autrement dit, le propriétaire d'un bien doit pou-
voir obtenir un crédit correspondant a la valeur de réalisation de celui-ci. Plu-
sieurs créanciers doivent donc pouvoir se faire consentir des garanties sur un
méme bien.

Les tiers sont également directement concernés par les garanties. En leur
qualité de créancier, ils ont tout intérét a connaitre I'existence des garanties
consenties par leur débiteur car c'est un indice de sa solvabilité. Lorsqu'ils
sont également bénéficiaires de garanties, ils doivent pouvoir connaitre 1'exis-
tence des créanciers ayant des droits concurrents.

Aucune garantie ne satisfait 'ensemble de ces exigences. Il faut peut-étre y
voir 'une des raisons de leur multiplication. Notre droit de garanties reste
encore trop marqué par son histoire. Il faut réfléchir a une simplification de
notre droit susceptible de le rendre plus efficace, donc plus attractif®.

82. Histoire du droit des garanties

6. Un droit cyclique. - Le droit des garanties s'est développé par stra-
tes successives. 11 est en effet toujours plus facile pour le législateur de
créer de nouvelles garanties que d'en supprimer. Chaque garantie a sa
période de gloire. Son utilisation est fonction de la portée qui lui est
reconnue a une époque donnée. Des stiretés sont ainsi tombées en désué-
tude. D’autres connaissent une nouvelle jeunesse. Le droit des garanties
est de ce fait en constant renouvellement. La diversité des garanties ne
doit cependant pas faire illusion. Les techniques fondamentales permettant
a un créancier de se garantir sont en nombre limité. Ces siretés modeles
étaient reconnues en 1804 (A). Le panorama des garanties est par la suite
resté longtemps figé avant de connaitre un profond bouleversement a
I'époque contemporaine (B).

A. Les sliretés modeles

7. Importance du droit romain. - Les principales stiretés ont été
imaginées ou perfectionnées par les juristes romains. Le constat vaut
aussi bien pour les stiretés personnelles que pour les stretés réelles.

Le cautionnement, streté personnelle par excellence, est connu du droit
romain. La solidarité familiale, tres forte a cette époque, permettait de rendre
des éléments d'un groupe responsables de la défaillance de I'un d’entre eux.
En droit romain, le cautionnement est un service d’ami. Il s'est construit a
partir de la fidejussio.

6. L. Anprev, « La simplification du droit des stiretés », in D. Bert, M. CHAGNY et A. CONsTANTIN, La simplifica-
tion du droit. Recherches a la confluence de la logistique et de la pratique, Institut Universitaire Varenne,
coll. Colloques et essais, 2015, p.187; D.Leceais, « De l'efficacité des garanties», Meélanges D. R. Martin,
LGDJ, 2015, p. 427 ; «Le droit francais des stretés, modele ou anti-modéle », in N. Borca et O. Gour (dir.),
Lattractivité du droit frangais des suretés réelles, 10 ans apres la réforme, colloque organisé par le Centre de
recherche de Lyon III, LGDJ, 2016.
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