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Le droit des sdretés est la branche du droit qui s‘intéresse aux mécanismes ayant pour
objet de prémunir le créancier contre l'inexécution de ses obligations par son débi-
teur. La sGreté est un mécanisme établi en faveur du créancier, et destiné a garantir le paie-
ment de la dette, malgré I'éventuelle insolvabilité du débiteur. Les sOretés sont donc un
complément indispensable du crédit et plus largement de tout contrat dont I'exécution est
étalée dans le temps: crédit, bail, vente a tempérament, etc. L'importance du droit des
sGretés apparaft ici clairement: tant sur un plan juridique, puisqu’il tend a garantir au
contrat sa force obligatoire, que sur un plan économique, en facilitant I'obtention de crédit
par les entreprises et les particuliers et en permettant donc les investissements et la
consommation.

Les derniéres grandes réformes du droit des slretés datent de 2006 et2021. La premiére
résulte d'une ordonnance du 23 mars 2006, qui a créé dans le Code civil un Livre IV intitulé
« Des stretés ». Ce Livre reprend a droit constant les précédentes dispositions relatives au
cautionnement (lequel n'a pas été modifié en 2006) et apporte de substantielles modifica-
tions au droit des slretés réelles. Entre 2006 et2021, la seule réforme textuelle d‘ampleur
est la loi du 19 février 2007, qui a introduit en droit francais la fiducie (loi retouchée a
plusieurs reprises depuis). En 2021, une réforme, prévue de longue date, a été réalisée par
I'ordonnance n°2021-1192 du 15septembre 2021. Le cautionnement, qui n‘avait pas été
tellement modifié depuis la promulgation du Code civil en 1804, est enfin réformé et moder-
nisé. Les slretés réelles font également |'objet de nombreuses retouches. Deux nouvelles
sGretés réelles sont méme créées. Cette derniere réforme a été parachevée par la promulga-
tion de décrets, le 29 décembre 2021 et le 14 février 2023, notamment pour organiser la
publicité des slretés réelles mobilieres.
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Les créanciers chirographaires, qui ne bénéficient d'aucune slreté pour le recouvrement
de leur créance, peuvent se prévaloir des articles 2284 et 2285 du Code civil, qui établissent
un droit de gage général au profit de tout créancier. La loi n®2022-172 du 14 février 2022 a
toutefois perturbé cette idée classique, en scindant le patrimoine de I'entrepreneur individuel.
Celui-ci, de plein droit, dispose d'un patrimoine personnel et d'un patrimoine professionnel.
Ce dernier se compose des biens, droits, obligations et slretés dont I'entrepreneur est titu-
laire et qui sont utiles a son activité professionnelle indépendante (C.com., art. L. 526-22).
Par conséquent, les créanciers professionnels ne peuvent agir que sur le patrimoine profes-
sionnel. Les créanciers personnels, eux, ne peuvent agir que sur le patrimoine personnel,
sauf si ce dernier est insuffisant.

Lorsque la dette sera exigible, les créanciers pourront saisir et faire vendre sur autorité de
justice les biens de leur débiteur, afin de se payer sur le prix de vente. Néanmoins, ce droit
de gage général s'avere bien souvent dérisoire : le créancier chirographaire sera primé par
les créanciers titulaires de sGretés. Une fois ces derniers désintéressés, le patrimoine du débi-
teur ne sera peut-étre plus suffisant pour payer les créanciers chirographaires.

Les créanciers chirographaires n‘ont guere comme possibilité que de tenter de reconstituer en
partie le patrimoine de leur débiteur, soit par la voie de I'action oblique, par laquelle le créan-
cier exerce les droits et actions de son débiteur, a I’'exception de ceux qui sont exclusivement
attachés a la personne (C. civ., art. 1341-1), soit par la voie de I'action paulienne, par laquelle
le créancier demande la révocation des actes d’appauvrissement accomplis par le débiteur en
fraude de ses droits (C. civ., art. 1341-2).

La distinction entre les sGretés personnelles et les saretés réelles constitue la summa divisio
du droit des slretés. Cette distinction repose sur le droit octroyé au créancier :

e une sUreté personnelle Iui reconnait un droit personnel sur une ou plusieurs autres
personnes que le débiteur. Ainsi, le créancier, en cas de défaillance du débiteur, pourra
agir contre le garant;

e une sUreté réelle consiste a accorder au créancier un droit réel, par I'affectation d'un ou
plusieurs biens du débiteur en garantie de la dette. Le créancier n'est donc plus titulaire
d’'un droit sur le patrimoine d'un garant, mais d'un droit sur le bien affecté en garantie.

Cette distinction fondamentale entre stretés personnelles et sQretés réelles commande le plan
de I'ouvrage.
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Le cautionnement

Le cautionnement est la sireté personnelle « historique », connue de longue date du droit francais, etseule
sareté personnelle que le Code civil réglemente véritablement.

L'article 2288 définit le cautionnement ainsi: c'est «le contrat par lequel une caution s'oblige
envers le créancier a payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci ». Pour renforcer
sa garantie, le créancier peut obtenir plusieurs cautions, garantes de la méme dette. Ces cautions
sont alors nommées des cofidéjusseurs.

II| Spécificités du cautionnement

B Contrat unilatéral

Le cautionnement est un contrat conclu entre le créancier et la caution. |l s'agit d'un contrat
unilatéral, car il ne fait naiftre d’obligations qu’a la charge de la caution.

Les parties sont toutefois libres de transformer leur cautionnement en contrat synallagmatique, par
la stipulation, a la charge du créancier, d'obligations en contrepartie de celles assumées par la
caution : par exemple, une remise partielle de dette, I'octroi d'un délai, ou encore la mainlevée
d’'une autre sQreté.

Le caractere unilatéral du cautionnement ne signifie pas pour autant que le créancier est
déchargé de toute obligation envers la caution. Certains textes lui imposent des obligations
d’information ou de respect du futur recours subrogatoire de la caution. Ces obligations ne sont
cependant pas de nature a transformer le contrat de cautionnement en contrat synallagmatique,
car elles ne peuvent s'analyser en une contrepartie aux engagements de la caution.
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B Contrat accessoire

Le cautionnement, par essence, est un contrat accessoire. |l suppose en effet nécessairement
un contrat principal, qui a donné naissance a l‘'obligation garantie: la caution s'engage a
payer la dette du débiteur principal. lls sont tenus de la méme dette. Ce caractére accessoire
marque le régime du cautionnement : sa validité, son étendue, les conditions de son exécution,
ou encore son extinction sont déterminées par I'obligation principale. Presque tout ce qui touche
cette derniére se répercute sur le cautionnement.

Ce caractére accessoire est aussi le point faible du cautionnement : il offre de nombreux moyens
de défense aux cautions poursuivies, qui peuvent tenter de fragiliser leur engagement soit pour
une cause intrinséque au cautionnement, soit pour une cause tenant au contrat principal.

Formation du cautionnement
m Conditions de validité

a) Le consentement

Le cautionnement étant un contrat unilatéral, le consentement de chaque contractant est
requis. Pour le créancier, I'expression de son consentement est en réalité I'agrément, de sa part,
de la caution qui lui est proposée par le débiteur.

Le consentement de la caution doit étre exprés: l'article 2294 du Code civil interdit de
présumer le cautionnement. Cette exigence n'impose toutefois aucun formalisme.

Pour que la caution s’engage en connaissance de cause, la jurisprudence a mis a la charge du
créancier un devoir de mise en garde, comparable a celui dont profite I'emprunteur. La jurispru-
dence I'a toutefois limité a la caution profane, estimant que la caution avertie ne pouvait repro-
cher au créancier le défaut de mise en garde que si elle démontre que la banque disposait d'infor-
mations qu’elle-méme ignorait, notamment sur la situation financiére et les capacités de
remboursement du débiteur principal. La difficulté était évidemment de savoir ce qu'est une
caution avertie.

La réforme du 15septembre 2021 a intégré ce devoir de mise en garde dans le Code civil
(art. 2299). Il est désormais di a toute caution personne physique. La distinction entre caution
avertie et caution profane est donc, en ce domaine, abandonnée. Le créancier professionnel doit
mettre en garde la caution lorsque I'engagement du débiteur principal est inadapté aux capacités
financieres de ce dernier (donc quand le risque de défaillance est élevé).
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Le créancier qui ne s'acquitte pas de son devoir de mise en garde est déchu de son droit contre la
caution a hauteur du préjudice subi par celle-ci.

Comme tout contractant, la caution pourra en outre invoquer la nullité de son engagement en
démontrant qu’elle a été victime d'un vice du consentement.

L'erreur, par application du droit commun, doit avoir porté sur la substance méme de I'engage-
ment (C.civ., art. 1132), c’est-a-dire sur la dette du débiteur principal. La jurisprudence a ainsi
admis I'erreur sur l'existence ou l'efficacité d'autres slretés bénéficiant au créancier, ou encore
I'erreur sur une qualité substantielle du débiteur principal.

La jurisprudence prononce également la nullité du cautionnement pour erreur sur la solvabilité du
débiteur principal. Cette solution est toutefois limitée a sa solvabilité au moment de la signature
du cautionnement. Une erreur sur la solvabilité future du débiteur n'a aucun effetsur le contrat,
étant I'objet méme de I'opération de cautionnement.

Le dol peut provoquer la nullité du contrat, a condition qu'il émane du cocontractant (C. civ.,
art. 1137), c'est-a-dire du créancier. Il faudra que la caution prouve que la banque lui a menti, ou
lui a dissimulé des informations importantes, notamment a propos de la situation financiére du
débiteur principal (ce qui recoupe en grande partie le devoir de mise en garde).

Le vice de violence est assez rarement retenu par les tribunaux, en raison de la difficulté pour la
caution de rapporter la preuve de celle-ci.

b) La capacité requise pour conclure un cautionnement

Le cautionnement, comme tout contrat, doit étre conclu entre personnes capables (C.civ.,
art. 1128). L'administrateur légal peut, avec I'autorisation du juge des tutelles, faire des actes de
disposition lorsque ces actes sont conformes a I'intérét du mineur.

S’agissant des majeurs protégés, le cautionnement peut étre conclu par une personne placée sous
sauvegarde de justice, puisqu’elle conserve I'exercice de ses droits (C.civ., art.435). Pour les
majeurs sous tutelle, le tuteur ne peut, méme avec une autorisation, constituer une sQreté pour
garantir la dette d'un tiers (C.civ., art. 509-1°). De plus, si le cautionnement a été conclu moins
de deux ans avant la publicité du jugement d’ouverture de la tutelle ou de la curatelle, les obliga-
tions du majeur protégé peuvent étre réduites si son inaptitude a défendre ses intéréts, par suite
de l'altération de ses facultés personnelles, était notoire ou connue du créancier a I'époque de la
conclusion de l'acte. Si le majeur protégé a subi un préjudice, le cautionnement pourra étre
annulé (C. civ., art. 464).
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¢) Le pouvoir de conclure un cautionnement

1) La caution mariée

Lorsque la caution est mariée sous un régime de communauté, elle a le pouvoir d’administrer et
de disposer seule des biens communs (C. civ., art. 1421, al. 1¢"). Or, ces biens ne lui appartiennent
que pour moitié. L'article 1415 prévoit qu'un époux, par un cautionnement ou un emprunt, ne
peut engager seul que ses biens propres etses revenus. Le créancier titulaire du cautionnement
n'aura de droit sur les biens communs qu’a la condition que le cautionnement ait été conclu
avec le consentement expres du conjoint de la caution, lequel n'engagera pas, dans ce cas, ses
biens propres. C’est la raison pour laquelle les établissements bancaires exigent généralement
que les deux époux soient présents a l'acte. Le consentement du conjoint doit étre expres,
mais n'est soumis a aucun formalisme particulier. Le créancier n'a pas a mettre en garde le
conjoint lorsque celui-ci autorise le cautionnement de son époux.

La jurisprudence applique I'article 1415 a tous les régimes de communauté, y compris la commu-
nauté universelle, ainsi qu’au régime de séparation de biens, lorsqu’une société d'acquéts a été
stipulée entre les époux.

2) La société caution

Le cautionnement doit entrer, directement ou indirectement, dans l'objet social. Cette exigence
concerne surtout les sociétés civiles et les sociétés commerciales a risque illimité. Dans les SARL
(C.com., art. L.223-18, al. 5) et les sociétés par actions (C.com., art. L. 225-56, al. 2 pour les SA,
art. L. 226-7, al. 2 pour les SCA et art. L. 227-6, al. 2 pour les SAS), les actes accomplis par le diri-
geant engagent la société, méme s'ils ne relévent pas de I'objet social (sous réserve de la bonne
foi du cocontractant de la société).

Le cautionnement doit également étre conforme a l'intérét social. Dans les sociétés a risque
illimité, I'autorisation du cautionnement par I'unanimité des associés, soit par délibération spéciale,
soit par modification de I'objet statutaire, ne suffit pas, a elle seule, a établir la conformité a
I'intérét social, notamment lorsque la sCreté, par son montant, met en péril I'existence méme de
la société.

Dans les SARL, le cautionnement par la société des dettes des gérants et associés personnes physi-
ques, ainsi que celles de leurs conjoints, ascendants et descendants est nul (C. com., art. L. 223-
21). Dans les SA, le cautionnement par la société des dettes des administrateurs, des membres
du directoire et des membres du conseil de surveillance personnes physiques, ainsi que leurs
conjoints, ascendants et descendants est nul (C. com., art. L. 225-43 et L. 225-91).

Enfin, le dirigeant d’une SA ne peut souscrire un cautionnement au nom de la société que s'il a
recu a cet effet une autorisation préalable spéciale du conseil d’administration ou du conseil de



