DROIT DES

SURETES

Le cours de droit des slretés est le prolongeméo¢ssaire du cours du droit du crédit.

Actuellement il ne peut exister de droit du crédihs droit des slretés. Il faut supposer qu'un
créancier accepte de son débiteur un paiementrietgraiement qui peut résulter du contrat

ou d'un aménagement du contrat

Il faut partir de la situation d'un créancier q@ serait pas muni de sireté c'est a dire d'un
créancier chirographaire dont les droits sont lesséquences de la théorie frangaise du
patrimoine, conséquence que l'on retrouve aux @32 2t 2093 C.civ. En vertu de l'article
2092 le créancier peut saisir l'intégralité desibide son débiteur pour les faire vendre et se
payer sur le montant obtenu. D'aprées l'article 2688 sommes sont le gage commun des
créanciers

Ce principe compte désormais une limite qui eniguatsera sans doute plus théorique Elle
résulte de la loi du ler Aot 2003 sur linitiati#geonomique qui a introduit 'article L.621-
1C.com : « par dérogation aux art 2092 et 2093Rersonne Publique. immatriculée a un
registre de publicité Iégale a caractére professbou exercant une activité professionnelle
agricole ou indépendante peut déclarer insaisissad#s droits sur I'immeuble ou est fixé sa
résidence principale »

En apparence la situation du créancier chirographest bonne car il peut saisir tout le
patrimoine du débiteur, mais en réalité elle n& [x@s et ce pour 2 raisons :

- comme le dit 'article 2093 Code civil cette m@ative va appartenir a tous les créanciers. A
partir du moment ou le montant du est supérieureaqai est possédé les créanciers
chirographaires ne toucheront pas l'intégralitéede créance. Ce principe jusque la absolu a
été mis en cause par la réforme du droit des vdiegécution ( saisie-exécution)

- la théorie du patrimoine dont l'une des carastiéties est la fluctuation tout au long de la
vie Le patrimoine du débiteur va donc varier algue le créancier peut simplement connaitre
la situation du patrimoine du débiteur au momentadmnstitution du contrat de crédit et non

au remboursement En effet entre temps le débitena jgu conclure de nouvelles dettes ou
diminuer son actif en se séparant de certains biens

Pour lutter contre ce risque le droit offre des By Le premier moyen est le délit pénal
d'organisation volontaire d'insolvabilité et il std aussi des moyens civils et notamment 3
moyens tirés du droit des obligations : l'actioriqui®, I'action paulienne et l'action en
déclaration de simulation



Pour autant cette situation du créancier chirogaaphest peu enviable aussi de nombreux
créanciers essaient d'améliorer via la technigsesteetés.

Schématiquement il existe trois moyens pour un nmiéa d'améliorer sa situation

- adjoindre un second garant a coté du débiteur
- dispenser certains créanciers de la loi du caisceuleur accorder une cause de préférence
sur I'intégralité du patrimoine du débiteur

- créer un droit réel accessoire sur un ou plusibigns déterminés du patrimoine du débiteur
Le ou les biens grevés ( leur valeur) sera affeatépaiement prioritaire du créancier Cette
technique va permettre d'offrir au créanciers 2quétives intéressantes : l'octroi d'un droit
de préférence et d'un droit de suite cade quedancier pourra aller chercher le bien en
quelques mains qu'il se trouve et pourra se fayeppar préférence

Le second moyen a en grande partie disparu de msgsEme juridique et se retrouve
exceptionnellement pour les priviléges générauxsnipremier et le troisieme moyen se
retrouvent en droit positif et forment en la matides slOretés réelles et personnelles
Cette distinction est essentielle en la matiergeet a la difference de technique de chacune
de ces catégories
Les slretés personnelles sont issues du droitldggmtions alors que les sdretés réelles sont
issues du droit des biens. De ce point de vueeMiste pas de meilleure sidreté ou de sdreté
incontournable/

Pour étre incontournable une sdOreté devrai remgliusieurs caractéristique s:

- de constitution facile

- de constitution peu onéreuse
- de réalisation facile

- de réalisation certaine

C'est souvent le cas du cautionnement mais ceocegtment n'offre pas toujours une sécurité
absolue car la caution doit étre solvable et ldicanement par des cautions professionnelles
devient rapidement lourd
Les sdretés réelles offrent elles aussi des avestayinconvénients différents. En général
elles nécessitent un formalisme important pour mstitution et des frais importants ex :
pour pouvoir produire ses pleins effets, I'hypoti@glevra faire I'objet d'une publicité qui
donne lieu a la perception de taxes de publicit€ifre, et c'est aussi nécessairement un acte
notarié

Le probleme qui se pose alors en matiere de sré¢dles tient a ce que pour les mettre en
oeuvre il faudra passer par les voies d'exécutart dertaines comme la saisie immobiliere
sont délicates

Ce droit des sUreté est depuis quelques années@rement et en extension Jusque dans les
1970's les s(retés étaient principalement consstpar les sdretés réelles et sauf peut étre en
matiere commerciale le cautionnement ne jouait yragéle important car les biens sur
lesquels on pouvait prendre des slretés réellearaippait comme le reflet de la solvabilité
du débiteur. A partir des 1970's on est entré dansycle de la crise économique ou la
confiance des créanciers dans un débiteur étaie@n et quand on a moins confiance, on
prend plus de sdretés.

On a aussi vu le développement de toute une sériégles ayant pour but la protection du



débiteur En 1804 il fallait protéger le créanciaisndepuis la deuxiéme guerre mondiale on a
assisté a un renversement de tendance et c'estélstewt que l'on protége.

Initialement cette « course-poursuite » entre kéarciers et le législateur a d'abord profité
aux sdreté personnelle et on a assisté au dévelgppedu droit du cautionnement qui a été
'occasion d'un fort contentieux mais rapidemerd éanciers ont considéré que le
cautionnement n'était pas toujours suffisant paéserver leurs intéréts notamment sur la
scéne internationale et ont imaginé une garantigcphére : la garantie a premiére demande.

Pour autant le droit des sdretés réelles n'estrgsie figé et on a vu une résurgence de
garanties plus frustres mais trés efficace commardariété garantie L'idée consiste a dire
gue pour un créancier, la meilleure facon de ssegpvér est de conserver la propriété du bien
a l'origine du financement. A partir du moment ‘o lacquiert un bien avec paiement a terme
il sera stipulé que la propriété du bien demeumsrgquise au vendeur jusqu'a complet
paiement et donc si le débiteur ne paie pas lenci®a va rechercher le bien

Comme le droit des s(retés a beaucoup bougé orspalgmander s'il est encore nécessaire
de distinguer « slreté » et « garantie » A ce digetx conceptions doctrinales s'opposent
- conception extensive : Dans le droit des sOrétégut introduire toutes les techniques
conférant un avantage particulier a un créanciequepermet d'intégrer de nombreuses
techniques comme l'action directe. L'idée de amiteeption est économique : il faut s'arréter

au résultat final de l'opération
- conception plus juridique et plus étroite : ontde limiter aux différents procédés entrant
dans la catégorie des slretés réelles et sUretés rsonpelles.

On pourrait définir la streté comme l'affectatianld valeur d'un bien ou du patrimoine d'un
tiers a la satisfaction du créancier

Le droit des sdreté est un droit qui est en todaldversement du au passage d'un systéme ou
la personne du créancier était prédominante a stersye ou c'est celle du débiteur qui est
protégée. Ce droit est ainsi a la recherche d'wililég entre la sécurité du créancier et la
protection du débiteur aussi voit on apparaitremi@écanisme de la « proportionnalité »
Il'y a donc un affaiblissement de toutes les s8rptéur des raisons générales et spécifiques a
chaque catégorie mais parmi le raisons générataodification d'orientation du droit des
procédures collectives C'est d'abord vrai dangd@ du r.j / |.j : initialement ce droit était
concu comme une voie d'exécution globale permetartcréanciers d'obtenir le paiement
notamment en fonction des causes de préférence idobgnéficiaient puis a partir des
réformes de 1967 et 1985 on a changé d'orientatiomettant au premier plan la sauvegarde
de l'entreprise et le maintien de I'emploi avecrpmnséquence le sacrifice d'une grande
partie des droits des créanciers Le législateutr &ascient que pour redresser une entreprise
il fallait de nouveaux crédits et d nouveaux firements et donc fait passer en premier les
créanciers postérieurs a la procédure
De plus, par définition, I'ouverture de la procésucollectives démontre l'insolvabilité du
débiteur or c'est a ce moment la que devrai joeesilretés. Cependant le principe est l'arrét
des poursuite individuelles et voies d'exécutianctéancier muni de sOretés réelles ne pourra
actionner le débiteur et ce phénomene est d'aptastimportant que le droit des procédures
collectives est en perpétuelle extension : comnméscartisans, agriculteurs et le projet de
réforme prévoit une extension pour les entrepriseslibérales

A cOté de cette procédure sont apparues des pnedollectives « allégées » pour les
Personne Publique. en dehors de leur activité gsaienelle Depuis 1989 il existe une



procédure spécifique dite de « surendettementpdeiuliers » qui a été modifiée en méme
temps que la conception du surendettement desyléets En 1989 on partait du principe que
le plus souvent le surendettement était un surterdent actif puis on s'est apercu qu'en fait il
était le plus souvent passif d'ou l'idée qu'il feacore plus protéger ce débiteur. De plus
depuis la loi Borlo sur la rénovation urbaine iliste 2 procédures de surendettement :
- une procédure amiable devant les commissionsutEndettement Il s'agit de trouver un
accord entre les principaux créanciers et le débitpi aura pour but de «traiter » le
surendettement c'est a dire que ce mécanisme dalicersoit a un effacement des dettes soit
a un moratoire aussi le plus souvent le jeu deseté&fir sera comme paralysé
- une procédure judiciaire de « rétablissementgoersl » qui s'applique quand le traitement
conventionnel est impossible Cette procédure débkenne effacement des dettes du débiteur
et donc on ne peut plus mettre les slretés en jeu

Donc assez souvent le sdretés vont disparaitrecsmiemt ou elles devraient entrer en jeu ce
qui est plus ou moins marqué selon quelle st poede ou réelle
De plus les créanciers vont souvent augmenter hebr® de sdretés qu'ils exigent de leur
débiteur

Ces creéanciers ont aussi recherché des techniquisqye de garantie permettant de
contrecarrer les régles des procédures collectpraxipalement par la propriété sireté

La sdreté personnelle consiste dans lI'engagemenbd’ plusieurs tiers a la dette de payer le
créancier au lieu et place du débiteur défaillantu oréputé défaillant
La technique est simple : on conjure le risquesdivabilité en adjoignant un ou plusieurs
patrimoine qui vont répondre de la dette c'estr@ glie le créancier aura toujours un droit de
gage géneral mais celui-ci portera sur plusieurs trinpaine
Pendant longtemps on a considéré que ces slUresmpelles étaient en quelques sortes des
sUretés inférieures aux sdretés reelles c'est poupgndant longtemps, du moins en matiére
civile, elles étaient peu utilisées mais on assisten multiplication du droit des sdretés
personnelles. En effet on a vu qu'elles n'étaiast gussi inefficace qu'on le disait et elles
permettant souvent en réalité de contourner I'éaeFe par la personnalité morale
Pendant longtemps il n'a a existé une seule spetobnnelle prévue et réglementée par le
Code civil : le cautionnement. On avait toujoursmél a coOté l'existence de technique
permettant d'avoir un effet de garantie importaesCle cas de la solidarité passive et de la
délégation imparfaite
Assez vite cette technique est apparue insuffisabtéa pratigue c'est tournée vers de
nouvelles sortes de slreté personnelle qu'elle a&e crde toutes pieces



C'est le contrat par lequel une personne dite @atiengage a régler a un créancier la dette
d'un débiteur si celui-ci ne s'exécute pas lui-méme
Cette définition présente un défaut car on a I'esplon que le cautionnement est un contrat
subsidiaire c'est a dire que la caution ne poureactionnée que si au préalable le créancier
s'est tourné vers le débiteur qui en I'a pas engayé. C'est dans ce sens que le Code civil a
réglementé ce contrat mais aujourd'hui une grangjerité de contrat de cautionnement est
doublée de solidarité et de ce fait le créanciaraolibrement s'adresser soit au débiteur
principal, soit a la caution pour le paiement de ladette

Ce contrat est réglementé par le Code civil au@itl a 2043 mais cette réglementation est
trompeuse car désormais il existe de nombreusgmwgiions sur le cautionnement dans
d'autres codes dont le Code de la consommation.
Si on examine les dispositions du Code civil opey'eoit qu'a part quelques modifications le
contrat n'a pas vraiment fait I'objet d'une réfowtt@semble. Pourtant il a totalement changeé
depuis 1804 En effet en 1804 il était considéré menun contrat d'ami ou un contrat qui
jouait dans les relations familiales Aujourd'huiscédiypothéses subsistent mais le
cautionnement a changé de visage du fait de lanedmsation du cautionnement »
Les banques agissent souvent comme caution pouopiations relativement importantes
Pour elle le systeme est interressant car enééalitse trouve en présence d'une technique de
credit par signature et les banques prétnt legpsagiire sans avoir de décaissement a faire.
Pour le cr »ncier l'avantage est trés importantesabanques sont a priori des grants solvables
et ils sont guasiment surs d'étre payeés a I'écleéanc
C'est ausi avantageux pour le débiteur car la faumd'une telle caution ests ouvent un
elément important dasn la négociation contractusdias avoir a mobiliser son actif méme s'l
devra payer ce prét de signature et que cette rémation peut aller jusqu'a 3% par an du
paiement garanti.

Les banquiers de leur cb6té se sont mis aussi de fieguemment a exiger des
cautionnements, phénomene qui n'a pas touché que drlEit des sociétés.

Le cautionnement est aussi marqué par le droiad@mhsommation car ces cautionnements
étaient souvent demandés pour les crédits a laooanation mais le phénomeéne s'est aussi
produit dans le domaine du credit immobilier
Dans ce domaine s'est développé le cautionnemeniemules sociétés sont crées dans le but
de cautionner et le banquier préteur va exigeradguiéreur de I'immeuble qu'il souscrive un
contrat de cautionnement

A partir du moment ou le nombre de cautionnemeatigmenté il est apparu de nombreux
litiges qui ont influés sur sa réglementation Pemaden temps c'est pratiquement uniquement
la jurisprudence qui a fagonné le contrat de cangment et elle I'a fait le plus souvent dans
un sens favorables aux cautions surtout Personne bligbe.
Mais depuis quelgues années le législateur interyius fréquemment et on assiste a un
phénomene nouveau : les régles du Code civil apgsars comme un « droit commun » du
cautionnement a coté duquel viennent se greffer régtementation particulieres ex
cautionnements donnés en garantie d'un créditcarlasommation ou d'un crédit immobilier
Désormais c'est plus souvent la caution PersonbégBa. qui, sur un certains nombre de
points va bénéficier de régles particulieres. Igeslateur veut qu'elles soient convenablement
informées et que I'engagement des cautions demaisoanable ( introduction du formalisme
et d'une certaine forme de proportionnalité)



Le mot de cautionnement peut revétir plusieurs sens:
- dans le langage commun il évoque souvent l'idée dépot de somme d'argent or ce dépot

est une sreté réelle.
- si on se place sur l'idée de sireté personnellod que ce mot peut, la aussi revétir deux
sens différents

- 'opération de cautionnement : cette opératidrerséalité une opération qui met aux prises
3 personnes : créancier, débiteur et caution gngage a la demande du débiteur mais qui est
liee par un contrat de garantie avec le débiteur
- contrat de cautionnement qui vise seulement drabunissant la caution et le créancier

La terminologie est ambigué car le Code civil aweamot vise tant6t I'opération et tantot le
contrat

| : LOPERATION DE CAUTIONNEMENT

l'article 2011 Code civil définie le contrat de tannement :« celui qui se rend caution d'une
obligation se soumet envers le créancier a satsfaicette obligation si le débiteur n'y
satisfait pas lui méme »
Cette définition se limite aux relations issues aduntrat créancier / caution mais elle fait
apparaitre le role joué par le débiteur principal

A) LE ROLE DU DEBITEUR PRINCIPAL

Son réle est a priori simple : fournir au créanaiae sdreté : le contrat de cautionnement.
Malgré tout son rble est ambigué car il est adlag du rapport contractuel entre le créancier
et la caution tout en demeurant extérieur a ce  am@pp
En réalité le contrat préalable entre le débiteincipal et la caution est un contrat d'ordre Le
réle du débiteur principal est d'autant plus imgoirtque la caution n'est qu'une garante et
gu'elle ne doit pas supporter le poids définitifldedette c'est a dire qu'elle pourra recourir
contre le débiteur principal

Si on se place lors de la formation du cautionneénieaura obligatoirement un caractere
accessoire qui postule I'existence d'une obligagioine le créancier et le débiteur principal.
Cette nécessité pour le débiteur de trouver ungorapeut avoir pour origine soit le contrat,
soit la loi, soit le juge. En pratique la conventiest de loin la source la plus importante de
cautionnement mais les expressions de cautionndagaitet judiciaire sont équivoques Elles
signifient que dans certaine hypothéses c'est lallde juge qui vont imposer au débiteur de
fournir une caution au créancier, mais les relatientre le débiteur et le créancier seront des
relations contractuelles



Le domaine du cautionnement légal est assez moetat@pend de la volonté du Iégislateur
Par ex les art 601 et 626 obligent l'usufruitier leubénéficiaire d'un droit d'usage et
d'habitation de fournir une caution; en cas deep@'tine lac celui qui I'a perdu peut en obtenir

le paiement moyennant fourniture d'une caution.
Cependant doit on qualifier de cautionnement lagaranties professionnelles » ? L'ass
pleiniére a répondu par la négative

Sur le terrain du cautionnement judiciaire I'octteis(reté est subordonné a l'appréciation et a
la décision du juge ex en matiere de divorce opréstation compensatoire prend encore la
forme d'une rente
Ces cautionnements présentent des particularitBgigiues : ils imposent que la caution soit
domiciliés dans les ressort de la Cour Administeatiu le cautionnement doit étre donné, la
caution doit avoir un bien suffisant pour répondesla dette et cette solvabilité s‘apprécie
uniquement par rapports aux immeubles dont la@awst propriétaire sauf dette modique ou
matiere commerciale. La jurisprudence a atténuée ceéérniére obligation car c'est au
créancier d'apprécier la solvabilité de la caut@st a dire qu'il peut accepter une caution ne
répondant pas aux prescriptions du Code civil

B) LE ROLE DU CREANCIER

Pendant longtemps on a affirmé que le réle du ciéagétait tout a fait limité. Il est a l'origine

le plus souvent de l'opération de cautionnemens reacontrat de cautionnement s'analyse
comme un contrat unilatéral : seule la caution gnem engagement d'ou la conclusion que le
créancier a seulement a accepter le contrat
Cette affirmation semble de moins en moisson ekeats I'hnypothése d'un cautionnement
d'un montant illimité pour des dettes futures (otiwe de crédit) la décision du créancier
d'octroyer un nouveau crédit va obligatoirementlugf sur le contrat de garantie

Il y a une hypothese classique ou le contrat déa@aement devient synallagmatique quand
le créancier rémunere la caution mais dans ceecasritrat est disqualifié en une assurance-
credit

Si on reste sur le contrat unilatéral, on voit des obligations sont a la charge du créancier :
- une obligation traditionnelle dans l'article 208@de civil ( dés 1804) « La caution est
déchargée lorsque la subrogation aux droits, hyopibs et privileges du créancier ne peut
plus, par le fait du créancier, s'opérer en fawkuta caution » Il peut arriver qu'une caution
s'engage car le créancier a d'autres slretés slgbi¢eur. or, si la caution paie, elle va
bénéficier d'un recours subrogatoire et de ceefbgtva étre titulaire de sdreté. on sanctionne
par la déchéance du cautionnement le fait pouréancier de laisser dépérir ses sdretés. Il a
l'obligation de maintenir ses autres garanties
- les autres obligations sont plus récentes et gn plus importantes Il s'agit de toutes les
obligations d'informations Dans la conception diass il appartient a la caution de
rechercher l'information Aujourd'hui la situatiola pas changé sur le plan des principes mais
on a telle ment multiplié les hypothéses ou le mcé&a est tenu d'informer la caution que le
principe est devenu quasi vide Il n'existe pasnmcipe général d'obligation d'information de
la caution par le créancier mais des obligationsfatmation particulieres qui se sont
multipliées Ces obligations Iégales d'informatierrastrouvent lors de la formation du contrat
ou lors de I'exécution



C) LE ROLE DE LA CAUTION

La caution apparait comme le personnage centrbbpiéeration de cautionnement Elle est le
pivot de l'opération en ce qu'elle entretien deatimms contractuelles avec le créancier et
envers le débiteur
Originairement dans les relations entre le débiegda caution les rédacteurs du Code civil
les avaient congues comme gratuites mais ce rilestopligatoirement le cas aujourd'hui I
est fréquent que la caution se fasse rémunérecdite question a amené a s'interroger sur le
point de savoir si la caution souscrit un engageraditre gratuit ou non envers le créancier ?
Le créancier recoit-il un avantage a titre gratulta réponse ne peut étre que négative et ce
pour 2 raisons :

- la caution n'a pas d'intention libérale envers lecréancier

- en réalité le créancier ne va subir aucun erssgment du fait du cautionnement Le
paiement effectué par la caution au créancier el@idette du débiteur envers le créancier et
en réalité la caution verse seulement au créaneiqui lui est du On est incontestablement en
présence d'un acte a titre onéreux
Pendant longtemps la personne de la caution étditférente et on appliquait les méme
regles a toute les cautions mais le systeme s@difisnet de plus en plus souvent on effectue
deux distinctions : I'opposition entre personnesaies et personnes physique et I'opposition
entre les cautions averties et les cautions prefane
Les cautions personnes physiques et les cautiasfan@s bénéficient d'un traitement de
faveur

Il : LES VARIETES DE CAUTIONNEMENT

La diversité des hypotheses et circonstances ocalgionnement s'appligue amenent a
distinguer selon les personnes cautions ou les liteéglde cette sOreté et pour cette raison on
devrait fait quatre distinctions : caution simptecaution solidaire, caution civile et caution
commerciale, certificat de caution et sous caugoment

A) LE CAUTIONNEMENT SIMPLE ET LE CAUTIONNEMENT SOLI DAIRE

Autrefois cette distinction apparaissait commellss pmportante mais depuis quelques années
le cautionnement simple a quasiment disparu etgoiehent tous les cautionnements sont
solidaires

Pourtant on assiste a une volonté Iégislative miédr dans certains cas les cautionnements
solidaires

l'article 47 2° de la loi du 11 février 1994 sumitiative et I'entreprise individuelle et I'artecl
L.341-5 Code de la consommation prohibent ce canément solidaire dans I'hypothése des
cautionnements généraux. Selon le second de ces texles stipulations de solidarité et de
renonciation au bénéfice de discussion figuransdancontrat de cautionnement consenti par
une personne physique au bénéfice d'un créanaéegsionnel sont réputées non écrites si



'engagement de la caution n'est pas limité a umtamd global expressément et
contractuellement déterminé incluant le principes, intéréts, les frais accessoires » Le non
respect de cette regle est donc sanctionné patransformation en cautionnement simple
Le cautionnement solidaire atténue la difféerencteete cautionnement et la solidarité.
Comme l'avait dit la Cour de cassation la solidani change pas la nature du cautionnement
mais modifie seulement certains de ses effets
Il existe en effet une différence classique entidarité et cautionnement. En principe le
codébiteur solidaire est un débiteur principal perellement intéressé a la dette et a l'inverse
la caution est un débiteur accessoire qui n'estpeasonnellement intéressée a la dette
puisqu'elle se contente de la garantir. Toutef@scaution solidaire va étre tenue plus
séveérement que la caution simple
En effet la caution simple bénéficie de 2 prérogeti€cartées pour le cautionnement solidaire

-le bénéfice de discussion : le créancier avawctidianer la caution doit poursuivre le débiteur
principal et ce n'est que s'il ne le désintéresss |gu'il actionnera la caution

- le bénéfice de division : il apparait dans I'hygse ou une méme dette envers un méme
créancier est garantie par une pluralité de caubams le cautionnement simple, le créancier
doit fractionner ses poursuites envers les cautdms que dans le cautionnement solidaire le
créancier pourra s'adresser a n'importe quelldarapour le paiement de toute la créance
garantie

On ajoute aussi que les effets secondaires de lidast® s'appliquent en cas de
cautionnement solidaire c'est a dire la représentatutuelle des coobligés

B) LE CAUTIONNEMENT CIVIL ET LE CAUTIONNEMENT COMME  RCIAL

Pendant longtemps, le cautionnement avait quasiteeburs un caractére civil : c'est un
service d'amis, dans le cadre familial. Ce caraatésil subsiste dans I'hypothése ou le dette

garantie était une dette commerciale
Le principe demeure qu'a priori le cautionnemerit wgs contrat civil mais il va devenlr
commercial dans 4 hypothéses

- la caution se fait rémunérer

- l'application de la commercialité par la formeupdes actes fait a propos d'un acte de
commerce par la forme ex aval des lettres de change
- I'application des actes de commerce par natssga commerciale le cautionnement donné
par un commercant pour les besoins de son commerce

- le cautionnement est un cautionnement intéress@atdure patrimoniale ce qui vise les
cautionnements donnés par les chefs d'entrepris&s@associés majoritaires de la société. La
Cour de cassation considére toutefois que la @ualie dirigeant ne donne pas
automatiquement lieu a un cautionnement commercial

La premiere conséquence de cette distinction est lgucautionnement civil reléve des
tribunaux civil et le cautionnement commercial debunaux de commerce ce qui est
important du fait des divergences entre la ch.tileh. com. Cour de cassation La seconde
est que I'on retrouve la différence de prescripti8@ ans en matiere civil et 10 ans en matiére
commerciale

La troisieme est que pendant longtemps la différesmatre les actes civils et commerciaux
tenait au fait que le contrat civil obéissait gtauve par écrit et le contrat commercial a celle
par tous moyens. Cependant depuis 1980 la liberté greuve se limite aux seuls actes de



commerce fait par les commercants. On applique i alassthéorie des actes mixtes

En réalité la raison le plus importante de distorctentre ces deux catégories tenait au fait
gu'en matiére commerciale il existe une présomptiersolidarité ainsi tout cautionnement
commercial sera solidaire sauf a en disposer aetmtem

C) LE CERTIFICAT DE CAUTION ET LE SOUS-CAUTIONNEMEN T

l'article 2014 Code civil alinéa 2 dispose « Ontpaussi se rendre caution non seulement du
débiteur principal mais aussi de celui qui le aauie »

Le certificat de cautionnement s'analyse commealgiennement de la caution. l'intérét est
gue si la caution est insolvable le créancier agicantre le certificateur

Le sous cautionnement arrive souvent dans le damabernational quand un créancier ne
veut pas étre garantie par le banquier de la rattérdu débiteur mais par un banquier de sa
nationalité. Ce banquier n‘acceptera de s'engages'd est lui méme garanti par le banquier
du débiteur. En réalité on a deux contrat de cangment qui sont émis : l'un entre le
créancier et la caution banque nationale; l'autteeda caution banque nationale et la caution
banque du débiteur principal

D) LE CAUTIONNEMENT REEL

Cette slreté ne posait pas de difficulté autrefbapparait comme une sdreté mixte a la fois
réelle et personnelle. Une caution sera tenue snwercréancier de la valeur du bien affecté
en garantie c'est a dire que le garant sera tarlament a hauteur du bien donné en garantie
L'avantage pour un créancier d'accepter cette &s@st que lorsqu'on affecte un bien en
garantie on affecte une valeur relativement stablgue le créancier aura sur ce bien un droit

de préférence
Cette garantie a suscité un abondant contentiausasoature juridique : slreté personnelle ou
slretés réelles ? De la dépend la réglementation plicaple

Pendant un premier temps la ler ch.civ avait affimue le cautionnement réel était une
sUreté réelle : le créancier avait souscrit simpleihnune obligation propter rem avec comme
conséquence que l'on  excluait toutes les regles  dwautionnement
Dans le méme temps la ch com avait adopté une pbooemixte : le créancier bénéficiaire
« dispose a l'égard de la caution d'un droit dmrmre en cas de défaillance du débiteur
principal; ce droit étant limité aux biens affecéé la garantie de I'engagement »
La ler ch.civ . est ensuite revenue sur sa cormepd 15 mai 2000 la caution « reste
seulement tenue en cette qualité du paiement detla sur ses biens propres et revenus dans
la double limite du montant de la somme garantiadetla valeur des biens engagés »
La conception mixte du cautionnement réel est danse la meilleure : des lors qu'un tiers a
garanti autrui on est nécessairement en présemce dariété de cautionnement d'ou plu5|eurs
conséquences

- au niveau du droit des régimes matrimoniauxtidier 1415 applique a cette surete
- de méme et une facon générale les régles duoocaetnent ont vocation a s'appliquer



chaque fois qu'elles ne seront pas contrariéesupardisposition spécifique du droit des
suretés.

A) LE CAUTIONNEMENT; CONTRAT ACCESSOIRE

Lorsqu'il définie le cautionnement, l'article 20Cbde civil dispose que la caution s'engage a
eventuellement satisfaire a l'obligation du déliteu
Ce caractere accessoire est le lien existant emeesireté donnée par un tiers et la dette
garantie. Mais pour le cautionnement le sens dearactere accessoire est encore plus
important en ce que la garantie et I'obligatioragéie vivent dans une étroite dépendance qui
se retrouve principalement pour les effets et ibeibn de la sdreté
Ce caractere accessoire est exprimeé par 2 dispusiti

- art 2012 alinéa 1 Code civil : le cautionnemenpeut exister que sur une obligation valable
- art 2013 alinéa 1 Code civil : le cautionnemanpeut excéder ce qui est di par le débiteur
ni étre contracté a des conditions plus onéreuses
Ce caractere accessoire n'est pas pour autar@sgerice des sdretés personnelles en ce qu'il
est possible aux parties de I'écarter mais il fauegualifier la sdreté, le plus souvent en
garantie a premiére demande.
Ce caractere accessoire influe sur les obligatmmsvant étre cautionnées et I'étendue de
'engagement. Il explique le particularisme en Iatiere de la cause et de l'objet

1.Les obligations pouvant étre cautionnées

a.Principe : seule une obligation valable peut é&mgionnée

Le cautionnement d'une obligation nulle est safet.eCe n'est toutefois pas une nullité du
contrat decautionnement. Cela tient au fait quadssance du cautionnement est liée a la
naissance de l'obligation garantie. A la limite contrat de cautionnement pourrait étre
valablement conclu avant la naissance une detts inaiaccédera a la vie juridique qu'a la
naissance de cette dette. Une dette future mémetermiinée pourra étre cautionnée a
condition  d'étre  déterminable lors du déclenchemerde la  garantie
En raison de son caractére accessoire le cautie@mene produira aucun effet en cas de
nullité de l'opération principale. Le principe agie la caution peut opposer au créancier
toutes les exceptions qui appartiennent au débiteumprincipal
Une difficulté se pose en matiére de nullité quiiten & distinguer entre nullité relative et
absolue.

S'il y a une cause de nullité absolue la cautiammd'invoguer comme tout intéressé et donc
Si elle a ete prononcee elle sera dégagée
S'il y a une cause de nullité relative, normalenml&ution n'est ouverte qu'a la personne
protégée, donc au deébiteur principal. On admetfoigt que la caution puisse se prévaloir de



la cause de nullité.
De plus, la confirmation est pour cette nullité joaws possible d'ou la question de
'opposabilité de la confirmation a la caution tidde 1338 Code civil indique que la
confirmation est inopposable aux tiers mais ceipasition ne s'applique qu'aux ayant cause
a titre particulier du confirmant ce que n'est gas caution qui demeurera tenue
A partir du moment ou il y a nullité il y a restiton. Est-ce que le cautionnement va devoir
garantir cette restitution ? La jurisprudence apé&laine solution certaine mais critiquable.
Elle a statué en matiére de prét : le cautionnememteure tant que les parties n'ont pas éte
remise dans l'état antérieur a la conclusion du. pgtétte solution heurte le caractere
accessoire du cautionnement mais elle a été redgligsieurs reprises tant par la ler ch.civ,
que par la ch.com
De méme pour les contrats successifs la jurispreelendécidé que seule la disparition des
obligations nées de ce contrat peut entrainersipagition du cautionnement lequel conserve
son efficacité a I'égard des obligations subsistant
La vie du cautionnement est aussi influencée phligation couverte. Le point de départ de
la prescription de celui du cautionnement est cetle ['obligation principale.
Toutefois, il ne faut pas en conclure gu'il y ajeows identité. Le cautionnement retrouve son
indépendance pour tout ce qui ne touche pas dmectea sa fonction de garantie ce qui vise
les clauses compromissoires et les clauses atwdsut de juridiction
Méme si le cautionnement garantie principalemerg deligations contractuelle, il peut
garantir des obligations délictuelles & seule domtigue celles-ci soient déja nées

b. Le cautionnement de la dette d'un incapable

l'article 2012 alinéa 2 Code civil dispose queor peut néanmoins cautionner une obligation
encore qu'elle put étre annulée par une exceptioenment personnel a l'obligataire par

exemple dans le cas de minorité »
Cette régle datant de 1804 s'explique par I'histde& cautionnement. Originairement il était
fondé sur la solidarité familiale.
Cette regle permet a un créancier de faire suppartee caution (généralement un proche
parent) les conséquences de I'incapacité du débiteu
Juridiqguement cette exception se rapproche plua ggomesse de porte-fort que des regles
du cautionnement

2. L'étendue de I'engagement de la caution

Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dlepdébiteur ni étre contracté sous des
conditions plus onéreuses. Un tel cautionnemest p&s nul, mais sera réductible a hauteur
de I'obligation principale
L'étendue de l'obligation nécessite  d'envisager siglus  hypothéses

- la caution garantie une dette déterminée : dlart2016 Code civil la dénomme «
cautionnement indéfini une obligation principal€e texte précise que ce cautionnement
s'étend alors a tous les accessoires de la deteadcessoires sont ceux qui apparaissent
comme la conséquence directe de I'obligation caeveela vise en premier lieu les intéréts (
conventionnels, Iégaux ou moratoires), leur tauxponavant excéder ce qui est da par le
débiteur principal.

Le droit des procédures collectives infléechit perfoette regle puisque l'article L.621-48
C.com preévoit que le jugement d'ouverture du rétarle cours des intéréts mais les coobligés



et cautions ne peuvent s'en prévaloir
Cela vise aussi les frais de justice occasionnéslepaecouvrement de la créance et les
indemnités contractuelles

- la caution se porte garante de toutes les detiesdébiteur a I'égard d'un créancier. c'est le
« cautionnement omnibus » Ces cautionnements smtplus dangereux et pourtant la
jurisprudence n'hésite pas a les valider. Il yuadfmis une volonté des tribunaux d'essayer par
des recherche de wvolonté de les limiter a wune o&dg de dette

- la caution fixe un maximum a son engagement Gegiannements posent une seule
difficulté quand plusieurs cautions se sont engag@eur un montant déterminé
S'additionnent elles ou s'appliquent elles pour m@ne fraction de la dette ? Tout est
interprétation de volonté, le principe étant que d®ute profite a la caution

3. La cause et I'objet du cautionnement

a. La cause du cautionnement

Dans le droit du cautionnement, elle a fait I'objele importante controverse doctrinale
- la lere these consiste a dire que le cautionnesstrun acte abstrait et par conséquence
valable indépendamment de sa cause Cette thé@tgesune difficulté car le droit francais
est causaliste et que rien dans la réglementagopenmet de trouver un support pour la
théorie de l'acte abstrait

- les 2 autres théories sont causalistes et s'eppssir la cause du contrat de cautionnement
- la cause se situerait dans les relations entceclencier et le débiteur. il y a cautionnement
car il y a une obligation a cautionner. Cette tiearété retenue par un arrét de la ch com du 8
nov. 1972 L'Empereur. L'inconvénient de cette tieétient au fait que finalement la cause va
se confondre avec le caractere accessoire du naatieent

- Pour cette raison, certains auteurs sont vemasgdie la cause doit étre recherchée dans les
relations qui unissent la caution et le débiteimgpal : service d'ami rendu ou rémunération
Cette solution est difficile a admettre car on fdépendre la cause d'un contrat d'un autre
contrat

Cette question en pratique n'a pas une grandeepoa€lors de la formation du contrat la
cause se confond avec le caractere accessoire duwtiorceement
Certaines cautions ont toutefois voulu faire jouerdle a la cause dans l'exécution du contrat
ce qui vise deux hypothéses

- le chef d'entreprise qui a cautionné les deteesal société. Il démissionne et oublie de
résilier son cautionnement. la société est souraisgne procédures collectives et il est

recherché comme caution
- un époux cautionne les dettes de la sociétéadéd. ils divorcent et la caution omet de
résilier le cautionnement. son ex conjoint fait [litei

L'un des moyens de défense des cautions consisiiai¢ que la cause de la caution se situait
dans le mariage ou l'exercice des fonctions degehint et que le cautionnement devrait

disparaitre avec ces événements.
Cette position n'a logiguement pas été admise aotepu de la conception du cautionnement
du droit du cautionnement qui fait de la cause lémént de formation et non d'exécution du

contrat

Cet inconveénient est pallié par les obligations  nfdfimation



b. L'objet

Pendant longtemps l'objet ne posait pas de probleammsiste simplement dans le paiement
de la dette du débiteur principal
Il doit étre licite et déterminé ou déterminable qié ne suscitait pas de difficultés car si
l'objet est illicite le contrat est illicite et pda théorie de l'accessoire on aboutissait a
l'annulation du cautionnement
Cette théorie a recu un regain d'intérét avec largee a lere demande En effet se sont
développé des questions de qualification Pour disoaette difficulté il faut passer par la
théorie de l'objet.
Pour les garanties a premiére demande, l'objetistensans le versement d'un somme
d'argent indépendante du contrat couvert mais eteraade cautionnement la caution
s'engage a payer la dette du débiteur principal

B) LE CAUTIONNEMENT; CONTRAT CONSENSUEL

Traditionnellement le cautionnement est parfait pErseul échange des consentements
Pourtant I'article 2015 Code civil pose une regmislant démentir cette affirmation : « le
cautionnement ne se présume point; il doit étre  resge »

En réalité cette disposition s 'analyse uniquemeentine regle d'interprétation qui impose au
juge d'effectuer une vérification de la déclaratitnvolonté de la caution qui devra résulter
d'actes positifs, par conséquent le cautionnemept peut jamais étre tacite
Pourtant, il existe actuellement une tendance dédmlation a faire du cautionnement un
contrat formaliste.
C'est d'abord le Code de la consommation qui a sépe rédaction de mention manuscrites
pour la validité méme du contrat. Toute personngsigjue s'engageant comme caution pour
garantir une opération de crédit a la consommatiomle crédit immobilier doit, & peine de
nullité, recopier une mention manuscrite prescpte le l'article L.313-7 Code de la
consommation

De méme l'article L.313-8 Code de la consommatigvgt aussi une mention manuscrite
pour le cautionnement solidaire
La loi du 21 juillet 1994 sur I'habitat prévoit ausin formalisme par le biais d'une mention
manuscrite obligatoire des cautions pour les cangments a durée indéterminée des baux
d'habitation soumis a la loi du 6 juillet 1989
Cette tendance au formalisme a été accentuée gdar tu ler AoGt 2003 sur l'initiative
economique dont le domaine d'application est &ggel puisque le systeme s'applique a toutes
les Personne Publigue. qui s'engagent envers unanaet professionnel.
Suivant le nouvel art L.341-2 Code de la consonwnati toute Personne Publique. qui
s'engage par acte sous seing privé en qualitéudmeanvers un créancier professionnel doit
a peine de nullité de son engagement faire précsmleignature de la mention manuscrite
suivante et uniquement de celle-ci : en me portantion de X dans la limite de la somme
couvrant le paiement du principal, de intérétseetds échéant des pénalités ou intéréts de
retard et pour la durée de ___ je m'engage a rersdoau préteur les sommes dues sur mes
revenus et mes biens si X n'y satisfaisait paghéme »



Ce formalisme présente un caractére en grande pagiessif et il est illusoire de penser que
guelques mots dictés par un établissement de gréditettront a un profane de valablement
comprendre a quoi il s'engage Les juges n'aurontiraypouvoir d'appréciation : soit la
mention est exactement recopiée et le cautionnesstntalable, soit elle ne l'est pas et le
cautionnement est nul
Cette nouvelle disposition pose des problémes diilése la formule « Je m'engage a
rembourser le préteur » est-ce a dire que cetfosiison est limitée au cautionnement des
contrats de préts au sens de l'article 1892 Codé TiTelle n'a pas été la volonté du
législateur et il vaut mieux considérer que le g¢exise les différentes opérations de crédit
consenties par les établissement de crédit compouae avance de fond de la part du
banquier

Le cautionnement d'un montant indéterminé paregt @ndamné par ce texte car la mention
impose de mentionner la somme garantie ou ce gaciaise ces cautionnements c'est que
l'on en peut fixer de montant a leur souscription
Pourtant, l'article L.341-5 Code de la consommatimpose que les stipulations de solidarité
et de renonciation au bénéfice de discussion smitées non écrites si I'engagement de la
caution n'est pas limité a un engagement global tHopossibilité d'un cautionnement a
montant indéterminé.

La méme remarque peut étre faite pour la durée émtion manuscrite impose qu'elle figure
mais l'article L.341-6 Code de la consommation éablit une obligation d'information
dispose que si lI'engagement est a durée indéterfaingréancier rappel la faculté de
révocation a tout moment t les conditions dansuebes celle-ci est exercée aussi la validité
de ces cautionnements semble telle admise
Le non respect de ces prescriptions est sanctipanda nullité du contrat . La encore les
juges n'auront aucun pouvoir d'appréciation. ligpoaerront plus tenir compte de la qualité de
la caution.
Depuis quelques années le cautionnement simplé gasiment tous les cautionnement
étaient en voie de disparition et quasiment tosic#itionnements étaient devenus solidaires.
Le Iégislateur a voulu réagir contre cette pratiquitient encore plus la caution La encore le
|égislateur s'est trompé : les textes mis en plamnt seulement le bénéficie de discussion et
non celui de division
Selon l'article L. 341-3 Code de la consommationloksque le créancier professionnel
demande un cautionnement solidaire la PersonnadgReblqui se porte caution doit a peine
de nullité de son engagement faire précéder somgemgent de la mention manuscrite
suivante : en renoncant au bénéfice de discussen'adticle 2221 Code civil et en
m'obligeant solidairement avec X je m'engage a oemser le créancier sans pouvoir exiger
gu'il poursuive préalablement X »

Pour les cautionnements les plus dangereux leldégis va exiger la rédaction par la caution
de 2 mentions manuscrites mais la encore on retgrales imperfections Le domaine
d'application est le méme que précédemment : derapoofessionnel et caution personne
physique mais surtout le Iégislateur n‘a pas faidstinction entre le cautionnement donné
par acte sous seing privé et celui donné par autié pour lequel la mention ne s'impose
pas vraiment compte tenu du devoir de conseil du taimo
L'autre critique tient a la sanction : on auraitganser que la sanction naturelle de I'omission



de cette mention serait la nullité partielle Pootrtée Iégislateur a prévu une sanction
excessive : la nullité de l'intégralité du conttatcautionnement

C) LE CAUTIONNEMENT; CONTRAT UNILATERAL

Il est en principe un contrat unilatéral en ce geale la caution souscrit un engagement
positif vis a vis du créancier qui se contente abpter I'engagement
La conséquence de ce caractere unilatéral tieapglication de régles de preuve spécifiques :
le cautionnement sera soumis a la mention manasgeitl' art 1326 Code civil mais pas a
celle du double de 1325
Malgré tout il existe une tendance législative é¢stast a mettre a la charge du créancier un
certain nombre obligation Celles-ci ne disqualifigmas le cautionnement en contrat
synallagmatique car il ny a pas dinterdépendaneatre les obligations.

Le cautionnement est avant tout un contrat ausdi ®mumis au droit commun des art 1108 et
svts Code civil mais ces regles vont subir degaffissement dus a son réle de garantie

A) LE CONSENTEMENT

1. L 'existence

Le cautionnement nécessite un accord de volonté &ntaution et le créancier Aucun texte

du Code civil ne formule cette obligation qui résutle la définition méme du contrat de

cautionnement.

Pourtant l'article 2015 Code civil prévoit que tjagement de la caution doit étre express
mais il s'agit principalement d'une regle d'intétption ce qui veut dire pratiquement que le

silence ne vaudra jamais consentement
A l'inverse, | 'acceptation du créancier résultéalge attitude impliquant obligatoirement son
accord notamment I'exercice de poursuites contre lacaution.

Tant que cette acceptation n'est pas intervenueesin en présence d'une offre de

cautionnement qui n'a pas en principe de caraotaligatoire et pourra étre rétractée par son
auteur.

Pourtant il existe parfois des attitudes ambigués

- la premiere hypothese est celle ou un dirigeansatiété par une méme signature se porte
avaliseur d'une Idc et accepte l'effet au nom dm@été La jurisprudence a admis que cette
signature  unique  puisse valoir comme aval et commacceptation

- la seconde est celle ou les cautions soutienaepbsteriori qu'elles croyaient que leur



signature correspondait a une simple formalité aramgtie morale La jurisprudence agit au
coup par coup et a admis que les illettrés puissenpas avoir compris la portée de leur
engagement.

La jurisprudence met aussi parfois a la chargeadéanciers professionnels un devoir de
conseil pouvant aller jusqu'a dissuader la caudms'engager

2. L'inteqgrité du consentement

La théorie du consentement st souvent invoquéeltmm@apparait souvent comme le dernier
espoir des cautions voulant se dégager Il fausalmuver un équilibre entre l'intégrité du
consentement et I'efficacité de la sareté
Comme dans le droit commun on retrouve lerreur, del et la violence

a. L'erreur

Elle ne joue pas un grand rble en matiere de aaugiment car comme le contrat ne porte pas
sur une chose l'erreur ne peut s'entendre que tfiprincipal et déterminant ce qui rend plus
rare son application
L'erreur la plus fréquemment invoquée est celle lausolvabilité du débiteur principal Il
semble que I'on soit en présence d'une erreuraspersonne mais cette proposition ne peut
étre retenue car le débiteur est un tiers au dotéraautionnement. Il s'agit donc d'une erreur
sur la substance.
Mais ici cette erreur ne peut étre retenue caretozdution pourrait se prévaloir de
l'insolvabilité du débiteur principal au jour deédhéance pour refuser d'exécuter son
engagement ce qui nierait I'existence méme de la retési
Toutefois, certaines cautions sont venues dire lgusituation patrimoniale du débiteur
principal au moment de [I'engagement peut constitugr élément déterminant
La Cour de cassation a adopté une position nuanitéee pourra y avoir erreur que si les
cautions avaient fait de cette circonstance la itiomdde leur engagement et la jurisprudence
considére que cette condition peut étre tacitementexprimée
D'autres erreurs ont été invoquées : l'erreur'éteridue des engagement en peut étre retenue
car elle s'analyse en erreur sur la valeur; posiralgtres il faudra regarder s'il on est en
présence d'un élément substantiel aussi la judemae semble t'elle parfois contradictoire

b. Le dol

Le cautionnement peut étre annulé sur le fonderderdol en application de l'article 1116
Code civil et c'est dailleurs I'argument le plugngent invoqué par les cautions qui vont
reprocher au créancier son manque de loyauté a demafion du contrat
On retrouve ici une idée classique : les manoeudo@dgent avoir un caractére déterminant
pour amener la caution a conclure
Le cautionnement, par sa nature, se préte facileenees manoeuvres et la jurisprudence tend
a admettre plus facilement le dol quand Ila cautioest profane
On retrouve ici la possibilité d'avoir des manoesvpositives ou une réticence dolosive,
frequemment invoquée : le créancier savait quédatson du débiteur était irremédiablement
compromise et n‘en a pas informé la caution Dansasda jurisprudence annule souvent les
cautionnement ce qui revient a imposer une obbigat'information aux établissement de



crédit créanciers
De qui doivent émaner les manoeuvres. Dans le d@aitmun elle doivent émaner du
cocontractant, non d'un tiers. La jurisprudenceligpe strictement cette regle et considere
gue les manoeuvres du débiteur principal ne samtcpastitutives du dol ce qui est parfois
critiqgué par certains auteurs. Pour eux le débpemcipal n'est pas un vrai tiers en ce qu'il est
partie a l'opération de cautionnement

c. La violence

Elle n'a pendant longtemps pas joué un grand mla enatiere qu'il s'agisse d'une violence
physique ou morale Un arrét de la ch.com du 28 a981 a toutefois paru ouvrir une
nouvelle voie a ce vice.
La Cour de cassation l'avait admis pour des menaexele créancier d'utilisation ayant d'une
voie de droit ayant conduit une épouse a s'engegerme caution Mais cette décision
critiquée est restée isolée.
A terme pourrait toutefois se poser la question la@econtrainte économique comme
constitutive de violence

B) LA CAPACITE ET LES POUVOIRS

1. La capacité

La caution s'engage a titre personnel et elle poéventuellement étre tenue sur l'intégralité
de son patrimoine aussi doit elle avoir la capagéécontracter Cette regle est rappelée par
l'article 2018 Code civil La caution prend un ergyagnt accessoire qu'elle souhaite ne pas
avoir a exécuter méme si elle risque d'avoir ausstiduer au débiteur défaillant mais, du

moins en théorie ce paiement est provisoire caralaion qui aura payé aura des recours
contre le débiteur principal aussi sa capacité $etle celle d'un préteur sauf les rares

hypothéses ou la caution consent une libéralité

2.L.es pouvoirs

a. Les époux communs en biens

La loi du 23 dec 1985 a entendu protéger les bemmmmuns contre les dangers du
cautionnement. on a voulu éviter qu'un époux eng@g&€ommuns par un cautionnement a
I'insu de l'autre aussi l'article 1415 Code civgpbse que « chacun des époux ne peut
engager que ses propres et revenus par un cautienh®u un emprunt & moins que ceux ci
n'‘aient été consenti avec l'accord du conjoint dans ce cas n'engage que Ses propres »
Le cautionnement donné par un €poux sans le cainent de son conjoint : le gage du
créancier s'exercera sur les propres de la caugbnsur ses fruits et revenus
Le cautionnement est donné par un époux avec leecbement de son conjoint : le gage du
créancier s'exercera sur les propres de la cag@nfruits et revenus et sur les communs Les
fruits et revenus du conjoint qui a consenti stmengagés ? une réponse affirmative semble



devoir s'imposer
Le cautionnement est donné par les 2 époux : le gagcréancier s'exercera sur tous les
propres et tous les communs

Le domaine du texte est particulierement largelagurisprudence applique cette disposition
non seulement au régime légal mais aussi dan®¢gsies communautaires conventionnels.
les garanties concernées sont aussi nombreusgsaoat astreint le cautionnement réel, l'aval
et pour certains juges les garanties a premiere  adéen

l'article 1415 Code civil exige un consentementregp du conjoint pour I'engagement de la
communauté. il devra étre préalable a la conclusion contrat et donné pour un

cautionnement précis. Pour d'évidentes raisonsale/e il devra étre fourni par écrit mais n'a
pas a respecter les prescriptions de l'article I3@#e civil La sanction en cas de non respect
consiste dans une réduction du gage du créanciggquehépoux, méme celui qui s'est porté
caution pourra se prévaloir de cette dispositiorpEatique il sera parfois difficile de savoir si

un bien est ou non saisissable par le créancienogtmment les comptes bancaires

b. Les représentants d'une personne morale

Une pm peut étre créanciére bénéficiaire d'un canément mais aussi étre débitrice
cautionnée Les probleme se posent lorsque cetdéoide de se porter caution. En principe il
n'y a pas d'incapacité en ce domaine pourtantifltinir compte du principe de spécialité et
de certaines dispositions législatives

Le principe de spécialité comporte deux aspects :

-le premier, légal, pose le principe de capacigepia a poursuivre la réalisation d'un bénéfice
ou d'une économie

- le second , conventionnel est défini par les @éset précise l'activité de la société
Sur le terrain de la spécificité Iégale la diffiguloient de ce que la société caution ne retire
ni bénéfice, ni contrepartie mais a partir du monuenle cautionnement s'analyse comme un

acte intéressé le principe sera respecté
Pour la spécialité conventionnelle il n'existe éméyal pas de grande difficulté car le plus
souvent I'objet social est défini en termes larges

Pourtant des abus sont toujours possibles au$sgiateur est il intervenu Les articles L.
223-1; L.225-43 et L.225-91 C.com ont interdit &1Bonnement consenti par une SA ou une
SARL au profit des dirigeants sociaux ou des assopgour les autres, il faudra regarder
l'intérét de la société

la loi pose aussi des régles spéciale pour l'octesi garanties pour certaine sociétés. Les
cautions, avals et garanties délivrés par les Sfesugue les établissements bancaires doivent
étre accordé par le CA ou le CS Il en résulte alors lourdeur dans la procédure d'octroi
Normalement l'autorisation doit étre fournie pobbague opération mais le conseil peut aussi,
dans la limite qu'il fixe autoriser pour une durdaximum d'un n le président a octroyer des

garanties
Le bénéficiaire de ces garanties doit vérifieriseence de l'autorisation sans se contenter une
mention dans le contrat indiquant son octroi

La nature de la sanction a suscité des incertitntks désormais la Cour de cassation s'est



prononcée en faveur de l'inopposabilité La nuliiffparaissait pourtant adaptée puisque la
procédure d'autorisation s'apparente a une indapabexercice or, dans le cas de la
représentation légale l'acte accompli sans le otsges prescriptions encourt la nullité

relative

c. Les mandataires

Le cautionnement peut étre consenti par un manmddtasuffit d'appliquer les regles du droit
commun du contrat de mandat La procuration fixeddéue de la garantie et par conséquent
le mandant ne sera tenu que par les éléments figudans la procuration et non par ce qui
aura éte effectivement signé par le mandataire Blayothése ou les conditions seraient plus
onéreuses

La jurisprudence a aussi exigé que le mandat reeda mention manuscrite de l'article
1326 Code civil

Le cautionnement pour enter dans une phase adtivétde prouvé. Les questions de preuve
vont se voir appliquer les regles de droit commarfgis infléchies tant quand a l'objet que
guand au mode de preuve

A) L 'OBJET DE LA PREUVE

En théorie celui qui entend se prévaloir d'un aintle cautionnement doit commencer par
prouver l'existence de la garantie puis il devrenaldirer que la dette réclamée était bien
garantie par le cautionnement; enfin, certaines aiit@d de la garantie ne pourront étre
appliquer que moyennant leur démonstration

Selon l'article 2015 Code civil l'intention de sertpr caution doit avoir été positivement
exprimée c'est a dire que les juges ne pourrofaser sur de simples présomptions, méme
graves et concordantes et le silence n'est jansastitutif d'un cautionnement Cela dispense
le juge d'effectuer des recherches rétrospectosgours aléatoires sur une prétendue volonté
des parties

Ce caractere express protege les tiers intervemnustdre quelconque a la convention et que
le créancier impayé voudrait faire passer pour cation Soit le tiers en intervenant a
exprimé une volonté de se substituer a I'éventuadifaillance du débiteur et alors la
gualification de cautionnement s'impose, soit stervention est morale ou autre et il n'a pas
d'obligation de cautionner

En cas de preuve sur I'étendue de lI'engagemeatchaition, le cautionnement existe mais le
créancier doit démontrer que la créance dont lenpait est réclamé est garantie par le
contrat de cautionnement . l'article 2015 Codd aiterdit d'étendre le cautionnement au dela
des limites dans lesquelles il a été consenti Etique il arrive rarement que I'on tente de
prouver que le cautionnement garantie une determétée sauf quand il existe une pluralité



de lien contractuel entre les créanciers et letdébprincipal et que seuls certains d'entre eux
sont couverts par la sdreté.

A Tlinverse, la question se pose souvent de sas/bifaut étendre le cautionnement aux
accessoires de la dette garantie La preuve deslidsddu cautionnement concerne souvent
le caractere solidaire ou non du contrat
En matiére civile, l'article 1202 Code civil dispoque la solidarité ne se présume pas et
gu'elle doit étre expressément stipulée. Si on rckes regles formalistes le principe est
gu'aucune forme particuliére n'est exigée Il aia#s décidé une clause de solidarité peut
figurer dans un reglement annexe a l'acte de cmginent.

En revanche, en matiere commerciale il est admmiidelongtemps que la solidarité est
présumeée, mais la encore certaines dispositionka dei sur l'initiative économique vont
imposer parfois pour la validité méme de la stipatal'existence d'une mention manuscrite

B) LES MODES DE PREUVE

Le cautionnement s'analyse traditionnellement esamtrat consensuel et unilatéral. Hormis
certaines hypothéses I'écrit n'‘est pas une conditovalidité de I'engagement mais au point
de vue probatoire cet écrit s'avere pratiguemalisjrensable il sera soumis aux dispositions
des art 1341 et svts Code civil des lors une somtamb est supérieur a 300 E Depuis la loi du
13 mars 2000 I'écrit peut étre un écrit électroaiqu
Toutefois ce principe de la preuve par écrit conypie limite, celle de l'article L.110-3 C.com

1. Le principe de la preuve par écrit

Comme tous les contrats non solennels |'écrit [@#t¢ sous seing privé ou par acte
authentique et si les cautionnements sont parfoiseantis par acte notarié celui ci n'est
jamais obligatoire sauf cautionnement hypothéaaireaison du formalisme de la constitution
d'hypothéque

Etant un contrat unilatéral il n'est pas soumia fotmalité du double de l'article 1325 Code
civil ce qui est une faiblesse du cautionnemeniutop que d'imposer certaine obligations
d'information la remise d'un exemplaire du condrddé caution devrait étre exigé en principe
Comme tous les contrats unilatéraux avec obligalmsomme d'argent, le cautionnement est
soumis a la mention manuscrite de l'article 132@eCaoivil : « L'acte par lequel une seule
partie s'engage envers une autre a lui payer umemsod'argent ou a lui livrer un bien
fongible doit étre constaté dans un titre compartansignature de celui qui souscrit cet
engagement et la mention écrite par lui méme derame et de la qualité en toute lettre et en
chiffre; en cas de différence l'acte sous seingépxiaut pour la somme écrite en toutes
lettres »

La mention manuscrite ne s'avére pas toujours<ssages : les cautionnements donnés par
des personnes physiques en garantie de créditcanlsommation ou immobilier ou ceux
donnés par des Personne Publique. aux profit denciers professionnels sont soumis a une
mention manuscrite spéciale qui remplace celléatcde 1326. Il en va de méme depuis le
21 juillet 1994 pour le cautionnement des obligaio dun locataire
Les cautionnements par acte notarié n'y sont pagedis car on considére que le devoir de
conseil du notaire est suffisant .
Dans les rares cas ou le cautionnement devientlagnaatique, il ne sera pas soumis a 1326



Code civil La prorogation de cautionnement est elisge de mention manuscrite , mention
qui differe pour les cautionnements d'un montantterdéné ou indéterminé

a. Les cautionnements d'un montant déterminé

Lorsque le cautionnement est d'un montant déterntenéaution, en vertu de l'article 1326
Code civil doit revétir le contrat d'une mentionmasacrite correspondant aux prescription de
l'article 1326 Code civil c'est a dire qu'elle déitrire en chiffre et en lettre le montant de la
somme couverte
Pendant longtemps cela n'a pas posé de difficuéiéexte avait un but clair : protéger la
caution et plus largement la personne qui s'engegs cette regle est seulement une régle de
preuve en conséquence pendant des années on caigidé I'écrit imparfait ne conduisait
pas a la nullité mais pouvait seulement constateceammencement de preuve par écrit
Mais la lere ch civ est venue dire que la menteiiaiticle 1326 était une regle de forme et
en son absence ou si elle est imparfaite le cangimient est nul. La Cour de cassation visait
tant l'article 1215 que l'article 1326 C.civ. Cettdution était d'autant plus mauvaise que la ch

com continuait a ne voir gu'une regle de preuve
Les 2 chambres se sont accordées sur une formuendpromis : on se trouve en présence
une regle de preuve a finalité de protection

Mais le débat n'est pas resté sur ce seul terraomsque la mention manuscrite figure
régulierement sur le contrat on s'est demandétsg semme était un maximum ou Si on
pouvait y ajouter les accessoires. Pour la lereichl fallait que la mention manuscrite
indique expressément que les accessoires étaiements et quels étaient ces accessoires
sinon pour ces accessoires la mention manuscateigtomplete et seulement constitutive
d'un commencement de preuve par écrit
Pour la ch com les accessoires étaient englobés
Cette dispute s'est terminée le 29 oct. 2002 paahandon par alinéa lere ch civ de sa
position En effet la situation antérieure avait m®raux cautions un moyen facile de se
dégager en tout ou partie de leurs engagemenari@t cantonne la mention manuscrite de
l'article 1326 a un rdle purement probatoire La tioenmanuscrite joue seulement un role de
preuve et a partir du moment ou l'on a prouvédtexice de la dette principale on a dans le
méme temps réussi a prouver l'existence des admsssae la dette couverte
Malgré tout cette jurisprudence voit indirectemso domaine d'application réduit avec la loi
du ler Aolt 2003 : pour les Personne Publiquexiste presque toujours une mention
manuscrite  stéréotypée prévue par le Code de la socamation

b. Les cautionnements d'un montant indéterminé

Ces cautionnements sont les plus dangereux cadéolsur souscription la caution ignore le
montant de la dette qu'elle garantie et I'hypotlagalus fréquente est celle du dirigeant de
société qui en garantie les dettes
Avant la loi du 1er Aolt 2003 la jurisprudence aymisé en regle gqu'ils étaient valables mais
depuis cette loi il existe une incertitude car lantmon manuscrite doit comporter la somme
garantie

Dans hypothése ou ils sont valables ils présenteatdifficulté face a la question de cette
mention car on ne peut leur appliquer directemiantidle 1326 puisqu'on ignore le montant
de la dette.



Pour cette raison la jurisprudence a institué eeloye sorte une mention manuscrite de
substitution c'est a dire que celle-ci doit comgorine formule indiquant que la caution a
connaissance et conscience de la portée de I'emgageju'elle prend : la jurisprudence est
plus ou moins exigeante selon que la caution @8giée aux affaires de la société garantie

2. L'exception de I'article L.110-3 Code de commers

l'article L.110-3 Code de commerce prévoit la libete la preuve pour les actes juridiques a
condition que l'on soit en présence d'un acte denuerce effectué par un commercant
La conséquence quand au cautionnement est qus'asitlyse en un acte de commerce
effectué par un commercant il sera soumis a la rtBbede la preuve

Si on prend le mot de cautionnement dans son sguisgg étendu, I'étude de ses effets devrait
se limiter a la mise en oeuvre de la garantie a'@ite aux seuls rapports entre la caution et le
créancier Toutefois, si on se place dans une opfudus large c'est a dire celle de l'opération
de cautionnement on va devoir s'attacher a d'aefifets dus a ce que cette sOreté a été
déclenchée ou gu'elle est sur le point de I'étssiades recours vont s'ouvrir a la caution qui,
étant un simple garant, ne va pas étre tenue demeégt définitif de la dette et pourra agir
contre le débiteur principal

Tant que le cautionnement n'est pas activé paréencier, la sireté se trouve en quelque
sorte dans une phase de somnolence. Dans la rdajest cas cette phase va durer jusqu'a
extinction de la sdreté. En effet la plupart dedtedecautionnées sont remboursées
spontanément par le débiteur principal mais il set @ussi qu'il en rembourse pas et que le
créancier mette en oeuvre sa slreté ce qui faitrelet cautionnement dans une phase active
Toutefois cette distinction entre somnolence esphactive n'est plus exacte compte tenu des
obligations d'information mises a la charge du océx
Enfin, il faut tenir compte de la distinction enteecautionnement simple et le cautionnement
solidaire

A) LA MISE EN OEUVRE DU CAUTIONNEMENT

L'objet du cautionnement consiste pour la cautigrayer la dette d'autrui aussi cette caution
doit s'attendre a étre actionnée par le créandem@&me a subir une procédure de
recouvrement forcé Si elle ne s'exécute pas Spemizint.
Mais le créancier doit parfois respecter certainesregles
-Lorsque le débiteur principal est tenu a une maces collectives il sera tenu de déclarer sa

créance dans la procédure



- Depuis la loi du 29 juillet 1998 l'article 2024inga 2 Code civil prévoit que l'action du
créancier contre la caution Personne Publique ene gvoir pour conséquence de priver cette
caution d'un minimum de ressource équivalent au RMI
A priori la mie en jeu du cautionnement se produmigquement par référence a l'obligation
couverte mais ce serait oublier que par certaingéscle cautionnement est aussi un contrat
régit par ses propres stipulations d'ou des ingations sur I'étendue de Il'obligation de la
caution et sur I'échéance de I'obligation couverte

1. L'étendue de I'obligation de la caution

Selon l'article 2013 Code civil le cautionnementpeat excéder ce qui est du par le débiteur
ni étre contracté a des conditions plus onéreusegel cautionnement n'est pas nul mais

réductible a la mesure de I'obligation principale.
De plus en vertu de l'article 2015 Code civil onpeeit pas étendre le cautionnement au dela
de ses propres stipulations

La cautionnement d'un montant déterminé comporfgriegipe les accessoires de cette regle.
cette régle est prévue par l'article 2016 soupiéassion de « cautionnement indéfini d'une
obligation principale ».
Cette solution est remise en cause pour la plugest cautionnements souscrit par des
Personne Publique. au profit des créanciers priofassis car l'article L.341-2 Code de la
consommation prévoit une mention manuscrite qut dontenir l'indication de la somme
garantie et cette somme constitue un maximum Lanciér devra donc faire une estimation
des accessoires qui pourraient lui étre dus el denira intégrer au principal pour la faire
figurer dans la mention manuscrite
Cette idée de limiter en quelque sorte certaindgatibns de la caution se retrouve
frequemment dans la Iégislation notamment l'arti&le2 de la loi du 11 février 1994 sur
l'initiative et I'entreprise individuelle Les stiations de solidarité et de renonciation au
bénéfice de discussion figurant dans un contratalgionnement une dette contractuelle
professionnelle consentie par une Personne Pubkguieénéfice d'un entrepreneur individuel
sont réputés non écrites si I'engagement n'estippéé a un montant global qui inclue le
principal, les intéréts, les frais et les accegsoir
Cette solution a été reprise par l'article L.346de de la consommation en cas de
cautionnement consenti par une Personne Publiqugrdafit d'un créancier professionnel.

Certaines difficultés sont apparues en matiére dié b Lorsque le bail est a durée
indéterminée, le cautionnement sera lui-méme aedimeéterminée sauf limitation de durée
originairement prévue. En cas de bail commerciadxiste un grand principe : il peut étre
cédé par le locataire moyennant une rémunératias rhast pratiquement toujours prévu
gu'en cas de cession du bail commercial I'ancieatére demeurera solidairement tenu au
paiement des loyers dus par le nouveau locatassi alil était garanti par une caution, elle
subsiste

a l'inverse il est des hypothéses ou, sauf stipmlatontraire, le contrat de cautionnement va
tomber. il va disparaitre en cas de renouvellerdariail car le bail renouvelé est un nouveau
contrat.

De méme il y a aprés extinction du bail occupaficgcaire par I'ancien locataire elle en sera
pas couverte par le contrat de cautionnement

l'article 2013 alinéa 2 Code civil prévoit que Eutionnement peut étre contracté pour une



partie de la dette et sous conditions moins onése&est a dire que les parties peuvent
inclure au contrat des clauses moins strictes que [obligation garantie mais cela pose
aussi des difficultés d'interprétation
s'il existe une pluralité¢ de cautionnement d'un taoin limité vont ils s'additionner ou
s'appliquer a une méme fraction de la dette ? ut faire une recherche de volonté
Une caution souscrit toute une série de cautionnemeur toute une série de dettes dont
certaines font I'objet de novation : ces nouvetletes sont elles couvertes ? A partir du
moment ou il y a novation, il y a extinction de dette et donc du cautionnement

Certains engagements sont d'un montant indétermisésont tout a fait valables et posent
parfois des difficultés d'interprétation pour savei une dette rentre dans le champs
d'application de la garantie. de ce point de vyeraprudence tend a interpréter de maniére
stricte de tels engagements

2. L'échéance de I'obligation

Assez souvent I'échéance de l'obligation garantelee du cautionnement coincident mais il
arrive  parfois une autre échéance soit stipulée r pole cautionnement.

Il est rare que I'échéance de la garantie soirianté a celle de la dette car le actionnent est
alors sans intérét mais cela est tempéré pourdiesdpayables a échéances successives et
dans ce cas le cautionnement couvrira uniquemest dettes venues a eéchéance
antérieurement a I'extinction du cautionnement.

Il est aussi possible que le cautionnement ne cenmar aucune échéance et la caution pourra
résilier son engagement a tout moment en étantieingmt tenue au paiement des dettes nées

avant la résiliation
Désormais on va raisonner sur I'hypothese la paguent de coincidence entre I'échéance de

l'obligation garantie du cautionnement. il existe ecertain nhombre de difficultés lorsque
I'échéance initiale est modifiée .

a. La déchéance de l'obligation garantie

Cette déchéance peut avoir deux sources

- déchéance conventionnelle résultant d'un acauire & débiteur et le créancier : la doctrine
et la jurisprudence considérent que la cautioreremtue de la maniére initialement prévue
par le contrat de cautionnement mais cette regtanmt' pas d'ordre public, les parties peuvent
stipuler en sens contraire

- déchéance légale : 'article 1188 Code civil piegue le débiteur ne peut plus réclamer le
bénéfice du terme quand par son fait il a dimires ddretés données a son créancier. La
encore, sauf stipulation contraire la caution réstele de la maniere prévue a la conclusion
du contrat

les hypothéses de déchéance légales les plus mégappartiennent au droit des p.coll.
l'article L.621-49 C.com dispose que le jugemeatdil rj ne rend pas exigibles les créances
échues a la date de son prononce, les dettes demgrexigibles apres I'adoption du plan de
cession ou apres le prononcé de la liquidationcjadle. la encore on considere que la
situation de la caution ne peut pas étre modifl@tefois la pratique avait inséré dans les
contrat de cautionnement un clause prévoyant fdatien d'étre actionné alors méme que la



créance n'est pas exigible a I'égard du débitaumisoa la procédure mais la jurisprudence a
déclaré nulles de telles clauses

b. La prorogation Iégale ou judiciaire

Lorsqu'un juge accorde un délai a un créanciet paseque son débiteur ne peut exécuter
ses obligations au jour de I'échéance aussi on graatettre l'idée que le cautionnement a
pour fonction de remédier a I'éventuelle défailaru débiteur principal et donc que la
caution peut étre immeédiatement actionnée et leesilution que la jurisprudence avait posée
traditionnellement

Cette solution subsiste toujours sous forme deciménmais il faut de plus ne plus tenir
compte des procédures qui constatent I'insolvabilit d'une personne

* L a procédure de redressement et de liquidatidiciaire

Le droit des procédures collectives est par déimitine procédure qui constate l'insolvabilité
du débiteur principal. Ce droit va suspendre lergales poursuites individuelles contre le
débiteur mais quelles sont les conséquences scaugon qui n'est pas englobée dans la
procédures collectives d'ou l'idée que les actiatentées contre les cautions continuent ?
l'article L.621-48 alinéa 2 et 3 C.com prévoieng d¢gijugement d'o du redressement judiciaire
suspend jusqu'au jugement arrétant le plan desseiment ou pronongant la liquidation toute
action contre les caution Personne Publique.
Cette régle est injustifiable mais sa raison d'éstsimple : le plus souvent les cautions
Personne Publique. d'une entreprise sont ses aig@u leurs proches et on a voulu qu'ils
recourent le plus rapidement possibles a la p. celt cas de difficulté.

Le tribunal peut suspendre les actions contre ldiaa pour une durée de 2 ans maximums.
On s'est dit également que déclencher la procédoodisctives permettait d'éviter la
liquidation et donc d'adopter un plan de redress¢massi le [égislateur a prévu qu'en cas de
plan de redressement ces cautions Personne Pubjiqueraient bénéficier d'un nouveau
délai de 2 ans c'est a dire qu'on sacrifie ledgichi créancier qui devra parfois attendre 4 ans
pour déclencher sa slreté
A lissu de la période d'observation il va y avoiplusieurs possibilités

- cession de I'entreprise : elle laisse subsisgedéttes préexistantes c'est a dire que la caution
restera tenue au paiement de ces dettes mais nogllée nées postérieurement a la cession
- continuation de I'entreprise avec plan de reéresst : le plan comprend toujours 2 types de
mesures : remises de dettes et délais de paiementas de report d'échéance, la logique
voudrait qu'il en profite pas a la caution car tagédure démontre l'insolvabilité du débiteur
mais l'article L.621-65 alinéa 2 C.com fait undidigion injustifiable entre le cautionnement
simple et le cautionnement solidaire : les cautisnbdaires et coobligés ne peuvent se
prévaloir des mesures prévues par le plan de sihrent au contraire des cautions simples

* Le surendettement

Depuis 1989 le |égislateur a institué une procédleesurendettement des particuliers qui
répond a la méme finalité que la procédures collest: constater l'insolvabilité du débiteur
et essayer de remédier a cet état. on retrouve thnméme problématique pour le
cautionnement : a partir du moment ou cette praeedest ouverte quelles sont les
conséquences pour la caution ?




Cette procédure a lieu, pour sa phase initiale mteles « commissions de surendettement »
qui va essayer de parvenir a un accord entre lgedbet ces créanciers principaux. En
général cet accord va déboucher sur des remisedeties ou des reports d'échéances.
La jurisprudence, au meépris du caractere accessireautionnement a décidé que ces
remises et délais ne profitait pas a la cautionk@matique pour le cautionnement : a partir
du moment ou cette procédure est ouverte quellesiss conséquences pour la caution ?
Cette procédure a lieu, pour sa phase initiale mteles « commissions de surendettement »
qui va essayer de parvenir a un accord entre lgedebet ces créanciers principaux. En
général cet accord va déboucher sur des remisedeties ou des reports d'échéances.
La jurisprudence, au meépris du caractere accesswireautionnement a décidé que ces
remises et délais ne profitait pas a la cautioni(sg retournera contre le débiteur principal)
La loi du ler Aout 2003 a mis en place la procédieerétablissement personnel. l'idée
consiste a dire que méme en cas de surendettemerd peut rien redresser d'ou une forme
de liquidation judiciaire de la Personne Publigere contrepartie de quoi on efface ses dettes
A la cl6ture de la liquidation a peu pres toutesdettes sont effacées. l'article L.332-9 Code
de la consommation dispose désormais que la cléniraine I'effacement de toutes les dettes
non professionnelles du débiteur a I'exclusionalkg dont le prix a été payé au lieu et place
du débiteur par la caution ou le coobligé

c. La prorogation conventionnelle

Le créancier peut toujours s'accorder aveatéealr pour lui accorder du délai en pariant sur
un rétablissement de la situation du débiteur
Cette remise concerne le rapport entre le créaetikr débiteur principal mais cet accord ne
touche pas au lien contractuel entre la caution é& créancier.
En outre il faut tenir compte de l'article 2013hék 2 Code civil qui prévoit que la caution ne
doit pas étre tenue plus séverement que le déhitest a dire qu'en principe le créancier
devra attendre la nouvelle échéance pour pouvtioraner la caution et cette solution vaut
pour le cautionnement simple comme solidaire maiscette solution peut se révéler
défavorable pour la caution car les difficultésd@ibiteur principal peuvent augmenter et sa
situation patrimoniale se dégrader or au momentédbaéance initiale il pouvait étre a peu
prés solvable.

La caution a donc une option : soit elle considgre le nouveau délai la satisfait soit 'article
2039 lui permet d'agir immeédiatement contre le @ébiprincipal pour le forcer au paiement

B) LES OBLIGATIONS D'INFORMATION DE LA CAUTION

Il n'existe en droit commun du cautionnement auabi@ation générale d'information de la
caution et pendant longtemps on posait en pringipiéappartenait a la caution de s'informer
mais on a assisté a une multiplication de ces atitigs

La technique législatives sur ce point s'est r@&/@&lépportune et malfaite car au lieu de poser
des obligations générales elle a multiplié lesgattlons spéciales sans tenter de faire un lien
entre elles

1. Lors de la formation du contrat de cautionnement




Elles ont d'abord été crées dans le domaine du diedia consommation et particulierement
en cas de cautionnement par des Personne Pubtigmecrédit a la consommation ou d'un
credit immobilier .
Les art L.312-8; L.312-6 et L.312-7 Code de la commation imposent au préteur
bénéficiaire de la caution de remettre a la cauBiersonne Publique. un exemplaire de I'offre
préalable de crédit. Cette obligation est partéarelinent impérative car sa non remise conduit
a la nullité du cautionnement
l'article L.313-7 et svts Code de la consommatimpdsent aussi a ces cautions Personnes
Publiques. la rédaction une mention manuscriteidepée nullité. une mention manuscrite
identique est prévue pour les cautionnements de #aabitation soumis a la loi du 6 juillet
1989

La loi sur linitiative économique a prévu des nmmd manuscrites identiques pour les
cautionnements souscrit par les Personnes Publiqueprofit de créanciers professionnels

Une obligation d'information assez nouvelle a é&vpe par l'article L.313-2 Code monétaire
et financier : selon cette disposition lors de waricours financier qu'il envisage de consentir
a un entrepreneur individuel pour les besoin de agiivité professionnelle I'établissent de
crédit qui a lintention de demander une siretdlerégu personnelle consentie par une
Personne Publique. doit informer I'entrepreneuiadeossibilité qui lui est offerte de proposer
une garantie sur les biens nécessaires a l'exjoita de [I'entreprise.
En cas de non respect de ces regles d'informatierébncier ne pourra plus se prévaloir des
garanties prises.

Le but de cette disposition est de lutter contre pratique bancaire : lors de I'adoption des
société unipersonnelles en 1985 les banques orgreogque la technique sociétaire avait pour
seul but de créer un patrimoine d'affectation dimiée de faire tomber cet écran via un
cautionnement d'ou cette idée en 1994 de dire quéopeut exiger un cautionnement que Si
les garanties sur les biens professionnels souffisantes

2. lors de I'exécution du contrat de cautionnement

C'est la que sont apparus le premiéres obligatibn®rmation notamment la loi du ler mars
1984 sur la prévention des difficultés des entsggriqui a donné une série d'autres obligations
L'idée est qu'on doit informer la caution de I'édmn de la dette garantie

l'article L.313-9 Code de la consommation dispoge tp caution doit étre informée par
I'établissement préteur de la défaillance du debitkes le premier incident de paiement
caracterisé.

Si cette obligation n'est pas respectée la cautemourra pas étre tenue au paiement des
pénalités ou intéréts de retard échus entre céntielent et la date a laquelle la caution en

aura ete informée.
Ici cela vise & nouveau les cautionnements soasgait des Personne Publique. en garantie
d'un credit immobilier ou a la consommation

Dans le méme domaine l'article L.331-3 alinéa 3eCael la consommation prévoit qu'en cas
d'ouverture d'une procédure de surendettementectatdébiteur garanti la commission de
surendettement doit informer la caution de l'ouwertde cette procédure méme si aucune
sanction n'est prévue en cas de manguement



De méme l'article L.341-1 Code de la consommatiéwgit que toute Personne Publique. qui
s'est portée caution doit étre informé par le ar@anprofessionnel de la défaillance du
débiteur principal dés le premier incident de paetmon régularisé dans le mois d'exigibilité
de ce paiement.
On retrouve la méme regle lorsqu'il s'agit d'untiocamement consenti par une Personne
Publiqgue. pour garantir une dette professionnel n d'entrepreneur individuel.
Dans ces 2 cas a défaut d'information la cautiosena pas tenue au paiement des pénalités
ou intéréts de retard échus entre cet incident kt date a laquelle elle a été informé

Une autre obligation est posée par l'article 313=28e monétaire et financier : selon cet art
les établissement de crédit aient accordé un ceoscfiancier a une entreprise sous la
condition d'un cautionnement par une Personne udliou pm sont tenus au plus tard avant
le 31 mars de chaque année de faire connaitrecaul@on le montant du principal et des
intéréts, commission, frais et accessoires de danprécédente au titre de l'obligation
bénéficiant de la caution ainsi que le terme de cengagement

Si I'engagement est a durée indéterminée établesgede crédit doit rappeler la faculté de
résiliation existant a tout moment. La encore lacfan consiste dans une déchéance des
intéréts échu entre la date de l'information préonéelet ce jusqu'a la date de communication
de la nouvelle information

Une obligation similaire a été mise a la chargemdancier professionnel par l'article L.341-6
Code monétaire et financier lorsque la caution easte Personne Publique.
Cette obligation d'information a suscité un abomdamtentieux .Celle-ci s'applique que le
cautionnement ait été consenti avant ou aprésdiaid¢ concours financier.

Cette obligation subsiste jusqu'a I'extinction de a | dette

En principe la forme de l'information est libre sa&in pratique ce sont posés des problemes
de preuve : la jurisprudence a posé le principgastiilequel c'est a la personne tenue une
obligation d'information de démontrer qu'elle l'arrectement exécutée. Or, en matiere
d'obligation d'information les établissements deditrrefusent pour des questions de colt de
les adresser par AR. lIs les envoient donc parelaimple d'ou des difficultés et ce d'autant
plus que la jurisprudence considére que I|'étalvtisse doit démontrer que la dette contenait
les informations légales.
Toutefois la jurisprudence est revenue a des solsitplus raisonnables car elle a considéré
gue les établissements pouvaient démonter palistings informatiques que les informations
étaient bien parties.

Cette disposition du Code monétaire et financiétéaélargie par l'article 47-2 de la loi du 11
février 1994 en cas de cautionnement a durée imdi&tée consenti par une Personne
Publique. pour garantir une dette professionnell&in d entrepreneur individuel.

Enfin, l'article 2016 alinéa 2 Code civil prévoit'gn cas de cautionnement indéfini d'une
obligation principale par une Personne Publiquke-@ doit étre informée par le créancier de
I'évolution du montant de la créance garantie edafeaccessoires une fois par an sous peine
de déchéance de tous les accessoires de la daiestfpénalités

C) LHYPOTHESE DU CAUTIONNEMENT SIMPLE; LE BENEFICE DE
DISCUSSION



Ce bénéfice semble manifestement la plus natudellearactére accessoire et subsidiaire du
cautionnement _

La définition du cautionnement de l'article 2011d€wivil parait indiquer que la caution est
un garant de seconde ligne ce qui veut dire cuuil §u'au préalable le créancier poursuive le
débiteur principal et ce n'est que s'il n'est pagépqu'il pourra actionner la caution
Ce type de cautionnement a en grande partie dispaprofit des cautionnements solidaires
mais avec les lois récentes on voit que le |égialatente de lutter contre les cautionnements
solidaires.

En vertu de l'article 2022 Code civil la cautiontde prévaloir du bénéfice de discussion dés
le premiéres poursuites dirigées contre elles. @di¢ ensuite indiquer les biens du débiteur
principal pouvant étre discutés et avancer les sesnngécessaires aux poursuites, les biens
ainsi mentionnés devant se situer dans le ressda QGour d'appel.

L'idée essentielle est que la caution est seuleomangarante aussi elle n'a pas a supporter le
poid définitif de la dette et donc il est logique'alle bénéfice de recours contre le débiteur
principal mais il est aussi possible qu'une mémitedsoit garantie par une pluralité de
cautionnements et qu'uen seule caution soit agm®nn

A) LES RECOURS DE LA CAUTION CONTRE LE DEBITEUR

lls sont de 2 ordres :
- la caution a été actionnée et a paye le créanai¢ieu et place du débiteur : comme elle est
garante il est normal qu'elle puisse se retourneontre le débiteur
- la caution n'a pas été actionnée mais elle varggpse retourner contre le débiteur avant
d'avoir executé sa propre prestation

1. Les recours apres paiement

Ce sont des recours qui souvent appairassent iphasiques que pratique car si a priori le
deébiteur principal ne peut exécuter son engagemvers le créancier comment pourra t'il
exécuter son engagement vis a vis de la cautiohasee que l'insolvabilité du débiteur soit
passagere et qu'étant revenu a meilleure fortunegoelit désintéresser la caution.
Le Code civil offre 2 possibilités de recours &#ation : le recours personnel et le recours
subrogatoire. Elle choisit liborement lequel elleuveexercer et pourrait méme décider
d'exercer ces 2 recours.
L'exercice de ces recours va disparaitre dans 8thgpes rares en pratique . Elles imposent
que la caution ait payé le créancier sans avoirtiaveu préalable le débiteur principal.

- il est possible que le débiteur ait lui méme gigge le créancier : ce second paiement n'est
pas satisfactoire et la caution ne peut se retourre®ntre le débiteur

- il est possible que le débiteur principal ait &#&ié d'un moyen de défense a I'égard de la
caution et donc il pouvait faire déclarer la détteinte. Le paiement effectué par la caution ne
lui permet pas d'agir contre le débiteur.



a. Le recours personnel

l'article 2028 Code civil dispose : « La cautiam g payé a son recours contre le débiteur
principal soit que le cautionnement ait été donné sa ou a linsu du débiteur »
En pratique c'est rare que l'on s'engage a l'insdébiteur mais si c'est le cas le recours
personnel est fondé sur la gestion d'affaire; sihest justifié par les relations contractuelles
entre le débiteur et la caution
Ce recours appartient a toutes les catégoriesudmnall est toutefois une hypothese ou il n'y
a pas de recours : celle ou la caution entend fare libéralité au débiteur principal
Lorsque la caution a garanti un débiteur principaijue, son recours sera dirigé contre lui;
lorsqu'il y a plusieurs débiteurs principaux I&di2030 Code civil dispose que « lorsqu'il y a
plusieurs débiteurs principaux solidaires d'unded& caution qui les a tous cautionné a
contre chacun d'eux le recours pour la répétitiortadal de ce qu'elle a payé «; lorsqu'elle
n'‘en a garantie que certains elle peut agir cdatre les débiteurs méme ceux non cautionnés

ce que la jurisprudence justifie par la gestion  ffaiie
L'exercice de ce recours suppose que le paiemisatwed par elle ait été satisfactoire c'est a
dire libératoire pour la caution.

L'intéréts essentiel de ce recours tient a sonecont l'article 2028 alinéa 2 et 3 Code civil
prévoit que la caution peut réclamer au débiteupriecipal, les intéréts et sous certaines

conditions les frais et des di.
Par principal on entend ce que la caution a effeatent versé au créancier c'est a dire le
capital, les intéréts et frais eventuels voire des di.

Ce que le Code civil vise par intérét sont ceux psle débiteur du fait du paiement de la
caution au créancier. Cela vise le cas ou le débi@de a rembourser la caution. Sauf
stipulation contraire, on applique le taux légal.
Les frais sont les frais assumés par la cautionsgusoit dans son action contre le créancier
ou ceux engages dans son recours contre le débiteur
Les dommages et intéréts sont ceux que la cautom y@clamer en raison du préjudice
gu'elle subit dans le retard a étre remboursée
Ce recours pose un probleme pour le cautionnemneetiep: la caution a été actionné et a
payé. Le créancier et la caution vont tous deuicer le débiteur principal. Y a t'il un ordre
entre le créancier et la caution ? Quand le créarest chirographaire il n'y a pas d'ordre,
mais le contrat de cautionnement peut conteniralaese par laquelle la caution renonce a
concourir avec le créancier tant que celui ci n'gss intégralement payeé

b. Le recours subrogatoire

l'article 2029 Code civil dispose que « La cautipm a payé la dette est subrogée a tous les
droits gu'avait le créancier contre le débiteur »
Cette disposition est une application particuliéite principe général de subrogation de
l'article 1251-3 Code civil Ce recours supposeniéoee que le paiement ait été satisfactoire et
gu'il ait constitué dans un paiement intégral deddtte garantie car on ne peut subroger

quelgu'un contre SOi méme
L'avantage de ce recours tient a ce que la capgahutiliser pour recourir contre le débiteur
tous les droits préférentiels dont bénéficie le anoder ex : sdreté réelle

Mais ce recours a un défaut car la subrogatiorone gu'a hauteur du paiement effectué par
la caution a un créancier



2. Les recours avant paiement

lls sont a priori surprenants dans la mesure cglifaté n'a pas encore €té mise en oeuvre;
mais on craint que le jour ou la caution sera acté® son recours contre le débiteur principal

ne soit illusoire aussi lui permet on d'agir par ti@pation
Ces recours sont ouverts a toutes les cautionsnditmm qu'ils soient dirigés contre le
deébiteur principal
lls sont en grande partie illusoire et il en existe 6

- Les premiers figurent a l'article 2032 Code civdrsque la caution est poursuivie en justice
pour le paiement, quand le débiteur a fait failiteest en déconfiture, quand le débiteur c'est
obligé de lui rapporter sa décharge dans un cetwmps, lorsque la dette est devenue
exigible par la déchéance du terme, au bout dendQoasque I'obligation principal n'a pas de

terme fixe a échéance
- l'article 2039 Code civil ajoute un dernier can:.cas de prorogation du terme consentie par
le créancier au débiteur

Cette liste est exhaustive et ces hypothéses touautour de l'idée que la caution est sur le
point de devoir payer et qu'elle voit se prolongmm engagement au dela de ses prévisions.

B) LES RAPPORTS DES CAUTIONS ENTRE ELLES

Il faut supposer que plusieurs cautions ont ganaméi méme dette envers un créancier. Par
conséquent les rapports réciproques entre ces onautidoivent étre précisés.

1. La condition de cofidéjusseur au reqgard du créeaier

I'article 2025 Code civil dispose que « lorsquesm@urs personnes se sont rendues caution
d'un méme deébiteur pour une méme dette, ellescbamuune obligées a toute la dette « Peu
importe que le cautionnement soit simple ou salgai
Ce principe comprend pourtant des dérogationsst téecas notamment quand une caution
s'est engagée a une partie de la dette alors quautees se sont engagées a garantir toute la
dette. il est certain que la caution engagée paumantant limité ne pourra étre actionnée

pour plus que son engagement.
L'autre dérogation tient au fait que le contratdetionnement peut prévoir une dérogation et
une division de la dette

Mais I'exception la plus importante est celle rimnildu bénéfice de division de l'article 2026
C.civ. Dans ce cas les cautions peuvent demanderéancier qu'il fractionne ses poursuites.
ce bénéfice existe seulement en matiere de caamoant simple et est subordonnée a la
réunion de deux conditions : il doit étre demandgnatoute défense au fond de la part de la
caution et la division ne peut se faire qu'entres deautions solvables

2. La condition des confidéjusseurs entre eux

Plusieurs cautions se sont engagées a garantiménee dette envers un méme créancier et
une seule de ces caution a payé cette dette. midéom que cette caution ne doit pas en
supporter seule la charge
Dans ce cas la caution peut agir a sa guise ctmtiébiteur principal ou contre les autres



cautions pour « leur part et leur portion »
Si elle choisit d'agir contre les cofidéjusseuts el bénéficier d'un recours personnel et d'un
recours subrogatoire mais ce recours entre coidéjur n'est pas d'ordre public et une caution
pourrait valablement y renoncer expressément queodeau profit une au de toutes les
caution. Elle supportera alors plus que sa part tribonive

a. Le recours personnel

Il est prévu par l'article 2033 Code civil « louggplusieurs personnes ont cautionné un méme
débiteur pour une méme dette, la caution qui aitiégia dette a recours contre les autres
caution, chacune pour sa part et portion ».
Ce recours n'est possible que si le paiement effei@ué dans les conditions de l'article 2032
Code civil Pratiguement, toutes les cautions peusgtmn prévaloir. il faut aussi qu'elle ait
payé le créancier. Son paiement doit étre satmfactmais il n'est pas nécessaire que cette
caution a ait payé l'intégralité de la dette gaealtsuffit que son paiement excéde sa part et
portion.

Ce paiement doit étre intervenu dans les condittnBarticle 2032 Code civil c'est a dire en
cas de recors avant paiement. Cette derniére eaomgliermet une extension des possibilités
de recours de la caution contre les cofidéjusseanglle lui permet d'(agir alors méme que la
dette  garantie n'était pas exigible et que la oauti 'a payé

Ce recours fait supporter a chaque caution sagbgrortion. Si toutes les cautions se sont
engagées a la méme hauteur, il n'y a pas de prebheais cette répartition par parts virile
n'‘est pas d'ordre public et les caution peuventréroir une autre. En cas d'insolvabilité de
une des cautions celle ci se répartie sur les saaggations solvables, méme sur celle qui a
payeé. Cette solution se justifie par le fait que cautions ne sont que des garants qui pourront
se< retourner contre le débiteur principal
La question du recours entre caution suscite d#guliés plus importantes quand les
cautions se sont engagées de maniere inégale. Beloour de cassation la fraction de la
dette devant étre supportée par chaque cautionéta@t déterminée en fonction de leur
engagement initial. La mise en oeuvre de cetteerpgbe des problémes pratiques. Il faut
commencer par calculer la portion due par chaquéaraen considérant la somme de leurs
engagements puis on applique cette fraction a ti@ geincipale. on voit alors si la somme
payée dépasse ou non la part contributive de laocaet donc si elle pourra recourir pour le
surplus

b. Le recours subrogatoire

Aucune disposition du droit du cautionnement n'ede@xpressément ce recours a la caution
qui a payé mais le fondement de ce recours sedrdans l'article 1251-3 Code civil qui
prévoit cette possibilité de subrogation au prdétcelui qui, étant tenu avec d'autres, avait
intérét a acquitter la dette

Il est certain que ce texte vaut pour les cautilmnsla caution sera mise a la place du
creancier et bénéficiera des avantages du créarsoatre une autre caution ex
cautionnement réel.



Les causes d'extinction sont nombreuses et vagéda plus importante est celle ou le
débiteur paie. la slreté ne sera jamais mise emeeai s'éteindra avec la dette principale
A linverse, si le débiteur principal ne paie paschutionnement va rentre dans une phase
active et la caution devra payer au lieu et placeddbiteur : la satisfaction du créancier

éteindra le contrat de cautionnent
'y a donc 2 grand types d'extinction résultant ldenature dualiste du contrat de
cautionnement, a la fois contrat accessoire et pieidant

A lintérieur de cette extinction existe une ayossibilité : on a prévu une extinction interne
au contrat de cautionnement mais il arrive aussilgcautionnement s'éteigne du fait d'une
attitude fautive du créancier

A) L'EXTINCTION PAR VOIE ACCESSOIRE

Elle part d'un principe simple : la dette de latmau s'éteint chaque fois que la dette
principale est elle méme éteinte mais ce principempie des exceptions

1. L'opposabilité par la caution de I'extinction dela dette principale

a. le paiement

Le paiement de la dette principale par le débiédaint automatiguement le cautionnement a
condition qu'il soit libératoire pour le deébiteur
I appartient & la caution de prouver l'existencee dce paiement

A linverse, le paiement effectué par un tiers mé&ttedteint les droits du créancier ne libere

pas la caution car la dette du débiteur principdssste et que le tiers est subrogé dans les

droits du créancier
Le paiement effectué par le débiteur doit auss @#éfinitif c'est a dire dont la validité ne
pourra étre remise en cause
Le paiement va poser deux problemes principaux

- le paiement partiel : l'article 1244 Code civilepoit qu'un débiteur ne peut forcer un
créancier a recevoir un paiement partiel.

Si le cautionnement garantissait toute la dettat tepend de I'attitude du créancier. S'il
accepte il éteint partiellement la dette du débiteule cautionnement a hauteur de ce
paiement partiel. S'il refuse alors la dette subsen intégralité comme le cautionnement.
Si on est en présence d'un cautionnement partikel dette, si le paiement partiel est accepté



on applique la solution la plus favorable au crémect la partie non cautionnée de la dette est
d'abord éteinte

- la pluralité de mémes dette d'un méme débite@ndua caution ne les a pas toutes
couvertes et que le débiteur fait un paiement glaiftarticle 1256 Code civil dispose que le
paiement doit étre imputé sur la dette que le débiavait le plus d' intérét a acquitter entre
celles pareillement échues » La jurisprudence @éépie dans ce cas le débiteur avait plutot
intérét a payer les dettes cautionnées ( double ngshéne extinctif)

Du paiement on peut rapprocher la compensatioa dation en paiement. La compensation

s'effectue par I'extinction de 2 dettes réciprocuesncurrence du montant le plus faible. La
dation en paiement est la remise en paiement de bigtres que des espéces

b. Les autres modes d'extinction

* L'inaction du créancier
Elle peut déboucher sur une prescription de leedait en cas de procédures collectives sur
une forclusion pour défaut de déclaration.

Il a toujours été admis que la prescription coraitig I'extinction du cautionnement méme si
le débiteur principal refuse de s'en prévaloir

L'extinction pour défaut de production a posé pligs problémes. En cas de procédures
collectives les créanciers doivent déclarer leéance dans un certain délai faute pour eux de
la voir éteinte. Que va t'il se passer lorsqueréamcier ne déclare pas sa créance quand au
contrat de cautionnement ?
Dans un premier temps la Cour de cassation a dgael€absence de production n'influe pas
sur l'obligation de la caution, puis elle est vemiire que la non production conduisait a
I'extinction de la dette principal la caution poiivapposer cette exception au créancier
Cette solution a en général été approuvee en decfélle est incontestable compte tenu du
texte et du caractére accessoire du cautionnemeig on peut considérer qu'elle est
inadaptée car cela revient a supprimer une garantimoment ou l'insolvabilité du débiteur
principal apparait de la maniere la plus évidente

* La modification de la dette garantie
l'article 1287 Code civil dispose que « La remisedécharge conventionnelle accordée au
deébiteur principal libére les cautions »Cette regpparait a nouveau comme la traduction
naturelle du caractére accessoire du cautionnement.
En cas de remise partielle la caution sera déchargans la méme mesure.
C'est un probléme important qui se pose en ca®wdation. |'article 1281 alinéa 1 Code civil
dispose que la novation opérée au profit du débifeincipal libére les cautions. c'est
l'ancienne obligation qui était cautionnée
Mais l'article 1281 alinéa 3 prévoit la survie dautonnement si la caution accepte le
maintien de la garantie. il s'agira alors d'un m@wcontrat de cautionnement avec toutes les
conséguences qgu'on peut en déduire.
La novation a eu d'importantes implications praggjen droit des sociétés quand la société
créanciere ou débitrice fusionne avec une socigés tou fait I'objet d'une scission.
La fusion éteint par dissolution la société abserle donc il y aura extinction du




cautionnement.Toutefois dans ce cas il y a extnctlu cautionnement seulement pour
l'avenir c'est a dire pour les dettes de la noavaliciété mais la caution pourrait étre tenue
des dettes nées du chef de la société absorbée.
La solution est identique en cas de fusion de laciés® créanciere.

En revanche le cautionnement subsiste quand isiynplement transformation de la société

2. Les exceptions a l'opposabilité par la caution &l l'extinction de la dette principale

Elles résultent des remises et des délais obtenass dle cadre des p.coll.
Autrefois les remises concordataires obtenuesgphehéficiaire ne bénéficie ni a la caution
simple ni a la caution solidaire et on y voyait uhérogation a la régle de l'accessoire
Cette solution a été particulierement modifiée lgaC.com. le plan de redressement qui
remplace le concordat permet des délais et rengisés jugement les arrétant en rend les
dispositions opposables a tous
Cependant l'article L.621-65 C.com prévoit que dagtions solidaires et les coobligés ne
peuvent pas s'en prévaloir et donc les seulesoreusiimples le pourront. Cette distinction
cautionnement simple / solidaire ne se justifie garsces deux variétés de cautionnement ont
la méme nature juridique

B) L'EXTINCTION PAR VOIE PRINCIPALE

Le cautionnement, méme s'il est un contrat acaesssit aussi un contrat conclu entre un
créancier et la caution qui bénéficie une vie peogir autonome . Ce caractére autonome se

retrouve en cas d'extinction de la sdreté.
Cette regle est fixée par l'article 2034 Code atviL'obligation qui résulte du cautionnement
s'éteint pour les méme causes que les autres obhiga

Ce principe s'appligue sans difficulté pour les ticemnements de dettes d'un montant
déterminé mais dans I'hypothése d'un cautionnedientensemble de dettes futures certains
problemes surviennent car il faut déterminer si destes ainsi couvertes sont exigibles

1. L'extinction par application des regles du droit commun des obligations

On retrouve ici a peu pres les mémes causes qud'gxtinction par voie accessoire mais il y
a entre les 2 modes dextinctions une différenceés tr importante.
Dans [l'extinction par voie accessoire l|'extinctida la dette principale fait disparaitre
I'obligation de la caution mais ici l'inverse ne@eduit pas L'extinction du cautionnement
libére la caution de son obligation envers le cc&anmais elle laisse subsister la dette du
débiteur principal. Cela explique que la cautionajdésintéressé le créancier puisse recourir
contre le débiteur principal.

La principale cause d'extinction est constituée Ipapaiement de son obligation par la
caution. Son engagement sera alors éteint. larti2b3 Code civil dispose que « Le débiteur
de plusieurs dettes a le droit de déclaré lorspaig quelle dette il entend acquitter; en cas de
pluralité de contrat de cautionnement une cautive®es un méme créancier la caution aura la
faculté d'indiquer laquelle elle entend éteindreléfaut on imputera le paiement sur celle que
la caution avait le plus intérét a acquitter ou simutes proportionnellement »



En cas de paiement partiel, conformement a l'arfi@b4 Code civil il s'impute d'abord sur le
interets et ensuite sur le capital.
Ce paiement peut étre effectué par une dation @megat ou résulter une compensation
intervenue entre le créancier et la caution. Céigpothése se rencontre pratiguement
uniquement en cas de responsabilité du créanesr &'dire d'un établissement de crédit en
cas d'octroi d'un crédit excessif au débiteur owgure abusive de ce crédit. Les dommages
et intéréts dus a la caution se compenseront ageandntant dd par la caution

l'article 1287 alinéa 2 Code civil prévoit que kamise ou la décharge conventionnelle
accordée a la caution par le créancier la libéres spue le débiteur principal en profite.
son alinéa 3 prévoit aussi labsence de libératiates autres cations
Cette regle apparait trop injuste en cas de cawdiment solidaire car cela risquerait d'aboutir
a ce que le créancier puisse demander tout a vm @ftdéjusseur. On applique donc l'article
1285 Code civil qui prévoit qu'en cas de remiseefaiun des codébiteur solidaire on en peut
plus répéter) la dette que déduction faite de ld da celui a qui on a fait la remise

Obligation de la caution s'éteint aussi par presiom ou forclusion pour défaut de
déclaration.

La novation de l'obligation de la caution la libéta Cour de cassation a indiqué par ex qu'a
défaut de manifestation de volonté de la part dmtldgion de s'engager en faveur du nouveau
bailleur et en cas de vente de I'immeuble louéalgtionnement souscrit au profit du ler
bailleur ne pourra pas étre étendu en faveur danskcselon la jurisprudence la novation
opérée a I'égard de l'une des cautions ne libdeeddbiteur principal ni les autres cautions

2. L'extinction du cautionnement d'un ensemble de ektes futures

La validité de ce cautionnement a toujours été adrin justifiait cette possibilité par l'idée
de cautionnement conditionnel. Le cautionnementemé¢wdéfinitif au jour de | naissance de
l'obligation principale.
Cette analyse classique a été remise en cause .pEUlg pour qui I'engagement de la
caution est  toujours définitif méme en cas de dette futures.
Selon lui un cadre général est fixé par « I'obiaga de couverture » et la naissance de
l'obligation de garantie apparaitra avec une <gakibn de réglement ». Dans ce cas
I'extinction de l'obligation de réglement ne préeeaucun particularisme : on applique de
nouveaux les causes d'extinctions tiréee du droitmman des obligations
Le particularisme tient & certaine causes d'extinctle I'obligation de couverture et 2
hypothéses vont soulever des difficultés
- Elles postulent un nombre limité énuméré de deagtranties. il est possible que I'ensemble
des dettes accedent a la vie juridiques ou qu'angepseulement y accede avec l'assurance
gue les autres n'y accéderont pas. Seule subslsligdtion de réglement, et s'il on est certain
gu'aucune des dettes garanties ne prendra nais$abtigation de couverture comme celle
de reglement disparaissent faute d'objet
- En cas de couverture d'un nombre indéfini deededt venir. La détermination des dettes
garanties prendra une importance capitale car s@liie figurant dans ce cadre devront étre
réglees.

La question essentielle est celle de la surviéatdidation de couverture en cas de résiliation



du contra de cautionnement, de déces de la caetiocette survie de l'obligation de
couverture souleve la guestion d'un terme implicite

a. La résiliation du cautionnement

Elle n'est possible que dans deux hypothéses
- le contrat prévoit cette possibilité
- le cautionnement est conclu sans limitation de réelu

Dans ces cas, quand il y aura résiliation du coeleacautionnement il y aura extinction de
l'obligation de couverture pour I'avenir mais laitteén demeurera tenue pour toutes les dettes
nées antérieurement a la résiliation du contrat
La principale hypothése de résiliation est cellecdutionnement de compte courant Il arrive
souvent que le dirigeant social résilie son engagera son départ et que la société continu a
faire fonctionner son c. La jurisprudence a dédjge les nouvelles dettes n'étaient pas
couvertes mais que le dirigeant était tenu poudédtes antérieures et les remises postérieures
s'imputent sur le montant da par la caution etdapient elle sera dégagée de toute obligation

b. Le déces de la caution

l'article 2017 Code civil dispose que les engagdsnda cautions passent a leurs héritiers si
'engagement était tel que la caution y fut obligée
En cas d'acceptation pure et simple d'une suceceksdéritiers sont tenus des conséquences
de ce contrat.
Aucun probleme si le de cujus avait couvert uneplusieurs dettes déterminées mais des
problemes se posent en cas de cautionnement général
Pendant longtemps les héritiers acceptant puregteimplement la succession étaient tenus
de l'ensemble des dettes nées postérieurement oweriearement au déces
La distinction entre I'obligation de couverturecelle de réeglement a amené la jurisprudence a
partiellement modifié sa position. Désormais etlesidére que la caution décédeé ne transmet
pas a ses héritiers d'engagement pour les dettsspostérieurement a son décés et donc les
héritiers de la caution peuvent seulement étrestefwne obligation de réglement pour les

dettes nées avant le déces
Toute clause contraire insérée dans le contrat @#ionnement serait nulle comme
constituant un pacte sur succession future

c. L'existence d'un terme implicite

Assez souvent le contrat de cautionnement préweoitextinction a l'arrivée d'un terme. Peu
importe qu'il s'agisse d'un terme certain ou irggeyta l'arrivé de cet événement |'obligation
de couverture cesse et demeure celle de reglement.
Mis il arrive aussi notamment quand un dirigeantticemne sa société qu'aucun terme ne soit
prévu. Ces cautions ayant perdu sur le terraima=lise ont tenté de faire appliquer l'idée de
terme implicite dans I'hypothese ou ils ont cesesé fonction sans résilier leur engagement de
caution. Méme si une grande partie de la doctrsie€farorable, la jurisprudence a toujours
refusé d'admettre dans ce cas l'idée d'un termécitepla seule possibilité est de résilier
'engagement ce qui se justifie d'autant plu avecmultiplication des obligations de
cautionnement.



Elle intervient dans I'hnypothese ou la slreté etesidre sans que pour autant le créancier
obtienne satisfaction, il va donc perdre tout ou rtipa de sa sdreté.
Ces hypothéses peuvent se regrouper autour de tige le créancier a d'une certaine facon
été déloyal ce qui sera sanctionné par la pertéadsireté. Cette sanction existe depuis
toujours en cas de bénéfice de cession d'actios auessi, depuis quelques années, en cas de
cautionnement excessif

A) LE BENEFICE DE CESSION D'ACTION

Ce bénéfice est prévu a l'article 2037 Code civil :caution est déchargée lorsque la
subrogation aux droits, hypotheques et privilegesciancier ne peut plus, par le fait du
créancier, s'opérer en faveur de la caution. Caeligposition est d'ordre public.
L'hypothese visée est celle ou le créancier, ea glucautionnement, est titulaire d'une ou
plusieurs sdreté contre le débiteur principal laSiaution doit exécuter son engagement, elle
pourra alors en bénéficier si  elle utilise le rasou subrogatoire.

Si ces autres s(reté disparaissent par le fair@ancier, celui-ci sera privé en tout ou partie
de son action contre la caution. Toutes les casifi@nsonnelle ou réelle en bénéficient.

1. Les manguements imputables au créancier

a. Les droits, privileges et hypotheques

l'article 2037 Code civil vise en premier lieu Bemble des sdretés dont bénéficie le
créancier. peu importe qu'elles soient réelles ensqnnelles, peu importe aussi leur source
(conventionnelle, legale ou judiciaire).
Mais ce texte vise aussi les « droits préférentielcréancier » et cette notion est délicate a
cerner. il s'agit selon un arrét de la 1ére ctdai21 mars 1984 « des droits qui comportent un
droit préférentiel conférant au créancier un avgaaarticulier ce qui n'est pas le cas du droit
de gage général de l'article 2092 C.civ» En applia de ce principe ont été jugés
préférentiel au sens de 2037 Code civil un droitédention, une action en revendication, une
action en résolution
Mais malgré tout, toutes les sdretés et tous lastsdrpréférentiels ils ne sont pas
automatiqguement déclencheurs de l'article 2037estilnécessaire que ces sdretés et droits
préférentiels aient été constitué avant la conofusiu contrat de cautionnement car on
considére que la caution s'est engagée en raistexgdence des autres garanties ou droits
préférentiels qui sont de nature a favoriser saoues contre le débiteur principal. Par
conséquent larticle 2037 ne s'applique pas si fgéancier a constitué les sdreté
postérieurement au cautionnement ou s'il a néglg&onstituer postérieurement une telle
sUreté



Cependant cette exception connait elle méme deagpérns lorsque le créancier s'était
engagé a la constitution de telles sdreté ou lerscplle-ci était entrée dans le champs
contractuel

b. Le fait du créancier

I'article 2037 utilise I'expression de « fait déamcier » et indique que la perte des siretés ou
droits préférentiels doit étre personnellement itaple u créancier ou a une personne dont

celui-ci doit répondre.

Par conséquent, si la perte est imputable au dgbpencipal, a la caution ou a un tiers,
I'article 2037 ne recevra pas application

Il est possible aussi qu'il y ait « partage » @gsponsabilités dans la perte de la sireté entre le
créancier et la caution.

La grande guestion concerne la preuve.

- dans un premier temps il appartiendra a la cau® prouver qu'il existait bien une sireté
ou un droit préférentiel qui a disparu au momenelbel entend exercer son recours. Une fois
cet élément démontré on doit en déduire que cea#jgadtion est a priori imputable au
créancier

- il appartiendra au créancier de démontrer la efaut d'autrui
Peu importe la faute en cause ex : faute de cononisemme la main levée de sdreté; faute
d'abstention comme I'absence de renouvellemeng dhgieription hypothécaire

2. Le préjudice de la caution

Méme si l'article 2037 Code civil n'utilise pasiet de préjudice il est admis en doctrine tant
gu'en jurisprudence que la hauteur de la déchagda daution dépendra du préjudice subit
par elle :

A partir de la la jurisprudence c'est parfois ergagur une autre voie consistant a tenir
compte de la qualité du créancier. il existe unelaace jurisprudentielle a étre beaucoup plus
stricte pour les créanciers professionnels
La valeur du droit perdu s'apprécie au jour dedibiité de la dette garantie par la caution
car c'est a ce moment qu'elle est actionnée

B) LA DECHEANCE POUR CAUTIONNEMENT EXCESSIF

Pendant longtemps il a été admis qu'en matieradgoninement conventionnel il appartenait

au créancier d'apprécier la solvabilité de la ceugt de I'accepter ou non comme garante.
Pourtant, dans le Code civil de 1804 il existaitann2018 qui prévoit que la cation doit avoir

un bien suffisant; mais cet art s'applique uniquenael cautionnement légal et il a toujours

été admis que le créancier pouvait admettre unigocane remplissant pas ces conditions



L'exigence d'un principe de proportionnalité erlgemontant de la dette garantie et les
capacités financiéres de la caution a d'abord és& par le |égislateur pour le droit de la
consommation par la loi du 31 dec. 1989 pour legi@anements données par les Personne
Publigue. en garantie de crédit immobiliers et dlit a la consommation. Cette obligation
légale figure désormais a [larticle L.313-10 Codee dla consommation
Puis la jurisprudence et le législateur ont impadséouvelles obligations de proportionnalité.
Outre ces indications protectrices, la mission depcincipe démontre a quel point le
cautionnement a changé de philosophie depuis 1BA41804 il s'agissait de protéger le
créancier aussi les régles sur le cautionnemer@nétalles strictes pour la caution. Depuis la
tendance s'est inversée et dans le droit des tiblgac'est désormais le débiteur qui est objet
de protection ce qui se retrouve pour le garant esju' la caution
l'article L.313-10 Code de la consommation pose quées établissement de crédit ayant
octroyé un crédit a la consommation ou un crédmahilier ne pourront pas se prévaloir du
contrat de cautionnement conclu par une PersonbkgBe dont I'engagement était lors de sa
conclusion manifestement disproportionné a sessk@énrevenus a moins que le patrimoine de
cette caution, au moment ou elle est appelée mehette de faire face a ses obligations »

En réalité le législateur a voulu mettre une ndevebligation a la charge des établissement
de crédit : la vérification des moyens financieesla caution au moment ou elle s'engage, le
non respect de cette obligation étant sanctionnér pkl  déchéance
Cette disproportion doit étre manifeste ce quiveldu pouvoir souverain d'appréciation des
juge du fond.
Finalement on impose aux établissements de créditedpas un conclure un contrat qui,
pourtant, leur est favorable

La mise en oeuvre de cette disposition suppose 2nditians
- au moment de la conclusion du contrat de caudioremt I'engagement doit étre

disproportionné par rapport a sas capacités fieaesi
- cette disproportion subsiste au moment ou lai@augst actionnée ce qui amene une
distinction au plan probatoire

Il appartiendra a la caution qui veut se dégagerdémontrer le caractére excessif du
cautionnement et ensuite il appartiendra a |'e&tabinent de crédit créancier qui entend faire
produire des effets au cautionnement de démontietes capacités financiéres de la caution
sont supérieures a ce quelles étaient a la caoolus du  contrat

La sanction en cas de non respecte de cette abhgast toutefois assez vague, le texte
employant |'expression « ne peut se prévaloirmefse trouve pas en présence d'une nullité
car le conditions de formation du contrat sont iésimais plutdt en présence une déchéance
qui conduit au systeme du tout au rien : soit letiocanement est excessif et la caution est
intégralement libéré, soit il ne I'est pas et eleintégralement tenue.

Dans ce domaine s'est posé la question de savotagde pluralité de cautionnement, si le
caractere disproportionné devait s'apprécier entiimm de la fortune cumulée des caution ou
en tenant compte de la fortune de chacune d'edeChur de cassation a considéré que la
proportion s'appréciait au regard de la capacit@nitieres de chacune des cautions
Apres cette intervention Iégislative est intervemuprincipe jurisprudentiel posé par un arrét
MACRON du 17 juin 1997 : un directeur de sociétéibavalisé des Idc émises par sa société



pour 20 millions de francs, société qui a faitlit®l La banque, porteur des effets, s'est
adressée au donneur d'aval qui a avancé le caraotéessif de garantie demandée puisqu'il
gagnait 30.000 f/mois et n'était pas assujetti a ISsf.I
La Cour de cassation va utiliser les regles deekpansabilité délictuelle pour ramener
'engagement a une hauteur raisonnable. Elle conedarnbanque a 15 millions de dommages
et intéréts , se faisant il s'opere une compensainire le créancier et la caution qui ne sera
plus tenue gu'a hauteur de 5 millions.
Toutefois n raisonnant juridiguement puisqu'il g'@une somme résultant de responsabilité
civile c'est un préjudice propre a la caution géndficie toujours de son recours contre le
débiteur principal et si celui-ci redevient sohaldlle pourra recourir contre lui pour le
remboursement intégral.

Certains juges du fond se sont engouffrés dangskerse et le 8 oct. 2002 la ch com par un
arrét NAHOUM a fait un pas en arriére. Les somnues & peu pres les mémes que dans arrét
MARCON et la Cour de cassation a refusé le jeuad@rbportionnalité indiquant que la
responsabilité de la banque suppose la réunion de cBnditions:
-connaissance d'information sur la capacité firemecile la caution et rentabilité financiere de
l'opération

- ignorance par la caution de cas informations
Mais depuis lors la Cour de cassation de nouveaunisath proportionnalité. Toutefois les
données du probleme ont été modifiées par la IdietuAout 2003 qui a entendu généraliser
le principe de proportionnalité. le nouvel art L134 Code de la consommation dispose que «
un créancier professionnel ne peut se prévaloir dantrat de cautionnement conclu par une
Personne Publique. dont I'engagement était lors sde conclusion manifestement
disproportionné a ses biens et revenus a moingagpatrimoine de cette caution au moment
ou celle-ci est appelée ne lui permette de faice facette obligation » Le |égislateur a ainsi
recopié L.313-10 Code de la consommation et dontesoles solutions vont s'appliquer a
cette nouvelle disposition

Cette notion de sdreté personnelle non accesseue garaitre a I'opposé de la fonction
naturelle des garanties. En effet, le but de teliteté consiste a renforcer la sécurité juridique
du créancier aussi cette garantie devrait étre l@e sort du contrat couvert.
Toutefois, on s'apercoit qu'il existe des garantjgs vont se détacher de cette opération
commerciale garantie. C'est traditionnellement &s cde deux techniques du droit des
obligations ;

- la solidarité passive Ici elle se distingue, daims quand elle est utilisée a titre isolée du
cautionnement car on distingue les exceptions artiés a le dette et celles opposables a un
seul des codébiteurs et qui laissent subsister @&Ejagements des autres.
De la, il faut en déduire qu'en matiere de soltdailiy aura des cas ou l'engagement d'un
codébiteur disparaitra alors que I'autre subsigtiecgest principalement le cas de la forclusion
pour défaut de déclaration.
Un arrét du 19 jan. 1993 a rendu une solution guia@htre cette indépendance : un créancier
a un débiteur « garanti » par un débiteur soliddiee debiteur principal fait faillite et le



créancier établissement de crédit, ne produit p&s ¢a procédure d'ou l'extinction de cette
créance. Le créancier décide de poursuivre le ¢miglsolidaire qui refuse de payer arguant
de l'extinction du débiteur principal. La Cour dessation donne raison au créancier au motif
gue le lien entre le créancier et le codébiteuruestien distinct de celui qu'il avait avec le
débiteur principal et donc que celui-ci subsistait
- La délégation imparfaite : C'est un m »meécanigmidique qui met aux prises 3 personne s:
un déléguant, un délégué et un délégataire (imandéement du Canal de Suez) elle est régie
par I'inopposabilité des exceptions

Le droit connait donc des techniques qui permettentsiretés indépendantes de obligations
couvertes mais surtout une technique qui ne séa garantir est apparu : la garantie a
premiere demande. Elle st apparue dans le comnmecaational dans les 1970's Ce sont des
garanties autonomes en ce qu'elles ne sont pas diéd'obligation couverte
On les définie comme un engagement contracté pampersonne dite garant a la demande
d'un débiteur appelé donneur d'ordre de payer omenge d'argent a un créancier bénéficiaire
sur simple appel de ce créancier
La garantie a premiére demande se présente donmeame relation triangulaire mas ce
schéma dans le commerce international fait intervene quatriéme personne car les
bénéficiaires veulent étre garantis par un gararéedr nationalité ( le garant de premier rang
va exiger d'étre garanti par une banque de lamaliié du donneur d'ordre : le contr-garant)
Elle n'a pas fait I'objet de réglementation intezha donc été faconnée par la jurisprudence

Cette garantie a été imaginée par la pratiquenateEmale mais est-ce que notre systéme
juridique allait accepter cette construction ?
En effet, on pouvait appliquer l'autonomie de ldonté et la liberté contractuelle ou y voir
une expression accessoire du cautionnement (@aréetére accessoire est impératif d'ou la
nullité de I'opération)

La ch.com, par deux arréts du 20 dec. 1982 a coh&aspécificité de la garantie a premiere
demande en indiquant que cette garantie était r@gae ses seules stipulations.

Il en ressort une nouvelle question : comment dissogarantie a premiere demande et
cautionnement ? En effet, en pratique ces questiergualifications sont importantes car les
garants essaient souvent d'obtenir la qualificatiercautionnement car cette s(reté est plus
protectrice de leurs intéréts; a l'inverse les e tentent de faire dominer la qualification
de garantie a premiére demande. Or, le plus solegiictes de garantie a premiére demande
sont rédigés de maniére ambigué et tous font mdér@ I'opération commerciale couverte
La qualification de garantie a premiere demandseagar la détermination de I'objet de cette
garantie qui la distingue du cautionnement. laioaut'engage a payer la dette d'autrui alors
gue dans la garantie a premiere demande le gaabiige seulement a payer la somme
prévue par le contrat aussi lorsqu'il y a substitytil y a cautionnement; et si elle fait défaut
il y a garantie a premiére demande
Toutefois, en pratique c'est difficile & mettre aguvre. La référence au contrat de base ne
change pas la qualification quand cette référenrdessulement a identifier la garantie; mais
si elle influe sur le régime de la garantie on sspavers un engagement accessoire

La garantie a premiere demande étant régie pages#ss stipulations, elle va étre soumise au
droit commun des contrat et donc sur ses regldsrdetion on aura des différences notables



avec le cautionnement.
- Elle ne sera soumise a aucun formalisme lorsadeosstitution ( la Iégislation actuelle ne
vise gue le cautionnement et non les autres sOpsEsnnelle surtout quand il s'agit de

protéger le garant)
- Toutes les obligations d'information existant glées droit commun du cautionnement ne
s'appliquent pas d'ou une forte simplification

Comme tout contrat, elle nécessite un échange desentements entre le garant et le
bénéficiaire mais on ne retrouve pas l'exigence dansentement exprés au sens de l'article
2015 Code civil Malgré tout lintention des partigsit étre clairement exprimée car les
guestions de qualification sont fondamentales
Le consentement donné doit étre exempt de toutQiteetrouve ici les trois vices classiques
mais le seul vice qui joue vraiment un role engjpimudence est le dol. En effet méme si la
garantie est apparue en matiere internationalepelle étre souscrite dans l'ordre interne et
des Personne Publigue. peuvent s'engager comma.ganane époque les sociétés de crédit-
bail exigeait pratiquement automatiquement desngigsaa premiere demande soit du chef
d'entreprise, soit de son conjoint.
La jurisprudence a voulu mettre un frein en utilisde maniere large de dol. ex : Pour la CA
de Paris, il est dolosif de demander une garangieemiére demande a un particulier sauf si
on avait attirée son attention sur les dangers de tte ce garantie

Bien entendue, il faut une capacité qui s'apprécrame pour le cautionnement : c'est celle
d'un préteur.

Ce qui pose des problémes ont les régles de pouapiparmi ces regles certaine sont mal
rédigées

Ce n'est pas le cas de celles du C.com qui visemitstautions, avals et garanties » mais pas
celle du Code civil et notamment l'article 1415 geiparle que du cautionnement. L'esprit du
texte est pour qu'il s'applique a la garantie angee demande mais pas sa lettre. pour le
moment la seule jurisprudence existante est cede jdges du fond, favorables a son
application

La garantie a premiére demande doit aussi avoircanse qui pose le méme probleme que
pour le cautionnement. Une majorité de la docteseen faveur del'existence de la cause
dans les rapports contractuels entre le bénéfcetile donneur d'ordre mais, contrairement
au cautionnement la jurisprudence n'a pas pris i pastur la question

On retrouve de maniere accrue le problemes de erelavdualité classique : si le garant et le
bénéficiaire sont commercants, la preuve sera himes s'il y un non-commercgant on suit le
droit commun des actes juridiques qui revient aligper l'article 1326 a la garantie a
premiere demande cest a dire I'exigence une  nmentiananuscrite

En pratique les contrat de garantie a premiére ddmaont toujours rédigés par écrit et ce
pour au moins deux raisons : comme il s'agit degigement de payer une somme d'argent le
garant entend quand méme en préciser le montamtiguel il s'engage et en matiére de
garantie a premiere demande I'échéance de la gaeaahe trés grande importance. En effet
il n'existe pas de distinction entre obligationcdeverture et de reglement et donc la garantie
ne pourra pas étre déclenchée une fois sa daardion intervenue



Sa caractéristique essentielle consiste dans s@p@mdance qui va lui conférer une efficacité
supérieure a celle des slretés accessoires.
On est en présence d'un mécanisme de paiement aigoenpar lequel le bénéficiaire ne
cherche pas a obtenir du garant qu'il paie la dkettéebiteur principal mais ou il demande au
garant de lui payer une somme qui lui est dug&adiitonome et principal.

A) LE PRINCIPE DE L'AUTONOMIE DE LA GARANTIE

Il est certain qu'un garant ne va pas s'engagesremin bénéficiaire si ce bénéficiaire n'est
pas ne relation commerciale ou sur le point derel'éavec le donneur d'ordre.
Schématiquement les garanties a premiere demanaeeriese mettre en place a tr0|s
moment

- dans la phase précontractuelle pour assurer |eieugé des négociations

- dans la phase contractuelle proprement dite
- dans la phase post contractuelle ou le bénékcwadrifie la bonne exécution du contrat
Cela veut dire que le contrat initial a forcementr@le a joué dans le domaine mais celui-ci
est beaucoup plus atténué que dans le droit duiobaement ce qui va avoir des
conséguences importantes en cas de disparition'opé&rdtion commerciale couverte

Il peut y avoir disparition de celle-ci soit par ge'il y a nullité de cette opération, soit parce
gue celle-ci a été exécutée. Dans ces deux hymstlesmatiere de cautionnement il devra y
avoir disparition de la sdreté.
En matiére de garantie a premiere demande la judspce a donné des solutions opposées :
par deux arréts du 20 dec. 1982 et du 13 dec. p888la nullité et par un arrét du 21 mai
1985 pour I'exécution du contrat
Cette solution peut paraitre choquante mais etléoggjue dans le domaine international ou
le bénéficiaire veut un paiement rapide et ce p@a'est pas aussi absolu qu'il n'y parait car
le paiement de la garantie & premiére demandegétne paralysé en cas de fraude ou d'abus
manifeste

B) LES CONSEQUENCES DE L'AUTONOMIE

1. Le principe du paiement immédiat et direct

Le bénéficiaire d'une garantie a premiere demarmaefitie d'un droit exclusif a la somme

prévue par le contrat de garantie mais pour poweminénéficier il doit déclencher la garantie
et il le peut de plusieurs facons

- 'hypotheése la plus fréquente est une demandeisie en oeuvre de la garantie qui se fait Ie
plus souvent par écrit car le garant veut se ménagee preuve

- la garantie a premiére demande peut étre diteurdentaire c'est a dire que son
déclenchement est subordonné a la production paémeficiaire d'un certain nombre de
documents énuméres par le contrat
- la garantie a premiére demande peut étre surmdenjastifiee. Le bénéficiaire doit indiquer

les raisons du déclenchement de la garantie sao& @ en apporter la preuve.

Une fois que le garant aura payé il pourra se ratwcontre le donneur d'ordre Il est certain
gu'il bénéficie d'un recours personne mais il dgs glouteux qu'il bénéficie d'un recours



subrogatoire ( idée de paiement avec ou pour autrui

2. Les limites au paiement immédiat et direct

il en existe un certain nombre qui ne posent paglifficultés : c'est I'hypothése ou le
bénéficiaire n'a pas respecté les stipulationsraohitelles comme les documents a fournir
En réalité les exceptions qui posent probleme sehlé résultant d'un recours au correctif
d'equité que sont la fraude et l'abus manifeste.
Ici, la Cour de cassation a admis qu'ils puissergéeher le déclenchement de la garantie Ces
notions consistent dans le détournement de la itkhalde la garantie

le probléeme de ces exception est lié a leur dématiest Il suffit que d'autres circonstances
montrent cette volonté d'utiliser de maniere indetée garantie.

Elles relevent d'une technique différente des earpersonnelles. Les slretés personnelles
utilisent une technique résultant du droit desgatilons consistant a créer un ou plusieurs
liens obligataires a coté du lien obligataire gtran
Les slretés réelles vont utiliser une techniqueeishki droit des biens consistant a accorder a
un créancier un droit réel accessoire sur un osiglus biens du débiteur voire d'un tiers
constituant.

Par conséquent les slretés réelles vont permetua aréancier d'échapper a la loi du
concours car il a un droit contre un bien ( et nontre une personne) : il bénéficie d'un droit

de préférence et, le plus souvent, d'un droit de itesu
L'avantage de ces prérogatives tient a ce quesbncier pourra exercer son droit méme si le
bien est sorti du patrimoine du deébiteur

Historiquement ces slretés étaient fondées suolaripté : un débiteur transmet la propriété
d'un bien a son créancier qui la lui restituera@uboursement. Ces slretés présentent un
gros avantage en ce qu'elles conferent une séastdue au créancier mais le défaut tient a
ca qu'elles présentent un risque pour le débitguiil ne peut plus se servir du bien et ,
gu'économiquement il y a gaspillage du crédit camé&me bien ne pourra faire I'objet une
seconde garantie. ces slretés fondées sur la g@aonnaissent un regain de faveur alors
gu'elles avaient guasiment disparu
Toutefois aujourd'hui il n'y a pas de vraie sOretédée sur l'idée de propriété mais des
techniques de garantie. il existe depuis quelqueses des projets sur la fiducie mais elle se
heurte a un probléme fiscal ( double mutation).dles, indirectement, ces techniques ont
déja été vues ex : CRP, cession de créances parfeses, crédit-bail

La seconde technique historiquement utilisée riEase plus sur un transfert de propriété mais
de détention du bien au créancier. il détiendraéniedlement le bien qui demeurera la
propriété du constituant.
On évite le risque de détournement du bien poutélgiteur mais il subsiste toujours des
inconveénients pour lui car n'ayant plus son bieinecles mains il en peut plus en tirer d'utilité
économique.

Malgré tout ces slretés subsistent surtout en reatiebiliere a l'image du gage. Elles
connaissent un regain important avec le développthe droit des procédures collectives



car ces sdretés bénéficient pratiquement toujoursdtoit de rétention ( pouvoir de refuser la
restitution du bien tant que l'on est pas intégnalet paye)

Enfin, historiguement est apparu une troisiemegmaté de sdretés : les sretés réelle sans
dépossession. On va conférer au créancier unréaificcessoire sur un ou plusieurs biens du
débiteur ou du constituant sans que ce dernier  soitépossede
L'avantage est trés important cette fois pour leitdér qui va conserver la maitrise de la
chose grevée. Pendant toute la durée de la defieeté est « somnolente » et n‘apparaitra
vraiment que si elle est déclenchée a I'échéantzdkite garantie.Elles offrent aussi un autre
avantage au deébiteur qui pourra constituer plusiegfiretés sur un méme bien
Mais ces slretés présentent un inconvénient immopaur le créancier : le risque que le
débiteur ne dispose de ce bien et que le créaseigetrouve en concours avec un tiers
acquéreur de bonne foi d'ou l'idée que ces slretgmeuvent exister qu'avec un systeme de
publicité qui informe les tiers de I'existence deslreté en les constituant de mauvaise foi
Or, le systeme de publicité n'existe que pourrameubles et certains biens incorporels pour
lesquels les tiers acquéreurs subiront le drowdte. Cela signifie aussi que cette publicité
n'existera pas pour les meubles corporel pour Esqgoue la régle de l'article 2279 Code civil
Par conséquent les sireté réelle sans dépossgasgoont un réle marginal pour les meubles
corporels

L'évolution du droit des sdretés réelle se carseépar une sorte de déclin du au
développement des procédures collectives et catibifisement résulte de 2 causes
principales :

- souvent en cas de procédures collectives la legigpudrait que le créancier puisse mettre
en oeuvre sa sdreté car l'insolvabilité des dérdentOr, il y a arrét des mesures de voies
d'exécution

- 'ensemble de ces procédures collectives affdiliroit de préférence dont le créancier est
titulaire Cet affaiblissement peut intervenir de 2nanieres différentes

- on va faire passer devant un certain nombre deéanciers

- quand ces procédures ne débouchent pas surquidalion elles amenent a des reports
d'échéance ou a des effacement de dette et leesuéelles ont un caractére accessoire et
vont donc suivre le sort de la dette
Les sdretés fondées sur la propriété permettent cdetonner ces inconvénients

Ces sreté réelles peuvent se classer differemment:
- la premiere classification repose sur la distonctles sdreté réelle fondées sur la possession
et des s(retés réelles sans dépossession

- la seconde tient aux sources des sdretés ré#le peuvent étre conventionnelles (le
créancier et le débiteur s'accordent sur une s@tetdncluent un contrat en ce sens et les
parties ont normalement le choix du bien affecténm&i certaines lois comme la loi Madelin
viennent limiter ce choix), elles peuvent étre léggq accordées a un créancier en vertu d'un
texte de loi ; alors que le cautionnement |égatast en pratique, il y a de nombreuses slretés
réelles légales); elles peuvent étre judiciairesc{royées sur décision du juge et qui
s 'analysent en de mesures conservatoires)
- la troisieme oppose les sdretés réelle quandraassiette. Les slretés sont dites générales
guand elles portent sur l'intégralité du patrimothe débiteur : ce son toujours des slretés
légales qui n'entraine jamais la dépossession hitedé Elles sont dites spéciales quand elles
portent sur un ou plusieurs biens, et ce sontliesrpmbreuses



Normalement les slretés réelles portent soit ssmaeubles, soit sur des immeubles car les
techniques utilisées sont alors différentes maisloyes rares slretés peuvent porter
indifferemment sur ['un ou l'autre
C'est le cas de deux catégories de slretés :ildleges généraux (ils peuvent grever le biens
meubles et immeubles du débiteur) et le droit dentéon ( droit de retenir la chose) méme
s'il joue le plus souvent ne matiere mobiliére

Certain privileges portent a la fois sur les mesbé immeubles du débiteur. lls ont
obligatoirement une origine légale mais leur nomdgseen diminution depuis le décret du 4
janvier 1955 portant réforme de la publicité fomeiear ce sont des slretés dangereuses qui
existent quasiment a l'insu du débiteur
Ce sont malgré tout des slretés essentiellementieneb et accessoirement immobilieres, du
moins en théorie : en effet l'article 2105 Codél @révoit que le créancier en pourra exercer
ses droits sur I'immeuble qu'a défaut de bien shiesusuffisant a le désintéresser. On

commence par la discussion sur le meubles powsréwit gaspillage du crédit immobilier

Classiquement ils sont énuméreés par l'article Z1@de civil : ce sont le privilege des frais de
justice et le privileges des salaires. Le droitrddressement et de liquidation judiciaire est
venu y ajouter le privilege des créances posté&iadiouverture de la procédure

A) LE PRIVILEGE DES FRAIS DE JUSTICE

Il garanti les frais nécessaires qu'une persorgngaace dans l'intérét commun des créanciers
pour permettre la réalisation du patrimoine du téii On considere que ces frais sont en
réalité dus par tous
Le frais de justice permettent la conservationlidaidation ou la réalisation des biens du
débiteur mais ils seront privilégiés uniquemenis sint été utiles a tous les créanciers
Cet intérét commun s'apprécie non pas au momelgradgagement de l'action mais lors de la
distribution du prix



Ce privilege ne sera opposable qu'aux créanciaréfiocéaires des frais et il gréeve tous les
biens

B) LE PRIVILEGE DES SALAIRES ET CREANCES ASSIMILEES

Il se justifie par la nature alimentaire de la aga Dans le Code civil de 1804 il ne visait que
« les gens de maison » mais son domaine s'egitéan c6té de ce privilege existe un super
privilege. On doit aussi tenir compte de l'assueam@arantissant les salaires : I'AGS

1. Le privilege

Il garanti le rémunérations du travail des perssngei ont conclu avec un employeur un
contrat de travail. cela vise les salariés et Ipprentis, a l'exclusion des défunts
Les modalitées de travalil et d de rémunération ingmdr  peu.

Ce privilege a aussi été étendu aux créances deesdifféré : on accorde a l'enfant qui a
travaillé dans I'exploitation agricole du parent@#e sans étre remunéré ou au conjoint qui a
travaillé bénévolement dans l'activité commerciale agricole de l'autre une créance de
salaire différe qui devra étre payee par la suamess
Les créances garanties comportent les rémunéragibrertaines indemnités. le privilege
garanti toutes les sommes dues en application deldiion de travail, quel que soit sa
dénomination. des primes considérées comme un Btédoesalaire sont englobées si elles
ont un caractéere périodique
L'extension a aussi été prévue pour certaine aatmesnes dues par un employeur en raison
des mesures de lutte contre le chémage.
Les rémunérations privilégiées sont celles dues [@su6 derniers mois et, pour les gens de
maison, celles de I'année echue.
On s'est demandé si le délai de 6 mois était celuravail précédant I'exercice du privilege
ou l'ouverture de la procédure de redressemertigidi La jurisprudence admet désormais la
seconde solution qui est la plus favorable aux rigala
Certaines indemnités énumérées par l'article 216deCcivil sont aussi couvertes ex :
indemnité de congés payés, de licenciement duepglication des conventions collectives.
Les autres indemnités de licenciement sont pril@kg jusqu'a un certain plafond, au dela
elles ne sont plus privilégiées que pour Ya

2. Le superprivilege

Dans toute procédure de redressement ou d ligoidatidiciaire une partie des créances
garanties par le priviléege des salaires se voibraer une garantie supérieure qu'on appelle e,
pratique « superprivilege ».

Il date d'un décret-loi du 8 Aout 1935 (art L.6230 C.com) et son but consiste a ce que ces
créances soient payéees malgré l'existence de doute créance, méme privilégiée puisqu'il
prime toutes les autres sdretés réelles sauf e it drde rétention

la encore on retrouve l'idée qu'il garantie lesunéénations de toute nature dues aux salariés,
apprentis, V.R.P. et marins
Les réemunérations garanties sont dues pour leg60eds jours de travail pour les salariés et
apprentis; pour les 90 derniers jours aux V.R.Roetr les 90 derniers jours ou la derniere
période de paiements i elle est plus longue pours lemarins
Cette période vise les derniers jours de travainmé&'il a pris fin avant l'ouverture de la



procédure

Les rémunérations garanties sont limitées par afoptl qui ne peut étre inférieur a deux fois
le plafond retenu pour le calcul des cotisations ciades
Ces sommes devront étre payee par l'administrateue débiteur sur ordonnance du juge
commissaire dans les 10 jours du jugement dédiadtiy a des fonds suffisant, sinon le
versement devra se faire des la premiere rentrée dends

3 ) L'assurance garantissant les créances salarigle ( AGS)

L'AGS est née a la suite du conflit Liep de 197Bn'y avait aucun argent pour payer le
salariés. la loi du 27 dec. 1973 a alors décidérder une assurance obligatoire pour couvrir
les dettes salariales de I'entreprises insolvable.
l'article L.143-11-1 C.trav. prévoit que tout emydar ayant la qualité de commercant,
artisan, agriculteur ou pm de droit privé employamiu plusieurs salarié doit assurer ceux ci
contre le risque de non paiement des sommes dutgseade leur contrat de travail en cas de
redressement judiciaire

La encore, le montant des sommes garanties sera fonpé

Si les sommes dues en vertu du contrat de traegieuvent étre payées le représentant des
créanciers va présenter a I'AGS les relevés de oetpdemander l'avance des fonds. Si
I'AGS constate qu'il n'y a pas de fonds pour pdgersalariés elle versera les sommes au
représentant qui les reversera aux salariés
Pour les sommes du superprivilege, le relevé dot &@abli dans les 10 jours de l'ouverture
de la procédure et le versement s'effectuer dans jeurs de la demande ( sinon les délais
sont de 3 mois et 8 jours)

Il est possible que le contrat de travail se pauespendant la période d'observation et que
I'on aille a la liquidation : les délais sont aldes 10 jours pour faire la demande a compter de
la liquidation et de 8 jours pour faire l'avance
I'AGS peut se faire rembourser les sommes avancpesr les créances superprivilégiées,
elle sera subrogée dans les droits des salariés vih de méme pour les sommes avancées au
créancier en cas de liquidation, pour les autresnses elle sera remboursée de la méme
facon que pour les créances antérieures au jugedioenerture

C) LE PRIVILEGE DES CREANCES POSTERIEURES AU REDRESSEMENT
JUDICIAIRE

Depuis longtemps on a eu l'idée qu'en cas de puoegdollectives on devait dissocier les
créances antérieures et les créances postérieurssan privilégiait les créances postérieures
le débiteur trouverait plus facilement des soudedinancement et donc que les chances de
remis a flot de I'entreprise sont accrues
Sous I'empire du droit antérieur a 1985 on distaiigles créanciers dans la masse et les
créanciers de la masse. la loi de 1985 a reprigrioeipe en modifiant le systeme et cette
disposition a été remaniée en 1994
La jurisprudence refuse d'y voir un privilege ansséechnique du terme car elle considére
gue la priorité de paiement instituée ne dépend gasla qualité de al, créance.
Les créanciers dont le concours permet la contimuale I'entreprise et dont les créances sont
nées régulierement apres le jugement d'ouvertm@nts@ayes par préférence aux autres
créanciers, méme munis de sdretés reéelle, excefades des créances salariales.
En raison de certains exces le C.com a rétabllid®4 , mais seulement en cas de liquidation



la primauté des créanciers titulaires de slretésoibilieres ou titulaires de sOretés mobilieres
assorties d'un droit de rétention ou en cas deissamient du matériel ou de l'outillage
Il est nécessaire que plusieurs conditions soient éunies

- la créance doit étre née apres le jugement dtwreede la procédure peu important sa
nature. ce qui compte est que le fait générateuadwéance et non son exigibilité. Cette
guestion pose des difficulté pour les créancesiliesc( il faut regarder au cas par cas selon la

date d'exigibilité de I'impot)
- La poursuite de I'activité
- La créance doit naitre régulierement c'est adres le respect des pouvoirs des organes de
la procédure

Les créanciers de L. 621-32 quand l'activité cargipt que les fonds sont suffisant peuvent
exercer des actions individuelles et mettre en @edes voies d'exécution. Dans le projet de
réforme on ajouterait la condition « pour les lesae la procédure »

Il ne suscite pas de difficulté en I'absence dedmtares colléctives. La solution résulte des art
2101 et 2104 Code civil : frais de justice en penmang et les autres venant a égalité en
second rang

La solution est plus complexe avec une procédurediessement et de liquidation judiciaire
. il faudra tenir compte du superprivilege des séaet du privilege de l'article L.621-32
Code de commerce.

A) L'INCIDENCE DU SUPERPRIVILEGE DES SALARIES

En cas de procédures collectives L.143-10 Coderahait et L. 621-32 Code commerce
donnent une priorité absolue au superprivilege sidariés qui va primer tous les autres
créanciers, y compris les autres privileges.
On aura ce classement : ler rang : superprivil2gete rang : privilege des frais de justice;
3eme rang : autres privileges généraux ; derniay raautres créanciers avec sdretés réelles
selon leur droit de préférence

B) L'INCIDENCE DE l'article L. 621-32 Code de commece

La différence de classement résultant de ce pgeilgent au fait qu'il va primer un certain
nombre de slretés mais aussi étre prime.
La difficulté a été accentuée avec la modificatilencette disposition en 1994 qui fait varier
l'intensité du privilege selon l'issue de la pragéd
L'idée générale est que ce privilege sera toujaumpposable aux créanciers munis d'un
superprivilege car celui-ci a une vocation alimeeta
Ce privilege cede aussi face a un créancier qlisaitson droit de rétention en ce que le
créancier privilégié ne peut obliger le rétentegealessaisir du bien et donc a faire le saisir (



le droit de rétention ne céde méme pas devantderptivilege des salariés) Cette solution
s'applique aussi bien au droit rétention isolé mglabé dans une autre sdreté réelle comme un
gage

Ce privilege ne s'applique que pour les biens gpadiennent au débiteur et non pour ceux
qui, entre les mains du débiteur, sont restés darjité d'un tiers d'ou l'intérét des slretés
fondées sur la propriété
Désormais on va devoir effectué un double classemen

1. Le classement du privilege de L.621-32 C.com pampport aux autres privileges

En cas de redressement par continuation ou cesdienrang : superprivilege des salariés;
2eme rang: privilege de L.621-32 C.com; 3éme rgniyilege des frais de justice; 4eme rang
autres privileges
En cas de liquidation judiciaire : ler rang : sypilége des salariés; 2eme rang : privilege
des frais de justice; 3eéme rang : sOretés immaobdiésiretés mobilieres assorties d'un droit
de rétention, nantlssement du matériel et de llagé; 4éme rang : L.621-32 C.com; 5 eme
rang : autres privileges

bY

2. Le classement interne a l'article L.621-32 Code de commerce

Dans ce rang spécifique le Iégislateur a prévutBgcaies de créanciers : les créances de
salaire dont le montant n'a pas été avancé pa@, puis les frais de justice engagés dans
I'intérét des créanciers de 1.621-32 Code de cowmenguuis les préts consentis par les
établissement de crédit et les créances résuleantahtrats poursuivis apres l'ouverture de la
procédure et dont le crénciers ont accepté un paiemifféré; puis les sommes dont le
montant a été avancé en vertu de L.143-11-1 Codéradail et enfin toutes les autres
créances.

Le droit de rétention s'analyse comme une facufefte a un créancier détenteur d'un bien de
refuser de restituer ce bien tant que le débiteue Haura pas payé.
Pour certains auteurs ce droit serait une modaffectant I'obligation de délivrance pesant
sur le détenteur; pour d'autres on serait en peésgnne simple garantie. ( on parle parfois de
garantie indirecte) et pour d'autres encore ce tdrest une véritable sdreté

Il s'agit d'une slreté archaique, sans doute Hesepremiéres apparues ( idée de justice
privée) et cet archaisme en fait une des sdretélles intéressante principalement dans
I'hypothése ou le débiteur est soumis a une proesdiollectives car malgré cette procédure
le créancier peut rester en possession de la daoseu'il n'a pas recu complet paiement
La position de la jurisprudence est simple qui déni droit de rétention la qualité de slreté

Le Code civil n'a pas construit de théorie génédaléroit de rétention. Il indique simplement
dans certaines dispositions que le créancier b®eéfide cette prérogative.
Ces situations sont aussi bien contractuelles ga@ontractuelles



A) LES APPLICATIONS TEXTUELLES DU DROIT DE RETENTIO N

Les hypothéses ou un droit de rétention est préetreuvent tant dans le Code civil que dans
d'autres dispositions. Si on se limite aux dispmsst du Code civil on voit que ce droit est
admis dans les hypothéses ou il existe un rapmortractuel et dans des hypothése sans
rapport contractuel

1. Les hypotheses de rapport contractuel

En cas de rapport contractuel entre le débitele etéancier, il est nécessaire des dégager 3
situations :

- il existe un contrat synallagmatique entre leitdip et le créancier, I'hypothese la plus
importante étant celle prévue par le droit de l&apt la disposition la plus intéressante
l'article 1612 Code civil qui dispose qu'en casvdate le vendeur est autorisé a retenir la
chose vendue tant que le prix n'a pas été intggeme payé sauf s'il fait crédit.
On est dans une situation juridique proche dedption d'inexécution ( un cocontractant peut
refuser d'exécuter sa prestation tant que son teobant n'a pas lui méme exécuté sa propre
prestation) et certains auteurs ont parfois affigpmé ces deux notions se confondent alors
qu'il n'‘en est rien.
Ces deux institutions n'ont pas le méme domairgplikation : le droit de rétention joue dans
d'autres situations que les contrats synallagmatigu la différence de I'exception
d'inexécution; les conditions de mise en oeuvreageinstitutions sont elles aussi différentes :
I'exception d'inexécution suppose un manquementegidun cocontractant alors qu'en
matiere de droit de rétention tout manquementuhe Ides parties entraine la possibilité pour
l'autre de s'en prévaloir

- les contrats unilatéraux comme la contrat de dép@article 1948 C.civ. il faut supposer
gue le dépositaire a été amené a engager des dépemsr la conservation de la chose; il
devient créancier du déposant. l'article 1948 Qumdélui permet de retenir la chose déposée

tant qu'il n'a pas été intégralement remboursé
- les sdretés reéelles qui entrainent dépossessiotéditeur. toutes ces sdretés vont avoir
comme prérogatives le droit de rétention
2. Les hypothéses en l'absence de rapport contraeiu

Le droit de rétention va s'appliquer malgré I'alosette lien contractuel. Dans cette hypothese
une personne créanciere du propriétaire détientchose qui ne lui appartient pas ou plus
Elle pourra dans certaines hypothéses refuserstiéuer avant complet paiement notamment
en droit des biens
Ex : expropriation pour cause d'utilité publiguen Eertu de l'article 545 Code civil
indemnité doit étre préalable aussi le propriétaexproprié la possibilité de retenir
l'immeuble jusqu'au versement de I' indemnité; ande perte ou de vol d'un meuble son vrai
propriétaire peut le revendiquer contre le venarufinventeur mais aussi contre celle qui en
a ensuite acquis la propriété en ignorant l'origileece bien . S'il I'a acquis de maniere
réguliere au sens de l'article 2280 C.civ, I'acquéa un droit de rétention jusqu'a ce qu'il soit
remboursé

Il ressort que dans beaucoup de domaines le C;pré\as un droit de rétention mais dans le
méme temps il y a dans le Code civil d'autres digloms excluant expressément la possibilité



pour le créancier de l'exercer ( ex : art 1885 Codié pour le prét a usage) d'ou la question
d'une éventuelle extension

B) L'EXTENSION DU DROIT DE RETENTION

Elle suppose une créance dont ce droit est l'agites€elle-ci doit étre certaine en ce que la
dette du débiteur ne doit pas étre éventuelle. ddié étre exigible car le droit de rétention
s'analyse en une garantie de paiement. En revamtlee n'a pas a étre liquide.
Cette extension suppose la détention d'une chaske maéancier et I'existence d'un lien de
connexité entre la créance et la chose

1. La détention de la chose

La chose détenue au titre du droit de rétentiort e aussi bien mobiliere quimmobiliere
mais traditionnellement on considérait que les didn devant faire I'objet d'un droit de
rétention devait étre corporels car ce droit nétessne maitrise de fait sur la chose

a. Les conditions relatives a la détention

La détention de la chose objet du droit de rétenéist une condition essentielle pour cette
sirete.

Peu importe que cette maitrise matérielle s'efeepar possession ou détention précaire mais
comme cette condition est de I'essence du droiémtion, il ne pourra y avoir de droit de

rétention sans cette malitrise
Normalement cette détention doit étre exercéegardancier mais elle peut I'étre par un tiers
agissant pour le compte du créancier

Pour pouvoir produire un droit de rétention, laethibn doit avoir été obtenue par un procédé
régulier, elle ne pourra s'effectuer si elle a étllégalement obtenue
Cette condition de la détention est parfois éludienaniere artificielle par le Iégislateur qui
cree des «détentions fictives ». La premiére Hys# est celle du gage sur véhicule
automobile. Le propriétaire du véhicule gagé demesm possession mais le créancier
bénéficie d'un droit de rétention qui est un dfaitif. cette détention fictive produit les
mémes effets une détention réelle avec une infé&ien cas de conflit entre un droit de
rétention materiel puisque la détention réelle perte

b. Les choses susceptibles de rétention

En principe seule les choses corporelles qui sevémat dans le commerce juridiqgue peuvent
faire I'objet d'un droit de rétention. il importewpqu’elles soient mobilieres ou immobilieres
A l'inverse des chose qui ne sont pas dans le cocenparidique ne peuvent servir de support
au droit de réetention ex : marchandises contrefaiteadavres, prothéses

On peut retenir des choses sans valeur marchandie lwat du droit de rétention est de géner
le débiteur pour qu'il exécute son obligation. Laleur marchande est en grande partie
secondaire dans le droit de rétention car le ciéaméa pas d'intérét a faire vendre le bien
objet de sa garantie ex : documents comptables, tescar grises



La question est celle de savoir si on peut étetelreroit de rétention a des meubles
incorporels. de ce point de wvue il faut faire uneistidction

Il existe un certain nombre de meubles incorpogelisont un support matériel qui permet
d'appréhender le bien.L'hypothése classique @l ou il existait des titres au porteur. Plus
récemment la Cour de cassation a admis qu'on pdiéemir des fichiers informatiques a
partir du moment ou on en détenait le support
Par contre, peut on admettre un droit de rétergiorndes meubles incorporels ne comprenant
pas de support matériel ? Un certain nombre d'asuteépond par I'affirmative et s'appuient
sur la création par la loi du 22 juillet 1996 dgege portant sur les instruments financiers et
qui comporte un droit de rétention. Le instrumdianciers sont aujourd’hui dématérialisés
puisque | nantissement aura lieu par une inscngiocompte.

De méme, la jurisprudence a admis qu'un banquievgbretenir le solde créditeur de son
client.

Malgré tout, la doctrine majoritaire considére lgo'est pas possible d'exercer un droit de
rétention car a partir du moment ou le |égislatende des détentions fictives, il utilise un
procédé démontrant que la solution qu'il donnecestraire a la réalité. Ainsi, en dehors des
hypothéses légales il est impossible d'avoir urit di® rétention avec une détention fictive.

2. La connexité entre la créance et la chose détenu

Compte tenu de l'intérét du droit de rétention pgucréancier on s'est demandé si on pouvait
étendre ce droit au dela des hypothéses légaleesAgiscussion on a choisit une voie
intermédiaire

a. Les différentes théories

Les deux premieres théories avancées sont maxiewmli®t ont été rejetées

- il ne peut y avoir droit de rétention en dehoes chypotheses prévues par législateur
- le droit de rétention est permis chaque foisl quést pas expressément interdit par le
législateur

Il est apparu nécessaire de trouver une positimmnrediaire selon laquelle il doit exister un
lien de connexit¢é entre la chose retenue et la nceta réclamée.

La méthode de raisonnement a été la suivante. Gomamence par étudier les différentes
positions législatives consacrant le droit de r@denet de ces textes on a a dégagé des
principes généraux appliqués aux situations non alésg
On est venu dire qu'il existait deux  sortes de exité

- la connexité intellectuelle ou juridique : lerientre la chose et la créance résulte d'un méme
contrat ex : vente Toutefois cette théorie a étéoacritiquée comme ne correspondant pas a
toutes les hypotheses dans lesquelles le droiétéation est accordé d'ou la seconde théorie
- la connexité matérielle ou objective : dans ce ledien entre la chose et la créance tient a
I'existence d'un acte matériel effectué sur cditese ex : impenses faites par un dépositaire
Par conséquent, a partir du moment ou la créapoeiaobjet le remboursement de dépenses
pour la conservation, I'amélioration ou la modifica d'une chose il y aura droit de rétention
Toutefois comme cette théorie est étroite, la doetconsidére que la connexité peut étre tant
juridique que matérielle



b. La position de la jurisprudence

Elle considere que la connexité ne sera pas némess@ans deux situations

- celle des situations prévues par le législateur
- lorsque le droit de rétention est une prérogatifferte par une sOreté comme le gage
Hormis ces hypothéses la jurisprudence a consigiéiepouvait y avoir droit de rétention
aussi bien en cas de connexité matérielle que deesité juridique, pourtant toute deux ne
conférent pas toujours les mémes prérogatives
En cas de connexité matérielle la créance garaateeuniquement celle née relativement a la
chose détenue aussi un créancier ne peut exemtahraib de rétention si la détention est née
une seconde fois alors que sa créance résulteptert@ére détention, méme si ce principe a
ete assoupli

En cas de connexité juridique la créance et lantiéte doivent procéder d'un méme contrats
Ces principes vont subir des infléchissement juudentiels : en cas de détention successive
une méme chose par un créancier la jurisprudenosid&re souvent que les parties ont
conclu une convention globale et donc a ce mongelat diétention et la créance vont procéder
d'un méme contrat aussi par ex le garagiste créam®ut retenir la voiture pour une

réparation antérieure
Cette jurisprudence repose sur linterprétationvdenté des parties et donc pour des
opérations voisines on aura des solutions diffésent

En cas de connexité juridique, le droit de rétenfiortera sur tout ce qui aura été remis au
créancier au titre du contrat aussi dit on parie cette connexité serait plus intéressante

Ce droit s'analyse avant tout comme un refus Hgitide restitution c'est a dire que le

créancier aura la possibilité de conserver le méme si une action réelle ou personnelle est
exercée contre lui. il s'agit Ia de la seule prativg du créancier rétenteur. Pour cette raison
on parle du caractere défensif du droit de rétent® qui porte a s'interroger sur la nature
juridigue de ce droit qui subsiste jusqu'a extorctintégrale du paiement de la créance ou
dessaisissement volontaire du créancier

A) LE CARACTERE DEFENSIF DU DROIT DE RETENTION
Il signifie que le créancier pourra conserver lgedéon de la chose tant qu'il n‘aura pas recu

paiement. Ce droit ne semble pas susceptible d'abus

1. La conservation de la détention de la chose

a. L'aspect positif

La premiére caractéristique du droit de rétentisnsen indivisibilité : chaque partie de la



dette est garantie par la totalité de la chose &usseancier sera autorisé a conserver la chose
méme en cas de paiement partiel. L'obligation dBtaéion ne naitra qu'a extinction totale de

la créance.
Deux autres conséguences résultent de cette irtodlineEs

- en cas de division de la chose chacune des paotiera étre retenue jusqu'a complet
paiement

- en cas de division de la créance entre les b&ritiu rétenteur, chacun reste entierement
garantit

Pour constituer une garantie veéritablement efficéealroit de rétention doit étre opposable
non seulement au débiteur ou au propriétaire dehdse, mais aussi aux tiers qui auraient
acquis un droit sur cette chose.
L'opposabilité du droit de rétention au débitewutte de la définition méme de cette garantie
mais il arrive que le bien détenu appartiennent autre que le débiteur et que le premier en
soit pas l'ayant cause a titre particulier du sdc@ans ce cas les conditions de constitution
de la garantie ne sont pas réunies car il ne pexistee de connexité.
Finalement pour devenir opposable aux ayant cauiee garticulier du débiteur il faut que
ces tiers aient acquis le bien ou constitué deasiréels postérieurement au droit de rétention
L'opposabilité du droit de rétention aux tiers <sug® plusieurs distinction

- le créancier pourra opposer s prérogative auanciérs chirographaires . Ceux-Ci ne
peuvent pas exercer un droit qui n'appartient pas léur débiteur

- le créancier peut opposer sa prérogative auxhcréa privilégiés ce qui se justifie par le
fait qu'il suffirait au débiter de concéder uneesérsur la chose pour anéantir le droit de
rétention.

L'effet de cette opposabilité s'avere particuliegatrintéressant en cas de saisie du bien. Le
rétenteur contre lequel cette procédure est dilégedoit informer I'huissier de I'existence de
son droit ce qui arrétera la procédure de saisiaasaisissant de contester le bien fondé de
cette rétention.

b. L'aspect négatif du droit de rétention

Refus légitime de restitution, le droit de rétentidemporte pas en principe de prérogative
positive et on dit souvent que le droit de rétantie confere ni droit de préférence, ni droit de
suite.

Cette affirmation doit étre nuancée par deux pointde vue

- elle n'est pas forcement exacte quand le drorétention este englobé dans une s(reté car
en vertu de celle-ci le créancier bénéficie d'uaitdde préférence et d'un droit de suite.
- si on se place sur le seul plan du droit de ti#&tencette affirmation doit étre précisée.
Le principe est effectivement que le créancier éeéficie pas d'un droit de préférence c'est a
dire que sil le bien a été rendu a son initiativeagec son accord le droit de rétention est alors
éteint. il redevient un créancier chirographaire.
Malgré tout ce principe d'absence de tout droipidérence n'est pas absolu et comporte des
dérogation démontrant que le droit de rétentionaessi parfois un droit sur la valeur de la
chose. La jurisprudence a décidé que si la venteédoen justice du bien est opérée a
l'initiative des autres créanciers la créance dentéur, s'il s'est opposé a la vente, doit étre
prélevée sur le prix.
l'article L.622-21 alinéa 2 C.com a consacré caitation en prévoyant en cas de p;coll que le
liquidateur peut procéder a la réalisation forcéebgen malgré le droit de rétention qui le
gréve et qui sera reporté sur le prix de pleintdmmmn est véritablement en présence d'un



privilege qui va se substituer au droit de rétentd qui, dans le classement des privileges
figurera aux tout premiers rangs
Ce droit sur la valeur de la chose apparait enficas de destruction du bien retenu. le C.ass
prévoit a son art L.121-13 qu'un mécanisme de gabian réelle va apparaitre et le droit de
rétention sera reporté sur le montant des indemnité

On affirme aussi que le créancier rétenteur ne fid@épas d'un droit de suite et c'est
effectivement le cas quand il se dessaisi volostaént du  bien
Toutefois il existe des limites a ce principe pdut y avoir dessaisissement provisoire quand
on doit faire des opérations d'expertises ou dearaéion, surtout il y a aune sort de droit de
suite quand a la dépossession du rétenteur auranélontaire ou fortuite. Le créancier
bénéficie alors des actions possessoires commeéinggrande ou d'une action réelle en
restitution

2. Le droit de rétention en cas d'ouverture d'une pcédure collective

Dans I'hypothése ou le débiteur est soumis a umeedures collectives le créancier rétenteur
apparait comme celui qui sera le moins sacrifié.
La jurisprudence considérant eu le droit de rébenti'est pas une sdreté il en résulte que le
créancier peut se contenter de déclarer sa créaacetitre chirographaire
Pendant la période d'observation l'article L.621@240m permet au juge commissaire
d'autoriser l'administrateur a payer une créandeériaare pour dégager de son droit de
rétention une chose retenue lorsque ce retraitjussifié par la poursuite de l'activité
Le droit de rétention ne sera pas remplacé parrait de préférence car la situation de
concours entre créancier existe pas. On ne pedélsarrasser du rétenteur qu'en le payant
Le droit de rétention va subsister lors de la veletéa chose en cas de plan de continuation ou
si la chose est englobée dans un plan de cession
En cas de liquidation, l'article L.622-21 aliné&.8om prévoit son report sur le prix; de la on
aboutit a la conséquence que le rétenteur va primes les autres créanciers, y compris le
superprivilege des salariés

B ) LA NATURE JURIDIQUE DU DROIT DE RETENTION

On a dit que c'était un droit réel, un droit réedhevé, un droit personnel ..... et la C;cass
donne des solutions étonnantes Il s(agit d'un déeitopposable a tous et méme a ceux qui ne
sont pas tenus par la dette; dans le méme tempwielt dire que ce n'est pas une sdreté
Ce nest ni un droit reel principal, ni démembré,i naccessoire.
En faut si on hésite beaucoup c'est que ce ditng®ssible a classer car c'est un mécanisme
de justice privée.

Les meubles constituent uen assiette permettaiierafeent d'obtenir du cérdit sa,ns que
l'intégralité du cérditb du débiteur soit atteinte.
Ces suretés mobilieres ont repris de limportarm@apte tenu de l'importance de certains
biens meuble qui sont souvent incorporels



Malgré tout, cette catégorie de suretés présentecarmactere essentielle en ce qu'il n'y a
aucune homogénéité en ce domaine du fait de la iétair des bien
Elle se caarctérise aussoi par loe afit qu'eledesanont aps smoumises a un régime génral de
publicité, il n'y aura que des régimes ponctuelssmatte absnece de publicité fragilise ces
sureté du afit de la regle de I't 2279 Code @nilcas de tiers acquereur de bonne foi le droit
de suite ser aparalyse
Ces sureté présneetn un inconvénient tennat arlaltitude. on est en présnec d'un nombre
important de suretés qui vont pouvoir porter s imEme biens d'ou des conflit de droits de

bY

prrférnece amenant & des classifuactiosn difficiestout si s'ajoute une p.coll.

Elles se répartissent en deux grandes catégories

- une sdreté mobiliere avec dépossession : le g&gest la technique la plus efficace mais
elle est relativement frustre. Son efficacité tiaatfait que le droit de gage comprend un droit
de rétention.

- des sureté mobilieres sans dépossession quidépba un besoin économique simple : il est
fréquent qu'une personne ait besoin de crédit massi du bien qu'elle peut grever pour
exercer son activité. Toutefois ces sureté ontéfaidpour le créancier qui tient a I'absence
de droit de rétention de ces slretés

Les art 2071 et 2072 Code civil définissent le gagenantissement est un contrat par lequel
un débiteur remet a son créancier une chose paatésfe sa dette; le nantissement d'une
chose mobiliere s »appel gage, d'une chose imraobili  antichrese

Ce mot de gage ne doit pas se confondre avec leit«d#® gage général » des créanciers de
l'article 2092 Code civil. Ici, on est en présencéritablement d'une slreté réelle.
Les avantages que procure cette technique au oeéasant essentiellement dus a la
dépossession du débiteur ou du constituant : pg&ra ainsi causée on espere que le débiteur
emplira rapidement ses obligations. Cette gene gesaou moins importante selon I'utilité

que représentent les objets gage pour le débiteur
Ici on se limitera au droit commun du gage ménleegiste désormais des gages spéciaux
pouvant porter sur des meubles incorporels

Ce gage présente des défauts importants car kjséonient il a été utilisé de maniére abusive
par les usuriers aussi en matiere civil le prétgage ne peut étre utilisé que de maniere
isolée; pratiqué de maniere habituelle il sera ruseaux caisses de crédit municipal
Le contrat de gage intéresse non seulement lesmhaties au contrat mais aussi les tiers car
il leur est opposable.
Tout cela explique que cette sdreté soit minutiegse réglementée pour sa constitution que
pour ses effets

A) LA CONSTITUTION DU GAGE



Aucune condition spécifique n'est exigée du créandl doit simplement étre capable de
contracter et ne doit pas étre un professionnel dwage

Le constituant est le plus souvent le débiteur maiters peut offrir ses meubles corporels en
garantie de la dette du débiteur par un cautionneméel. Il doit avoir la capacité d'aliéner
car la realisation du gage peut déboucher sur Iantevedu bien grevée
Les hypothése ou il n'est pas le propriétaire dgegse développent compte tenu de la
généralisation de la CRP et méme si un tel gageutgiar principe car constitué par un non
propriétaire le gagiste est protégé par le jeuattdie 2279 Code civil s'il est de bonne foi
avec les limites de l'article 2279 alinéa 2 endamsevendication du véritable propriétaire de
I'objet du gage.
Le particularisme de cette constitution tient a smurs choses

1. La créance garantie et l'assiette du gage

Il suppose une créance a garantir dont il estdssmire. La nullité ou l'inexistence de la
créance entrainerait la disparition du gage
Cette créance communique au gage son caractéfeogiciommercial; mais il importe peu
gu'elle soit & terme ou conditionnelle. Elle n'a @aétre liquide et peut méme avoir un
caractéere eventuel
Pour qu'un bien puisse étre donné en gage il dat r@obilier et aliénable car la s(reté
débouche parfois sur sa vente. ce gage peut podistinctement sur des meubles corporels
ou incorporels méme si cette hypothése est pluse raen principe

Il est possible qu'un bien gagé soit remis a uris & on parle d'entiercement ce qui permet
que plusieurs gages soient constitués sur une mémehose
Cette chose peut étre un corps certain, une clooggble ou consomptible. A priori seule les
choses existantes peuvent étre gagées car le gppess la dépossession du constituant. Une
opération portant sur uns chose future s'analysein@ une promesse de gage

2. La rédaction d'un écrit

Elle permet de faire connaitre aux tiers I'existedicin contrat de gage. On veut éviter que les
droits des tiers ne soient diminués par un acctme lé créancier gagiste et le débiteur
En vertu de l'article 2074 Code civil ce privilégke droit de préférence) n'a lieu a I'égard des
tiers que tant qu'il y a eu acte authentiqgue ows sming privé diment enregistré contenant
déclaration de la somme due, de I'espece et datleiendes biens donnés en gage ou un état
annexe de leur qualité, poids et mesures
En pratique les contrats de gage ne sont quasijaerdis passes par acte authentique mais
sous seing privé. Dans ce cas le Code civil seimipeser I'enregistrement du contrat mais la
jurisprudence impose seulement que ce contratcgitis date certaine au sens de l'article
1328 C.civ. Le contrat est valable entre les pauntiais ne devient opposable aux tiers qu'en
ayant acquis date certaine
Ces conditions en sont toutefois pas obligatoiteand ni la créance garantie, ni I'objet gagé
ne dépassent la valeur de 800 E. il en va de ménue Ip gage commercial lorsqu'il est
constitué par un commergant.
Cette dérogation se justifie difficilement. A piidarticle 2074 Code civil pose une régle de
preuve d'un contrat entre les parties qui estquiathent similaire a celle existant pour le droit
commun des actes juridique; mais ce texte compaeisdi une regle d'opposabilité aux tiers
de la sureté et la, les dérogations ne se judtifian car c'est a compter de la date certaine
qgu'il y aura opposabilité du droit de préférence @ers c'est a dire principalement aux autres



créanciers

De méme, si plusieurs sdretés ont été consentresnsméme bien, les dates respectives de
constitution régleront les conflits de droit de fprénce. Ces questions sont primordiales
principalement en cas d'ouverture d'une procédoodiectives 3. La remise de la chose

Selon l'article 2076 C.civ, « Dans tous les cawidlege ne subsiste sur le gage que tant que
ce gage a été mis et est resté en la possessiorédncier ou d'un tiers convenu entre les
parties »

Cette nécessité expligue que le gage une choseefatl soit pas possible, du moins en
pratique

Cette dépossession est nécessaire pour assucaciffide la slreté. Si le bien était resté
entre les mains du créanciers les risques de dispardu bien, amplifiés par l'article 2279
Code civil auraient condamné a terme [utilisatiomle cette garantie.
Elle joue aussi vis a vis des tiers un role de ipitBlrudimentaire et permet d'individualiser
les biens objet de la sOreté
Cette exigence était classiqguement expliquée pearactere réel du gage. Selon un arrét du
18 mai 1898 « le contrat de gage étant un corérdtil est de I'essence méme de ce contrat
gue la chose donnée en gage soit mise en la pmsselsscréancier ou d'un tiers convenu,
'accomplissement de cette condition est nécessghiecles parties elle méme pour que le
créancier puisse se prévaloir des effets du coatdancontre de son deébiteur, en outre la
dépossession permet d'attirer I'attention du débgar la gravité de son acte. Par conséquent
en l'absence de remise du bien gagé le contrabde gest pas formé » c'est a dire que ce

contrat n'existe pas par le seul échange des densents
Jusqu'a la remise c'est une promesse de gage'iderétution sera sanctionnée par l'octroi
de di.

Cette vision est souvent remise en cause pour deasons principales

- La doctrine moderne montre dans sa majorité wsélié certaine envers les contrats réels
- Depuis environ 100 ans on assiste au développedernoute une série de gages sans
dépossession et donc pourguoi ne pas admettrdeldnsit commun du gage que I'on est pas
en présence d'un contrat réel
Toutefois le débat a peu de conséquences prata@urda mise en possession du créancier, a
supposer gu'elle ne soit pas un élément de comstitdu contrat, est un élément tellement
essentiel du gage gu'elle est toujours nécessaire
Cette remise doit étre apparente et réelle. Elieadssi étre continue ( « jusqu'a expiration du
contrat »)

Le gage s'éteindra donc toujours avec la restitutiolontaire du bien par le créancier au
constituant. De plus, la sdreté distraira en casligparition ou de destruction de la chose
Ce principe comprend deux exceptions

- en cas dassurance du bien il y aura subrogasan lindemnité d'assurance

- en cas de gage portant sur des biens fongiblegré&ié se reporte sur les choses qui y sont
substituées

Cette tradition s'effectue par la remise du biegegaais on peut remettre un titre représentant
les marchandises et permettant de la réclamer getsm la remise peut étre effectuée soit
entre les mains du créanciers, soit entre les noéumstiers

B) LES EFFETS DU GAGE

Le gage apparait avant toit comme une s(Oreté pembedu créancier de détenir la chose



d'autrui; et le but originaire de cette détentiongiste a lui permettre de faire vendre le bien
si a I'échéance il n'est pas payé aussi les effetgage vont différencier selon que l'on se
place avant ou apres I'échéance de la dette garanti

1. Avant I'échéance de la dette garantie

a. Les droits du créancier gagiste

lls résultent du fait qu'a ce moment précis le meéa est dans une situation d'attente. il sera
eventuellement tenu de restituer le bien a I'éateafil est payé du montant de sa créance.
Il est titulaire des ce moment la d'un droit demnéibn et peut récupérer le bien en vertu d'un
droit de suite s'il s'en est involontairement disssa
L'interet du gage a ce moment la tient a son camdhdivisible qui signifie que ce gagiste
pourra conserver le bien tant quil n‘aura pasgmiément été désintéressé et cette
indivisibilité est renforcée
l'article 2082 alinéa 2 Code civil dispose queesdébiteur est tenu de deux dettes et qu'il
rembourse celle qui est garantie par le gage,dancier gagiste aura la faculté de retenir le
gage jusqu'a complet paiement de la seconde deiteaette regle ne s'applique pas lorsque

les deux dettes sont assorties de gages distincts
l'article 2083 Code civil prévoit aussi que le gage indivisible malgré la divisibilité de la
dette entre les héritiers du débiteur ou du créanci

Le créancier gagiste est aussi muni d'un droigétEntion qui va étre opposable aux tiers c'est
a dire que ces tiers sont aussi bien les ayanecauditre universel, les créanciers
chirographaires ou les ayants cause a titre péeiculu propriétaire du bien gagé.

De nombreuses regles du droit du gage vont étiécimés en cas de procédures collectives a
I'encontre du débiteur. Notamment le créancierggagiourra étre contraint de se dessaisir du
bien et l'article L.621-24 C.com prévoit eu si lerbgagé est nécessaire pour la poursuite de
l'activité, le débiteur ou I'administrateur ontflculté de le reprendre mais seulement en
payant le créancier
En cas de liquidation judiciaire l'article L.622-Zlcom prévoit une regle similaire pour le
liquidateur;.IL pourra faire réaliser le bien gagais le droit de rétention sera reporté sur le
prix de vente
Bien entendu ces différentes solutions nécessifjeiet la créance et la slreté aient été
régulierement déclarées dans la procédure.
En cas d plan de continuation le gagiste devrdise gux délais imposés mais s'il y a vente
du bien gagé il recevra un paiement prioritaire.
Les mémes regles valent en cas de cession deepest qui englobe la créance.

Le créancier gagiste va aussi, en théorie du mb#rséficier d'un droit de suite qui lui permet
de réclamer la chose contre un tiers mais ce @stitde peu d'utilité pratique car cette
prérogative est souvent paralysée par le jeu de&la2279 Code civil notamment dées que le
gage porte sur un meuble corporel

b. Les obligations du créancier gagiste




Selon l'article 2079 Code civil les obligations chéancier gagiste s'apparente a celles d'un
dépositaire. Il est tenu de conserver la chosegpliisera éventuellement tenu une obligation
de restitution si sa créance est payée a I'écheeli,ne peut se servir de la chose car il I'a
détient a titre de garantie.
Le non respect de cette obligation de conservasbrdoublement sanctionné : une partily a
une sanction pénale qui prévoit d'appliquer le @eide I'abus de confiance s'il détourne pou
détruit la chose; d'autre part, civilement, il sersponsable des détériorations et destructions

Il est seulement tenu une obligation de moyen.
La jurisprudence a parfois considéré que cettegatitin de conservation pouvait aller jusqu'a
une obligation de dépense pour les choses pérssabl

Elle considere que la vente sanalyse en un  acte nseceatoire

il arrive aussi que le créancier gagiste soit @ldjengager des frais pour exercer son
obligation de conservation. Dans ce cas l'arti€iB02Code civil indique que « le débiteur
doit tenir compte au créancier des dépenses wilegcessaires que celui-ci a faite pour la
conservation du gage »
En vertu de la théorie des impenses Iés dépenses skront remboursées intégralement et
les dépenses nécessaires a concurrence de la platue v apportée.
En aucun cas le créancier ne pourra se servirrdés produits par la chose pour respecter
son obligation de conservation. En principe daieil n'a pas pouvoir pour percevoir le
fruits. la convention des parties peut y dérogedaats cette hypothése le créancier agit
comme mandataire du débiteur

2. Apres I'échéance

Lorsque l'échéance de la dette garantie arrive dsiiwations se présentent
- le débiteur paie spontanément et de manierdaetge le créancier. Dans ce cas la s(reté
va disparaitre et le créancier sera tenu d'une gatidn de restitution
- le débiteur ne paie pas et dans ce cas la sinetétre mie en oeuvre et réalisée

a. La restitution du bien gagé

Deés l'extinction de la dette garantie une obligatde restitution du bien a son véritable
propriétaire apparait
Cette obligation pése soit sur le créancier, saitls tiers convenu en cas d'entiercement
En application du principe indivisibilité la restiion doit étre globale et porte a la fois sur le
bien remis et sur les faits éventuellement produitpar ce  bien
La jurisprudence a prévu que pour les denréessadiiss, s'il y avait eu remplacement de la
marchandise, la restitution porte sur les marclsmsdi  remplacées
Une question s'est posée pour la restitution deseshfongibles : doit on restituer le choses
méme qui ont été remises ou peut on restituer li@ses en méme quantité et méme nature ?
La jurisprudence c'est prononcé plutdt pour la ibdgé de restituer des choses de méme
nature et méme qualité mais cette solution posjule le gage a entrainé un transfert de
propriété

Les sanctions en cas de non restitution du bieé gagt relativement simples : responsabilité
du créancier et sur ce point le créancier est tefune obligation de résultat

b. La réalisation du bien gagé




En cas de non paiement de la dette garantie aééécke le créancier peut demander la
réalisation de la sreté. On voit 1a la différemtda supériorité sur le créancier rétenteur qui
est dans une situation d'attente, purement passivgui n'a pas intérét a demander la
réalisation du bien détenu puisque dans ce cast itl@ns la situation d'un chirographaire
Ici le gagiste est dans une situation nettementéeraBle car il bénéficie d'un droit de

bY

préférence qui fait que le bien sera affecté a aerpent. De ce fait le gagiste a deu

prérogatives discrétionnaires :
- faire vendre le bien
- se faire attribuer la propriété de ce bien

A priori, la possibilité de faire vendre le bierst' pas spécifique au gagiste car tout créancier
a cette possibilité. En réalité le particularisneela situation du créancier gagiste tient aux
modalités de cette réalisation

Il peut s'adresser au tribunal compétent pour d@btemtorisation de faire vendre le bien
gage. Il n'est pas nécessaire de passer par ucedpre de saisie car par définition le gagiste
détient déja le bien. Cette autorisation judiciast parfois d'ailleurs écartée au profit des
caisses de crédit municipal et surtout, an maténemerciale l'article L.621-3 alinéa 1 C.com
prévoit qu'a défaut de paiement a I'‘échéance lencrér peut, 8 jours apres une simple
signification faute au deébiteur faire procéder &date publique des objets données en gage
La vent de cers bien doit avoir lieu aux encherdydip et respecter le régles prévus par les art
110 et svts du décret du 31 juillet 1992 pour la isisavente

Les frais de vente seront a la charge du débitetie® n'empéche le créancier de se porter
adjudicateur du bien
Cette obligation de recourir aux enchéres publigestsd'ordre public et la clause permettant
une vente amiable ou « clause de voie parée mtestite par 2076 alinéa 2 C.civ. La raison
de cette prohibition tient a la crainte de ce queréancier ne se satisfasse parfois d'un faible
prix a partir du moment ou ce prix est suffisantipte désintéresser. A linverse avec les
encheres on obtient le prix normal.
Cette nullité de la clause de voie parée n'esetoist encourue que si elle est stipulée a la
conclusion du contrat de gage non quand elle éaéstérieurement Dans cette hypothése on
considére que le débiteur nest plus a la merci doréancier
Une fois que la vente sera effectuée le créanaigistg va bénéficier d'un droit de préférence
sur le prix obtenu. En cas de pluralité de gagejuweest possible avec I'entierceemnt on
commence par payer le gage le plus ancien . SiXalp vente est supérieur au montant de la
créance le surplus sera remis au deébiteur; sixeegt inférieur le créancier gagiste deviendra
chirographaire pour le surplus
Pour autant sa situation n'est pas aussi bonnengu'parait car un méme bien peut faire
l'objet de plusieurs droit de préférence et dansaseon va devoir établir un classement de ces
droits de préférence et on commencera par paygkoiede préférence le plus fort De ce point
de vue en pratique, le droit de préférence du tmgrest pas forcement le meilleur

Pour cette raison le créancier préférera utiliaatduxieme prérogative qui lui est offerte : se
faire attribuer la propriété du bien
Selon l'article 2078 alinéa 1 Code civil le créanaagiste peut « faire ordonner en justice
gue ce gage lui demeurera en paiement et jusga'aahcurrence d'apres estimation faite par
expert » L'expertise est obligatoire et il en rsul3 positions possibles

- valeur équivalente a la créance qui est éteinte
- valeur moindre que le montant de la créance etdancier deviendra chirographaire pour le
surplus



- valeur supérieure au montant de la créance @ehncier peut conserver le bien mais devra
verser le surplus de la somme au débiteur
Le jugement d'attribution du gage opére un trapsfierpropriété constitutif une dation forcée.

'avantage de ce procédeé est important pour lenciéacar cela lui permet de ne pas tenir
compte des autres slretés grevant le bien, il maeprtous les autres créanciers. Toutefois il

n'a pas forcement besoin du bien et préférerdiaagent

L'attribution judiciaire a posé une difficulté quam son domaine d'application car cette
possibilité est seulement prévue par le Code eivihon par le C.com. la jurisprudence est
venue étendre cette prérogative au juge commeate question du domaine est devenue
d'autant plus importante avec le développementrdit des procédures collectives car cette
attribution permet de contourner toutes les redleslassement et permet au créancier gagiste
de primer le superprivilege des salariés
Désormais la jurisprudence pose en regle queithation judiciaire du gage est un principe
général qui céde uniguement en cas de dispositi@yislative contraire
l'article 2078 alinéa 2 Code civil et L.521-3 abnel C.com interdisent «le pacte
compromissoire » qui est la clause qui prévoit dansontrat de gage que la propriété sera
attribuée au créancier sans passer par la procgalicgaire. la encore la violation de ces
dispositions sera sanctionnée par la nullité meesnme pour la clause de voie parée, la
nullité n'est encourue que si le pacte a été gtifars de la conclusion du gage et redevient
valable s'il a été stipulé postérieurement. Dangae de débiteur n'est plus a la merci du
créancier

C) L'EXTINCTION DU GAGE

On retrouve en matiére de gage les méme principes @roit du cautionnement : c'est a la
fois un contrat indépendant et un contrat accessby aura donc des causes d'extinction par
voie principale et par voie accessoire

Si on se place sur les causes d'extinctions pa& aoiessoire la principale hypothése est le
paiement de la dette garantie. De maniere pluslaigchaque fois que la dette garantie
s'éteint la logique voudrait que la sdreté dispgammais il y a plusieurs limites a cette regle :
-Si I'extinction de la dette est due au paiemeifeicaié par un tiers, ce tiers sera subrogé dans
les droits du créancier dont le gage.
- la prescription de la dette garantie. le prin@geque la créance devient imprescriptible tant
gue le gage reste entre les mains du créanciestgadin lui laissant le bien le débiteur
connait I'existence de sa dette.
En vertu du principe d'indivisibilité I'extinctiotu gage n'aura lieu qu'autant que I'extinction
de la dette principale a été intégrale mis il éxiste regle particuliére a l'article 2082 alinéa 1
Code civil qui dispose que le paiement de la detieitive laisse subsister le gage si une
nouvelle créance est devenue exigible entre lesesgrarties avant le reglement de la dette
initialement garantie

En cas d'extinction par voie principale la sOreigparait alors que l'obligation garantie
subsiste.La principale hypothese est celle de #itwéon volontaire de la chose au
constituant. On considére que le créancier a reénona la garantie.



Dans le méme ordre d'idée la disparition du biejetothu gage fait s'éteindre la garantie.
toutefois ce principe comporte une limite dansgdiithese ou le bien gagé était assuré : la
s(reté se< reporte sur l'indemnité d'assurance
Il existe deux autres séries de causes d'extinctibm juge peut toujours prononcer la
déchéance du gage en cas d'abus du créanciertsanigagé et elle peut aussi résulter dans
le droit de la procédures collectives de certaidésision prises par les instances de la
procédure

lls sont soumis a des régles a la fois du droitroom du gage et pour certain point a des
regles spécifiqgues qui sont dues a la nature pddie du bien qui nécessite certains
aménagements mais aussi de la volonté du législatempte tenu de limportance

economique de certains de ces biens

A) LES GAGES PARTICULIERS SUR MEUBLES CORPORELS

Il existe ici deux grandes catégories de gage :

- le gage sur marchandise qui est de moins en nubilie® du fait des CRP qui empéchent la
mise en gage
- le gage sur somme d'argent

A priori le gage sur somme d'argent peut apparattn@me un non sens. Pourquoi un débiteur
va t'il remettre de l'argent en garantie d'une edett ?
Toutefois au regard de la technique du crédit lerpant peut étre a terme et on ne sait pas si
le débiteur sera toujours titulaire de la sommecl@éénce et ces gages concernent le plus
souvent des montants inférieurs a la créance garant
Ces gages sont utilisés et dans des techniquesatlas et dans des opérations de swap qui
est une opération bancaire complexe ou les bangj@esangent mutuellement des titres et
devises

Le probleme que pose le gage de somme d'argemtevaedui de sa nature juridique. En effet
il se distingue de nombreuses institutions voisitlese peut pas étre considéré comme une
dation en paiement car malgré la remise le débitamst pas libéré alors qu'en cas de dation il
I'est. Pour la méme raison on ne peut considéredaggage s'analyse e un paiement anticipé
car s'il y a paiement antérieur il y libération débiteur et en cas de paiement le créancier
peut conserver la somme remise alors qu'ici il e¥stprincipe tenu d'une obligation de
conservation

Les difficultés se présentent differemment seloa lguremise d'argent est effectuée entre Ie
mains du créancier ou d'un tiers

- remise entre les mains du créancier : le comstitwerse directement la somme convenue
entre les mains du créancier qui devient propriét@e cette somme.



Est on toujours en présence d'un gage ? Sur cé lpojarisprudence st trés incertaine. la
ch.crim a admis la qualification de gage ( sancti@male du détournement de gage); la
position de la ch.civ, en revanche, est incertaigqpeelque décision appliquent la qualification
de gage alors que la majorité les exclut et c'ass @e sens que vont les derniéres décision.
La doctrine est partagée : pour certain c'est ge gdors que pour d'autres c'est une aliénation
ou une cession fiduciaire car pour le gage-espkgea obligatoirement un transfert de
propriété du bien donné en garantie quil ne peutawir en matiere de gage
Cette controverse a des incidences pratiqgues awantiele point de savoir si on applique a
cette slreté les regles du gage. Si on va vensdifigation de cession fiduciaire ont exclu les
regles du gage dont les formalité des constitution
Sur le terrain de la réalisation de la sOreté sldbiteur paie la somme remise sera presque
toujours considérée comme un acompte du prix ket débiteur ne paie pas le montant de la
dette il y aura compensation en ce que détientdancier et ce qui est du par le débiteur
- Remise entre les mains d'un tiers : un tiersyaouune banque recoit une somme d'argent
ou la préleve pour l'affecter sur un compte spedialfait de I'affectation de cette somme le
constituant perd tout pouvoir sur cette somme.drigage du procédé est que comme le bien
est détenu par un tiers il est possible de comstiplusieurs gages sur une méme somme;
On est effectivement en présence d'un gage véritabls qui va déroger sur certains points
aux regles classigues du gage. on ne peut conaaweivente aux encheres publiques et donc
le seul mode de réalisation possible du gage esatnbution mais par définition I'expertise
n'‘est pas nécessaire mais les formalités de as@titdu gage devront étre respectées et
notamment pour I'opposabilité aux tiers la rédactimn écrit avec date certaine.

B) LES GAGES PARTICULIERS SUR MEUBLES INCORPORELS

L'originalité de ces gages tient au fait qu'ilstpot sur des biens qui, par définition, sont
immatériels dou la question de la mise en possessidu créancier.

Pendant longtemps cette question n'a pas vraimms# probléme car la plupart des biens
incorporels étaient matérialisés par un titre etcdon considérait que le droit était incorporé

dans le titre dont la remise valait remise de ce oitdr
Mais actuellement se développe un phénomene detééatiaation particulierement visible
pour les valeurs mobilieres ce qui amene des coatmns.

Cette catégorie de gage est plus disparate cdnidaspouvant étre objet de cette slreté sont
tres différents et schématiquement il y a troi#gaties de meubles incorporels pouvant faire
l'objet d'un gage : les polices d'assurance, léanoces et les valeurs mobilieres et parts
sociales

1. Le gage portant sur créances

Il ne présente plus d'homogénéité car a coté din clvomun il existe un nantissement des
créances professionnelles. Le particularisme due gdg droit commun des créances se
retrouve tant pour les conditions de constitutioea k& sOreté que pour ses effets

a. Constitution de la sOreté

Le systéme actuel du Code civil est inadapté cgr lvurd a mettre en oeuvre. Selon l'article



2075 Code civil « lorsque le gage s'établit surmeuble incorporel comme les créances
mobilieres, l'acte sous seing privé diment ennegiest signifié au débiteur de la créance
donnée en gage ou acceptée par lui dans un attenéigtie » et cette disposition s'applique
aussi aux gages commerciaux. Ici on retrouve le en@mmalisme que celui de l'article 1690
Code civil pour la cession de créance
Le but de cette signification est d'abord d'avéetidébiteur qu'il ne peut plus se libérer entre
les mains du créancier originaire et elle a ausar put d'informer les tiers de l'existence de
cette garantie.
Pendant longtemps ces simples formalités étaisanffisantes et on exigeait la remise du titre
de la créance ; si la créance n'avait pas delaitneise en gage devenait impossible. La Cour
de cassation a donc assouplit la formalité. Paarvét du 10 mai 1983 elle a indiqué que la
mise en possession étaient suffisamment réaliséasaau le gage porte sur une créance et ou
la tradition est matériellement impossible paridgmiication au débiteur de la créance donnée
en gage

b. Effets de la slireté

Le particularisme se retrouve aussi a ce nivedlartitle 2081 Code civil permet au créancier
gagiste de recevoir les intéréts produits par éamce pour les imputer sur les intéréts de sa
propre créance et si cette derniére n'est pas gtivduntéréts sur le capital. Toutefois cette

regle n'est pas d'ordre public
Enfin la plus grande difficulté se retrouve dansds ou I'échéance de la dette garantie et
celle de la créance donnée en garantie ne coiricideipas.

Si cette derniere vient a échéance avant, en apiplicde I'article 2078 alinéa 2 Code civil le
créancier gagiste ne peut s'approprier la chosertare peut savoir si le débiteur paiera la
dette garantie aussi la somme provenant de la@eé&onnée en garantie devrai étre restituée
au débiteur et le créancier n‘aura plus de garantie
Pour contourner cet inconvénient il y a plusieurssibilités : donner mandat au gagiste de
recouvrer la créance et il pourra alors exercecesrsommes un droit de rétention, instituer le
créancier gagiste délégataire
Le gage sur créance présente aussi une netteonitisur le droit commun du gage qui tient
au fait qu'il n'y a pas de droit de rétention aarest en matiere incorporelle et donc toutes les
prérogatives résultant du droit de rétention sortlues pour le gage sur créance
Normalement les modes de réalisation classiquagada doivent étre respectés mais certains
sont désormais totalement inadaptés ex : vente aemcheres publiques
Si on se place sur le terrain de l'attribution gislre on arrive a une situation difficile pour
expertiser la valeur de la créance qui dépend de stdvabilité du débiteur

2. Le nantissement des parts sociales et valeurs bilceres

Ce nantissement s'analyse en quelque sorte comenganigété particuliere de nantissement
sur créance mais ici ces parts sociales et vataolslieres ont un particularisme important a
deux point de vue :

- du fait de la transformation de la fortune moyerdes francais ces biens ont pris une
importance patrimoniale considérable et par coredéigil était nécessaire pour le droit du
crédit de pouvoir mobiliser ces valeurs aisément
- ces parts sociales et valeur mobilieres sonbaes destinés a circuler et sur ce plan c'est un
domaine ou le droit des slretés réelles a le plotié car auparavant on ne pouvait nantir
certains titres par des regles spécifiques



Désormais, suite a des interventions |égislativesa dacilité ce type de garanties et il faut
faire une dissociation

a. Le nantissement des parts sociales

I a été réglementé par les articles 1866, 1867 H68 Code Civil.

En vertu de l'article 1866 Code civil « les passciales peuvent faire I'objet d'un
nantissement constaté soit pas acte authentigitepaoacte sous seing privé signifié a la
société ou accepté par elle dans un acte authentigonant lieu a une publicité dont la date
détermine le rang des créanciers nantis. En cgsuldication le méme jour les créanciers

viennent en concurrence »
Ces regles concernent le nantissement des socigtles Pour les société commerciales on
recours au droit commun du gage sur créance.

Le particularisme tient a la nécessité de prendeinscription sur un registre tenu au RCS.
Cette publicité est nécessaire pour la validiténdatissement car elle joue le réle de la
dépossession et est attributive de rang
Le probleme de ce nantissement de parts socialamedes sociétés qui émettent les parts
sont souvent des sociétés avec un important intpé@tsonae or le nantissement peut
déboucher sur la vente forcée de ces parts et daumc lintrusion d'un tiers
Sauf s'il existe des regles spécifiques, le créangagiste qui demande el'attribution ou
I'adjudicataire ne pourra rentre dans la sociétévea le consentement de tous les associés
Pour éviter cette situation de blocage l'articl&7.8@linéa 1 Code civil prévoit que l'associé
qui désire nantir ses parts peut demander aux iassqa'ils consentent a cette opération ce
qui vaut agrément du cessionnaire en cas de riafisrcée des parts si elle est notifiée
dans le délai d'un mois a la société et aux assgai@ns ce cas ils pourront se substituer au
cessionnaire).

Un systeme voisin est prévu pour les sociétés aporssbilite limitée

La loi du 9 juillet 1991 a prévu un nantissemerdigiaire des parts sociales Les slretés
judiciaires sont destinées a protéger le droitsadéanciers qui le plus souvent n‘ont pas de
titre exécutoire et désirent se préserver de lwasidlité du débiteur. lls pourront effectuer une
mesure de publicité provisoire puis introduireti@e en justice leur permettant d'obtenir un
titre exécutoire. S'ils I'obtiennent ils pourromémpdre une inscription définitive qui retroagit a
la date de l'inscription provisoire
Si ce nantissement porte sur une part de socieilé di sera en principe global et grevera
toutes les parts sociales du débiteur. il se farasmnification par I'huissier auprés de la
société qui permet d'informer les tiers et donangua tiers aura le titre exécutoire il fera une
mesure de publicité définitive dans les 2 moisestdroits seront rétroactivement consolidés :
le créancier sera titulaire d'un véritable nantisse sur parts  sociales

b. Le nantissement des valeurs mobilieres

Depuis la loi de finance du 30 dec. 1981 les valenmobilieres sont dématérialisées.
Désormais elles sont représentées par une ingeriptir un compte et leur transfert se fait de
compte a compte par instruction de leur titulaire
Le nantissement de ces valeurs a dd tenir comptettke évolution ce qui explique que celle
ci ait été réeglementée par la loi de 1983 modipée la loi du 2 juillet 1996 ( art L.431-4
Code monétaire et financier)



Désormais peuvent étre données ne nantissemeatties et autres titres pouvant donner
directement ou indirectement acces u capital oudenit de vote et transmissibles par
inscription ou tradition

Il en va de méme pour les titres de créances sipanémettrice transmissible par la voie de
l'inscription en compte de la tradition

Il en va encore de méme pour les parts d'orgaoisafie placement collective et des
instruments financiers a terme.
Le compte gagé est un compte spécial ouvert auchotitulaire et tenu par un intermédiaire
habilité, un dépositaire central ou la pm émettrisedéfaut de compte spécial les sommes
ayant été identifiées a cet effet par un procét@nmatique seront réputés constituer le gage
La constitution de ce gage se réalisera tant artide la pm émettrice qu'a I'égard des tiers
par une déclaration signée du titulaire du compte
Elle est formaliste et l'article ler du décret diu @ai 1997 en énonce les mentions
L'assiette du gage peut varier pendant la vie dgatantie. l'article L.431-4 alinéa 1 Code
monétaire et financier le surfaits et produits soompris dans l'assiette du gage, du méme
cette disposition prévoit le report du gage sur tiges venant en subrogation ou en
complément de titres nantis c'est a dire qu'endeaslistribution d'action elle sera gagée
Le particularisme de ce nantissement tient a ce lguiégislateur a conféré un droit de
rétention au créancier nanti qui est nécessairemredtoit de rétention fictif car ces< valeurs

n‘ont pas d matérialité.
Cette slreté devient trés attrayante pour les cigradu fait de la force du droit de rétention
dans les p.coll.

Ce nantissement va porter sur un portefeuille deuvamobilieres. Pendant la durée de la
garantie c'est la convention des parties qui vaigee le fonctionnement de ce compte. Au
jour de I'échéance s'il fait mettre en jeu la gaede créancier pourra se faire attribuer le gage
en pleine propriété ou le faire réalisé. la rétiigaet I'évaluation ne posent aucun problémes
quand les titres sont c6tés sinon il y aura exgertiet vente aux encheres

La loi du 9 juillet 1991 portant réforme des voi#exécution a instauré un nantissement
juridique des valeurs mobilieres. il s'agit demsucenservatoires et comme pour les parts
sociales il faut prendre une mesure d publicité vigmire puis définitive
Concernant la mesure de publicité provisoire ig#(d'une signification par voie de'huissier
effectuée aupres de la société émettrice ou dgahisme tenant le compte. il y a un certain
nombre< de mentions obligatoires : créancier, nuntde la créance, du titre ou de
l'autorisation vertu de laquelle cette mesure @sepet la mesure de publicité sera effectuée
au jour ou la signification aura ete recue
Le créancier doit alors obtenir un titre exécutqigés il prendra une mesure de publicité
définitive qui sera effectué par signification aparsonne titulaire du compte ou a la pm
émettrice. On retrouve l'idée qu'il va y avoir oétivité c'est a dire que la mesure de
publicité  définitive  prendra effet au jour de lonption  provisoire.

Pendant longtemps elles ont été et surtout I'hyaptl, considérées comme les sdretés les
plus intéressantes pour un créancier. En effetjg@riongtemps on a vécu sur le postulat que
I'immeuble était I'élément du patrimoine du débiteyant la plus grande valeur, accentué par



le fait que la valeur des immeubles est longtemgstée relativement stable

Ces suretés présentaient en outre l'avantage deoipqarendre plusieurs garanties sur un
méme biens, garanties qui offrent des prérogativeyessantes pour le créancier en lui
conférant un droit de préférence et un droit déesmes efficaces en matiere immobiliére du
fait de la publicité de ces slretés. Ainsi I'aei@279 ne joue pas en matiére immobiliere
Pourtant depuis quelques années on assiste a amse « des slretés immobiliere et surtout
de I'nypothéque conventionnelle pour plusieursores Tout d'abord il y a eu dans les 1990's
une crise immobiliere se traduisant par une impbetdaisse de la valeur des immeubles, or
de nombreux créanciers titulaires d'hypothéqueswvonteur droit se réduire; ensuite la

réalisation de la sdreté est longue et difficile oa doit passer par la procédure de saisie
immobiliere archaique et trop formaliste; enfinteetlreté a un codlt car il faut effectuer des

mesures de publicité fonciere onéreuses
A cbte de ces raisons générales, d'autres raistgent a certaines matiere.
En droit civil il y a trois raisons

- dans le domaine des acquisitions immobiliére éeelbppe le cautionnement mutuel
- en matiéere de vente d'immeuble se sont dévelodpésouveaux contrats dont certains
prévoient que la propriété sera transférée a l&regm uniquement une fois la derniere

eéchéance payee
- les procédures de surendettement se sont déeslspgui protégent principalement le
logement  familial ce qui rejailli sur  l'efficacité de la  garantie

En  droit commercial plusieurs  raisons  justifient ssiu cette  crise:
- le droit des procédures collectives a sacrifg2deoits des créanciers munis de sdretés sans
droit de rétention et ce méme si la loi du 10 jL&94 a essayé d'améliorer leur position en cas

de liquidation
- en matiére commerciale les commercants sont eerpropriétaires des murs ou ils
exploitent leur fond

- depuis quelques années se développent la preysuéeté dont le crédit bail immobilier

Pourtant malgré ces inconvénients il ne faut pasamclure que I'hypothéeque est sans
intéréts. Pour des emprunts élevés un créancigoeeh pas ,se passer de la valeur que
représente un immeuble. De plus I'hypothéque sewaest couplée d'une assurance qui
maintiendra la valeur patrimoniale en cas de destnu de I'immeuble. Enfin I'hypothéeque est
obligatoirement passée par acte notarié ce queptéd'avantage pour le débiteur de pouvoir

bénéficier du devoir de conseil du notaire
Pourtant actuellement I'hypotheque est aussi victim sa réglementation qui mériterait d'étre
simplifiée surtout guand a la réalisation

Les sdretés immobilieres se présentent sous tooisek : I'antichrése, les privileges et les

hypotheques.Celles Ci ont des caracteres communs
- ce sont des droits réels accessoires qui commdeaeux prérogatives de tout droit réel : le
droit de préférence et le droit de suite.

- elles nécessitent I'existence une créance atijaearelles ont donc un caractére accessoire
ce qui veut dire gu'elles suivent le sort de laedgarantie tant pour la transmission que pour
I'extinction de cette derniére



- elles ont un caractére indivisible : I'immeuble\g par la sdreté garanti l'intégralité de la
dette et chaque fraction de la créance est gargaticla totalité de l'immeuble aussi la
conséguence la plus intéressante pour le créamgparait en cas de déces du débiteur avec
plusieurs héritiers car celui qui recueillera l'ieuble sera tenu pour le tout

A) L'ANTICHRESE

En vertu de l'article 2072 Code civil elle congtitle nantissement d'un bien immobilier.
Elle avait quasiment disparu en raison de son tléfésultant de la dépossession du
constituant mais on s'est demandé si avec la & srikes hypotheques elle n'allait pas renaitre
car elle confére un droit de rétention au créaneieonc une position privilégiée en cas de
procédures collectives mais en réalité on ne trougee peu d'exemples
On s'est aussi dit que comme elle entraine la déps®n le créancier détient I'immeuble qu'il
pourrait louer au débiteur mais cela présente mEEnivénients fiscaux et surtout le créancier
antichrésiste doit s'occuper de I'immeuble

B) LHYPOTHEQUE CONVENTIONNELLE

C'est la sdreté réelle immobiliere qui entraine lpadépossession du débiteur et elle confere
au créancier le droit de faire vendre I'immeublevgret de se faire payer par préférence aux
autres créanciers en quelgues mains qu'il se trooee vertu du droit de suite
Cette hypothéque apparait comme le droit commurs@ieges réelles immobilieres sur lequel

les autres suretés immobilieres dérogeront porietueht
On va avoir un contrat entre un constituant et i@amcier ayant pour objet un immeuble et
pour cause une créance a garantir
1. Les conditions relatives aux parties

Le bénéficiaire de I'nypothéque est forcement dearrier qui peut étre aussi bien une
Personne Publique. qu'une pm. Son acceptationmuat@era simplement considérée comme
un acte conservatoire

Le constituant est le plus souvent le débiteur ro@ipourrait étre un tiers et le concernant les
condition sont plus spécifiques. Certaine sonttirata au droit sur le bien grevé et d'autres a
sa capacité

a. Le droit du constituant sur le bien grevé

Que ce constituant soit le débiteur ou un tierdpit étre titulaire d'un droit & hypothéquer, le
plus souvent le droit de propriété
Il y a trois hypothéses qui vont poser des diffiés|

- I'nypotheque d'un droit affecté d'une conditidiarticle 2025 Code civil pose le principe de



la validité de cette hypotheque qui suivra le glerta condition et qui par conséquent est une
garantie peu fiable

- |'hypotheque d'un bien indivis : en réalit¢ ilauf distinguer 2 cas

- I'indivision forcée de la copropriété des immegbbatis : le slreté portera sur les parties
privatives et la quote part indivise et donc, ers ek vent, l'adjudicataire deviendra
propriétaire des deux

- l'indivision ordinaire : il y a beaucoup de diffiltés car en la matiere plusieurs phénoménes
vont se télescoper : les différents indivisairessost pas individuellement propriétaires du
bien, il n‘ont qu'un droit sur une part indivisd'ietdivision est un événement nécessairement
temporaire qui va se terminer par un partage so@nlisffet déclaratif en vertu duquel le
propriétaire du bien sera réputé I'avoir toujours té. é
Si on applique toutes ces régles cela veut diresgtmus ont consentis, le créancier d'un seul
indivisaire pourra faire saisir et vendre le bienéme avant le partage
Si hypotheque n'est consentie que par uns sewisadie, les droits du créancier sont
fragilisés et tout dépendra de ce qui va se passde bien grevé est vendu avant le partage
hypothéque sera reportée sur la fraction du premant au constituant. Si le bien est partagé
tout dépend du résultat du partage : si le biemégest mis dans le lot du constituant les droits
sont consolidés et hypothéque pourra produire ke@sspeffets mais sinon le constituant sera
réputé n'avoir jamais eu de droit sur l'immeubléd'tgfpotheque disparaitra rétroactivement
- hypotheque sur la chose d'autrui : le principgusbn ne peut hypothéquer la chose d'autrui
mis cette régle, sanctionnée par la nullité absaamprend un tempérament di a la théorie
de l'apparence. L'hypothéque sera valide lorsque leo monde croit légitimement que le
constituant était bien le propriétaire du bien érev

b. La capacité et les pouvoirs du constituant

* Capacité
Selon l'article 2124 Code civil « les hypothequesventionnelles ne peuvent étre consenties
gue par ceux qui ont la capacité d'aliéner les inbies » Cette solution se justifie par le fait
gue la mise en oeuvre d'une sOreté débouche éllenteat sur la vent de I'immeuble grevé
d'ou des regles de capacité simple.
Le majeur sous tutelle ne peut le faire seul etifeur doit avoir l'autorisation du conseil de
famille. Le majeur sous curatelle doit étre assistde son curateur.
Le majeur sous sauvegarde de justice peut le fairseul

Le mineur ne peut hypothéquer et ses parents dodenautorisés par le juge des tutelles

* Pouvoirs
Quand aux sociétés on appliqgue les méme régles poer le cautionnement
Pour le mandat celui-ci doit étre spécial
Le particularisme concerne des époux : un époyeneé seul consentir un hypothéque sur un
bien commun et il faut tenir compte du statut dugelment familial

Classiquement la question des pouvoirs était ckll@ouvoir pour un débiteur de consentir
une sdreté mais désormais se pose la questionode®ips du créanciers qui peuvent étre
limités en cas d'ouverture d'une p.coll.
Ainsi dans le cas du surendettement le débitegeean consentir de nouvelles siretés pendant
la suspension des procédures d'exécution et laadstae peut mettre en jeu sa garantie. Il en
va de méme en droit du redressement et de la &tjaid judiciaire : aprés l'ouverture de la



procédure, pour constituer une hypothéque sur em & I'entreprise il faut I'autorisation du
représentant de la procédure ou du juge commissaile C.com remet en cause certaine
hypothéques régulierement constituées pendant ri@deé suspecte En vertu de [l'article
L.621-107 6° elles sont nulles si elles sont comdés pour garantir une dette antérieurement
contractée

2. Les conditions relatives aux biens

Le principe est posé par larticle 2119 Code civie meubles n'ont pas de suite par
hypothéque c'est a dire qu'ils ne peuvent faitgdtod'une hypotheque mais aujourd’hui cette
regle n'est que partiellement exacte car il esthygothéses mobilieres et que de nombreux
nantissements sans dépossession s'analyse enpi#bdnyues mobilieres mais ici on va se
limiter aux biens immobiliers

a.L'hypothéque des biens immobiliers présents

En vertu de l'article 2118 Code civil les biens ialliers qui sont dans le commerce et leurs
accessoires sont susceptibles d'hypotheques lesxmmeubles par destination seront grevés
si lIimmeuble par nature dont ils dépendent l'estismil ne pourraient I'étre seuls)
Tous les accessoires de l'immeuble seront compiis dlassiette de la slreté méme s'ils
n'existaient pas a la constitution, peu importantilsgy soient matériels ou juridiques.
De méme, les fruits et les produits sont englobass ld sOretés avant d'étre détachés de
I'immeuble, mais une fois séparés ils redeviendestmeubles et ne peuvent étre longtemps
hypothéqués

l'article 2133 alinéa 1 Code civil prévoit que Poyheque s'étend aux améliorations de
limmeuble ce qui est particulierement important s de construction sur un terrain.
Existe t'il un mécanisme de subrogation réelleamébtiere ? Pour qu'il y ait subrogation
réelle elle doit étre prévue dans une dispositipéckle, c'est le cas notamment en matiere
d'assurance et cela a été le cas en cas de renmeembreMais sinon il n'y a pas de
subrogation réelle ex : aucun texte ne prévoitlgyime d'arrachage des ceps de vigne soit
subrogée aux ceps arrachés
L'hypothéque porte principalement sur le droit deppété mais peut aussi porter sur certains
démembrements et c'est le cas de l'usufruit owadeié-propriété. En revanche ne pourront
jamais étre hypothéqués car ne pouvant étre cédésservitude ou un droit d'usage et
d'habitation

b. La prohibition de I'hypothéque des biens a venir

l'article 2130 Code civil interdit I'nypotheque dbgens a venir : le constituant doit étre
titulaire du bien offert en garantie mais cetteusoh contredit 'article 1130 Code civil qui
dispose que les choses futures peuvent faire t'objene obligation
Cette prohibition est plus génant que nécessitédgmimpératifs pratiques mais elle ne peut
en principe pas étre contournée;
Les biens a venir sont ceux sur lesquels le comstitne bénéficiait d'aucun droit; méme
conditionnel et I'nypotheque des biens a venir tleeait le principe de spécialité par lequel on
va fixer l'assiette de la sdreté puis on pourrarefaune mesure de publicité
Malgré tout cette prohibition n'a pas une portésolale et connait trois tempéraments prévus
par le Code civil :



- en ca d'insuffisance des biens présents et lllamigle 2130 alinéa 2 Code civil prévoit que
le constituant pourra consentir sur chacun dessbmuil acquerra par la suite y soit
spécialement affecté a mesure des acquisitions Imaiéfaut du systéme tient a ce que pour
tout nouvel immeuble acquis une nouvelle inscriptio sera nécessaire

- selon l'article 2131 Code civil en cas de dégirsttton matérielle ou de dépérissement de
I'immeuble grevé postérieurement a la constitutiehypotheque le créancier pourra obtenir
un remboursement immédiat ou un supplément d'hgoot sur les biens futurs du
débiteur.Cette dégradation ou de dépérissementimerd pas résulter du fait du débiteur; de
méme une diminution de la valeur du bien liée @id®mnstances économiques ne permet pas
au créancier de bénéficier de I'article 2131
- l'article 2133 Code civil rend I'hypothéque sws Ibiens a venir possible pour le
constructions a édifier. l'alinéa 1 vise les am@lions survenues a limmeuble et selon
l'alinéa 2 quand une personne possede un droildaiypermettant de construire sur le fond
d'autrui elle peut constituer hypotheque sur lentéit dont la construction est commencée
ou projetée. Cette possibilité est souvent illlesein pratique compte tenu de droit temporaire
gu'a le constructeur sur le seul

by

3. Les conditions relatives a la spécialité

Ces regles assurent l'efficacité du régime hypeaihéen évitant un gaspillage du crédit du
débiteur.

a. La spécialité relative a la créance

Il est important que le montant de la créance isdilqué dans l'inscription hypothécaire et
donc qu'il soit connu des tiers car cela permetad@ir si le montant de cette créance absorbe
ou non toute la valeur de I'immeuble et donc permheetavoir si les tiers ont intérét a prendre

une hypothéque de rang inférieur
l'article 2132 Code civil exige que la somme gaeamar I'hypotheque soit certaine ou
déterminée par I'acte constitutif

Dans I'hypothése ou la créance est conditionnelléndéterminée l'inscription pourra étre
prise pour une valeur estimative. cette indicatier'estimation est prévue a peine de nullité
En outre la jurisprudence exige qu'en soit indiguéause c'est a dire le fait qui explique et
justiie dans la volonté des parties la constitutio de  l'obligation
Cette obligation est nécessaire car elle rend plessine individualisation lorsqu'on ne
connait pas le montant de la créance

b. La spécialité quand au bien grevé

La constitution d'une hypothéque conventionnelkstnvalide que si le titre authentique
constitutif de la créance ou un acte authentiqustépieur déeclare la nature et la situation de
chacun des immeubles sur lesquels I'hypotheque egstonstituée

Il est possible d’hypothéquer tous ces immeublesfais mais il faut alors les individualiser

ce qui exclut toute possibilité d'une formule glebeCette régle est prescrite a peine de
nullité. Son but est e faire connaitre aux tiersslaation hypothécaire du deébiteur

4. Les conditions de forme




Selon l'article 2127 Code civil I'nypothéque corti@melle doit étre consentie par un acte
passé en la forme authentique et plu précisémentatte notarié authentique et sur ce point
les notaires ont un monopole
La sanction de cette regle est la nullité absolue
Le fondement de ce formalisme est dans la voloatgrdtéger le parties et particulierement le
constituant en raison des dangers de |'opératietie @xplication traditionnelle est moins
vraie en ce que dautres sdretés peuvent grevertégialité du patrimoine
En réalité aujourd 'hui la justification est que netaire peut vérifier la propriété du
constituant et est compétent pour dresser l'actesséire pour effectuer les formalités de
publicité fonciere

Malgré tout parfois l'acte authentique n'est paguige La jurisprudence décide que
I'acceptation de I'hypothéque peut intervenir daimsporte qu'elle forme et méme tacitement.
Certains actes administratifs contiennent une datish d'hypothéeque sans qu'il soit
nécessaire de recourir a un notaire.
De méme, la promesse d'hypotheque n'est pas coivstiine obligation de faire et n'‘est donc
pas soumise au formalisme; le non respect de paitaesse étant seulement sanctionné par
'octroi de dommages et intéréts Dans le méme odidce®e le mandat pour constituer
hypothéque doit étre authentique; toutefois I'erti844-2 Code civil dispose qu'il peut étre
consenti hypotheque ou tout autre slreté réelléesubiens une société en vertu de pouvoirs
résultant de délibérations ou délégations étalsies signatures privées alors méme que la
constitution de [I'hypotheque ou de la sdreté ddatrd par acte authentique

En pratique la créance et la constitution hypotkegant constatées dans un méme acte
notarié. L'acte st redigé soit en minute, soit en revét

En contrepartie du monopole du notaire sa respditéakera appréciée séverement. il est

responsable de l'efficacité de l'acte qu'il passeest tenu d'un devoir de conseil envers les
parties.

Elles se répartissent en deux grandes catégorexsdinn coté les hypothéques et de l'autre

les privileges
Toutes deux sont des sdretés immobilieres souraipeblicité et conférant a leur titulaire un
droit des suite et un droit de préférence.

La différence tient au rang de faveur conféré avilpge. Lorsque leur inscription est faite
dans le délai Iégal ils retroagissent au jour deaiasance de leur fait générateur. Pris apreés ils
dégeénerent en hypotheque

A) LES HYPOTHEQUES LEGALES

Elles sont dites lIégales car conférées par lelédgig a une personne devant étre protégée.



1. Les hypothéques |égales stricto sensu

a. Prévues par le Code civil

L'hypotheque légale des époux : elle a eu une grapdrtance sous le nom de I'hypothéque
légale de la femme mariée qui ne pouvait admimisioa patrimoine qui était geré par le mari

et pour la ,protéger contre cette gestion on dmathuré une hypotheque Iégale a son profit
sur tous les immeubles de son mari. Peu a peurienéea obtenu son indépendance et est

devenue capable aussi hypothéque légale des épesixsabstituée a celle de la femme
mariée et a été quasiment supprimée.

Elle ne subsiste plus gue dans deux hypothéses

- dans la participation aux acquéts afin de gardmtcréance de participation. Elle peut étre
inscrite dés le contrat de mariage et prendra engour de la dissolution du mariage Si
I'immeuble figure toujours dans le patrimoine. Eltaurra aussi étre prise dans l'année suivant
la dissolution du mariage

- art 2137 Code civil lorsqu'un époux a introduiteudemande en justice tendant a faire
constater une créance contre son conjoint ou cosgge héritiers. Il peut requérir une
inscription provisoire hypothéque Iégale puisquat épendra du succes de sa demande. Si
elle aboutit il faudra prendre une inscription déifve qui retroagira a la date de l'inscription
provisoire. Si  elle n'aboutit pas [linscription plDiIre sera  caduque
On peut aussi retrouver une derniere hypothéque tlamégime légal en cas de transfert
judiciaire de pouvoir Le juge pourrait imposer ungotheque sur les immeubles de I'époux
bénéficiaire

L'hypothéque légale des mineurs et des majeurstatale : en vertu de l'article 2121-2 Code
civil il est prévu qu'ils peuvent inscrire une hitpégue sur les immeubles de leur tuteurs ou
administrateurs légaux mais ce n'est quasiment igama fait

Hypotheque légale des pm de droit public sur lendide leur comptable : il arrive que
certains fonctionnaires manient des fonds publicssialeur admission d'origine est fondée a
prendre sur leurs immeubles une hypothéque

L'hypothéque légale du légataire : une personnéegataire particuliere de somme d'argent
ou de chose fongible. Elle peut prendre une hypptdéur les immeubles successoraux afin
d'assurer I'exécution du legs

Hypotheque légale garantissant les créances tel€&2101 Code civil ex : frais funéraires, d
derniere maladie, fourniture de subsistance

b. Prévues par des lois demeurées extérieures cdei ol

Elles sont nombreuses et il en existe de 3 sétigpotheques légales du fisc, de la sécurité
sociale, pour les créances de salaire différé

2. L'hypothéque judiciaire des jugements de condanation

Elle est prévue par l'article 2117 Code civil Sart bst simple: une personne obtient la



condamnation de son adversaire. Plutbt que de ireglemant le juge en cas d'inexécution la
partie devenue créanciere pourra prendre une hggoéh Le Code parle d'une hypotheque
judiciaire mais en fait elle est Iégale. Elle esaehée par la loi au jugement de condamnation

a. Les décisions gqui emportent hypothégue judeiair

En principe elle nécessite un jugement emportant ceemdamnation du débiteur.

Il n'y a pas lieu de distinguer entre les juriciog judiciaires et administratives et, dans les
juridictions judiciaires entre les juridictions des et pénales
Peu importe aussi qu'il s'agisse d'une juridictienpremiére instance, d'appel ou de référé.
Sauf convention internationale, la décision étramgéomme les sentences arbitrales, doivent
étre exequaturée pour pouvoir emporter hypotheque udicigire
L'important est étre en présence d'un vrai jugemgumt doit étre un jugement de
condamnation peu important le type de condamnagibmpuisque c'est un jugement de
condamnation, ce doit étre un jugement contentieux.
S'il on peut exercer une voie de recours ordinairgeut prendre une hypothéque judiciaire
du jugement de condamnation mais elle sera évéenueht radiée si la voie de recours
infirme la décision. il en va de méme pour une \deerecours extraordinaire. De plus, il fut
voir Si la voie de recours est suspensive

b. L'étendue de I'hypothéque judiciaire

La créance qu'elle garantie est une créance spécial créance résultant du jugement de

condamnation et ses accessoires.
L'inscription sera attributive de rang et si le itlr acquiert de nouveaux immeubles on
pourra prendre sur eux de nouvelles inscriptions

Cette hypothéque est générale quand aux biens sy@réelle greve tous les immeubles
aliénables et saisissables du débiteur, présefutgs. Elle peut aussi grever le logement
familial car c'est une prérogative accordée paloieet elle peut porter sur des communs
L'inscription doit toutefois étre spécialisée c'astlire individualiser chaque immeuble sur
lequel elle porte.

B) LES PRIVILEGES IMMOBILIERS

Le privileges immobiliers spéciaux sont des sUredéivement proches des hypotheques en
ce gu'il s'agit de garanties portant sur des imiesutt devant étre publiées a la conservation
des hypotheques
Toutefois il existe entre ces deux catégories uaadg différence : en matiére de privilege,
dans I'hypothese ou linscription st prise dan é¢aidlégal elle retroagira a la date de la
créance mais en matiere d'hypothéque elle auraumljieu a sa date. Si le privilege n'est pas
pris dan le délai Iégal on dit qu'il dégénere epdtlyeque c'est a dire qu'il prendra rang a sa
date

1. Le priviege du vendeur diimmeuble et du préteur de deniers

I est trées utilisé pratiguement en matiere d'asitioh  immobiliere



Ce privilege va se fondre dans un ensemble de tigsasffertes par le droit au vendeur et qui
sont tres efficaces tant que l'acquéreur n'ess@ais a une procedures collectives Par ex le
vendeur bénéficie d'un droit de rétention, il pgugsi bénéficier une action en résolution de la
vente. Cette derniére action st d'ailleurs lieepauilege dans son régime puisque l'action
résolutoire ne peut étre exercée qu'aprés l'eidmalu privilege du vendeur ou a défaut
d'inscription de ce privilege dans le délai impati préjudice des tiers qui ont acquis des
droits sur lI'immeuble du chef de | »'acquéreurwatig sont publié ( art 2108 alinéa 2 C.civ)

a. Les opérations donnant naissance au privilege

Ce sont les contrats translatifs de propriété inmheob et les contrats financant I'acquisition
immobiliere.

Selon l'article 2103 Code civil le vendeur est péyie sur I'immeuble vendu pour le
paiement du prix ce qui semble indiquer que le Godén'a visé que I'hypothése dur contrat
de vente. En effet on affirme sous forme d princgenéral que les privileges sont
d'interprétation stricte

Le priviege ne s'appliquera quaux immeubles jpotiv étre  saisis.
Certaines difficultés se sont posées pour les seqteil prix ? Elles sont frequentes mais
donnent elles lieu au privilege ? Il faut qualifiepération juridique et soi on retient celle de
vente on pourra prendre la garantie ( au cas par s) ca
Certaines ventes excluent la possibilité de prendrprivilege. Dans la vente a révéré seul le
vendeur initial pourra le prendre
Toutefois on admet qu'il puisse étre pris en caéshange ou de dation en paiement avec
soulte

A coté du privilege du vendeur d'immeuble l'artizlD3-2 Code civil prévoit un privilege en
faveur de celui qui a prété des deniers en vueadguisition d'un bien immobilier. Ce prét
peut étre antérieur, concomitant ou postérieure aa | vente
pendant longtemps cette slreté était peu utiliaeées banquiers préféreront se faire subroger
dans le privilege du vendeur d'immeuble car il texans ce privileége une prérogative qui

n'existe pas dans S celui du préteur : l'action oluésire
Cette préférence est moins vraie car 'action vése est parfois difficile a mettre en oeuvre
et pas toujours intéressante pour le banquier

Pour gu'existe le privilege du préteur il faut daete d'emprunt et la quittance revétent la
forme authentique et que l'acte d'emprunt préaiselg somme est destinée a une acquisition
immobiliere

b. Etendue du privilege

Le créances garanties par le privilege du vendautrle prix de vente ou en cas d'échange ou
d dation, le montant de la soulte. S'il existe disgimulation du prix, en vertu de l'effet relatif
des conventions le privilege ne grévera pas lelsopmt de prix.Les accessoires du prix ne
seront garantis que s'ils sont mentionnés dante I'de vente et dans linscription a la
conservation des hypothéques.
Il porte sur le bien vendu et les améliorations cuit pu lui étre apportées.

Il doit étre publié pour étre opposable et mémeeilpourra étre pris que si la vent a fait
l'objet d'une publication
Pour pouvoir retroagir il devra étre inscrit daes 2 mois a compter de l'acte de vente



2 Les autres privileges

Celui du syndicat des copropriétaires. le problestecelui du paiement des charges. Dans le
systeme du Code civil on a eu traditionnellemenpatlyéque légale du syndicat des
copropriétaires mais cette slretés c'est révéeladfisante d'ou, en 1994 [institution de ce
privilege inséré dan la loi de 1965 sur la Copréngri
Quand quelgu'un vend un lot de copropriété le viendeit adresser au notaire un certificat
du syndic qu'il est a jour de ses charges sinamotaire adressera au syndicat un avis de
mutation. celui-ci a 15 jours pour faire oppositian versement de fonds et obtenir le
paiement des charges dues charge de l'année courante et des 4 dernieresegnné

Le privilege du copartageant. le partage est gamévear le principe de I'égalité aussi arrive
t'il que celle-ci ne puisse étre respectée et aqseattributaires soient redevables de soultes
envers les autres . Pour en garantir le paiensatitle 2103-3 Code civil prévoit un privilege
visant tous les partages

Le privilege des architectes, entrepreneurs eeauduvriers. |l est fondé sur l'idée que ces
personnes ont introduit une valeur dans le patrimoi du débiteur

Le privilege de la séparation des patrimoines : suwession s'ouvre le patrimoine du défunt
se confond avec celui de I'héritier ce qui peutenaux créanciers successoraux si le défunt
était in bonis et pas I'héritier. l'article 878 @atlvil leur permet de demander la séparation de
patrimoine set ils seront payés par priorités auxéamciers de [I'héritier.
l'article 2103-6 Code civil donne aux créanciergcegsoraux et aux légataires a titre
particuliers d'une somme d'argent ce privilege

Le privilege de l'accédant a la propriété crée dmrgintroduction de la location-accession

Il : LES SURETES IMMOBILIERES JUDICIAIRES

Les sdretés sont dites judiciaires lorsqu'ellessmmit de la volonté du juge qui les autorise,
mais ces hypothéses sont relativement rares eh fdragais. Le Code civil en connaissait
deux : art 2138 Code civil ( en cas de transfertpdavoir d'un époux a l'autre sous la
communauté) et l'article 2143-3 Code civil ( sus ldens du représentant d'un mineur)
L'hypothése la plus intéressante est celle dedtingmue judiciaire conservatoire créée par la
loi du 12 nov. 1955 et réformée par la loi du QLIHT 1991 et par le décret du 31 juillet
1992

Elle a remporté un vif succes et comme toutes neeszonservatoires elle comporte 2 phases

A) LA PHASE PROVISOIRE

1. Les conditions nécessaires pour inscrire une hgghégque conservatoire




a. La créance

Tous les créanciers peuvent solliciter une insonptonservatoire d'hypothéque peu importe
gu'ils soient déja garantis par d'autres sUret#gs goient ou non munis d'un titre exécutoire
Le but de cette mesure est de prévenir les risdloeganisation d'insolvabilité du débiteur
Cette créance doit avoir pour objet une somme etarguisque l'article 67 de la loi de 1991

parle de « recouvrement »
Cette créance doit étre fondée en son principeoetrecouvrement doit étre menace. A
l'inverse il n'‘est pas nécessaire gu'elle  soit idgu ou exigible

Il appartient au créancier de démontrer |'existatesecirconstances susceptibles d'en menacer
le recouvrement. c'est une question de fait laiad&ppréciation souveraine de juges du fond

b. Une autorisation d'inscription

L'une des innovations les plus importante de ladioi9 juillet 1991 a consisté a parfois
dispenser le créancier de recourir a une autasisajtidiciaire pour inscrire sa s(reté.
Selon l'article 62 de la loi sont dispensés lermméa muni d'un titre exécutoire, celui pouvant
se prévaloir une décision d justice non encore wWgég le porteur d'un cheque ou billet a
ordre impayé, le bail dimmeuble passé par écriturpdes loyers impayés
Malgré tout le réle du juge n'est pas totalememtrtéccar le débiteur pourrait demander au
juge la main levée de la mesure si les conditions sont pas remplies
Sinon, l'autorisation demeure nécessaire SelditlaR11 du décret la compétence appartient
soit au juge de l'exécution du lieu ou demeuredeitdur, soit au président du tribunal de
commerce ou demeure le débiteur.
Le juge qui autorise la mesure sera aussi compdient connaitre des contestations
Dans cette premiere phase, l'autorisation se taitosdonnance sur requéte afin de ne pas
informer le débiteur de la mesure pour faire joudeffet de surprise
Le juge indique la somme pour laquelle l'inscriptfmeut étre prise et les immeubles pouvant
étre greveés
Dans les 3 mois suivant le créancier doit prendnee uinscription provisoire

2. L'inscription provisoire

Elle s'opéere par la remise a la conservation dpsthgques de 2 bordereaux comportant des
mentions obligatoires , principalement d'identifica du débiteur, du titre, du capital et

accessoires garantis, de l'immeuble greve
Dans les 8 jours suivant l'inscription le créandeit prévenir le débiteur de la mesure prise a
peine de caducité de I'inscription provisoire.

Le but de cette mesure est de permettre au déloieeconnaitre la mesure prise a son insu s'il
peut soit demander la main levée, soit demandeédaction du montant de l'inscription
L'inscription provisoire prendra rang a s dateeedra I'nypotheque opposable aux tiers. Elles
sont prise pour une durée de 3 ans renouvelable.
Le débiteur peut toujours vendre I'immeuble grewasnta somme sera consignée et remise
ultérieurement éventuellement au créancier



B) L'INSCRIPTION DEFINITIVE

Si le créancier est muni d'un titre exécutoireelipimmédiatement prendre une inscription
définitive , sinon, il doit en obtenir un
Selon l'article 215 du décret ce créancier doipetne de caducité de l'inscription, agir en
justice pour l'obtenir sous un mois. le sort dgpdtheque dépendra alors du dort de la
décision prise au fond : si le créancier st débbungcription provisoire sera radiée, mais s'l
I'obtient il devra prendre une inscription defingi

L'inscription définitive devra étre prise dans tdadl de 2 mois a partir soit du jour ou le titre
est passé en force de chose jugée soit du jodexfgrhtion du délai d'l mois a compter de
l'information du débiteur en présence d'un titredcesoire, soit du jour ou la décision
d'exécution est passée en force de chose jugée t( 283 du décret)
L'un des avantages d cette sdretés tient a ce'iqaeription définitive retroagit au jour de
l'inscription provisoire Ainsi en vertu de l'arécRO0 du décret « La publication définitive
donne rang a la date de la formalité initiale diankmite des sommes conservées par cette
derniére »

Si des inscriptions ont été prises entre-temps aéront primée par I'hypotheque judiciaire
conservatoire. De méme au niveau des procéduriestiats la date a prend pour la nullité de
la période suspecte est celle de linscription igmke, et malgré l'arrét du cours des
inscriptions une inscription définitive peut étnésp si I'inscription provisoire était antérieure
a cet arrét

En I'absence de publicité les slretés immobili@egroduiront pas leur pleins effets en ce
gu'elles ne seront pas opposables aux tiers.tlgudailes tiers aient connaissance de la s(Oreté
ne peut suppléer I'absence de publicité

La publicitté permet en outre de résoudre la plupdds conflits immobiliers
Le systéme d publicité fonciére actuelle a été vémmar le décret du 4 jan. 1955 complété par
un décret du 14 oct.1955 Ces textes ont généialisgstéme de publication pour les slretés
immobiliere et leur portée est plus large et comedout le doit de la publicité fonciere

Toutefois le systeme n'est pas parfait pour 2 n3iso

- il est es sdretés immobiliéres qui y échappentroe les privileges généraux portant a la
fois sur les immeubles et sur les meubles, le lpgei du syndicat des copropriétaires
- certains événements important pour un immeublsoné pas ,mentionnés a la conservation
des hypotheques et notamment I'ouverture d'uneéguves collectives L'INSCRIPTION
HYPOTHECAIRE




Elle sera demandée au conservateur des hypothpgués créancier ou plutdt par le notaire
rédacteur de l'acte en qualité de mandataire. Enracas le conservateur ne peut le faire de
sa propre initaitive. Il doit étre requis

A) L'EPOQUE DE L'INSCRIPTION

En principe les créanciers privilégiés et hypotivésapeuvent inscrire leur sdreté tant que
leur créance existe et que l'immeuble grevé sevér@mtre les mains du constituant. Comme

celle-ci est attributive de rang, ils ont intérét aagir rapidement
Malgré tout, ce principe a de tempéraments

- pour bénéficier de la rétroactivité les créarcienivilégiés doivent inscrire leur sireté dans
le délai légal

- pour I'hypothéque judiciaire conservatoire, léarrcier doit dans les 3 mois de l'autorisation
du juge effectuer une inscription provisoire

- si 'hnypotheque légale des époux et du tuteupasaété inscrite au cours du mariage ou de la
tutelle elle ne pourra I'étre qua dans celle suivardissolution du mariage ou la fin de la
tutelle

Le créancier a intérét a agir vite car des évén&npauvent empécher de prendre une
inscription hypothécaire. Ces hypothéses sont awbn® de 4 :

- la publication de Il'acte d'aliénation de l'immkeubypothéqué En vertu de l'article 2147
Code civil « les créanciers privilégiés ou hypcotiges ne peuvent prendre utilement
inscription sur le précédent propriétaire a pattrla publication de la mutation opérée au
profit d'un tiers ; toutes les mutations entre \8fsnt concernées, a titre gratuit comme
onéreux » car si un créancier n'a pas inscrit y@otheque et que dans le méme temps une
personne achéte lI'immeuble et publie son droitiere est en droit de croire que I'immeuble
était libre et ignorait I'existence du droit detsudu créancier qui, par conséquent, ne lui est
pas opposable. on applique un principe généralrdil de la publicité fonciere : le premier
qui publie est le premier en droit
ce principe connait un tempérament pour les pgesémmobiliers car s'ils sont pris dans le
délai légal ils retroagiront au jour de la créance

- l'acceptation de la succession du débiteur sémeflte d'inventaire.lci, I'héritier accepte
d'étre tenu au passif dans la limite de I'actiy. d alors arrét du court des inscription car si on
accepte sous bénéfice d'inventaire c'est que lmuteddu caractere excédentaire de la
succession et que l'on veut éviter que certainanciérs ne prennent une hypothéque pour
bénéficier une cause de préférence. Les inscript@rseront plus alors possibles sur les
immeubles successoraux ( art 2147 alinéa 2 C.civ)

- La publication du commandement de saisie En meatié voie d'exécution les biens saisis
sont insaisissables et l'article 686 alinéa 2 AQ#Evoit que le cours des inscriptions
hypothécaires est arrété sur I'immeuble sais a tmntgu dépdt aux fins de publicité du
commandement de saisie a la conservation de hypotse En application des principes



généraux de la publicité fonciere le saisissant qurorité parcequ'il a publié lui-méme.
cependant en vertu de l'article 687 ACPC le siptosn hypothécaires retrouveront leur
efficacité si le saisi a consigné une somme suffespour désintéresser le saisissant

- Le redressement ou la liquidation judiciaire débiteur. En vertu de l'article L.621-50

C.com « les hypothéques, nantissements et préslege pourront plus étre inscrits

postérieurement au jugement d'o du redressemeicigud » Cette solution appligue méme
pour les privileges inscrits dans le délai |égatjeit auraient du retroagir avant le jugement
d'ouverture.Par exception l'inscription définitise hypotheque judiciaire conservatoire peut
intervenir si l'inscription provisoire a été priseant I'ouverture de la procédure.

Trois exceptions a ce principe sont prévues

- le juge commissaire peut autoriser le chef dagmise ou I'administrateur a consentir une
hypothéque

- le Trésor Public conserve son privilege pourdesances qu'il n'était pas tenu d'inscrire a la
date du jugement d'ouverture et pour celles misage®uvrement pres cette date si elles ont
éte régulierement déclarées
- Le vendeur de fond de commerce peut inscrirgpsiviiége

B) LES FORMALITES DE L'INSCRIPTION HYPOTHECAIRE

L'inscription hypothécaire est le dépbt de certmipigces a la conservation des hypothéques
qui sera constaté par une mention au registre ép8t.dC'est la date de ce registre qui va
rendre la shreté opposable aux tiers
l'article 2148 Code civil pose en principe queskinption s'opéere sans remise du titre donnant
naissance a la sdreté mais il joue parfois un eélenatiere de publicité fonciere car en cas
d'inscriptions prises le méme jour, priorité seranmke au titre le plus ancien
Cette inscription se faut par la remise de deuxiérgaux d'inscription a la conservation des
hypothéques : lI'un sera conservé pres de la catsmrvdes hypothéques ( les bordereaux
sont reliés pour former le registre des inscripjagt le second sera restitué avec indication de
sa date et du volume ou il figure
Leur contenue est trés formaliste et contient plusi types de renseignements : sur la nature
et la date du titre constitutif d’hypotheque, seirpersonnes ( créancier, constituant), sur
l'immeuble grevé ( identification); sur les préadids publications ( le précédent droit doit
avoir été publié) Ce qui est important ce soninestions quand a la créance et a I'immeuble
car elles sont relatives au principe de spécialité.
Quand ceci est dépose le conservateur en vérifiédalarité formelle et soit il accepte la
formalité soit il la refuse. En la matiére en fdity a deux attitudes du conservateur :
- il refuse le dépbt de la formalité, celle ci @acun commencement d'exécution et la
formalité  devra  étre  refaite. Elle prendra date awsecond dépbt

- il rejette la formalité : il I'a met en attentkihdique I'anomalie et donne un délai de
régularisation d'un mois. Si passé ce délai ca pas régularisé il y a refus de dépb6t mais
sinon la formalité prendra rang au jour du dépot tiain

Le conservateur des hypothéques engage sa respivdasabl refuse d'inscrire une



hypothéque alors qu'il aurait d0 s'il y a préjudicair le requérant mais aussi s'il inscrit une
hypothéque ou un privilége alors qu'il n‘aurait gas'il y a préjudice pour un tiers

C) LE MONTANT DE L'INSCRIPTION

L'énoncé du montant de la créance garantie esimigstant car on va comparer ce montant
a la valeur de limmeuble pour savoir si on peundre une autre sdreté

Cette indication suppose parfois des difficultés.
Quand la créance a un montant indéterminé le cigradoit procéder & une évaluation qui
constituera un maximum quand il voudra faire val@on droit de préférence.

Quand elle est éventuelle ou conditionnelle l'igmn doit indiquer cet événement ou cette
condition
Si elle a une clause de réévaluation il faudraguoeli le montant originaire de la créance et la

clause de réevaluation
La créance peut aussi comporter les intéréts éahysur de l'inscription et cette possibilité
revient a incorporer les accessoires au capital.

Le probleme est celui des intéréts échus posté&neemt a l'inscription. l'article 2151 Code
civil prévoit que l'inscription conserve au mémegaque le capital 3 années d'arriérés
d'intérét qui sont ceux précédent la distributienpdix. le texte indiqgue que pour les autres
intéréts de nouvelles inscriptions doivent prisespgennent rang a compter de leur date On
admet toutefois que cette inscription complémeatsiopere méme en cas d'arrét du court des
inscriptions hypothécaires.

Elle prend effet au jour du dépbt des différentésces auprés de la conservation des
hypothéques mais cet effet  nécessairement limité nsdale  temps
Cette durée est fixée par le créancier tenant comgsg modalités de l'article 2154 C.civ. Une
fois ce délai arrivé l'effet des hypothéques cessk est possible que la créance ne soit pas
arrivée a expiration.

Si le créancier prenait une nouvelle inscriptiolle @rendrait rang a s date et il faudrait
gu'entre-temps il n'y ait pas eu d'arrét des ipgon. On a donc prévu la possibilité pour le
créancier de demander un renouvellement

A) LE RENOUVELLEMENT DES INSCRIPTIONS

L'avantage du renouvellement tient au fait queecefiération ne s'analyse pas comme une
nouvelle inscription d'ou deux interets

-la procédure de renouvellement est plus souple
- elle peut étre effectuée jusqu'a la date d'etipitade validité de la précédente inscription



dont il va en quelques sorte constituer le prolomga. La sdreté immobiliére conservera
donc le rang qui lui avait été attribué par l'imgon originaire

Ce renouvellement s'analyse en un acte consermyabie probleme est celui de savoir si le
notaire est tenu d'y procéder ou s'il doit attendreordre de celui qui avait sollicité
l'inscription.

Il existe un principe tempéré par des exceptiortsest au créancier de dire s'il entend
renouveler son inscription en donnant mandat nagjisrisprudence considére souvent que les
créanciers ont donné un mandat tacite au notairepeéder au renouvellement
Selon l'article 2154-1 alinéa 3 Code civil le remsllement n'est plus nécessaire lorsque le
creancier est payé ou lorsque les sommes dues s@oinsignées.
C'est la aussi source de contentieux car le faisalsir I'immeuble ne dispense pas du
renouvellement

B) LA DISPARITION DES EFFETS DE L'INSCRIPTION HYPOT HECAIRE

1. La disparition totale

a. La préemption de l'inscription

C'est la disparition de l'inscription initiale daitfde I'écoulement du temps. Ce systeme a été
réformé par une ordonnance du 28 sept. 1967 quodifié I'article 2154 Code civil pour
éviter dans la mesure du possible les radiationss pourdes et plus colteuses
Normalement il appartient au créancier de fixeddde de péremption mais pour éviter des
abus I'article 2154 Code civil distingue 3 hypot®es

- si la créance est a échéance déterminée la odiectd d'effet de linscription est
normalement de 2 ans au dela de la derniere éahéans que la durée d el'inscription puisse
excéder 35 ans

- si la créance est a durée indéterminée ou did@we est antérieure ou concomitante a
I'inscription la date extréme d'effet de l'insdoptne pourra étre postérieure de plus de 10 ans
au jour de la formalité

- si la créance est telle qu'on ne peut appligeer2 principes précédents le créancier peut
requérir soit une inscription unique en garantidaditalité de la dette jusqu'a la date la plus
éloignée soit des inscriptions distinctes en ga&ame chacun des objets de cette obligation

b. La radiation de hypothéque

Le but de cette radiation est de retirer tout edfétypotheque alors que l'inscription n'est pas
périmée. Cette radiation peut avoir 2 sourcest:laaiolonté du créancier soit une décision de
justice

Elle prendra la forme une mention en marge dectipgon hypothécaire.

* Les sources de la radiation




Elle peut avoir une source volontaire. Elle se rigsté alors par une mainlevée soumise a de
conditions de fond et de forme .
Elle interviendra le plus souvent suite au paiengientréancier mais elle peut intervenir aussi
sans paiement dans I'hypothése ou le créanciedatédi soit de renoncer a la sireté, soit de
renoncer a l'inscription.
Le créancier qui refuserait de donner main levéesatjue hypothéque ne représente plus
d'intérét pour lui pourrait engager sa respondébén ca de préjudice pour le constituant
l'article 2157 Code civil dispose que « les instions sont rayées du consentement des
parties intéressées et ayant capacité a cet effeis en réalité seul le consentement du
créancier est nécessaire. Sa capacité peut varne'ikcs'agit une radiation avec paiement la
capacité est celle pour recevoir paiement sinost celle pour renoncer a un droit réel
immobilier.

Cette main levée doit étre passée par acte aufjuentiotarié car elle devra étre publiée a la
conservation des hypotheques

A c6té existe une radiation judiciaire. selon i€t 2160 Code civil cette radiation intervient
si l'inscription a été faite sans titre sauf doide permet, si la crénce est nulle ou éteintég s
slreté est éteinte par voie principale ou si liipsion est nulle pour vice de forme
Le tribunal normalement compétent est le TGI duuliede linscription

La radiation doit étre nécessairement prononcéeaipaungement en dernier ressort ou passe
en autorité de chose jugée ce qui exclut notamtaecimpétence du juge des référés. Cette
solution présente certains dangers en cas d'egeddine voie de recours extraordinaire et
notamment de pourvoi en cassation car la décistoradiation risque d'étre remise en cause

et annulée

* Les pouUVOoIrs du conservateur des hypotheques
il a pour radier toute sdreté immobiliere un pouvdé contréle plus large que lors de
I'inscription aussi sa responsabilité sera plus oirtgmte/

Il doit vérifier aussi la capacité et les pouvails la personne qui a demandé la radiation

* L'annulation de la radiation
Il arrive parfois que la radiation doivent étre al@e. le principe est que lorsqu'l y a
annulation il y a rétroactivité, or la retro actévse concilie difficilement avec certaine régles

du droit de la publicité fonciere.
Ici la rétroactivité sera seulement partielle enmaé&cartée dans les hypothéses ou elle aurait
ete intéressante

Une nouvelle inscription devra étre prise qui régioa a I'égard des tiers dont les droits ont
été publiés avant la radiation, mais I'annulatienladradiation ne retroagira pas a l'égard de
ceux qui ont publié leur droit entre la radiatidn'@nnulation aussi a leur égard l'inscription
prendra rang au jour ou elle a ete de nouveau taefec
Cette absence de rétroactivité se justifie patale que les tiers n'étaient pas informés de
I'existence de charges grevant l'immeuble

2. La disparition partielle de I'inscription

Elle résulte d'une réduction de l'inscription hypgataire. Elle subsiste avec son rang initial

mais elle va produire des effets plus limités

Elle est prévue a l'article 2161 et 2162 Code @viporte soit sur des créances garanties (
réduction quand aux créances) soit sur les immsulrevés ( réduction quand a l'assiette)
Elle st volontaire ou judiciaire



Lorsqu'elle st volontaire on exige la capacité dtepaker d'un droit réel, immobilier si la
réduction est relatives a l'assiette; si elle ektive a la créance on va dissocier selon que
cette réduction est on non consécutive a un paiereancas de paiement la capacité pour le
recevoir suffit sinon il faudra la capacité poursmbser d'un droit réel immobilier

Le plus grand particularisme concerne la réducjiaticiaire. Pour la réduction judiciaire
guand a l'assiette, l'article 2161 Code civil préquie si les inscriptions sont excessives le
constituant peut demander leur réduction. Seloriegge « Sont réputées excessives les
inscriptions qui grevent plusieurs immeubles quindaleur d'un seul ou de quelques-uns
d'entre eux excede une somme €gale au double dtambaite ces créances an capital et
accessoires légaux augmenté du tiers de ce montom but est d'éviter que les immeubles
du débiteur soient grevés par des slretés excessiags cette reduction ne vise que les
sOretés immobilieres |égales ou judiciaires et nonventionnel car cela contreviendrait au
principe d ela force obligatoire des contrat.
Il peut y avoir réduction judiciaire quand a la amée dans 2 hypothéses

- extinction partielle de la dette lorsque le canrefuse de consentir & une réduction
judiciaire

- quand une créance d'un montant indéterminé aégtduée de maniere excessive

Les differentes sOretés immobilieres pour prodigites pleins effets doivent avoir fait I'objet
une publication a la conservation des hypothegaete fd'étre inopposables aux tiers c'est a
dire gu'elles seront peu utiles.
L'interet de ces s(retés apparait lors de leuredébkement par le créancier. Elles produiront
alors des effets tant a I'égard du constituantdgsetiers

| : LES EFFETS DES SURETES REELLES IMMOBILIERES AVA NT LEUR MISE
EN OEUVRE

A) LES EFFETS DE L'ANTICHRESE

Elle suppose la remise de limmeuble au créanceerqai, par définition, entraine la
dépossession du constituant.
Pendant la période séparant la mise en possessiorédncier et la restitution de lI'immeuble
le créancier bénéficie de la jouissance du biesiaueut il percevoir les fruits produits par
I'immeuble mais en contrepartie il doit imputermentant de ces fruits sur les intéréts puis sur
le capital de la dette
Sur ce point il doit rendre des comptes sur laigeste Iimmeuble et l'utilisation de ces
fruits.



Contrepartie de son droit de jouissance il est tBaeatretenir I'immeuble et de le restituer au
constituant si la charge est trop lourde

B) LES EFFETS DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

L'avantage de ces s(retés est qu'elles entraileent® géne au constituant tant qu'elles ne
sont pas déclenchées.

Pourtant le créancier hypothécaire ou privilegi@ssove a I'égard du deébiteur toutes les
prérogatives d'un créancier : il peut assurer feseovation du patrimoine de son débiteur par
'action oblique, l'action paulienne et pourraitvaquer une déchéance du terme
le constituant va conserver sur son immeuble tdeteprérogatives d'un propriétaire mais ce
principe connait des limites visant a empécherl quéi soit porté atteinte a la sdreté.

1. Le maintien des prérogatives du propriétaire

En apparence le privilege ou hypotheque ne sendseegister et notamment le pouvoir de
disposition du constituant subsiste car le faitrpeuconstituant de céder son immeuble ne
nuit pas au créancier qui bénéficie d'un droit de uites
Puisqu'il peut vendre I'immeuble il pourra aussistiuer d'autres saretés sur cet immeuble et
d'autres droits réels. Toutefois pourrait il cogli une antichrése puisque du fait du droit de
rétention le créancier antichrésiste primeraitrémaacier hypothécaire ou privilégié ? On peut
penser qu'il y aurait fraude a ses droits
Puisqu'il a le pouvoir de disposer il a aussi celdministration et d jouissance de
l'immeuble.

Il peut donc consommer tous les fruits produitséma de grande valeur. Cette solution se
justifie par le caractere périodique de ces fruits
Il peut aussi conclure des baux sur l'immeuble wasqgrprend car la conclusion de certains
baux entame la valeur de I'immeuble. On justifigeceolution pour deux raisons : on ne peut
empécher une personne de tirer une utilité éconoeimportante de la chose et il existe un
systeme d publication de certains baux. S'ils sniliés postérieurement a l'inscription
hypothécaire ils seront inopposables aux créanciersantérieurs

2. Les limites au maintien des prérogatives du profétaire

Le principe est que le propriétaire de limmeubke peut au détriment des créanciers
hypothécaires faire des actes matériels ou jureicayant pour conséquence de diminuer la
valeur de cet immeuble.

Le constituant a le droit de percevoir le loyerplas largement les fruits de I'immeuble aussi
le Code civil a craint qu'il ne les cedent tous paance a un tiers pour percevoir une
importante somme d'argent alors qu'en cas de aéalisde la sOreté I'immeuble aurait une
moindre valeur car l'acquéreur ne pourrait perceles fruits. Il ne peut donc céder par

anticipation que 3 ans de loyers ou fermages
Certaine aliénations sont aussi interdites au d@aast comme l'aliénation des produits cede
par avance tous ses loyer.

Ici, ces différentes regles s'appliquent aussiiaumeubles par destination.

Il LES EFFETS A L'EGARD DU CONSTITUANT



Au jour de l'échéance de la dette garantie, deupotimgses peuvent se produire

- le débiteur a réglé lintégralité de sa dette ilety a disparition de la sOreté

- le débiteur n'a pas payé sa dette ou I'a pamielht payé : le créancier va mettre en oeuvre
sa sreté par la procédure de saisie immobiliére.
Une fois I'immeuble vendu le créncier hypothécaaéficiera d'un droit de préférence sur

les sommes provenant de cette aliénation. En caesteuction de I'immeuble assuré le droit

du créancier sera reporté sur l'indemnité d'assarahen pratique I'assureur sera informé de
l'existence de la slOreté pour éviter qu'il paie edement le débiteur

Le vente de Iimmeuble doit se faire selon la pdoicé de la saisie immobiliere qui vont étre
toutefois infléchies en cas d'ouverture d'une piocEs collectives contre le débiteur.
Le principe de l'article L.621-40 C.com interdit endéancier d'exercer une voie d'exécution a
I'encontre des bien du débiteur
Le probleme qui s'est posé en la matiere est queest des sdretés immobilieres vont étre
prises sur des époux mariés sous un régime comrmairgaou séparatiste qui peut étre un
bien commun ou un bien indivis.

Il est évident que les créanciers des époux soaniés procédure doivent en respecter les
regles mais est-ce que les créanciers de I'épobrnis qui ont une slreté immobiliere vont
subir l'effet attractif de la procédure ? Pour dalgurisprudence a d( résoudre une série de
guestions ;

- est-ce que les créanciers de I'époux in bonisg#Lsaisir I'immeuble malgré 'ouverture de
la procédure ? ils ne le peuvent pas et perdent faaulté d'action individuelle

- a supposer que l'immeuble soit vendu au couta geocédure, permet on aux créanciers de
'époux in bonis de percevoir wune partie du prix deente ?
Pour la communauté la jurisprudence a indiqué gleecemmunauté répond des dettes de
chacun des époux et pendant sa durée les droltsndeu de l'autre époux ne peuvent atre
individualisés sur tout ou partie des biens commuasissi c'est la p;coll qui va absorber n
priorité le prix de vente et s'il y un reliquatséra remis aux créanciers hypothécaires de
[ 'époux in bonis. De toute facon il n'y a pas mramnt préjudice pour la communauté car au
jour de la dissolution [l'équilibre sera rétablit rpde jeu des récompenses
Pour l'indivision il n' y a pas de regles spécifigudu régime matrimonial. Dans ce cas
I'hypotheque de I'époux in bonis va produire eftetqu'a la quote part de cette époux.
- doivent ils déclarer leur créance et la sOretélgugréve a la procédure ? Il doivent la
produire pour éventuellement profiter une distikit mais la sanction du défaut de
production est gu'il ne pourront bénéficier undritigtion et ne pourront exercer leurs droits
que sur un eventuel excedent
Il faut retenir de cette jurisprudence qui a dohieé a un abondant contentieux est qu'il y a
une attraction totale du droit des p;coll : intetidin des voies d'exécution, de prendre une
nouvelle slreté, nécessité de produire pour leanciérs de I'époux in bonis,, en cas de
réalisation du bien variation des droits du créanselon le régime matrimonial des époux

Les slretés immobilieres ont deux avantages pouardancier qui résultent de l'idée qu'ils
sont titulaire d'un droit reel accessoire :



- le droit de préférence qui s'exerce dés qu'il yeate de l'immeuble qui nécessite que
plusieurs créanciers viennent demander le paiemend'une dette

- le droit de suite en I'absence duquel ils peetridieur slreté des lors qu'il y aurait aliénation
de I'immeuble alors qu'en s présence il pourraigrsen quelques mains qu'il se trouve pour
le faire vendre
En réalité ces 2 prérogatives ne se trouvent past@xent sur le méme plan : le droits de
préférence st la fin de I'nypotheque et c'est @bua payé prioritairement que le créancier se
fait consentir cette slreté . le droit de ventepdst un mayen permettant la conservation du
droit de préférence en dépit une éventuelle aliénat

A) LE DROIT DE PREFERENCE

Le créancier cherche a obtenir un paiement préiéted’'ou I'ouverture de la procédure
d'ordre qui aura pour conséquence de conduire alagsement des différents créanciers
hypothécaires

1. Les principes genéraux de la procédure d'ordre

Le but de cette procédure est qu'il est nécesshreonnaitre les difféerentes créances
garanties par un droit de préférence sur l'immeublevendu.

Le montant de la créance est fixé par l'inscriptigpothécaire. Pour les intéréts qui ne sont
pas fixés initialement l'article 2151 Code civiépoit que le créancier peut étre colloqué pour
seulement 3 année d'interets a compter du jouir@eription rend son effet c'est a dire celui
ou le droit du créancier est reporté sur le prix démmeuble grevé.

Il peut aussi y avoir des créanciers a terme etdmet par interprétation d l'article 2184 Code
civil qu'il peut demander sa collocation actuell@é&finitive comme si la créance était échues
Pour les créances conditionnelles il faut faire  unalistinction

- condition résolutoire : le créancier peut seefaolloquer mais il devra fournir une action
garantissant son éventuel remboursement en cas édéisation de la condition

- condition suspensive : le créancier en principgeut rien demander mais les autres doivent
fournir caution pour qu'il soit collogué en cas dmrvenance de la condition
Si la créance est indéterminé, le créancier en petenir une collocation immédiate car on
devra [|'évaluer et le créancier sera colloqué démslimite de cette évaluation

Une fois ceci fait on va classer le créanciergrizcédure d'ordre n'est pas d'ordre public et
les parties pourraient conventionnellement convenie répartition du prix a lI'amiable; a
défaut de cet accord il appartiendra au juge auwkesrde fixer le rang des différents
créanciers.

Il va distribuer des bordereaux de collocation wabord au créancier de premier rang puis a
celui de 2° rang jusqu'a épuisement du prix de niguble.

En cas de procédure de liquidation judiciaire & yn infléchissement car le prix sera réparti
par le liquidateur

2. Le classement des créanciers munis de sOretés

Normalement ces conflits entre titulaires de s@rémémobilieres se reglent par leur degré
d'opposabilité découlant de la publication. c'astidte d'inscription qui attribue le rang amis



ce principe comporte des dérogations pour 3 raisons:

- le privilege immobiliers spéciaux rétroagisseansl I'nypothese ou ils sont pris dans le délai
légal, la méme solution se retrouve ne cas dhyoptd judiciaire conservatoire
- linscription hypothécaire produit parfois dedets differés ex : hypotheque légale des
époux pour la créance de participation qui ne peereffet que lors de la dissolution
- certains privileges immobiliers ne sont pas saugnila publicité ( privileges généraux et
depuis 1994 le privilege du syndicat des coproainés)

a. Le conflit entre créanciers hypothécaires

l'article 2134 Code civil prévoit que le classemggrffectue en fonction des différentes dates
d'inscription . Cet article s'applique pour les tiyyieques grevant un méme immeuble du chef
d'un méme propriétaire. Les hypotheques nées dudchpremier propriétaire sont toujours
colloquées avant celles nées du chef du proprésaiivent

Des difficulté peuvent se poser :
- des hypothéques sont inscrites le méme jourst cle dont le titre est le plus ancien qui
I'emporte ce qui est illogique. Si les deux titsemt du méme jour les créanciers viennent a
egalité. Si l'un est requérant est dispensé derédaeptation d'un titre ler rang de son
inscription est réputé antérieur a celui de touterea inscription faite le méme jour
- en cas de conflit entre un créancier bénéficidlhgpotheque sur plusieurs immeubles et
d'un créancier avec une hypothéque inscrite plegméent sur un seulement de ces
immeubles le principe est que le créancier le plusen choisir I'ordre des poursuites mais
cette regle peut aboutir a ce gu'un créancier énpss payé alors que l'ensemble des
immeubles pouvait les désintéresser d'ou deux temmhts : I'abus de droit et en cas
d'ouverture d'ordre pour la distribution du prixjlgge aux ordre fera une répartition plus
équitable

b. Les conflits entre créanciers hypothécairesieli¢giés

En cas de conflit entre une hypothéque et un pgeilgénéral le privilege général I'emporte
mais cette regle est atténuée par le fait querleBgges généraux sont subsidiaires en ca que
le créancier doit dabord discuter les biens meubledu  débiteur
Sinon en cas de conflit entre une hypothéque @rivitege immobilier spécial est celui de la
date de publication mais il résulte de l'articl®2@ode civil que le créancier privilégié doit
étre préféré au créancier hypothécaire a condiidits aient tous deux un débiteur identique
et que le privilege est ete inscrit dans le délai égal

c. Les conflits entre privileges

Selon l'article 2105 Code civil le privileges géméx I'emportent sur les privileges spéciaux
mais il faut tenir compte du principe de subsidi@irdes privileges généraux.

Pour les créanciers munis de privileges immobilsgréciaux le Code civil n'a pas prévu de
classement et l'article 2096 Code civil indiquelseent que la préférence se regle par les
différentes gualités des privileges

Si les privileges en conflit sont de méme natweyrincipe poseé par l'article 2103 est que «
s'il y a plusieurs ventes successives dont le @sixdu en tout ou en partie le premier est



préféré au second, le second au troisieme ...» @nun ordre chronologique
S 'ils ne sont pas de méme nature la solutiontepalfois du Code civil ainsi I'article 2103-1
Code civil fixe le rang du privilege du syndicasdmpropriétaires.

B) LE DROIT DE SUITE

Il faut supposer que l'immeuble ait été transféuéndiers et que le titre d'acquisition a été

publié postérieurement a I'inscription de la sareté
Face aux créanciers hypothécaires le tiers déteattudans la méme situation juridique que
le débiteur avec les méme droits et obligations

Malgré tout le créancier a un droit contre une @ang qui n'est pas tenue a la dette et il en
résulte une conséquence importante en cas de presedollectives : puisqu'il n'est pas
créancier du tiers détenteur le créancier hypottecéaura pas a déclarer sa créance en cas
d'ouverture de procédure contre ce tiers

1. Les cas d'ouverture d'un droit de suite

a. Le tiers détenteur

C'est une personne détenant un immeuble qui rdssiepu a la dette mais en répond a raison
de ses droits sur l'immeuble
On ne peut donc pas parler de droit de suite céesrayant-cause universels du débiteur car
ils prennent la place de leur auteur et donc sobieosaisie immobiliere comme ['aurait subit
le débiteur., De méme n'est pas tiers le constituade la sdreté

Le personnes qui oint la qualité de tiers détensemt les ayant cause a titre particulier du
débiteur

b. Les actes de disposition

Tous les actes de disposition consentis par letitoast assurent au créancier | faculté
d'exercer un droit de suite a condition que cett@nation lui soit opposable.

A l'aliénation on assimile la constitution de drodel susceptible d'étre sais ou vendu aux
enchéres. Ce principe supporte des exceptiongteires aliénation emportent extinction du
droit des suite ex : immeubles par destination eubtes par anticipation car ces aliénations

s'analysent en des actes d'administration
Certains aliénations entrainent par elle méme puwigelles sont de 4 grande série :
- expropriation pour cause d'utilité publique
- vente sur saisie immobiliere
- vente en cas de liquidation judiciaire

- cession judiciaire de l'entreprise quand le pilix cession a été intégralement versé

2. La mise en oeuvre du droit de suite




Elle appartient a tous les créanciers inscrits, en@nrteux dont le rang ne permet pas une

collocation en rang utile.
Elle suppose que la créance soit exigible et desdiérs bénéficient des délais et subissent la
déchéance du terme

Le créancier doit commencer par adresser une saom payer au débiteur et s'il ne paie
pas on adresse au tiers détenteur une sommatipayee ou de délaisser. La publication du
commandement ne peut avoir lieu que 30 jours dpreemmation ce qui permet au tiers de
réflechir sur la parti a prendre et d'opposer un&cegtion au créancier

a. Les exceptions opposables par le tiers détenteur

Le tiers détenteur de I'immeuble peut opposer @éanaier toutes les exceptions tirées du droit
commun résultant de la créance garantie ou deréntya elle-méme mais il existe aussi une
exception spécifique : l'exception de discussionl'deicle 2170 Code civil Selon cette

disposition le tiers détenteur non personnellenoifigé a la dette peut s'opposer a la vente
du bien grevé «s'il est demeuré d'autres immeunypsthéqués a la méme dette dans la
possession du principal obligé et d'en requérblisgussion préalable selon la forme réglée
par le titre du cautionnement »

b. Les différents partis

Le tiers détenteur peut se laisser saisir selodrégét commun de la saisie immobiliere

Il peut payer le créanciers inscrits. Cette hypsthest intéressante pour le tiers quand le prix
de vent na pas été payé et quil est d'un montupérieur aux inscriptions
Le tiers peut toutefois avoir intéréts a payer ang créanciers méme si les créances sont
supérieures au prix d'acquisition car a partir cam@ant ou le tiers va payer le créancier de
premier rang il sera subrogé dans ses droits e¢nidna lui méme créancier hypothécaire de
ler rang contre lequel celui de 2 eme rang n'a pagrét a agir

Il peut délaisser lI'immeuble. cela consiste ddabdndon de la possession de l'immeuble ce
qui permet au tiers de sw»affranchir de son ohbgat hypothécaire.
Les créanciers feront nommer un curateur a l'imrieeabntrelequel s'exercera la procédure

bY

de saisie. Le nom du tiers n'‘apparaitra pas a la océpdure

Il peut recourir a la procédure de purge qui cdasime bénéfice de la loi en vertu duquel le
tiers offre aux créanciers inscrits le prix de theuble ou s avaleur estimative ce qui arrétera
les poursuites des créanciers
Toutes les créances, mémes impayées, munies deéssinemobilieres vont disparaitre
Le tiers fait des offres de purge aux créancieidaguacceptent ou les refusent. Dans ce cas
I'immeuble st passé aux enchéres publiques avégatibh pour celui qui a refusé I'offre de
ce porte enchérisseur pour le prix proposé majaré @l



