DROIT DES SURETES

Le cours de droit des sdretés est le prolongenwdssaire du cours du droit du crédit.
Actuellement il ne peut exister de droit du crésdihs droit des sdretés. Il faut supposer qu'un
créancier accepte de son débiteur un paiemening t@aiement qui peut résulter du contrat ou
d'un aménagement du contrat

Il faut partir de la situation d'un créancier gaiserait pas muni de slreté c'est a dire d'un
créancier chirographaire dont les droits sont tesséquences de la théorie francaise du
patrimoine, conséquence que I'on retrouve aux0@?2 2t 2093 C.civ. En vertu de l'article 2092
le créancier peut saisir I'intégralité des biensaledébiteur pour les faire vendre et se payer sur
le montant obtenu. D'apres l'article 2093 ces sogrsoat le gage commun des créanciers

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

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

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

- la théorie du patrimoine dont I'une des carasti@ues est la fluctuation tout au long de la vie
Le patrimoine du débiteur va donc varier alors lgueréancier peut simplement connaitre la
situation du patrimoine du débiteur au moment dmlestitution du contrat de crédit et non au
remboursement En effet entre temps le débiteur@u@nclure de nouvelles dettes ou dimil
son actif en se séparant de certains biens

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

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

Schématiquement il existe trois moyens pour unnwiéa d'améliorer sa situation :

- adjoindre un second garant a c6té du débiteur

- dispenser certains créanciers de la loi du casceuleur accorder une cause de préférence sur
l'intégralité du patrimoine du débiteur

- créer un droit réel accessoire sur un ou plusibiens déterminés du patrime du débiteur L
ou les biens grevés ( leur valeur) sera affectqemsment prioritaire du créancier Cette
technique va permettre d'offrir au créanciers 2quétives intéressantes : I'octroi d'un droit de
préférence et d'un droit de suite cade que le ciéapourra aller chercher le bien en quelques
mains qu'il se trouve et pourra se faire payeippafierence

Le second moyen a en grande partie disparu de sygtéme juridique et se retrouve
exceptionnellement pour les privileges générawsnegpremier et le troisieme moyen se
retrouvent en droit positif et forment en la matiégs sdretés réelles et personnelles

Cette distinction est essentielle en la matieteest a la différence de technique de chacune de
ces catégories

Les slretés personnelles sont issues du droitldiggtions alors que les slretés réelles sont
issues du droit des biens. De ce point de vuexiste pas de meilleure sireté ou de sdreté



incontournable/

Pour étre incontournable une sdreté devrai remplsieurs caractéristique s:
- de constitution facile

- de constitution peu onéreuse

- de réalisation facile

- de réalisation certaine

C'est souvent le cas du cautionnement mais ceocengiment n'offre pas toujours une sécurité
absolue car la caution doit étre solvable et l¢icanement par des cautions professionnelles
devient rapidement lourd

Les sUretés réelles offrent elles aussi des avastatgnconvénients différents. En général elles
nécessitent un formalisme important pour leur garigin et des frais importants ex : pour
pouvoir produire ses pleins effets, I'nypothequeaéaire I'objet d'une publicité qui donne lieu
a la perception de taxes de publicité fonciere,estt aussi nécessairement un acte notarié

Le probléme qui se pose alors en matiére de sinéx#ias tient a ce que pour les mettre en
oeuvre il faudra passer par les voies d'exécutior dertaines comme la saisie immobiliere sont
délicates

Ce droit des slreté est depuis quelques annéeswrement et en extension Jusque dans les
1970's les sUretés étaient principalement consstpar les slretés réelles et sauf peut étre en
matiére commerciale le cautionnement ne jouaitupa®le important car les biens sur lesquels
on pouvait prendre des sUretés réelles apparatssaine le reflet de la solvabilité du débiteur.
A partir des 1970's on est entré dans le cyclaaeise économique ou la confiance des
créanciers dans un deébiteur était en recul et gaaradmoins confiance, on prend plus de
s(retés.

On a aussi vu le développement de toute une sérieglies 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'eshitew que I'on protege.

Initialement cette « course-poursuite » entre téarnciers et le législateur a d'abord profité aux
s(reté personnelle et on a assisté au développemeinbit du cautionnement qui a été
l'occasion d'un fort contentieux mais rapidemesci&anciers ont considére que le
cautionnement n'était pas toujours suffisant poésegrver leurs intéréts notamment sur la scéne
internationale et ont imaginé une garantie patigcel: la garantie a premiere demande.

Pour autant le droit des slretés réelles n'estgsés figé et on a vu une résurgence de garanties
plus frustres mais trés efficace comme la propgér@ntie L'idée consiste a dire que pour un
créancier, la meilleure facon de se préservereesbdserver la propriété du bien a l'origine du
financement. A partir du moment ou I'on acquierbien avec paiement a terme il sera stipulé
gue la propriété du bien demeurera acquise au vefquEgu'a complet paiement et donc si le
débiteur ne paie pas le créancier va recherchzete

Comme le droit des sdretés a beaucoup bougé ors@eiemander s'il est encore nécessaire de
distinguer « sdreté » et « garantie » A ce sujekaenceptions doctrinales s'opposent

- conception extensive : Dans le droit des sdret@iflintroduire toutes les techniques confé

un avantage particulier a un créancier ce qui pediregégrer de nombreuses techniques comme
I'action directe. L'idée de cette conception eshémique : il faut s'arréter au résultat final de
l'opération

- conception plus juridique et plus étroite : ont de limiter aux différents procédés entrant dans
la catégorie des slretés réelles et slretés peitEsn

On pourrait définir la sireté comme l'affectati@nla 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 tataldwversement du au passage d'un systéme ou la
personne du créancier était prédominante a unregsté c'est celle du débiteur qui est proté
Ce droit est ainsi a la recherche d'un équilibteeda sécurité du créancier et la protection du



débiteur aussi voit on apparaitre le mécanisma eeproportionnalité »

Il'y a donc un affaiblissement de toutes les s@rptur des raisons générales et spécifiques a
chaqgue catégorie mais parmi le raisons génératmthfication d'orientation du droit des
procédures collectives C'est d'abord vrai dansdi du r.j / |.j : initialement ce droit était con
comme une voie d'exécution globale permettant atanciers d'obtenir le paiement notamment
en fonction des causes de préférence dont ils ioéiéht puis a partir des réformes de 1967 et
1985 on a changé d'orientation en mettant au preptaa la sauvegarde de I'entreprise et le
maintien de I'emploi avec pour conséquence lefsaed'une grande partie des droits des
créanciers Le législateur était conscient que pediresser une entreprise il fallait de nouveaux
crédits et d nouveaux financements et donc faggrasn premier les créanciers postérieurs a la
procédure

De plus, par définition, I'ouverture de la procégucollectives démontre l'insolvabilité du
débiteur or c'est a ce moment la que devrai jagesliretés. Cependant le principe est l'arrét des
poursuite individuelles et voies d'exécution. Léatrcier muni de s(retés réelles ne pourra
actionner le débiteur et ce phénomeéne est d'apkamimportant que le droit des procédures
collectives est en perpétuelle extension : comnméscartisans, agriculteurs et le projet de
réforme prévoit une extension pour les entreplibésales

A cOté de cette procédure sont apparues des pnastcoilectives « allégées » pour les
Personne Publique. en dehors de leur activité gsafanelle Depuis 1989 il existe une
procédure spécifique dite de « surendettementpaeguliers » qui a été modifiee en méme
temps que la conception du surendettement desylgats En 1989 on partait du principe que le
plus souvent le surendettement était un surendetteactif puis on s'est apercu qu'en fait il était
le plus souvent passif d'ou l'idée qu'il faut eeqolus protéger ce débiteur. De plus depuis la loi
Borlo sur la rénovation urbaine il existe 2 proa&dude surendettement :

- une procédure amiable devant les commissionsm@dettement Il s'agit de trouver un accord
entre les principaux créanciers et le débiteuragua pour but de « traiter » le surendettement
c'est a dire que ce mécanisme va conduire soitedfacement des dettes soit a un moratoire
aussi le plus souvent le jeu des slretés sera cqraraf/se

- une procédure judiciaire de « rétablissementgmeral » qui s'applique quand le traitement
conventionnel est impossible Cette procédure débkenne effacement des dettes du débite
donc on ne peut plus mettre les sdretés en jeu

Donc assez souvent le sOretés vont disparaitreoavemt ou elles devraient entrer en jeu ce qui
est plus ou moins marqué selon gu'elle st perstenoelréelle

De plus les créanciers vont souvent augmenterrigon® de slretés qu'ils exigent de leur
deébiteur

Ces créanciers ont aussi recherché des technigiigisjjie de garantie permettant de
contrecarrer les régles des procédures collegtiriasipalement par la propriété sireté

PARTIE | : LES SURETES PERSONNELLES

La sUreté personnelle consiste dans I'engagemanbd'plusieurs tiers a la dette de payer le
créancier au lieu et place du débiteur défaillantéputé défaillant

La technique est simple : on conjure le risquesdlvabilité en adjoignant un ou plusieurs
patrimoine qui vont répondre de la dette c'est@aglie le créancier aura toujours un droit de
gage général mais celui-ci portera sur plusieutnsnpaine

Pendant longtemps on a considéré que ces slres@pelles étaient en quelques sortes des
sUretés inférieures aux sdretés réelles c'est poupgndant longtemps, du moins en matiere
civile, elles étaient peu utilisées mais on assisia multiplication du droit des sdretés
personnelles. En effet on a vu qu'elles n'étaiaataussi inefficace qu'on le disait et elles
permettant souvent en réalité de contourner |'écrém par la personnalité morale

Pendant longtemps il n'a a existé une seule speetdnnelle prévue et réglementée par le Code
civil : le cautionnement. On avait toujours admiHéé I'existence de technique permettant
d'avoir un effet de garantie important C'est ledm$a solidarité passive et de la délégation
imparfaite



Assez vite cette technique est apparue insuffisstnepratique c'est tournée vers de nouvelles
sortes de s(reté personnelle qu'elle a crée destpigces

TITRE 1: LE CAUTIONNEMENT

C'est le contrat par lequel une personne dite @agtengage 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'@apion que le cautionnement est un contrat
subsidiaire c'est a dire que la caution ne poureaaktionnée que si au préalable le créancier
s'est tourné vers le débiteur qui en I'a pas enzayé. C'est dans ce sens que le Code civil a
réglementé ce contrat mais aujourd'hui une grarerité de contrat de cautionnement est
doublée de solidarité et de ce fait le créancierraolibrement s'adresser soit au débiteur
principal, soit a la caution pour le paiement dddte

Ce contrat est réglementé par le Code civil auR@ttl a 2043 mais cette réglementation est
trompeuse car désormais il existe de nombreuspsesii®ns sur le cautionnement dans d'autres
codes dont le Code de la consommation.

Si on examine les dispositions du Code civil opeyeoit qu'a part quelques modifications le
contrat n'a pas vraiment fait I'objet d'une réfodffemsemble. Pourtant il a totalement changé
depuis 1804 En effet en 1804 il était considéréroemin contrat d'ami ou un contrat qui jouait
dans les relations familiales Aujourd’hui ces hiygses subsistent mais le cautionnement a
changé de visage du fait de la « bancarisatioradtiannement »

Les banques agissent souvent comme caution powpéeations relativement importantes Pour
elle le systéme est interressant car en réaligedrouve en présence d'une technique de crédit
par signature et les banques prétnt leurs signature avoir de décaissement a faire.

Pour le cr »ncier I'avantage est trés importantesabanques sont a priori des grants solvables et
ils sont quasiment surs d'étre payes a I'échéance.

C'est ausi avantageux poerdébiteur car la fourniture d'une telle cautiois esivent un éléme
important dasn la négociation contractuelle, saog @ mobiliser son actif méme s'il devra
payer ce prét de signature et que cette rémun@énagiot aller jusqu'a 3% par an du paiement
garanti.

Les banquiers de leur coté se sont mis aussi defi@iguemment a exiger des cautionnements,
phénomene qui n'a pas touché que le droit destéscié

Le cautionnement est aussi marqué par le droih @derhisommation car ces cautionnements
étaient souvent demandés pour les crédits a laooanation mais le phénomene s'est aussi
produit dans le domaine du crédit immobilier

Dans ce domaine s'est développé le cautionnememntemules sociétés sont crées dans le b
cautionner et le banquier préteur va exiger deliareur de I'immeuble qu'il souscrive un
contrat de cautionnement

A partir du moment ou le nombre de cautionnementgmenté il est apparu de nombreux lit
qui ont influés sur sa réglementation Pendant onp$ec’'est pratiqguement uniquement la
jurisprudence qui a fagonné le contrat de cautiorer et elle I'a fait le plus souvent dans

sens favorables aux cautions surtout Personnediebli

Mais depuis quelques années le Iégislateur intetrylels fréquemment et on assiste a un
phénomene nouveau : les regles du Code civil afgsarg comme un « droit commun » du
cautionnement a c6té duquel viennent se grefferé&gementation particuliéres ex :
cautionnements donnés en garantie d'un crédit@isommation ou d'un crédit immobilier
Désormais c'est plus souvent la caution PersonhbkgBa. qui, sur un certains nombre de points
va bénéficier de regles particulieres. Le Iégislateeut qu'elles soient convenablement
informées et que I'engagement des cautions demasomnable ( introduction du formalisme et
d'une certaine forme de proportionnalité)

CHAPITRE 1 : LES DONNEES ESSENTIELLES DU CAUTIONNEM ENT]

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



une sdreté réelle.

- si on se place sur l'idée de sireté personnelieo que ce mot peut, la aussi revétir deux sens
différents

- 'opération de cautionnement : cette opérativreesealité une opération qui met aux prises 3
personnes : créancier, débiteur et caution qugapma la demande du débiteur mais qui est liée
par un contrat de garantie avec le débiteur

- contrat de cautionnement qui vise seulementiérabunissant la caution et le créancier

La terminologie est ambigué car le Code civil ageanot vise tantot I'opération et tantét 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 saeséacette obligation si le débiteur n'y satisfait
pas lui méme »

Cette définition se limite aux relations issuescdntrat créancier / caution mais elle fait
apparaitre le rdle joué par le débiteur principal

A) LE ROLE DU DEBITEUR PRINCIPAL

Son role est a priori simple : fournir au créanciee sireté : le contrat de cautionnement.
Malgré tout son réle est ambigué car il est adlog du rapport contractuel entre le créancier et
la caution tout en demeurant extérieur a ce rapport

En réalité le contrat préalable entre le débiteuncpal et la caution est un contrat d'ordre Le
réle du débiteur principal est d'autant plus im@arrigue la caution n'est qu'une garante et qu'elle
ne doit pas supporter le poids définitif de la eletest a dire qu'elle pourra recourir contre le
débiteur principal

Si on se place lors de la formation du cautionndnh@nira obligatoirement un caractére
accessoire qui postule I'existence d'une obligatitre le créancier et le débiteur principal.
Cette nécessité pour le débiteur de trouver untarapeut avoir pour origine soit le contrat, ¢

la loi, soit le juge. En pratique la convention @stloin la source la plus importante de
cautionnement mais les expressions de cautionndégaitet judiciaire sont équivoques Elles
signifient que dans certaine hypothéses c'est @ilte 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 lIégal est assez moevalépend de la volonté du Iégislateur Par
ex les art 601 et 626 obligent I'usufruitier obénéficiaire d'un droit d'usage et d’habitation de
fournir une caution; en cas de perte d'une lad geliu'a perdu peut en obtenir le paiement
moyennant fourniture d'une caution.

Cependant doit on qualifier de cautionnement lgaranties professionnelles » ? L'ass pleiniere
a répondu par la négative

Sur le terrain du cautionnement judiciaire I'octteisireté e@subordonné a I'appréciation et
décision du juge ex en matiere de divorce ou latpt®n compensatoire prend encore la forme
d'une rente

Ces cautionnements présentent des particularitésigues : 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 répondeda dette et cette solvabilité s‘apprécie
uniguement par rapports aux immeubles dont la @awtst propriétaire sauf dette modique ou
matiere commerciale. La jurisprudence a atténué detrniere obligation car c'est au créancier
d'apprécier la solvabilité de la caution c'estra du'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 ciéagtait tout a fait limité. Il est a l'origine |
plus souvent de I'opération de cautionnement reaisihtrat de cautionnement s'analyse comme
un contrat unilatéral : seule la caution prend ngagement d'ou la conclusion que le créancier a
seulement a accepter le contrat

Cette affirmation semble de moins en moisson eRaaot I'hnypothése d'un cautionnement d'un
montant illimité pour des dettes futures (ouverueecrédit) la décision du créancier d'octroyer
un nouveau crédit va obligatoirement influer sucdatrat de garantie

Il y a une hypothese classique ou le contrat déarasnement devient synallagmatique quand le
créancier rémunére la caution mais dans ce casteat est disqualifié en une assurance-crédit
Si on reste sur le contrat unilatéral, on voit das obligations sont a la charge du créancier :

- une obligation traditionnelle dans l'article 203@de civil ( des 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 faveur dmigion » Il peut arriver qu'une caution s'engage
car le créancier a d'autres saretés sur le débdeusi la caution paie, elle va bénéficier d'un
recours subrogatoire et de ce fait elle va étnéaiite de slreté. on sanctionne par la déchéance
du cautionnement le fait pour un créancier de daidépérir ses siretés. Il a I'obligation de
maintenir ses autres garanties

- les autres obligations sont plus récentes etudegn plus importantes Il s'agit de toutes les
obligations d'informations Dans la conception dl@ss il appartient a la caution de rechercher
I'information Aujourd’hui la situation n'a pas clgérsur le plan des principes mais on a telle
ment multiplié les hypothéses ou le créancieressi t'informer la caution que le principe est
devenu quasi vide Il n'existe pas un principe gareobligation d'information de la caution par
le créancier mais des obligations d'informatiortipalieres qui se sont multipliées Ces
obligations Iégales d'information se retrouvens lde la formation du contrat ou lors de
I'exécution

C) LE ROLE DE LA CAUTION

La caution apparait comme le personnage centi@miration de cautionnement Elle est le

pivot de I'opération en ce qu'elle entretien d&gtioms contractuelles avec le créancier et envers
le débiteur

Originairement dans les relations entre le débigela caution les rédacteurs du Code civil les
avaient congues comme gratuites mais ce n'esbpligatoirement le cas aujourd'hui Il est
fréquent que la caution se fasse rémunérer. Itte geiestion a amené a s'interroger sur le point
de savoir si la caution souscrit un engagemetiteagiatuit ou non envers le créancier ?

Le créancier recoit-il un avantage a titre gra®uita réponse ne peut étre que négative et ce pour
2 raisons :

- la caution n'a pas d'intention libérale enversré&ancier

- en réalité le créancier ne va subir aucun ergsghment du fait du cautionnement Le paiement
effectué par la caution au créancier éteint laeddit débiteur envers le créancier et en réalité la
caution verse seulement au créancier ce qui llde€in est incontestablement en présence d'un
acte a titre onéreux

Pendant longtemps la personne de la caution athfférente et on appliquait les méme régles a
toute les cautions mais le systeme s'est modifi@ @us en plus souvent on effectue deux
distinctions : I'opposition entre personnes moratgsersonnes physique et I'opposition entre les
cautions averties et les cautions profanes.

Les cautions personnes physiques et les cautiof@nas bénéficient d'un traitement de faveur

Il : LES VARIETES DE CAUTIONNEMENT

La diversité des hypothéses et circonstances cautonnemset s'applique améenent a disting
selon les personnes cautions ou les modalitésttiesieeté et pour cette raison on devrait fait
guatre distinctions : caution simple et cautiondsote, caution civile et caution commerciale,
certificat de caution et sous cautionnement



A) LE CAUTIONNEMENT SIMPLE ET LE CAUTIONNEMENT SOLI DAIRE

Autrefois cette distinction apparaissait commelles pmportante mais depuis quelgues anné
cautionnement simple a quasiment disparu et pratigumt tous les cautionnements sont
solidaires

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

l'article 47 2° de la loi du 11 février 1994 sumitiative et I'entreprise individuelle et I'artcl
L.341-5 Code de la consommation prohibent ce canément solidaire dans I'hypothése des
cautionnements généraux. Selon le second de des texes stipulations de solidarité et de
renonciation au bénéfice de discussion figuransdamcontrat de cautionnement consenti par
une personne physique au bénéfice d'un créeanagsionnel sont réputées non écrites si
I'engagement de la caution n'est pas limité a untamd global expressément et
contractuellement déterminé incluant le principed,intéréts, les frais accessoires » Le non
respect de cette regle est donc sanctionné paramsformation en cautionnement simple

Le cautionnement solidaire atténue la différendeede cautionnement et la solidarité. Comme
l'avait dit la Cour de cassation la solidarité hange pas la nature du cautionnement mais
modifie seulement certains de ses effets

Il existe en effet une différence classique enttilarité et cautionnement. En principe le
codébiteur solidaire est un débiteur principal perellement intéresseé a la dette et a l'inverse la
caution est un débiteur accessoire qui n'est paspeecllement intéressée a la dette puisqu'elle
se contente de la garantir. Toutefois, la cautaiagire va étre tenue plus séverement que la
caution simple

En effet la caution simple bénéficie de 2 prérogatiécartées pour le cautionnement solidaire :
-le bénéfice de discussion : le créancier avawtidianer la caution doit poursuivre le débiteur
principal et ce n'est que s'il ne le désintéresseqo'il actionnera la caution

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

On ajoute aussi que les effets secondaires dditaste s'appliquent en cas de cautionnement
solidaire c'est a dire la représentation mutuedke abobligés

B) LE CAUTIONNEMENT CIVIL ET LE CAUTIONNEMENT COMME  RCIAL

Pendant longtemps, le cautionnement avait quasitogjaurs un caractére civil : c'est un
service d'amis, dans le cadre familial. Ce caraatdfil subsiste dans I'hypothése ou le dette
garantie était une dette commerciale

Le principe demeure qu'a priori le cautionnemenhtiascontrat civil mais il va devenir
commercial dans 4 hypotheses :

- la caution se fait rémunérer

- l'application de la commercialité par la formaiptes 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 natseea: commerciale le cautionnement donné par
un commercant pour les besoins de son commerce

- le cautionnement est un cautionnement intéressetlire patrimoniale ce qui vise les
cautionnements donnés par les chefs d'entrepritEs@ssociés majoritaires de la société. La
Cour de cassation considere toutefois que la gudditdirigeant ne donne pas automatiquement
lieu & un cautionnement commercial

La premiere conséquence de cette distinction estegoautionnement civil releve des tribunaux
civil et le cautionnement commercial des tribundexcommerce ce qui est important du fait des
divergences entre la ch.civ et la ch. com. Cowadsation La seconde est que I'on retrouve la
différence de prescription : 30 ans en matierd eivi0 ans en matiére commerciale



La troisieme est que pendant longtemps la diffé¥emtre les actes civils et commerciaux tenait
au fait que le contrat civil obéissait a la prepee écrit et le contrat commercial a celle par tous
moyens. Cependant depuis 1980 la liberté de lavpree limite aux seuls actes de commerce
fait par les commercants. On applique aussi larib@®s actes mixtes

En réalité la raison le plus importante de distorcentre ces deux catégories tenait au fait qu'en
matiere commerciale il existe une présomption didadté ainsi tout cautionnement

commercial sera solidaire sauf a en disposer aemmem

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 cautie »

Le certificat de cautionnement s'analyse commalgiannement de la caution. l'intérét est que
si la caution est insolvable le créancier agirdreole certificateur

Le sous cautionnement arrive souvent dans le damiaiarnational quand un créancier ne veut
pas étre garantie par le banquier de la nationdiitdébiteur 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 cautiorar qui sont émis : I'un entre le créancier et
la caution banque nationale; I'autre entre la oautianque nationale et la caution banque du
débiteur principal

D) LE CAUTIONNEMENT REEL

Cette s(reté ne posait pas de difficulté autrefoigpparait comme une slreté mixte a la fois
réelle et personnelle. Une caution sera tenue smrecréancier de la valeur du bien affecté en
garantie c'est a dire que le garant sera tenurseunkea hauteur du bien donné en garantie
L'avantage pour un créancier d'accepter cetteésasttque lorsqu'on affecte un bien en garantie
on affecte une valeur relativement stable et quedancier aura sur ce bien un droit de
préférence

Cette garantie a suscité un abondant contentiausasniature juridique : sreté personnelle ou
sUretés réelles ? De la dépend la réglementatioiicaple

Pendant un premier temps la 1er ch.civ avait affique le cautionnement réel était une sdreté
réelle : le créancier avait souscrit simplement alieation propter rem avec comme
conséguence que I'on excluait toutes les regleadiionnement

Dans le méme temps la ch com avait adopté une ptoganixte : le créancier bénéficiaire

« dispose a I'égard de la caution d'un droit darcce en cas de défaillance du débiteur
principal; ce droit étant limité aux biens affeatéa garantie de I'engagement »

La ler ch.civ . est ensuite revenue sur sa cormef@il5 mai 2000 la caution « reste seulement
tenue en cette qualité du paiement de la detteesubiens propres et revenus dans la double
limite du montant de la somme garantie et de lawales biens engagés »

La conception mixte du cautionnement réel est dange la meilleure : des lors qu'un tiers a
garanti autrui on est nécessairement en présemae dariété de cautionnement d'ou plusieurs
conséquences :

- au niveau du droit des régimes matrimoniauxjdiar1415 applique a cette sdreté

- de méme et une facon générale les regles dwoaegtinent ont vocation a s'appliquer chaque
fois qu'elles ne seront pas contrariées par umsiigon spécifique du droit des suretés.

IIl : LES CARACTERISTIQUES DU CAUTIONNEMENT

A) LE CAUTIONNEMENT; CONTRAT ACCESSOIRE



Lorsqu'il définie le cautionnement, I'article 20Cade civil dispose que la caution s'engage a
éventuellement satisfaire a I'obligation du délviteu

Ce caractére accessoire est le lien existant engeslreté donnée par un tiers et la dette
garantie. Mais pour le cautionnement le sens dmi@ctére accessoire est encore plus important
en ce que la garantie et I'obligation garantie Midans une étroite dépendance qui se retrouve
principalement pour les effets et I'extinction deslireté

Ce caractére accessoire est exprimé par 2 dispusiti

- art 2012 alinéa 1 Code civil : le cautionnemenpput exister que sur une obligation valable

- art 2013 alinéa 1 Code civil : le cautionnemenpeut excéder ce qui est di par le débiteur ni
étre contracté a des conditions plus onéreuses

Ce caractéere accessoire n'est pas pour autaesderice des slretés personnelles en ce qu'il est
possible aux parties de I'écarter mais il faudgaaéfier la sGreté, le plus souvent en garantie a
premiére demande.

Ce caractere accessoire influe sur les obligapouwant étre cautionnées et I'étendue de
I'engagement. Il explique le particularisme enrfdgiare de la cause et de I'objet

1.Les obligations pouvant étre cautionnées

a.Principe : seule une obligation valable peut éugionnée

Le cautionnement d'une obligation nulle est safet.efe n'est toutefois pas une nullité du
contrat decautionnement. Cela tient au fait quelasance du cautionnement est liée a la
naissance de l'obligation garantie. A la limitecamtrat de cautionnement pourrait étre
valablement conclu avant la naissance une dette ilmdaccéedera a la vie juridique qu'a la
naissance de cette dette. Une dette future méndéeimiinée pourra étre cautionnée a condition
d'étre déterminable lors du déclenchement de Engar

En raison de son caractére accessoire le cautiamam produira aucun effet en cas de nullité
de l'opération principale. Le principe est quedaton peut opposer au créancier toutes les
exceptions qui appartiennent au débiteur principal

Une difficulté se pose en matiére de nullité quitma distinguer entre nullité relative et
absolue.

S'il y a une cause de nullité absolue la cautiamnad'invoquer comme tout intéressé et donc si
elle a été prononcée elle sera dégagée

S'il y a une cause de nullité relative, normalentiantion n'est ouverte qu'a la personne
protégée, donc au débiteur principal. On admetfoigt que la caution puisse se prévaloir de la
cause de nullité.

De plus, la confirmation est pour cette nullitéjtaus possible d'ou la question de I'opposabilité
de la confirmation a la caution l'article 1338 Cadel indique que la confirmation est
inopposable aukiers mais cette disposition ne s'applique qu'a@nbcause a titre particulier
confirmant ce que n'est pas la caution qui demauesiue

A partir du moment ou il y a nullité il y a restitmn. Est-ce que le cautionnement va devoir
garantir cetteestitution ? La jurisprudence a adopté une solutertaine mais critiquable. Elle
statué en matiére de prét : le cautionnement dentant que les parties n'‘ont pas été remise
dans I'état antérieur a la conclusion du prét.eCaitution heurte le caractere accessoire du
cautionnement mais elle a été rendue a plusieprises tant par la ler ch.civ, que par la ch.com
De méme pour les contrats successifs la jurisprealardécidé que seule la disparition des
obligations nées de ce contrat peut entrainersjaadition du cautionnement lequel conserve son
efficacité a I'égard des obligations subsistantes

La vie du cautionnement est aussi influencée phlidiation couverte. Le point de départ de la
prescription de celui du cautionnement est celdiaddigation principale.

Toutefois, il ne faut pas en conclure qu'il y ajoows identité. Le cautionnement retrouve son
indépendance pour tout ce qui ne touche pas dinectea sa fonction de garantie ce qui vise les
clauses compromissoires et les clauses attributiegsridiction

Méme si le cautionnement garantie principalemestaidigations contractuelle, il peut garantir
des obligations délictuelles a seule condition cglies-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 excepticanment personnel a I'obligataire par exemple
dans le cas de minorité »

Cette régle datant de 1804 s'explique par I'histdé cautionnement. Originairement il était
fondé sur la solidarité familiale.

Cette regle permet a un créancier de faire suppgdie@e caution (généralement un proche
parent) les conséquences de l'incapacité du débiteu

Juridiquement cette exception se rapproche plia dpmesse 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 dle gkabiteur ni étre contracté sous des
conditions plus onéreuses. Un tel cautionnemest pas nul, mais sera réductible a hauteur de
l'obligation principale

L'étendue de I'obligation nécessite d'envisagesi@lus hypothéses :

- la caution garantie une dette déterminée :dlar2016 Code civil la dénomme

« cautionnement indéfini une obligation principal€e texte précise que ce cautionnement
s'étend alors a tous les accessoires de la dettactessoires sont ceux qui apparaissent comme
la conséquence directe de l'obligation couvertéa @se en premier lieu les intéréts (
conventionnels, légaux ou moratoires), leur taupmevant excéder ce qui est da par le débiteur
principal.

Le droit des procédures collectives infléchit pericette régle puisque l'article L.621-48 C.com
prévoit que le jugement d'ouverture du r.j arrétedurs des intéréts mais les coobligés et
cautions ne peuvent s'en prévaloir

Cela vise aussi les frais de justice occasionnékpacouvrement de la créance et les
indemnités contractuelles

- la caution se porte garante de toutes les dé'ttesdébiteur a I'égard d'un créancier. c'est le

« cautionnement omnibus » Ces cautionnements aspils dangereux et pourtant la
jurisprudence n'hésite pas a les valider. |l yudefois une volonté des tribunaux d'essaye!

des recherche de volonté de les limiter a une oatéde dette

- la caution fixe un maximum a son engagement @asannements posent une seule difficulté
guand plusieurs cautions se sont engagees pouoatant déterminé : S'additionnent elles ou
s'appliquent elles pour une méme fraction de leed®fout est interprétation de volonté, le
principe étant que le doute 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'objeé importante controverse doctrinale

- la 1ere these consiste a dire que le cautionneestmin acte abstrait et par conséquence
valable indépendamment de sa cause Cette théaaesune difficulté car le droit francais est
causaliste et que rien dans la réglementation magiale trouver un support pour la théorie de
l'acte abstrait

- les 2 autres théories sont causalistes et s'eppear la cause du contrat de cautionnement

- la cause se situerait dans les relations enteelncier et le débiteur. il y a cautionnement car
il y a une obligation a cautionner. Cette théorééretenue par un arrét de la ch com du 8 nov.
1972 L'Empereur. L'inconvénient de cette théodattau fait que finalement la cause va se
confondre avec le caractére accessoire du cautiemte

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

Cette question en pratique n'a pas une grandeepoatdors de la formation du contrat la cause
se confond avec le caractere accessoire du caatioemt



Certaines cautions ont toutefois voulu faire jourerdle a la cause dans I'exécution du contr

qui vise deux hypotheses :

- le chef d'entreprise qui a cautionné les dettesadsociété. Il démissionne et oublie de résilier
son cautionnement. la société est soumise a uwéguees collectives et il est recherché comme
caution

- un époux cautionne les dettes de la sociét@dtd. ils divorcent et la caution omet de résilier
le cautionnement. son ex conjoint fait faillite

L'un des moyens de défense des cautions consislag que la cause de la caution se situait
dans le mariage ou l'exercice des fonctions dgehnt et que le cautionnement devrait
disparaitre avec ces événements.

Cette position n'a logiguement pas été admise atept de la conception du cautionnemer
droit du cautionnement qui fait de la cause un él#nde formation et non d'exécution du contrat
Cet inconvénient est pallié par les obligationsfdiimation

b. L'objet

Pendant longtemps I'objet ne posait pas de problecoasiste simplement dans le paiement de
la dette du débiteur principal

Il doit étre licite et déterminé ou déterminablegee ne suscitait pas de difficultés car si I'objet
est illicite le contrat est illicite et par la thé®de I'accessoire on aboutissait a I'annulation d
cautionnement

Cette théorie a recu un regain d'intérét aveclargee a lere demande En effet se sont
développé des questions de qualification Pour digocette difficulté il faut passer par la
théorie de l'objet.

Pour les garanties a premiere demande, I'objeisterdans le versement d'un somme d'argent
indépendante du contrat couvert mais en matiemadgonnement la caution s'engage a payer la
dette du débiteur principal

B) LE CAUTIONNEMENT; CONTRAT CONSENSUEL

Traditionnellement le cautionnement est parfaitipareul échange des consentements Pourtant
l'article 2015 Code civil pose une régle semblamhentir cette affirmation : 4e cautionnemer
ne se présume point; il doit étre expresse »

En réalité cette disposition s 'analyse uniqueraanine regle d'interprétation qui impose au
juge d'effectuer une vérification de la déclaratienvolonté de la caution qui devra résu
d'actes positifs, par conséquent le cautionnemezpent jamais étre tacite

Pourtant, il existe actuellement une tendance tiglalationa faire du cautionnement un con
formaliste.

C'est d'abord le Code de la consommation qui asdperedaction de mention manuscrites
pour la validité méme du contrat. Toute personngsiglae s'engageant comme caution pour
garantir une opération de crédit a la consommatiode crédit immobilier doit, a peine de
nullité, recopier une mention manuscrite presgiele 'article L.313-7 Code de la
consommation

De méme l'article L.313-8 Code de la consommatiénwgit aussi une mention manuscrite pour
le cautionnement solidaire

La loi du 21 juillet 1994 sur I'habitat prévoit ausn 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 [mdia 1er Aolt 2003 sur l'initiative
économique dont le domaine d'application est &égel puisque le systeme s'applique a toutes
les Personne Publique. qui s'engagent envers anaieg professionnel.

Suivant le nouvel art L.341-2 Code de la consonwnati toute Personne Publique. qui s'eng
par acte sous seing privé en qualité de cautioersnun créancier professionnel doit a peine de
nullité de son engagement faire précéder sa signdtula mention manuscrite suivante et
uniquement de celle-ci : en me portant caution afaixs la limite de la somme couvrant le
paiement du principal, de intéréts et le cas édhdespénalités ou intéréts de retard et pour la



durée de je m'engage a rentseuau préteur les sommes dues sur mes revemesdiien:
si X n'y satisfaisait pas lui- méme »

Ce formalisme présente un caractere 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‘aurantrapouvoir d'appréciation : soit la mention
est exactement recopiée et le cautionnement esdtleakoit elle ne I'est pas et le cautionnement
est nul

Cette nouvelle disposition pose des problémesuiilise la formule « Je m'engage a
rembourser le préteur » est-ce a dire que cetpositton est limitée au cautionnement des
contrats de préts au sens de l'article 1892 Cadle?cTelle n'a pas été la volonté du Iégislateur
et il vaut mieux considérer que le texte vise iEgkntes opérations de crédit consenties par les
établissement de crédit comportant une avancertkede la part du banquier

Le cautionnement d'un montant indéterminé parest@ndamné par ce texte car la mention
impose de mentionner la somme garantie ou ce gactEise ces cautionnements c'est que I'on
en peut fixer de montant a leur souscription

Pourtant, l'article L.341-5 Code de la consommatiispose que les stipulations de solidarité et
de renonciation au bénéfice de discussion sonté&épunon écrites si 'engagement de la caution
n'est pas limité a un engagement global d'ou laipitigé d'un cautionnement a montant
indéterminé.

La méme remarque peut étre faite pour la durée émion manuscrite impose qu'elle figure
mais l'article L.341-6 Code de la consommationéiablit une obligation d'information dispose
gue si 'engagement est a durée indéterminé lacie¥aappel la faculté de révocation a tout
moment t les conditions dans lesquelles celletotesrcée aussi la validité de ces
cautionnements semble t'elle admise

Le non respect de ces prescriptions est sanctipank nullité du contrat . La encore les juges
n‘auront aucun pouvoir d'appréciation. lls ne pantrplus tenir compte de la qualité de la
caution.

Depuis quelgues années le cautionnement simplegét@siment tous les cautionnement étaient
en voie de disparition et quasiment tous les cangments étaient devenus solidaires. Le
|égislateur a voulu réagir contre cette pratiquietignt encore plus la caution La encore le
|égislateur s'est trompé : les textes mis en plaant seulement le bénéficie de discussion et
non celui de division

Selon l'article L. 341-3 Code de la consommatiolorsque le créancier professionnel demande
un cautionnement solidaire la Personne Publiquesaporte caution doit a peine de nullité de
son engagement faire précéder son engagementrtgntzon manuscrite suivante : en renon

au bénéfice de discussion de l'article 2221 Codeatien m'obligeant solidairement avec X je
m'engage a rembourser le créancier sans pouvgeregu'il poursuive préalablement X »

Pour les cautionnements les plus dangereux ldaégis va exiger la rédaction par la caution de
2 mentions manuscrites mais la encore on retroagendperfections Le domaine d'application
est le méme que précédemment : créancier professiencaution personne physigque mais
surtout le Iégislateur n'a pas fait de distinctmire le cautionnement donné par acte sous seing
privé et celui donné par acte notarié pour leqaehéntion ne s'impose pas vraiment compte
tenu du devoir de conseil du notaire

L'autre critique tient & la sanction : on auraitggnser que la sanction naturelle de I'omission de
cette mention serait la nullité partielle Pourti@négislateur a prévu une sanction excessive : la
nullité de l'intégralité du contrat de cautionneinen

C) LE CAUTIONNEMENT; CONTRAT UNILATERAL

Il est en principe un contrat unilatéral en ce gele la caution souscrit un engagement positif
vis a vis du créancier qui se contente d'accejgiegdgement

La conséquence de ce caractére unilatéral tieapglication de regles de preuve spécifiques : le
cautionnement sera soumis a la mention manuse@iteatt 1326 Code civil mais pas a celle du
double de 1325



Malgré tout il existe une tendance législative ¢stasit & mettre a la charge du créancier un
certain nombre obligation Celles-ci ne disqualifipas le cautionnement en contrat
synallagmatique car il n'y a pas d'interdépendante les obligations.

CHAPITRE 2 : LA FORMATION DU CONTRAT DE CAUTIONNEME NT]

| : LES CONDITIONS DE FORMATION

Le cautionnement est avant tout un contrat ausdi ®sumis 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 Entaution et le créancier Aucun texte du
Code civil ne formule cette obligation qui résudiela définition méme du contrat de
cautionnement.

Pourtant 'article 2015 Code civil prévoit que agement de la caution doit étre express mais |l
s'agit principalement d'une regle d'interprétatierqui veut dire pratiqguement que le silence ne
vaudra jamais consentement

A l'inverse, | 'acceptation du créancier résultéadee attitude impliquant obligatoirement son
accord notamment I'exercice de poursuites conttad#ion.

Tant que cette acceptation n'est pas interven@soen présence d'une offre de cautionnement
gui n'a pas en principe de caractére obligatoipoatra étre rétractée par son auteur.

Pourtant il existe parfois des attitudes ambigués :

- la premiére hypothése est celle ou un dirigeardgatiété par une méme signature se porte
avaliseur d'une Idc et accepte I'effet au nom detaeté La jurisprudence a admis que cette
signature unique puisse valoir comme aval et comcgeptation

- la seconde est celle ou les cautions soutiermposteriori qu'elles croyaient que leur signature
correspondait a une simple formalité ou garantieahed_a jurisprudence agit au coup par coup
et a admis que les illettrés puissent ne pas awvonpris la portée de leur engagement.

La jurisprudence met aussi parfois a la chargecdiEnciers professionnels un devoir de conseil
pouvant aller jusqu'a dissuader la caution de agsy

2. L'integrité du consentement

La théorie du consentement st souvent invoquéelleaapparait souvent comme le dernier
espoir des cautions voulant se dégager Il fausdtouver un équilibre entre l'intégrité du
consentement et |'efficacité de la sOreté

Comme dans le droit commun on retrouve l'erreutplest la violence

a. L'erreur

Elle ne joue pas un grand réle en matiere de caugiment car comme le contred porte pas s
une chose l'erreur ne peut s'entendre que du protdipal et déterminant ce qui rend plus rare
son application

L'erreur la plus frequemment invoquée est celldaaplvabilité du débiteur principal Il semble
gue I'on soit en présence d'une erreur sur la peesmais cette proposition ne peut étre retenue
car le débiteur est un tiers au contrat de caugiorant. Il s'agit donc d'une erreur sur la
substance.

Mais ici cette erreur ne peut étre retenue caetoatition pourrait se prévaloir de l'insolvabilité
du débiteur principal au jour de I'échéance pofuser d'exécuter son engagement ce qui nierait
I'existence méme de la sdreté.

Toutefois, certaines cautions sont venues dirdajsguation patrimoniale du débiteur principal
au moment de I'engagement peut constituer un élk&éeerminant

La Cour de cassation a adopté une position nuankge pourra y avoir erreur que si les



cautions avaient fait de cette circonstance la it@ndde leur engagement et la jurisprudence
considére que cette condition peut étre tacitermemtimeée

D'autres erreurs ont été invoquées : l'erreur'étaridue des engagement en peut étre retenue car
elle s'analyse en erreur sur la valeur; pour l&é®aul faudra regarder s'il on est en présenae d'u
élément substantiel aussi la jurisprudence sertddle parfois contradictoire

b. Le dol

Le cautionnement peut étre annulé sur le fondechebl en application de l'article 1116 Code
civil et c'est d'ailleurs I'argument le plus souv@woqué par les cautions qui vont reprocher au
créancier son manque de loyauté a la formatiorodtrat

On retrouve ici une idée classique : les manoewwesnt avoir un caractere déterminant pour
amener la caution a conclure

Le cautionnement, par sa nature, se préte facileene@s manoeuvres et la jurisprudence tend a
admettre plus facilement le dol quand la cautidrpesfane

On retrouve ici la possibilité d'avoir des manoesvositives ou une réticence dolosive,
frequemment invoquée : le créancier savait quéudatson du débiteur était irremeédiablement
compromise et n‘en a pas informé la caution Dartasda jurisprudence annule souvent les
cautionnement ce qui revient a imposer une obbgadiinformation aux établissement de crédit
créanciers

De qui doivent émaner les manoeuvres. Dans le doaitmun elle doivent émaner du
cocontractant, non d'un tiers. La jurisprudencdiqpe strictement cette régle et considere que
les manoeuvres du débiteur principal ne sont pastitotives du dol ce qui est parfois critiqué
par certains auteurs. Pour eux le débiteur prihcileat 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 rola eatiere qu'il s'agisse d'une violence
physique ou morale Un arrét de la ch.com du 28189i a toutefois paru ouvrir une nouvelle
voie a ce vice.

La Cour de cassation |'avait admis pour des merzade créancier d'utilisation ayant d'une
voie de droit ayant conduit une épouse a s'engageme caution Mais cette décision critiquée
est restée isolée.

A terme pourrait toutefois se poser la questiotadmntrainte économique comme constitutive
de violence

B) LA CAPACITE ET LES POUVOIRS

1. La capacité

La caution s'engage a titre personnel et elle poéwventuellement étre tenue sur l'intégralité de
son patrimoine aussi doit elle avoir la capacit€algracter Cette regle est rappelée par l'article
2018 Code civil La caution prend un engagementsaaiee qu'elle souhaite ne pas avoir a
exécuter méme si elle risque d'avoir a se substtwelébiteur défaillant mais, du moins en
théorie ce paiement est provisoire car la cautigragra payé aura des recours contre le dék
principal aussi sa capacité sera t'elle celle pghéteur sauf les rares hypotheses ou la caution
consent une libéralité

2.Les pouvoirs

a. Les époux communs en biens

La loi du 23 dec 1985 a entendu protéger les liensmuns contre les dangers du
cautionnement. on a voulu éviter qu'un époux enggEgyeommuns pamucautionnement a l'in¢
de l'autre aussi l'article 1415 Code civil dispqae « chacun des époux ne peut engager qu



propres et revenus par un cautionnement ou un @manmnoins que ceux ci n‘aient été consenti
avec l'accord du conjoint qui, dans ce cas n'engageses propres »

Le cautionnement donné par un époux sans le caugiment de son conjoint : le gage du
créancier s'exercera sur les propres de la caetisar ses fruits et revenus

Le cautionnement est donné par un époux avec keobement de son conjoint : le gage du
créancier s'exercera sur les propres de la casssnfruits et revenus et sur les communs Les
fruits et revenus du conjoint qui a consenti stinéngagés ? une réponse affirmative semble
devoir s'imposer

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

Le domaine du texte est particulierement largdacaurisprudence applique cette disposition
non seulement au régime Iégal mais aussi dangég@mes communautaires conventionnels. les
garanties concernées sont aussi nombreuses cat gsteint le cautionnement réel, l'aval et
pour certains juges les garanties a premiere deenand

I'article 1415 Code civil exige un consentementregp du conjoint pour I'engagement de la
communauté. il devra étre préalable a la concludiooontrat et donné pour un cautionnement
précis. Pour d'évidentes raisons de preuve il d&veafourni par écrit mais n'a pas a respecter
les prescriptions de l'article 1326 Code civil laastion en cas de non respect consiste dans une
réduction du gage du créancier Chaque époux, mémiequi s'est porté caution pourra se
prévaloir de cette disposition En pratique il qesefois difficile de savoir si un bien est ou non
saisissable par le créancier et notamment les amfyaincaires

b. Les représentants d'une personne morale

Une pm peut étre créanciere bénéficiaire d'un canément mais aussi étre débitrice cautiol
Les probleme se posent lorsque cette pm décide derter caution. En principe il n'y a pas
d'incapacité en ce domaine pourtant il faut teampte du principe de spécialité et de certaines
dispositions Iégislatives

Le principe de spécialité comporte deux aspects :

-le premier, 1égal, pose le principe de capacitgmha 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 diffi@uvoient de ce que la société caution ne retire ni
bénéfice, ni contrepartie mais a partir du momenleccautionnement s'analyse comme un acte
intéressé le principe sera respecté

Pour la spécialité conventionnelle il n'existe énd&yal pas de grande difficulté car le plus
souvent I'objet social est défini en termes larges

Pourtant des abus sont toujours possibles aukgjidateur est il intervenu Les articles L. 223-
1; L.225-43 et L.225-91 C.com ont interdit le canhhement consenti par une SA ou une SARL
au profit des dirigeants sociaux ou des assoc@s; lps autres, il faudra regarder l'intérét de la
société

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

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

La nature de la sanction a suscité des incertitnaes désormais la Cour de cassation s'est
prononceée en faveur de l'inopposabilité La nudpgaraissait pourtant adaptée puisque la
procédure d'autorisation s'apparente a une ind&pdieixercice or, dans le cas de la



représentation légale I'acte accompli sans le cesjgs prescriptions encourt la nullité relative

c. Les mandataires

Le cautionnement peut étre consenti par un manddtauffit d'appliquer les regles du droit
commun du contrat de mandat La procuration fixedéue de la garantie et par conséquent le
mandant ne sera tenu que par les éléments figudanssla procuration et non par ce qui aur:
effectivement signé par le mandataire dans I'hygx#lou les conditions seraient plus onéreuses
La jurisprudence a aussi exigé que le mandat reeda mention manuscrite de l'article 1326
Code civil

Il : LA PREUVE DU CAUTIONNEMENT

Le cautionnement pour enter dans une phase adaiitétce prouvé. Les questions de preuve
vont se voir appliquer les régles de droit commariqis infléchies tant quand a I'objet que
guand au mode de preuve

A) L 'OBJET DE LA PREUVE

En théorie celui qui entend se prévaloir d'un arde cautionnement doit commencer par
prouver l'existence de la garantie puis il devnaadiétrer que la dette réclamée était lanantie
par le cautionnement; enfin, certaines modalitéla dmrantie ne pourront étre appliquer que
moyennant leur démonstration

Selon l'article 2015 Code civil l'intention de s@ter caution doit avoir été positivement
exprimée c'est a dire que les juges ne pourrobaser sur de simples présomptions, méme
graves et concordantes et le silence n'est jarnaitutif d'un cautionnement Cela dispense le
juge d'effectuer des recherches rétrospectivesuosipléatoires sur une prétendue volont:
parties

Ce caractere express protege les tiers intervenngire quelconque a la convention et que le
créancier impayé voudrait faire passer pour unéaa$oit le tiers en intervenant a exprimé
volonté de se substituer a I'éventuelle défaillaceeébiteur et alors la qualification de
cautionnement s'impose, soit son intervention estla ou autre et il n‘a pas d'obligation de
cautionner

En cas de preuve sur I'étendue de I'engagemeatadition, le cautionnement existe mais le
créancier doit démontrer que la créance dont lenpait est réclamé est garantie par le contrat
de cautionnement . 'article 2015 Code civil intedéetendre le cautionnement au dela des
limites dans lesquelles il a été consenti En puatitjarrive rarement que I'on tente de prouver
gue le cautionnement garantie une dette déternsendfiequand il existe une pluralité de lien
contractuel entre les créanciers et le débitemcjpal et que seuls certains d'entre eux sont
couverts par la sUreté.

A l'inverse, la question se pose souvent de saibfaut étendre le cautionnement aux
accessoires de la dette garantie La preuve deslitdsdiu cautionnement concerne souvent le
caractére solidaire ou non du contrat

En matiére civile, l'article 1202 Code civil dispague la solidarité ne se présume pas et qu'elle
doit étre expressément stipulée. Si on exceptefgss formalistes le principe est qu'aucune
forme particuliere n'est exigée Il a ainsi été déaine clause de solidarité peut figurer dans un
reglement annexe a l'acte de cautionnement.

En revanche, en matiére commerciale il est adnpsiddongtemps que la solidarité est
présumeée, mais la encore certaines dispositiotes ldesur l'initiative @conomique vont impos
parfois pour la validité méme de la stipulatioibéence d'une mention manuscrite

B) LES MODES DE PREUVE

Le cautionnement s'analyse traditionnellement ecamtrat consensuel et unilatéral. Hormis



certaines hypothéses I'écrit n'est pas une condigovalidité de I'engagement mais au point de
vue probatoire cet écrit s'avére pratiquement petisable il sera soumis aux dispositions de
1341 et svts Code civil dés lors une son montargugserieur a 300 E Depuis la loi du 13 mars
2000 I'écrit peut étre un écrit électronique

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 I'écrit @gatsous seing privé ou par acte authentique
et si les cautionnements sont parfois consentiagtarnotarié celui ci n'est jamais obligatoire
sauf cautionnement hypothécaire en raison du fasmalde la constitution d'hypothéque

Etant un contrat unilatéral il n'est pas soumis fofmalité du double de I'article 1325 Codelc
ce qui est une faiblesse du cautionnement : pgutétd'imposer certaine obligations
d'information la remise d'un exemplaire du condréd caution devrait étre exigé en principe
Comme tous les contrats unilatéraux avec obligateeomme d'argent, le cautionnement est
soumis a la mention manuscrite de l'article 1328eCnvil : « L'acte par lequel une seule partie
s'engage envers une autre a lui payer une somngemtau a lui livrer un bien fongible doit
étre constaté dans un titre comportant la signateireelui qui souscrit cet engagement et la
mention écrite par lui méme de la somme et de &itgen toute lettre et en chiffre; en cas de
différence l'acte sous seing privé vaut pour lare@nécrite en toutes lettres »

La mention manuscrite ne s'avere pas toujours<ssages : les cautionnements donnés par des
personnes physiques en garantie de crédit a lagonation ou immobilier ou ceux donnés par
des Personne Publique. aux profit de créanciefegsionnels sont soumis a une mention
manuscrite spéciale qui remplace celle de l'arfi826. Il en va de méme depuis le 21 juillet
1994 pour le cautionnement des obligations d'uatéoce

Les cautionnements par acte notarié n'y sont [sagedss car on considéere que le devoir de
conseil du notaire est suffisant .

Dans les rares cas ou le cautionnement devientlagmeatique, il ne sera pas soumis a 1326
Code civil La prorogation de cautionnement estelisge de mention manuscrite , mention qui
différe pour les cautionnements d'un montant déte¥rou indéterminé

a. Les cautionnements d'un montant déterminé

Lorsque le cautionnement est d'un montant déterrtareaution, en vertu de l'article 1326 Code
civil doit revétir le contrat d'une mention manutecorrespondant aux prescription de l'article
1326 Code civil c'est a dire qu'elle doit écrirechiffre et en lettre le montant de la somme
couverte

Pendant longtemps cela n'a pas posé de diffidLdtéexte avait un but clair : protéger la caution
et plus largement la personne qui s'engage mdsségfle est seulement une régle de preuve en
conséguence pendant des années on considéraiégputarnparfait ne conduisait pas a la nullité
mais pouvait seulement constater un commencememredee par écrit

Mais la 1ere ch civ est venue dire que la ment®ihadticle 1326 était une regle de forme et en
son absence ou si elle est imparfaite le cautioenérst nul. La Cour de cassation visait tant
l'article 1215 que l'article 1326 C.civ. Cette s$min était d'autant plus mauvaise que la ch com
continuait a ne voir qu'une régle de preuve

Les 2 chambres se sont accordées sur une formglentlgromis : on se trouve en présence une
régle de preuve a finalité de protection .

Mais le débat n'est pas resté sur ce seul terlaisque la mention manuscrite figure
régulierement sur le contrat on s'est demandéte semme était un maximum ou Si on pouvait
y ajouter les accessoires. Pour la 1ére ch calldif que la mention manuscrite indique
expressément que les accessoires étaient couvgusle étaient ces accessoires sinon pour ces
accessoires la mention manuscrite était incomplgseulement 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 pabandon par alinéa lere ch civ de sa position
En effet la situation antérieure avait donné auxioas un moyen facile de se dégager en to



partie de leurs engagement. cet arrét cantonnetdiom manuscrite de l'article 1326 a un réle
purement probatoire La mention manuscrite joueeseeht un role de preuve et a partir du
moment ou I'on a prouvé l'existence de la dettgcjpale on a dans le méme temps réussi a
prouver l'existence des accessoires de la detteedsu

Malgré tout cette jurisprudence voit indirectemsoh domaine d'application réduit avec la loi
du ler AoGt 2003 : pour les Personne Publiquexiste presque toujours une mention
manuscrite stéréotypée prévue par le Code de kooamation

b. Les cautionnements d'un montant indéterminé

Ces cautionnements sont les plus dangereux cadédesur souscription la caution ignore le
montant de la dette qu'elle garantie et I'hnypothegdus fréquente est celle du dirigeant de
société qui en garantie les dettes

Avant la loi du ler Aolt 2003 la jurisprudence ayaisé en regle qu'ils étaient valables mais
depuis cette loi il existe une incertitude car kntion 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 directemartidle 1326 puisqu'on ignore le montant de
la dette.

Pour cette raison la jurisprudence a institué ezigqye sorte une mention manuscrite de
substitution c'est a dire que celle-ci doit comgotne formule indiquant que la caution a
connaissance et conscience de la portée de I'emgaggu’elle prend : la jurisprudence est plus
ou moins exigeante selon que la caution est intégué affaires de la société garantie

2. L'exception de l'article L.110-3 Code de commer

l'article L.110-3 Code de commerce prévoit la libete la preuve pour les actes juridiques a
condition que I'on soit en présence d'un acte denerce effectué par un commercant

La conséquence quand au cautionnement est ga@asalyse en un acte de commerce effectué
par un commercant il sera soumis a la liberté gedave

CHAPITRE 3 : LES EFFETS DU CAUTIONNEMENT

Si on prend le mot de cautionnement dans son sgriag étendu, I'étude de ses effets devrait se
limiter a la mise en oeuvre de la garantie c'@ltéaux seuls rapports entre la caution et le
créancier Toutefois, si on se place dans une opfus large c'est a dire celle de I'opération de
cautionnement on va devoir s'attacher a d'autfetsafus a ce que cette slreté a été déclenchée
ou qu'elle est sur le point de I'étre aussi deswiescvont s'ouvrir a la caution qui, étant un senpl
garant, ne va pas étre tenue au reglement défilgitié dette et pourra agir contre le débiteur
principal

| : LES RAPPORTS ENTRE LA CAUTION ET LE CREANCIER

Tant que le cautionnement n'est pas activé paébncier, la sreté se trouve en quelque sorte
dans une phase de somnolence. Dans la majorigadestte phase va durer jusqu'a extinction
de la sQreté. En effet la plupart des dette canéies sont remboursées spontanément par le
débiteur principal mais il se peut aussi qu'il @mibourse pas et que le créancier mette en o
sa s(reté ce qui fait entrer le cautionnement darghase active

Toutefois cette distinction entre somnolence esplactive n'est plus exacte compte tenu des
obligations d'information mises a la charge du céa

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 cautipayer la dette d'autrui aussi cette caution
s'attendre a étre actionnée par le créancier etendésabir une procédure de recouvrement forcé
si elle ne s'exécute pas spontanément.

Mais le créancier doit parfois respecter certaragtes :

-Lorsque le débiteur principal est tenu a une praces collectives il sera tenu de déclarer sa
créance dans la procédure

- Depuis la loi du 29 juillet 1998 l'article 202Unga 2 Code civil prévoit que l'action du
créancier contre la caution Personne Publiqueeneavoir pour conséquence de priver cette
caution d'un minimum de ressource équivalent au RMI

A priori la mie en jeu du cautionnement se prodaiuement par référence a I'obligation
couverte mais ce serait oublier que par certaitésde cautionnement est aussi un contrat régit
par ses propres stipulations d'ou des interrogason I'étendue de I'obligation de la caution et
sur I'échéance de I'obligation couverte

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

Selon l'article 2013 Code civil le cautionnemenpeat excéder ce qui est du par le débiteur ni
étre contracté a des conditions plus onéreusesl gautionnement n'est pas nul mais réductible
a la mesure de l'obligation principale.

De plus en vertu de l'article 2015 Code civil orpeeat pas étendre le cautionnement au dela de
ses propres stipulations

La cautionnement d'un montant déterminé comporiagipe les accessoires de cette regle.
cette régle est prévue par l'article 2016 soupiéssion de « cautionnement indéfini d'une
obligation principale ».

Cette solution est remise en cause pour la plujgsrtautionnements souscrit par des Personne
Publique. au profit des créanciers professionresid'article L.341-2 Code de la consommation
prévoit une mention manuscrite qui doit contemudication de la somme garantie et cette
somme constitue un maximum Le créancier devra thireune estimation des accessoires qui
pourraient lui étre dus et qu'il devra intégrepancipal pour la faire figurer dans la mention
manuscrite

Cette idée de limiter en quelque sorte certaingatibns de la caution se retrouve fréquemment
dans la Iégislation notamment l'article 47-2 dialu 11 février 1994 sur l'initiative et
I'entreprise individuelle Les stipulations de satité et de renonciation au bénéfice de
discussion figurant dans un contrat de cautionnénnes dette contractuelle professionnelle
consentie par une Personne Publique. au bénéfioeedtrepreneur individuel sont réputés non
écrites si I'engagement n'est pas limité & un nmbiglabal qui inclue le principal, les intérétss
frais et les accessoires

Cette solution a été reprise par l'article L.34Cegle de la consommation en cas de
cautionnement consenti par une Personne Publiqyaodit d'un créancier professionnel.

Certaines difficultés sont apparues en matiereaile horsque le bail est a durée indéterminée,
le cautionnement sera lui-méme a durée indéternsaétlimitation de durée originairement
prévue. En cas de bail commercial, il existe umgnarincipe : il peut étre cédé par le locataire
moyennant une rémunération mais il est pratiquetoefours prévu qu'en cas de cession du
commercial I'ancien locataire demeurera solidairgrtenu au paiement des loyers dus par le
nouveau locataire aussi s'il était garanti paramgion, elle subsiste

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

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

l'article 2013 alinéa 2 Codeévd prévoit que le cautionnement peut étre cortérgaour une parti
de la dette et sous conditions moins onéreusdsacthe que les parties peuvent inclure au
contrat des clauses moins strictes que pour l'atitig garantie mais cela pose aussi des
difficultés d'interprétation



s'il existe une pluralité de cautionnement d'un taoenlimité vont ils s‘additionner ou s'appliqt

a une méme fraction de la dette ? il faut faire ni@oberche de volonté

Une caution souscrit toute une série de cautionnepwur toute une série de dettes dont
certaines font I'objet de novation : ces nouvallettes sont elles couvertes ? A partir du moment
ou il y a novation, il y a extinction de la dettadenc du cautionnement

Certains engagements sont d'un montant indétermiséent tout a fait valables et posent
parfois des difficultés d'interprétation pour sawiune dette rentre dans le champs d'applic
de la garantie. de ce point de vue la jurisprudéeicd a interpréter de maniére stricte de tels
engagements

2. L'échéance de l'obligation

Assez souvent I'échéance de l'obligation garahtielk du cautionnement coincident mais |l
arrive parfois une autre échéance soit stipulée lgotautionnement.

Il est rare que I'échéance de la garantie soitienté a celle de la dette car le actionnent est
alors sans intérét mais cela est tempéré pouektssdhayables a échéances successives et dans
ce cas le cautionnement couvrira uniguement laesleenues a échéance antérieurement a
I'extinction du cautionnement.

Il est aussi possible que le cautionnement ne cenmgraucune échéance et la caution pourra
résilier son engagement a tout moment en étantamgnt tenue au paiement des dettes nées
avant la résiliation

Désormais on va raisonner sur I'hypothése la pagient de coincidence entre I'échéance de
l'obligation garantie du cautionnement. il existecertain nombre 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 acaure & débiteur et le créancier : la doctrine et
la jurisprudence considerent que la caution rested de la maniere initialement prévue par le
contrat de cautionnement mais cette regle n'é@trdre public, les parties peuvent stipuler
en sens contraire

- déchéance légale : l'article 1188 Code civil pitgue le débiteur ne peut plus réclamer le
bénéfice du terme quand par son fait il a dimirmgésiiretés données a son créancier. La encore,
sauf stipulation contraire la caution reste teneigadmaniere prévue a la conclusion du contrat
les hypothéses de déchéance Iégales les plus ftécagpartiennent au droit des p.coll. I'article
L.621-49 C.com dispose que le jugement d'o du rend pas exigibles les créances échues a la
date de son prononcé, les dettes deviendront éssgépreés I'adoption du plan de cession ou
apres le prononcé de la liquidation judiciairestécore on considére que la situation de la
caution ne peut pas étre modifiée. Toutefois léigua avait inséré dans les contrat de
cautionnement un clause prévoyant l'acceptatidrecé&tionné alors méme que la créance n'est
pas exigible a I'égard du débiteur soumis a lagmoe mais la jurisprudence a déclaré nulles de
telles clauses

b. La prorogation légale 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 peutedtreridée que le cautionnement a pour
fonction de remédier a I'éventuelle défaillancaldbiteur principal et donc que la caution peut
étre immédiatement actionnée et c'est la solutianlg jurisprudence avait pose
traditionnellement

Cette solution subsiste toujours sous forme decgmnmais il faut de plus ne plus tenir compte
des procédures qui constatent l'insolvabilité djpersonne

* La procédure de redressement et de liquidatidiciaire




Le droit des procédures collectives est par dédimitine procédure qui constate l'insolNisd du
débiteur principal. Ce droit va suspendre le cal@s poursuites individuelles contre le débiteur
mais quelles sont les conséquences sur la cautiariest pas englobée dans la procédures
collectives d'ou l'idée que les actions intentésdre 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 desseimeent ou pronongant la liquidation toute
action contre les caution Personne Publique.

Cette regle est injustifiable mais sa raison déstesimple : le plus souvent les cautions
Personne Publique. d'une entreprise sont ses aiig®u leurs proches et on a voulu qu'ils
recourent le plus rapidement possibles a la p.etotias de difficulté.

Le tribunal peut suspendre les actions contre di@apour une durée de 2 ans maximums. On
s'est dit également que déclencher la procédutlesiives permettait d'éviter la liquidation et
donc d'adopter un plan de redressement aussiiateyir a prévu qu'en cas de plan de
redressement ces cautions Personne Publique. oiidénéficier d'un nouveau délai de 2 ans
c'est a dire qu'on sacrifie les droits du créampigidevra parfois attendre 4 ans pour déclencher
sa slreté

A l'issu de la période d'observation il va y ayausieurs possibilités

- cession de I'entreprise : elle laisse subsisgedéttes préexistantes c'est a dire que la caution
restera tenue au paiement de ces dettes mais romtieienées postérieurement a la cession

- continuation de I'entreprise avec plan de reérmgst : le plan comprend toujours 2 types de
mesures : remises de dettes et délais de paieErenas de report d'échéance, la logique
voudrait qu'il en profite pas a la caution cardaggédure démontre l'insolvabilité du débiteur
mais l'article L.621-65 alinéa 2 C.com fait unetidition injustifiable entre le cautionnement
simple et le cautionnement solidaire : les cautsmiglaires et coobligés ne peuvent se prévaloir
des mesures prévues par le plan de redressemeonh@aire des cautions simples

* Le surendettement

Depuis 1989 le législateur a institué une procédersurendettement des particuliers qui répond
a la méme finalité que la procédures collectivesnstater I'insolvabilité du débiteur et essayer
de remédier a cet état. on retrouve donc la méwtdématique pour le cautionnement : a partir
du moment ou cette procédure est ouverte quell@desconséquences pour la caution ?
Cette procédure a lieu, pour sa phase initialemtdea « commissions de surendettement » qui
va essayer de parvenir a un accord entre le dél@tees créanciers principaux. En général cet
accord va déboucher sur des remises de dettesaepmts d'échéances.

La jurisprudence, au mépris du caractere accessoicautionnement a décidé que ces remises
et délais ne profitait pas a la caution (problémagipour le cautionnement : a partir du moment
ou cette procédure est ouverte quelles sont lesequences pour la caution ?

Cette procédure a lieu, pour sa phase initialemtdea « commissions de surendettement » qui
va essayer de parvenir a un accord entre le dél@tees créanciers principaux. En général cet
accord va déboucher sur des remises de dettesaemts d'échéances.

La jurisprudence, au mépris du caractere accessoicautionnement a décidé que ces remises
et délais ne profitait pas a la caution ( qui seumera contre le débiteur principal)

La loi du ler Aout 2003 a mis en place la procédigreétablissement personnel. I'idée consiste
a dire que méme en cas de surendettement on ndgrerdédresser d'ou une forme de
liquidation judiciaire de la Personne Publiquecentrepartie de quoi on efface ses dettes A la
cléture de la liquidation a peu prés toutes letededont effacées. l'article L.332-9 Code de la
consommation dispose désormais que la clétureinattaffacement de toutes les dettes non
professionnelles du débiteur a I'exclusion de sellent le prix a été payé au lieu et place du
débiteur par la caution ou le cooblige

c. La prorogation conventionnelle

Le créancier peut toujours s'accorder ave@kgtdur pour lui accorder du délai en pariant sur
un rétablissement de la situation du débiteur

Cette remise concerne le rapport entre le créarntierdébiteur principal mais cet accord ne
touche pas au lien contractuel entre la cautide etéancier.



En outre il faut tenir compte de l'article 2013ak 2 Code civil qui prévoit que la caution ne
doit pas étre tenue plus séverement que le délmtestra dire qu'en principe le créancier devra
attendre la nouvelle échéance pour pouvoir actiolaneaution et cette solution vaut pour le
cautionnement simple comme solidaire mais ici cattation peut se révéler défavorable pot
caution car les difficultés du débiteur principalpent augmenter et sa situation patrimoniale se
dégrader or au moment de I'échéance initiale ivp@tre a peu pres solvable.

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

B) LES OBLIGATIONS D'INFORMATION DE LA CAUTION

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

La technique Iégislatives sur ce point s'est ré&viépportune et malfaite car au lieu de poser
des obligations générales elle a multiplié lesgations 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 dudida consommation et particulierement en
cas de cautionnement par des Personne Publiquecrddit a la consommation ou d'un crédit
immobilier .

Les art L.312-8; L.312-6 et L.312-7 Code de la comsmation imposent au préteur bénéficiaire
de la caution de remettre a la caution Personnkdgeebun exemplaire de I'offre préalable de
crédit. Cette obligation est particulierement ingtiée car sa non remise conduit a la nullité du
cautionnement

l'article L.313-7 et svts Code de la consommatiopasent aussi a ces cautions Personnes
Publiques. la rédaction une mention manuscritargepe nullité. une mention manuscrite
identique est prévue pour les cautionnements de daabitation soumis a la loi du 6 juillet
1989

La loi sur l'initiative économique a prévu des ni@m manuscrites identiques pour les
cautionnements souscrit par les Personnes Publigugsofit de créanciers professionnels

Une obligation d'information assez nouvelle a é&pe par l'article L.313-2 Code monétaire et
financier : selon cette disposition lors de toutamurs financier qu'il envisage de consentir a un
entrepreneur individuel pour les besoin de sorviéetprofessionnelle I'établissent de crédit c
I'intention de demander une sdreté réelle ou padtmconsentie par une Personne Publique.
doit informer I'entrepreneur de la possibilité tpiiest offerte de proposer une garantie sur les
biens nécessaires a I'exploitation de I'entreprise.

En cas de non respect de ces regles d'informaiorehncier ne pourra plus se prévaloir des
garanties prises.

Le but de cette disposition est de lutter contre piratique 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 tidée de faire tomber cet écran via un
cautionnement d'ou cette idée en 1994 de dire queqreut exiger un cautionnement que si les
garanties sur les biens professionnels sont irssurffes

2. lors de I'exécution du contrat de cautionnement

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

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



caracterisé.

Si cette obligation n'est pas respectée la canggpourra pas étre tenue au paiement des
pénalités ou intéréts de retard échus entre cedident et la date a laquelle la caution en aura
éte informée.

Ici cela vise & nouveau les cautionnements soaguaitdes Personne Publique. en garantie d'un
crédit 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 surendettementectenttébiteur garanti la commission de
surendettement doit informer la caution de I'ouuertde cette procédure méme si aucune
sanction n'est prévue en cas de manquement

De méme l'article L.341-1 Code de la consommatiéngit que toute Personne Publique. qui
s'est portée caution doit étre informé par le arérprofessionnel de la défaillance du débiteur
principal dés le premier incident de paiement régularisé dans le mois d'exigibilité de ce
paiement.

On retrouve la méme regle lorsqu'il s'agit d'unticeanement consenti par une Personne
Publique. pour garantir une dette professionnel dhtrepreneur individuel.

Dans ces 2 cas a défaut d'information la cautiopena pas tenue au paiement des pénalités ou
intéréts de retard échus entre cet incident etlatia a laquelle elle a été informé

Une autre obligation est posée par l'article 31&28e monétaire et financier : selon cet art les
établissement de crédit aient accordé un conctardier a une entreprise sous la condition
d'un cautionnement par une Personne Publique. csppirtenus au plus tard avant le 31 mars
de chaque année de faire connaitre a la cautiooiigant du principal et des intéréts,
commission, frais et accessoires de I'année prateda titre de I'obligation bénéficiant de la
caution ainsi que le terme de cet engagement

Si 'engagement est a durée indéterminée établesgeshe crédit doit rappeler la faculté de
résiliation existant a tout moment. La encore lectian consiste dans une déchéance des in
échu entre la date de l'information précédente @isgu'a la date de communication de la
nouvelle information

Une obligation similaire a été mise a la chargemancier professionnel par l'article L.341-6
Code monétaire et financier lorsque la cautioruestPersonne Publique.

Cette obligation d'information a suscité un abondantentieux .Celle-ci s'applique que le
cautionnement ait été consenti avant ou aprésdiaide concours financier.

Cette obligation subsiste jusqu'a I'extinction adétte

En principe la forme de l'information est libre sian pratique ce sont posés des problémes de
preuve : la jurisprudence a posé le principe stileuel c'est a la personne tenue une
obligation d'information de démontrer qu'elle karectement exécutée. Or, en matiére
d'obligation d'information les établissements dalitrrefusent pour des questions de codt de les
adresser par AR. ll&$ envoient donc par lettre simple d'ou des ditiisuet ce d'autant plus ¢

la jurisprudence considere que I'établissementddiiontrer que la dette contenait les
informations légales.

Toutefois la jurisprudence est revenue a des solsifplus raisonnables car elle a considéré que
les établissements pouvaient démonter par leindsinformatiques que les informations
étaient bien parties.

Cette disposition du Code monétaire et financi&téaglargie par l'article 47-2 de la loi du 11
février 1994 en cas de cautionnement a durée irmditée consenti par une Personne Publique.
pour garantir une dette professionnelle d'un ergregur individuel.

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



C) LHYPOTHESE DU CAUTIONNEMENT SIMPLE; LE BENEFICE DE DISCUSSION

Ce bénéfice semble manifestement la plus natutaligaractére accessoire et subsidiaire du
cautionnement .

La définition du cautionnement de l'article 2011d€aivil parait indiquer que la caution est un
garant de seconde ligne ce qui veut dire qu'il fatdu préalable le créancier poursuive le
débiteur principal et ce n'est que s'il n'est @& mu'il pourra actionner la caution

Ce type de cautionnement a en grande partie dispapuofit des cautionnements solidaires
mais avec les lois récentes on voit que le |égalatente de lutter contre les cautionnements
solidaires.

En vertu de l'article 2022 Code civil la cautiontde prévaloir du bénéfice de discussion des le
premiéres poursuites dirigées contre elles. Elieatsuite indiquer les biens du débiteur
principal pouvant étre discutés et avancer les sesnmécessaires aux poursuites, les biens ainsi
mentionnés devant se situer dans le ressort dedadappel.

Il : LES RECOURS DE LA CAUTION

L'idée essentielle est que la caution est seuleorengarante aussi elle n'a pas a supporter le
poid définitif de la dette et donc il est logiquéealle bénéfice de recours contre le débiteur
principal mais il est aussi possible qu'une méntted®it 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 payé le créanaiéieu et place du débiteur : comme elle est
garante il est normal qu'elle puisse se retouroetre le débiteur

- la caution n'a pas été actionnée mais elle vagioge retourner contre le débiteur avant
d'avoir executé sa propre prestation

1. Les recours aprés paiement

Ce sont des recours qui souvent appairassenth@osiques que pratique car si a priori le
débiteur principal ne peut exécuter son engageerermrs le créancier comment pourra t'il
exécuter son engagement vis a vis de la cautidrasaeique l'insolvabilité du débiteur soit
passageéere et qu'étant revenu a meilleure fortyseuil désintéresser la caution.

Le Code civil offre 2 possibilités de recours &ation : le recours personnel et le recours
subrogatoire. Elle choisit librement lequel elleivexercer et pourrait méme décider d'exercer
ces 2 recours.

L'exercice de ces recours va disparaitre dans @thgpes rares en pratique . Elles imposent que
la caution ait payé le créancier sans avoir avautipréalable le débiteur principal.

- il est possible que le débiteur ait lui méme ggge le créancier : ce second paiement n'est pas
satisfactoire et la caution ne peut se retournetrede debiteur

- 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 det&rde. Le paiement effectué par la caution n
permet pas d'agir contre le débiteur.

a. Le recours personnel

I'article 2028 Code civil dispose : « La cautian g payé a son recours contre le débiteur
principal soit que le cautionnement ait été donméwaou a I'insu du débiteur »

En pratique c'est rare que I'on s'engage a l'insieédditeur 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 catégoriesud®nall est toutefois une hypothése ou il n'y a
pas de recours : celle ou la caution entend faieelibéralité au débiteur principal



Lorsque la caution a garanti un débiteur principatjue, son recours sera dirigé contre lui;
lorsqu'il y a plusieurs débiteurs principaux |@gi2030 Code civil dispose que « lorsqu'il y a
plusieurs débiteurs principaux solidaires d'unéedatcaution qui les a tous cautionné a contre
chacun d'eux le recours pour la répétition du ti¢ate qu'elle a payé « ; lorsqu'elle n'en a
garantie que certains elle peut agir contre tosislébiteurs méme ceux non cautionnés ce que la
jurisprudence justifie par la geon d'affaire

L'exercice de ce recours suppose que le paiemfeated par elle ait été satisfactoire c'est a dire
libératoire pour la caution.

L'intéréts essentiel de ce recours tient & sorecont I'article 2028 alinéa 2 et 3 Code civil
prévoit que la caution peut réclamer au débiteprilecipal, les intéréts et sous certaines
conditions les frais et des di.

Par principal on entend ce que la caution a effenient versé au créancier c'est a dire le ca

les intéréts et frais éventuels voire des di.

Ce que le Code civil vise par intérét sont ceuxmhrde débiteur du fait du paiement de la
caution au créancier. Cela vise le cas ou le débitede a rembourser la caution. Sauf
stipulation contraire, on applique le taux légal.

Les frais sont les frais assumés par la cautiorsgumit dans son action contre le créancier ou
ceux engages dans son recours contre le débiteur

Les dommages et intéréts sont ceux que la caudiohrpclamer en raison du préjudice qu'elle
subit dans le retard a étre remboursée

Ce recours pose un probleme pour le cautionnenagtielp: la caution a été actionné et a payé.
Le créancier et la caution vont tous deux actiotamegébiteur principal. Y a t'il un ordre entre le
créancier et la caution ? Quand le créancier egigiaphaire il n'y a pas d'ordre, mais le contrat
de cautionnement peut contenir une clause par lladaecaution renonce a concourir avec le
créancier tant que celui ci n'est pas intégralemapé

b. Le recours subrogatoire

l'article 2029 Code civil dispose que « La cautjoma payé la dette est subrogée a tous les
droits qu'avait le créancier contre le débiteur »

Cette disposition est une application particul@dueorincipe général de subrogation de l'article
1251-3 Code civil Ce recours suppose la encordgjpaiement ait été satisfactoire et qu'il ait
constitué dans un paiement intégral de la dett@ngi@rcar on ne peut subroger quelqu'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 lenoger ex : slreté réelle

Mais ce recours a un défaut car la subrogatioune 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 sifaté n'a pas encore été mise en oeuvre; mais
on craint que le jour ou la caution sera actiorsa¥erecours contre le débiteur principal ne soit
illusoire aussi lui permet on d'agir par anticipati

Ces recours sont ouverts a toutes les cautionaditmm qu'ils soient dirigés contre le débiteur
principal

lls sont en grande partie illusoire et il en exdte

- Les premiers figurent a l'article 2032 Code civdrsque la caution est poursuivie en justice
pour le paiement, quand le débiteur a fait failliteest en déconfiture, quand le débiteur c'est
obligé de lui rapporter sa décharge dans un cetdaips, lorsque la dette est devenue exigible
par la déchéance du terme, au bout de 10 ans ®t'sdpligation principl n'a pas de terme fixe
eéchéance

- l'article 2039 Code civil ajoute un dernier ca&n:.cas de prorogation du terme consentie par le
créancier au débiteur

Cette liste est exhaustive et ces hypothéses touantour de I'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 gatargiméme dette envers un créancier. Par
conséquent les rapports réciproques entre ceonautdivent étre précisés.

1. La condition de cofidéjusseur au reqgard du créazier

I'article 2025 Code civil dispose que « lorsqugspurs personnes se sont rendues caution d'un
méme deébiteur pour une méme dette, elles sont okarhligées a toute la dette « Peu importe
gue le cautionnement soit simple ou solidaire

Ce principe comprend pourtant des dérogationst igeas notamment quand une caution s'est
engageée a une partie de la dette alors que lessadrsont engagées a garantir toute la dette. il
est certain que la caution engagée pour un moltaite ne pourra étre actionnée pour plus que
son engagement.

L'autre dérogation tient au fait que le contratdationnement peut prévoir une dérogation et
une division de la dette

Mais I'exception la plus importante est celle risildu bénéfice de division de l'article 2026
C.civ. Dans ce cas les cautions peuvent demandenéancier qu'il fractionne ses poursuites. ce
bénéfice existe seulement en matiére de cautionmesimaple et est subordonnée a la réunio
deux conditions : il doit étre demandé avant taléiense au fond de la part de la caution et la
division ne peut se faire qu'entre des cautionsabbds

2. La condition des confidéjusseurs entre eux

Plusieurs cautions se sont engagées a garantméme dette envers un méme créancier et une
seule de ces caution a payé cette dette. on coegjdé cette caution ne doit pas en supporter
seule la charge

Dans ce cas la caution peut agir a sa guise clentkebiteur principal ou contre les autres
cautions pour « leur part et leur portion »

Si elle choisit d'agir contre les cofidéjusseuls eh bénéficier d'un recours personnel et d'un
recours subrogatoire mais ce recours entre codéjr n'est pas d'ordre public et une caution
pourrait valablement y renoncer expressément qeeitau profit une au de toutes les caution.
Elle supportera alors plus que sa part contributive

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 aittéda dette a recours contre les autres
caution, chacune pour sa part et portion ».

Ce recours n'est possible que si le paiement effiétg&ué dans les conditions de l'article 2032
Code civil Pratiquement, toutes les cautions peus’en prévaloir. il faut aussi qu'elle ait pay
créancier. Son paiement doit étre satisfactoiresnhalest pas nécessaire que cette caution a ait
paye l'intégralité de la dette garantie Il suffiegson paiement excede sa part et portion.

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

Ce recours fait supporter a chaque caution saepaurtion. Si toutes les cautions se sont
engagees a la méme hauteur, il n'y a pas de prebigais cette répartition par parts virile n'est
pas d'ordre public et les caution peuvent en préuwe autre. En cas d'insolvabilité de une des
cautions celle ci se répartie sur les autres casisolvables, méme sur celle qui a payé. Cette
solution se justifie par le fait que ces cautioasant que des garants qui pourront se< retourner
contre le débiteur principal

La question du recours entre caution suscite désulli€s plus importantes quand les cautions
se sont engagées de maniere inégale. Selon ladéaassation la fraction de la dette devan
supportée par chaque caution doit étre détermimdéenetion de leur engagement initial. La



mise en oeuvre de cette régle pose des probleratigyas. Il faut commencer par calculer la
portion due par chaque caution en considérantrfarsode leurs engagements puis on applique
cette fraction a la dette principale. on voit alsira somme payée dépasse ou non la part
contributive de la caution et donc si elle pougeourir pour le surplus

b. Le recours subrogatoire

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

Il est certain que ce texte vaut pour les cautions$a caution sera mise a la place du créandi
bénéficiera des avantages du créancier contreutre @aution ex : cautionnement réel.

CHAPITRE 4 : L'EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT

Les causes d'extinction sont nombreuses et vagtdagplus importante est celle ou le débiteur
paie. la slreté ne sera jamais mise en oeuvréteinslra avec la dette principale

A l'inverse, si le débiteur principal ne paie pasdutionnement va rentre dans une phase active
et la caution devra payer au lieu et place du dabitla satisfaction du créancier éteindra le
contrat de cautionnent

Il y a donc 2 grand types d'extinction résultantadeature dualiste du contrat de cautionnement,
a la fois contrat accessoire et indépendant

A l'intérieur de cette extinction existe une ayttossibilité : on a prévu une extinction interne au
contrat decautionnement mais il arrive aussi que le cautiorerd s'éteigne du fait d'une attitt
fautive du créancier

| : L'EXTINCTION INTERNE DU CAUTIONNEMENT

A) L'EXTINCTION PAR VOIE ACCESSOIRE

Elle part d'un principe simple : la dette de latmaus'éteint chaque fois que la dette principale
est elle méme éteinte mais ce principe compte xigpéons

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

a. le paiement

Le paiement de la dette principale par le débiéteint automatiqguement le cautionnement a
condition qu'il soit libératoire pour le débiteur

Il appartient a la caution de prouver I'existeneed paiement

A linverse, le paiement effectué par un tiers maétih@teint les droits du créancier ne libére pas
la caution car la dette du débiteur principal sstiesét que le tiers est subrogé dans les droits du
créancier

Le paiement effectué par le débiteur doit aussi @éfinitif c'est a dire dont la validité ne pourra
étre remise en cause

Le paiement va poser deux problémes principaux :

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

Si le cautionnement garantissait toute la dettg,dépend de l'attitude du créancier. S'il accepte
il éteint partiellement la dette du débiteur etdeitionnement a hauteur de ce paiement partiel.
S'il refuse alors la dette subsiste en intégrabi@me le cautionnement.

Si on est en présence d'un cautionnement partiel dette, si le paiement partiel est accepté on



appligue la solution la plus favorable au créamctda partie non cautionnée de la dette est
d'abord éteinte

- la pluralité de mémes dette d'un méme débiteurdjleanaution ne les a pas toutes couvert
gue le débiteur fait un paiement partiel. I'artitB56 Code civil dispose que le paiement doit
étre imputé sur la dette que le débiteur avaitus @' intérét a acquitter entre celles pareilleimen
échues » La jurisprudence a décidé que dans de dabiteur avait plutbt intérét a payer les
dettes cautionnées ( double phénomeéne extinctif)

Du paiement on peut rapprocher la compensatiam @dtion 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 higtres que des espéces

b. Les autres modes d'extinction

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

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

L'extinction pour défaut de production a posé plegproblemes. En cas de procédures
collectives les créanciers doivent déclarer ledaance dans un certain délai faute pour eux de la
voir éteinte. Que va t'il se passer lorsque lermi&a ne déclare pas sa créance quand au contrat
de cautionnement ?

Dans un premier temps la Cour de cassation a dguael€absence de production n'influe pas
l'obligation de la caution, puis elle est venue djue la non production conduisait a I'extinction
de la dette principal la caution pouvait opposgiecexception au créancier

Cette solution a en généraéétpprouvée en doctrine. Elle est incontestablegpt®tenu du text

et du caractere accessoire du cautionnement maisudrconsidérer qu'elle est inadaptée car
cela revient & supprimer une garantie au momefingolvabilité du débiteur principal apparait
de la maniere la plus évidente

* La modification de la dette garantie

l'article 1287 Code civil dispose que « La remigalécharge conventionnelle accordée au
débiteur principal libere les cautions »Cette regiparait a nouveau comme la traduction
naturelle du caractére accessoire du cautionnement.

En cas de remise patrtielle la caution sera déchatgés la méme mesure.

C'est un probléme important qui se pose en cagvkgtion. l'article 1281 alinéa 1 Code civil
dispose que la novation opérée au profit du débgancipal libere les cautions. c'est I'ancienne
obligation qui était cautionnée

Mais l'article 1281 alinéa 3 prévoit la survie dwtionnement si la caution accepte le maintien
de la garantie. il s'agira alors d'un nouveau ebmte cautionnement avec toutes les
conséguences qu'on peut en déduire.

La novation a eu d'importantes implications prag&en droit des sociétés quand la société
créanciere ou deébitrice fusionne avec une sodet® du fait I'objet d'une scission.

La fusion éteint par dissolution la société abserstedonc il y aura extinction du
cautionnement.Toutefois dans ce cas il y a exbnaliu cautionnement seulement pour l'avenir
c'est a dire pour les dettes de la nouvelle soniéili§ la caution pourrait étre tenue des dettes
nées du chef de la société absorbée.

La solution est identique en cas de fusion de ¢&sd créanciere.

En revanche le cautionnement subsiste quand di;mplement transformation de la société

2. Les exceptions a I'opposabilité par la cautionall'extinction de la dette principale

Elles résultent des remises et des délais obteanssld cadre des p.coll.
Autrefois les remises concordataires obtenueseplaéméficiaire ne bénéficie ni a la caution



simple ni a la caution solidaire et on y voyait uléeogation a la régle de l'accessoire

Cette solution a été particulierement modifiéelpa.com. le plan de redressement qui
remplace le concordat permet des délais et remaidegugement les arrétant en rend les
dispositions opposables a tous

Cependant l'article L.621-65 C.com prévoit queckastions solidaires et les coobligés ne
peuvent pas s'en prévaloir et donc les seulesoreusimples le pourront. Cette distinction
cautionnement simple / solidaire ne se justifie gaasces deux variétés de cautionnement ont la
méme nature juridique

B) L'EXTINCTION PAR VOIE PRINCIPALE

Le cautionnement, méme s'il est un contrat acaesest aussi un contrat conclu entre un
créancier et la caution qui bénéficie une vie peagirautonome . Ce caractére autonome se
retrouve en cas d'extinction de la sireté.

Cette regle est fixée par l'article 2034 Code aivil'obligation qui résulte du cautionnement
s'éteint pour les méme causes que les autres tdiga

Ce principe s'applique sans difficulté pour lesticemnements de dettes d'un montant déterminé
mais dans I'hypothése d'un cautionnement d'un dreata dettes futures certains problemes
surviennent car il faut déterminer si les dettesiatouvertes sont exigibles

1. L'extinction par application des régles du droitcommun des obligations

On retrouve ici a peu prés les mémes causes qud'@dinction par voie accessoire maisily a
entre les 2 modes d'extinctions une différenceitngertante.

Dans l'extinction par voie accessoire I'extinctilenla dette principale fait disparaitre I'obligatio
de la caution mais ici l'inverse ne se produitlgagtinction du cautionnement libere la caution
de son obligation envers le créancier mais elkséasubsister la dette du débiteur princiGala
explique que la caution qui a désintéresseé le créapuisse recourir contre le débiteur
principal.

La principale cause d'extinction est constituéd@aaiement de son obligation par la caution.
Son engagement sera alors éteint. I'article 125 Cuwvil dispose que ke débiteur de plusieu
dettes a le droit de déclaré lorsqu'il paie quaditte il entend acquitter; en cas de pluralité de
contrat de cautionnement une caution envers un neé@a@cier la caution aura la faculté
d'indiguer lagelle elle entend éteindre. A défaut on imputenadiement sur celle que la caut
avait le plus intérét a acquitter ou sur touteppronnellement »

En cas de paiement partiel, conformement a l'arfieb4 Code civil il s'impute d'abord sur le
interets et ensuite sur le capital.

Ce paiement peut étre effectué par une dation iemgat ou résulter une compensation
intervenue entre le créancier et la caution. Getpothése se rencontre pratiquement
uniguement en cas de responsabilité du créaneradire d'un établissement de crédit en cas
d'octroi d'un crédit excessif au débiteur ou deurgpabusive de ce crédit. Les dommages et
intéréts dus a la caution se compenseront aveohtamt di par la caution

l'article 1287 alinéa 2 Code civil pr@it que la remise ou la décharge conventionnebe@ée

la caution par le créancier la libere sans que&keteur principal en profite.

son alinéa 3 prévoit aussi I'absence de libératemautres cations

Cette régle apparait trop injuste en cas de cangiment solidaire car cela risquerait d'aboutir a
ce que le créancier puisse demander tout a un eaficgjusseur. On applique donc l'article
1285 Code civil qui prévoit qu'en cas de remistefaiun des codébiteur solidaire on en peut
plus répéter) la dette que déduction faite de tagmcelui 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 I'obligation de la caution la libéta Cour de cassation a indiqué par ex qu'a



défaut de manifestation de volonté de la part daildion de s'engager en faveur du nouveau
bailleur et en cas de vente de I'immeuble lou@algionnement souscrit au profit du ler bailleur
ne pourra pas étre étendu en faveur du se@mon la jurisprudence la novation opérée ait
de I'une des cautions ne libere ni le débiteurgguad ni les autres cautions

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

La validité de ce cautionnement a toujours été admin justifiait cette possibilité par I'idée de
cautionnement conditionnel. Le cautionnement de\définitif au jour de | naissance de
l'obligation principale.

Cette analyse classique a été remise en causeMaul® pour qui I'engagement de la caution
est toujours définitif méme en cas de dettes fgture

Selon lui un cadre général est fixé par « |'obiagade couverture » et la naissance de
l'obligation de garantie apparaitra avec une «gabibbn de réglement ». Dans ce cas l'extinction
de I'obligation de reglement ne présente aucuncpsatisme : on applique de nouveaux les
causes d'extinctions tirée du droit commun degabbns

Le particularisme tient a certaine causes d'extinate I'obligation de couverture et 2
hypothéses vont soulever des difficultés

- Elles postulent un nombre limité énuméré de dagtganties. il est possible que I'ensemble des
dettes accédent a la vie juridiques ou qu'uneesaeillement y accéde avec l'assurance que les
autres n'y accéderont pas. Seule subsistégaildn de réglement, et s'il on est certain quiae
des dettes garanties ne prendra naissance, |'obtigée couverture comme celle de réglement
disparaissent faute d'objet

- En cas de couverture d'un nombre indéfini deedettvenir. La détermination des dettes
garanties prendra une importance capitale car sellefigurant dans ce cadre devront étre
réglées.

La question essentielle est celle de la surviéatdigation de couverture en cas de résiliation du
contra de cautionnement, de décées de la cauticgitetsurvie de l'obligation de couverture
souléve la question 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 deelu

Dans ces cas, quand il y aura résiliation du codaautionnement il y aura extinction de
l'obligation de couverture pour l'avenir mais latan demeurera tenue pour toutes les dettes
nées antérieurement a la résiliation du contrat

La principale hypothese de résiliation est celledutionnement 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 décjdé les nouMies dettes n'étaient pas couve
mais que le dirigeant était tenu pour les dettésreures et les remises postérieures s'imputent
sur le montant di par la caution et rapidementsata dégagée de toute obligation

b. Le déces de la caution

l'article 2017 Code civil dispose que les engagésnéa cautions passent a leurs héritiers si
'engagement était tel que la caution y fut obligée

En cas d'acceptation pure et simple d'une suceelesidéritiers sont tenus des conséquences de
ce contrat.

Aucun probléme si le de cujus avait couvert unelasgieurs dettes déterminées mais des
problemes se posent en cas de cautionnement général

Pendant longtemps les héritiers acceptant pureetesiinplement la succession étaient tenus de
I'ensemble des dettes nées postérieurement oueaméEnent au déces

La distinction entre I'obligation de couverturecelie de reglement a amené la jurisprudence a



partiellement modifié sa position. Désormais etiasidére que la caution décédé ne transmet
pas a ses héritiers d'engagement pour les deegpoéterieurement a son déeces et donc les
héritiers de la caution peuvent seulement étrestediune obligation de reglement pour les dettes
nées avant le déces

Toute clause contraire insérée dans le contraadéonnement serait nulle comme constituant
un pacte sur succession future

c. L'existence d'un terme implicite

Assez souvent le contrat de cautionnement préwaiestinction a l'arrivée d'un terme. Peu
importe qu'il s'agisse d'un terme certain ou irgeyta I'arrivé de cet événement I'obligation de
couverture cesse et demeure celle de réglement.

Mis il arrive aussi notamment quand un dirigeantticene sa société qu'aucun terme ne soit
prévu. Ces cautions ayant perdu sur le terraim daulise ont tenté de faire appliquer l'idée de
terme implicite dans I'hypothese ou ils ont cessé fonction sans résilier leur engagement de
caution. Méme si une grande partie de la doctratéasorable, la jurisprudence a toujours
refusé d'admettre dans ce cas l'idée d'un termicitepla seule possibilité est de résilier
'engagement ce qui se justifie d'autant plu aseudltiplication des obligations de
cautionnement.

Il : L'EXTINCTION EXTERNE DU CAUTIONNEMENT

Elle intervient dans I'hypothése ou la slreté @gesidre sans que pour autant le créancier
obtienne satisfaction, il va donc perdre tout odipale sa sdreté.

Ces hypotheses peuvent se regrouper autour de djickle créancier a d'une certaine fagon été
déloyal ce qui sera sanctionné par la perte dérktés Cette sanction existe depuis toujours en
cas de bénéfice de cession d'action mais aussiidgpelques années, en cas de cautionnement
excessif

A) LE BENEFICE DE CESSION D'ACTION

Ce bénéfice est prévu a l'article 2037 Code citdlcaution est déchargée lorsque la subrogation
aux droits, hypotheques et priviléges du créamegpeut plus, par le fait du créancier, s'opérer
en faveur de la caution. Cette disposition estdeopublic.

L'hypothése visée est celle ou le créancier, es gilucautionnement, est titulaire d'une ou
plusieurs sdreté contre le débiteur principalla®iaution doit exécuter son engagement, elle
pourra alors en bénéficier si elle utilise le rasamubrogatoire.

Si ces autres s(reté disparaissent par le fait@ncier, celui-ci sera privé en tout ou partie de
son action contre la caution. Toutes les cauti@nsgnnelle ou réelle en bénéficient.

1. Les manguements imputables au créancier

a. Les droits, privileges et hypothéques

I'article 2037 Code civil vise en premier lieu bemble des slretés dont bénéficie le créancier.
peu importe qu'elles soient réelles ou personngEs importe aussi leur source
(conventionnelle, |égale ou judiciaire).

Mais ce texte vise aussi les « droits préférentlalsréancier » et cette notion est délicate a
cerner. il s'agit selon un arrét de la 1ére cldai21 mars 1984 « des droits qui comportent un
droit préférentiel conférant au créancier un avgafaarticulier ce qui n'est pas le cas du droit de
gage général de l'article 2092 C.civ » En applicatle ce principe ont été jugés préférentiel au
sens de 2037 Code civil un droit de rétention, acteon en revendication, une action en
résolution ....

Mais malgré tout, toutes les slretés et tous leissdoréférentiels ils ne sont pas
automatiqguement déclencheurs de l'article 203@stlhécessaire que ces sdretés et droits



préférentiels aient été constitué avant la conatudiu contrat de cautionnement car on cons

gue la caution s'est engagée en raison de |'egestdes autres garanties ou droits préférentiels
qui sont de nature a favoriser son recours coatdgbiteur principal. Par conséquent l'article
2037 ne s'appligue pas si le créancier a condatuglreté postérieurement au cautionnement ou
s'il a négligé de constituer postérieurement ulhe séreté

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

b. Le fait du créancier

l'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 deélptencipal, a la caution ou a un tiers, l'article
2037 ne recevra pas application

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

La grande question concerne la preuve.

- dans un premier temps il appartiendra a la cawt@®prouver gu'il existait bien une sdreté ou
un droit préférentiel qui a disparu au moment d& ehtend exercer son recours. Une fois cet
élément démontré on doit en déduire que cette diigpaest a priori imputable au créancier

- il appartiendra au créancier de démontrer laefaldutrui

Peu importe la faute en cause ex : faute de corfonissmme la main levée de sdreté; faute
d'abstention comme I'absence de renouvellemeng dseription hypothécaire

2. Le préjudice de la caution

Méme si l'article 2037 Code civil n'utilise pashet de préjudice il est admis en doctrine tant
gu'en jurisprudence que la hauteur de la décharde chution 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 une tendgmaégprudentielle a étre beaucoup plus stricte
pour les créanciers professionnels

La valeur du droit perdu s'apprécie au jour dadibiité 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 matiereagigotinement conventionnel il appartenait au
créancier d'apprécier la solvabilité de la caudbde I'accepter ou non comme garante.
Pourtant, dans le Code civil de 1804 il existainin2018 qui prévoit que la cation doit avoir un
bien suffisant; mais cet art s'applique uniquenaentautionnement Iégal et il a toujours été
admis que le créancier pouvait admettre une cangaemplissant pas ces conditions

L'exigence d'un principe de proportionnalité e¢renontant de la dette garantie et les capacités
financiéres de la caution a d'abord été posé dagislateur pour le droit de la consommation
par la loi du 31 dec. 1989 pour les cautionneméotsées par les Personne Publigque. en
garantie de crédit immobiliers et de crédit a lasmmmation. Cette obligation |égale figure
désormais a l'article L.313-10 Code de la consonomat

Puis la jurisprudence et le législateur ont impsdséouvelles obligations de proportionnalite.
Outre ces indications protectrices, la missionarincipe démontre a quel point le
cautionnement a changé de philosophie depuis E04804 il s'agissait de protéger le
créancier aussi les regles sur le cautionnemeieinétalles 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 qleesaution



l'article L.313-10 Code de la consommation pose«qles établissement de crédit ayant octr

un crédit a la consommation ou un crédit immobitierpourront pas se prévaloir du contrat de
cautionnement conclu par une Personne Publiquel'dagagement était lors de sa conclusion
manifestement disproportionné a ses biens et rev@mooins que le patrimoine de cette caution,
au moment ou elle est appelée ne lui permetteideféae a ses obligations »

En réalité le 1égislateur a voulu mettre une noevebligation a la charge des établissement de
credit : la vérification des moyens financiers @edution au moment ou elle s'engage, le non
respect de cette obligation étant sanctionné pdédhéance

Cette disproportion doit étre manifeste ce quiveléu pouvoir souverain d'appréciation des
juge du fonc

Finalement on impose aux établissements de crédiegas un conclure un contrat qui,
pourtant, leur est favorable

La mise en oeuvre de cette disposition supposa@tions :

- au moment de la conclusion du contrat de cauéiorent I'engagement doit étre
disproportionné par rapport a sas capacités fieapsi

- cette disproportion subsiste au moment ou la@a@st adbnnée ce qui ameéne une distinct
au plan probatoire

Il appartiendra a la caution qui veut se dégagetéeontrer le caractére excessif du
cautionnement et ensuite il appartiendra a I'éabinent de crédit créancier qui entend faire
produire des effets au cautionnement de démontieetess capacités financieres de la caution
sont supérieures a ce qu'elles étaient a la caanlds contrat

La sanction en cas de non respecte de cette abhgadt toutefois assez vague, le texte
employant l'expression « ne peut se prévaloirre@se trouve pas en présence d'une nullité
car le conditions de formation du contrat sont résimais plutét en présence une déchéance qui
conduit au systéme du tout au rien : soit le camgonent 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 samaigsede pluralité de cautionnement, si le
caractere disproportionné devait s'apprécier ectiimm de la fortune cumulée des caution ou en
tenant compte de la fortune de chacune d'elle.dw&r Ge cassation a considéré que la propc
s'appréciait au regard de la capacité financiéeeshdcune 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 faitlital La banque, porteur des effets, s'est adressée
au donneur d'aval qui a avancé le caractére excesgarantie demandée puisqu'il gagnait
30.000 f/mois et n'était pas assujetti a I'lSf.

La Cour de cassation va utiliser les regles dedpansabilité délictuelle pour ramener
'engagement a une hauteur raisonnable. Elle conelderbanque a 15 millions de dommages et
intéréts , se faisant il s'opére une compensatitne ¢e créancier et la caution qui ne sera plus
tenue qu'a hauteur de 5 millions.

Toutefois n raisonnant juridiquement puisqu'il #'dune somme résultant de responsabilité
civile c'est un préjudice propre a la caution genidficie toujours de son recours contre le
débiteur principal et si celui-ci redevient sohablle pourra recourir contre lui pour le
remboursement intégral.

Certains juges du fond se sont engouffrés dangstérme et le 8 oct. 2002 la ch com par un arrét
NAHOUM a fait un pas en arriere. Les sommes sqdlapres les mémes que dans arrét
MARCON et la Cour de cassation a refusé le jewagedportionnalité indiquant que la
responsabilité de la banque suppose la réunioncdadtions:

-connaissance d'information sur la capacité firemecile la caution et rentabilité financiére de
l'opération

- ignorance par la caution de cas informations

Mais depuis lors la Cour de cassation de nouveausdd proportionnalité. Toutefois les
données du probleme ont été modifiees par la IdiedtAout 2003 qui a entendu généraliser le
principe de proportionnalité. le nouvel art L.34Gdde de la consommation dispose que « un



créancier professionnel ne peut se prévaloir duntrat de cautionnement conclu par une
Personne Publique. dont 'engagement était losad®nclusion manifestement disproportionné
a ses biens et revenus a moins que la patrimoigettiecaution au moment ou celle-ci est
appelée ne lui permette de faire face a cette aidig » Le 1égislateur a ainsi recopié L.313-10
Code de la consommation et donc toutes les sobutiont s'appliquer a cette nouvelle
disposition

TITRE 2 : LES SURETES PERSONNELLES NON ACCESSOIRES

Cette notion de sdreté personnelle non accessaireparaitre a I'opposeé de la fonction naturelle
des garanties. En effet, le but de toute slretéistena renforcer la sécurité juridique du
créancier aussi cette garantie devrait étre liésoatudu contrat couvert.

Toutefois, on s'apercoit qu'il existe des garamjigssont se détacher de cette opération
commerciale garantie. C'est traditionnellementle @e deux techniques du droit des obligations

- la solidarité passive Ici elle se distingue, doims 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 les engagts des autres.

De la, il faut en déduire qu'en matiére de soltddtiy aura des cas ou lI'engagement d'un
codébiteur disparaitra alors que l'autre subsigtiecaest principalement le cas de la forclusion
pour défaut de déclaration.

Un arrét du 19 jan. 1993 a rendu une solution gmahtre cette indépendance : un créancier a
un débiteur « garanti » par un débiteur soliddieedébiteur principal fait faillite et le créancier
établissement de crédit, ne produit pas dans leépoe d'ou I'extinction de cette créance. Le
créancier décide de poursuivre le codébiteur siofidpui refuse de payer arguant de I'extinction
du débiteur principal. La Cour de cassation domason au créancier au motif que le lien entre
le créancier et le codébiteur est un lien distitectelui qu'il avait avec le débiteur principal et
donc que celui-ci subsistait

- La délégation imparfaite : C'est unmmécanisme juridiqgue qui met aux prises 3 perssnoe
déléguant, un délégué et un délégataire ( ex né@ment du Canal de Suez) elle est régie par
l'inopposabilité des exceptions

Le droit connait donc des techniques qui permettestsiretés indépendantes de obligations
couvertes mais surtout une technique qui ne s&tggarantir est apparu : la garantie a premiere
demande. Elle st apparue dans le commerce intenahtlans les 1970's Ce sont des garanties
autonomes en ce qu'elles ne sont pas liée a Editdigcouverte

On les définie comme un engagement contracté gapearsonne dite garant a la demande d'un
débiteur appelé donneur d'ordre de payer une saiffargent a un créancier bénéficiaire sur
simple appel de ce créancier

La garantie a premiére demande se présente dornoeame relation triangulaire mas ce
schéma dans le commerce international fait interwere quatrieme personne car les
bénéficiaires veulent étre garantis par un garanédr nationalité ( le garant de premier rang va
exiger d'étre garanti par une banque de la nattérdd donneur d'ordre : le contr-garant)

Elle n'a pas fait I'objet de réglementation inteeha donc été faconnée par la jurisprudence

| : LES CONDITIONS DE VALIDITE DE LA GARANTIE A PRE MIERE DEMANDE

Cette garantie a été imaginée par la pratiqueriatemale mais est-ce que notre systeme
juridique allait accepter cette constructic

En effet, on pouvait appliquer I'autonomie de lboate et la liberté contractuelle ou y voir une
expression accessoire du cautionnement ( or letéasesaccessoire est impératif d'ou la nullité
de l'opération)

La ch.com, par deux arréts du 20 dec. 1982 a conaespécificité de la garantie & premiére
demande en indiquant que cette garantie était pigises seules stipulations.

Il en ressort une nouvelle question : comment diss@arantie a premiére demande et
cautionnement ? En effet, en pratique ces questiertgialifications sont importantes car les
garants essaient souvent d'obtenir la qualificadi®icautionnement car cette slreté est plus



protectrice de leurs intéréts; a l'inverse lesruriéa tentent de faire dominer la qualification de
garantie a premiére demande. Or, le plus souvsradies de garantie a premiére demande sont
rédigés de maniere ambigué et tous font référeliop&ration commerciale couverte

La qualification de garantie a premiere demandsepar la détermination de I'objet de cette
garantie qui la distingue du cautionnement. laioawt'engage a payer la dette d'autrui alors que
dans la garantie a premiere demande le garanigeéa®dulement a payer la somme prévue par le
contrat aussi lorsqu'il y a substitution, il y astannement; et si elle fait défaut il y a garartie
premiere demande

Toutefois, en pratique c'est difficile a mettreceuvre. La référence au contrat de base ne
change pas la qualification quand cette référeadessulement a identifier la garantie; mais si
elle influe sur le régime de la garantie on repasss un engagement accessoire

La garantie a premiére demande étant régie paes#ss stipulations, elle va étre soumise au
droit commun des contrat et donc sur ses reglésrad®tion on aura des différences notables
avec le cautionnement.

- Elle ne sera soumise a aucun formalisme loradmsstitution ( la I1égislation actuelle ne vise
que le cautionnement et non les autres sdretésrperbe surtout quand il s'agit de protéger le
garant)

- Toutes les obligations d'information existantsls droit commun du cautionnement ne
s'appliquent pas d'ou une forte simplification

Comme tout contrat, elle nécessite un échangeateeotements 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 l'intention des parttlst étre clairement exprimée car les
guestions de qualification sont fondamentales

Le consentement donné doit étre exempt de tout@iteetrouve ici les trois vices classiques
mais le seul vice qui joue vraiment un role ensjpirudence est le dol. En effet méme si la
garantie est apparue en matiere internationalgeli¢ étre souscrite dans l'ordre interne et des
Personne Publique. peuvent s'engager comme gArant époque les sociétés de crédit-ball
exigeait pratiguement automatiquement des garaafeemiere 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 dolosifle demander une garantie a premiére demande aticufier sauf si on ava
attiré son attention sur les dangers de cette garan

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

Ce qui pose des problemes ont les regles de pocaoparmi ces regles certaine sont mal
rédigées

Ce n'est pas le cas de celles du C.com qui visenbtautions, 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 anp¥ee demande mais pas sa lettre. pour le
moment la seule jurisprudence existante est celgujes du fond, favorables a son application

La garantie a premiére demande doit aussi avoicanse qui pose le méme probléme que pour
le cautionnement. Une majorité de la doctrine egteeur del'existence de la cause dans les
rapports contractuels entre le bénéficiaire eblengur d'ordre mais, contrairement au
cautionnement la jurisprudence n'a pas pris partissquestion

On retrouve de maniere accrue le problemes de erdavdualité classique : si le garant et le
bénéficiaire sont commercants, la preuve sera fifais s'il y un non-commercant on suit le
droit commun des actes juridiques qui revient digper l'article 1326 a la garantie a premiéere
demande c'est a dire I'exigence une mention mateiscr

En pratique les contrat de garantie a premiére ddmaont toujours rédigés par écrit et ce pour
au moins deux raisons : comme il s'agit de I'engege de payer une somme d'argent le garant
entend quand méme en préciser le montant pourllécengage et en matiére de garantie a
premiere demande I'échéance de la garantie aeémgrainde importance. En effet il n'existe pas



de distinction entre obligation de couverture etafglement et donc la garantie ne pourra pas
étre déclenchée une fois sa date d'expirationvienere

Il : L'EFFICACITE DE LA GARANTIE A PREMIERE DEMANDE

Sa caractéristiqgue essentielle consiste dans sép@mdance qui va lui conférer une efficacité
supérieure a celle des slretés accessoires.

On est en présence d'un mécanisme de paiementaigoepar lequel le bénéficiaire ne
cherche pas a obtenir du garant qu'il paie la diettéebiteur 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'engagarsnw bénéficiaire si ce bénéficiaire n'est pas
ne relation commerciale ou sur le point de I'érecde donneur d'ordre.

Schématiquement les garanties a premiere demandergese mettre en place a trois moment :
- dans la phase précontractuelle pour assurerikugéles négociations

- dans la phase contractuelle proprement dite

- dans la phase post contractuelle ou le bénéficiadrifie la bonne exécution du contrat

Cela veut dire que le contrat initial a forcememtrdle a joué dans le domaine mais celui-ci est
beaucoup plus atténué que dans le droit du cawinant ce qui va avoir des conséquences
importantes en cas de disparition de I'opérationmerciale couverte

Il peut y avoir disparition de celle-ci soit pargqéil y a nullité de cette opération, soit parce q
celle-ci a été exécutée. Dans ces deux hypothasesiere de cautionnement il devra y avoir
disparition de la sdreté.

En matiére de garantie a premiere demande la judspce a donné des solutions opposées
deux arréts du 20 dec. 1982 et du 13 dec. 1983laawilité et par un arrét du 21 mai 1985
pour I'exécution du contrat

Cette solution peut paraitre choquante mais ellbbg®jue dans le domaine international ou le
bénéficiaire veut un paiement rapide et ce prinoipst pas aussi absolu qu'il n'y parait car le
paiement de la garantie & premiere demande powerpd@ralysé 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 premiére demagdéfirie d'un droit exclusif a la somme
prévue par le contrat de garantie mais pour powroivénéficier il doit déclencher la garantie et
il le peut de plusieurs fagons :

- I'hypotheése la plus fréquente est une demandeiskeen oeuvre de la garantie qui se fait le
plus souvent par écrit car le garant veut se ménagepreuve

- la garantie a premiére demande peut étre diterdentaire c'est a dire que son déclenchement
est subordonné a la production par le bénéficidlire certain nombre de documents énumerés
par le contrat

- lagarantie a premiére demande peut étre sur demasiifeee. Le bénéficiaire doit indiquer
raisons du déclenchement de la garantie sansaenirapporter la preuve.

Une fois que le garant aura payé il pourra se ratcontre le donneur d'ordre Il est certain
gu'il bénéficie d'un recours personne mais il st douteux 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 padifieultés : c'est I'hnypothese ou le
bénéficiaire n'a pas respecté les stipulationsraontelles comme les documents a fournir
En réalité les exceptions qui posent probléme selig résultant d'un recours au correctif
d'équité que sont la fraude et I'abus manifeste.



Ici, la Cour de cassation a admis gu'ils puissemgéxher le déclenchement de la garantie Ces
notions consistent dans le détournement de latiénaé la garantie

le probleme de ces exception est lié a leur dématiet Il suffit que d'autres circonstances
montrent cette volonté d'utiliser de maniere indete garantie.

PARTIE 2 : LES SURETES REELLES

Elles relevent d'une technique différente des éarpérsonnelles. Les slretés personnelles
utilisent une technique résultant du droit desgations consistant a créer un ou plusieurs liens
obligataires a coté du lien obligataire garanti.

Les sdretés réelles vont utiliser une techniqueeisi droit des biens consistant a accorder a un
créancier un droit réel accessoire sur un ou plusieiens du débiteur voire d'un tiers
constituant.

Par conséquent les sdretés réelles vont permatimecééancier d'échapper a la loi du concours
car il a un droit contre un bien ( et non contre personne) : il bénéficie d'un droit de
préférence et, le plus souvent, d'un droit de suite

L'avantage de ces prérogatives tient a ce quedcier pourra exercer son droit méme si le
bien est sorti du patrimoine du débiteur

Historiquement ces slretés étaient fondées supfaipté : un débiteur transmet la propriété
d'un bien a son créancier qui la lui restitueraesamboursement. Ces sdretés présentent un gros
avantage en ce qu'elles conferent une sécuritéugbao créancier mais le défaut tient a ca
gu'elles présentent un risque pour le débiteull, pipeut 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 lagipannaissent un regain de faveur alors
gu'elles avaient quasiment disparu

Toutefois aujourd’hui il n'y a pas de vraie slfet&ée sur lI'idée de propriété mais des
techniques de garantie. il existe depuis quelgoeées des projets sur la fiducie mais elle se
heurte & un probleme fiscal ( double mutation) pls, indirectement, ces techniques ont déja
été vues ex : CRP, cession de créances profesemmeedit-bail

La seconde technique historiguement utilisée riEase plus sur un transfert de propriété mais
de détention du bien au créancier. il détiendrgnedlement le bien qui demeurera la propriété
du constituant.

On évite le risque de détournement du bien podéketeur mais il subsiste toujours des
inconvénients pour lui car n'ayant plus son bignedies mains il en peut plus en tirer d'utilité
economique.

Malgré tout ces slretés subsistent surtout en reatiébiliére a I'image du gage. Elles
connaissent un regain important avec le développecthedroit des procédures collectives car
ces sQretés bénéficient pratiguement toujoursatoi de rétention ( pouvoir de refuser la
restitution du bien tant que I'on est pas intégnaiet paye)

Enfin, historiquement est apparu une troisiemegmaté de slretés : les saretés réelle sans
dépossession. On va conférer au créancier unrémlinccessoire sur un ou plusieurs biens du
débiteur ou du constituant sans que ce derniedgpibssédé

L'avantage est tres important cette fois pour ketdar qui va conserver la maitrise de la chose
greveée. Pendant toute la durée de la dette | sésti€ somnolente » et n'apparaitra vraiment que
si elle est déclenchée a I'échéance de la detmtimElles offrent aussi un autre avantage au
deébiteur qui pourra constituer plusieurs slretésisuméme bien

Mais ces slretés présentent un inconvénient imputgotaur le créancier : le risque que le
débiteur ne dispose de ce bien et que le créaseimtrouve en concours avec un tiers acqu
de bonne foi d'ou l'idée que ces slretés ne peexgster qu'avec un systeme de publicité qui
informe les tiers de I'existence de la sOreté srdmstituant de mauvaise foi

Or, le systeme de publicité n'existe que pourrt@seubles et certains biens incorporels pour
lesquels les tiers acquéreurs subiront le droguie. Cela signifie aussi que cette publicité
n'existera pas pour les meubles corporel pour Esqoue la régle de l'article 2279 Code civil



Par conséquent les sireté réelle sans dépossgastoont un réle marginal pour les meubles
corporels

L'évolution du droit des slretés réelle se carmetgrar une sorte de déclin du au développement
des procédures collectives et cet affaiblissenésulte de 2 causes principales :

- souvent en cas de procédures collectives lalegigudrait que le créancier puisse mettre en
oeuvre sa slreté car l'insolvabilité des démon@égil y a arrét des mesures de voies
d'exécution

- I'ensemble de ces procédures collectives affdétiroit de préférence dont le créancier est
titulaire Cet affaiblissement peut intervenir dmaniéres différentes :

- on va faire passer devant un certain nombre @snciers

- quand ces procédures ne débouchent pas sumuidalion elles améenent a des reports
d'échéance ou a des effacement de dette et ldéstgelles ont un caractére accessoire et vont
donc suivre le sort de la dette

Les slretés fondées sur la propriété permettecan®nner ces inconvénients

Ces sireté réelles peuvent se classer différemment

- la premiere classification repose sur la distorctles sdreté réelle fondées sur la possession et
des slretés réelles sans dépossession

- la seconde tient aux sources des slretés rdidegeuvent étre conventionnelles (le créancier
et le débiteur s'accordent sur une s(reté et centlun contrat en ce sens et les parties ont
normalement le choix du bien affecté méme si aegtalois comme la loi Madelin viennent
limiter ce choix), elles peuvent étre |égales (cadées a un créancier en vertu d'un texte de loi ;
alors que le cautionnement Iégal est rare en piatitly a de nombreuses slretés réelles
Iégales); elles peuvent étre judiciaires ( octrey@a décision du juge et qui s 'analysent en de
mesures conservatoires)

- la troisieme oppose les sdretés réelle quandraaksiette. Les slretés sont dites générales
guand elles portent sur l'intégralité du patrimainedébiteur : ce son toujours des slretés lé
gui n'entraine jamais la dépossession du débiiles sont dites spéciales quand elles portent
sur un ou plusieurs biens, et ce sont les plus nemskes

TITRE 1: LES SURETES PORTANT INDISTINCTEMENT SUR UN MEUBLE OU UN
IMMEUBLE

Normalement les sdretés réelles portent soit ssimiaubles, soit sur des immeubles car les
techniques utilisées sont alors différentes magdgyes rares slretés peuvent porter
indifféremment sur I'un ou l'autre

C'est le cas de deux catégories de saretés :il@eges généraux ( ils peuvent grever le biens
meubles et immeubles du débiteur) et le droit tentéon ( droit de retenir la chose) méme s'il
joue le plus souvent ne matiere mobil

CHAPITRE 1 : LES PRIVILEGES GENERAUX

Certain priviléges portent a la fois sur les meslgieimmeubles du débiteur. lls ont
obligatoirement une origine 1égale mais leur nomdsteen diminution depuis le décret du 4
janvier 1955 portant réforme de la publicité fomeiéar ce so des slretés dangereuses qui
existent quasiment a l'insu du débiteur

Ce sont malgré tout des slretés essentiellemeritianeb et accessoirement immobilieres, du
moins en théorie : en effet I'article 2105 Code! @kévoit que le créancier en pourra exercer ses
droits sur I'immeuble qu'a défaut de bien s meufildfssant a le désintéresser. On commence
par la discussion sur le meubles pour éviter upitiage du crédit immobilier

| : LES DIFFERENTS PRIVILEGES GENERAUX



Classiquement ils sont énumeérés par l'article Z1@de civil : ce sont le privilege des frais de
justice et le privileges des salaires. Le droit@llressement et de liquidation judiciaire est v
y ajouter le privilege des créances postérieusuaerture de la procédure

A) LE PRIVILEGE DES FRAIS DE JUSTICE

Il garanti les frais nécessaires qu'une persora@acé dans l'intérét commun des créanciers
pour permettre la réalisation du patrimoine du @élsi On considére que ces frais sont en ré
dus par tous

Le frais de justice permettent la conservatiotigiaidation ou la réalisation des biens du
débiteur mais ils seront privilégiés uniquemeié et été utiles a tous les créanciers

Cet intérét commun s'apprécie non pas au momedterdggement de I'action mais lors de la
distribution du prix

Ce privilege ne sera opposable qu'aux créanciersficéaires des frais et il greve tous les biens

B) LE PRIVILEGE DES SALAIRES ET CREANCES ASSIMILEES
Il se justifie par la nature alimentaire de la ag& Dans le Code civil de 1804 il ne visait que
« les gens de maison » mais son domaine s'egit@tg coté de ce privilege existe un super

privilege. On doit aussi tenir compte de I'assueagarantissant les salaires : I'AGS

1. Le privilege

Il garanti le rémunérations du travail des perssrmé ont conclu avec un employeur un contrat
de travail. cela vise les salariés et les apprentiexclusion des défunts

Les modalités de travail et d de rémunération ingmrpeu.

Ce privilege a aussi été étendu aux créances dieesdifféré : on accorde a I'enfant qui a
travaillé dans I'exploitation agricole du parentéldé sans étre rémunéré ou au conjoint qui a
travaillé bénévolement dans I'activité commerctaleagricole de I'autre une créance de salaire
différé qui devra étre payée par la succession

Les créances garanties comportent les rémunérataestaines indemnités. le privilege garanti
toutes les sommes dues en application de la reldgdravail, quel que soit sa dénomination.
des primes considérées comme un elément du sstaitenglobées si elles ont un caractere
périodique

L'extension a aussi été prévue pour certaine astn@snes dues par un employeur en raison des
mesures de lutte contre le chomage.

Les rémunérations privilégiées sont celles dues lgsu6 derniers mois et, pour les gens de
maison, celles de I'année échue.

On s'est demandée si le délai de 6 mois était deldravail précédant I'exercice du privilege ou
I'ouverture de la procédure de redressement judidia jurisprudence admet désormais la
seconde solution qui est la plus favorable auxigala

Certaines indemnités énumérées par l'article 2 Civil sont aussi couvertes ex : indemnité
de congés payeés, de licenciement dues en apphaddi® conventions collectives. Les autres
indemnités de licenciement sont privilégiées jusgno'aertain plafond, au dela elles ne sont
privilégiées que pour %

2. Le superprivilege

Dans toute procédure de redressement ou d liqardatdiciaire une partie des créances
garanties par le privilege des salaires se voraer 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 payées malgré I'existence dedatrie créance, méme privilégiée puisqu'il
prime toutes les autres s(retés réelles sauf ledaétention

la encore on retrouve l'idée qu'il garantie lesugénations de toute nature dues aux salariés,
apprentis, V.R.P. et marins



Les rémunérations garanties sont dues pour legleds jours de travail pour les salariés et
apprentis; pour les 90 derniers jours aux V.R.Poet les 90 derniers jours ou la derniere
période de paiements i elle est plus longue paumiarins

Cette période vise les derniers jours de travaihm8&'il a pris fin avant I'ouverture de la
procédure

Les rémunérations garanties sont limitées par afopdl qui ne peut étre inférieur a deux fois le
plafond retenu pour le calcul des cotisations $esia

Ces sommes devront étre payéee par I'administratele débiteur sur ordonnance du juge
commissaire dans les 10 jours du jugement dédiatifity a des fonds suffisant, sinon le
versement devra se faire dés la premiere rentréends

3. L'assurance garantissant les créances salarial€e AGS)

L'AGS est née a la suite du conflit Liep de 1913y avait aucun argent pour payer le salariés.
la loi du 27 dec. 1973 a alors décidé de créeragsarance obligatoire pour couvrir les dettes
salariales de I'entreprises insolvable.

l'article L.143-11-1 C.trav. prévoit que tout emyar ayant la qualité de commercant, artisan,
agriculteur ou pm de droit privé employant un ouspdurs salarié doit assurer ceux ci contre le
risque de non paiement des sommes dues au titeeideontrat de travail en cas de
redressement judiciaire

La encore, le montant des sommes garanties sdoapéa

Si les sommes dues en vertu du contrat de tragglkenvent étre payees le représentant des
créanciers va présenter a I'AGS les relevés de toetglemander I'avance des fonds. Si I'AGS
constate qu'il n'y a pas de fonds pour payer lesiéa elle versera les sommes au représentant
qui les reversera aux salariés

Pour les sommes du superprivilege, le releve ditéabli dans les 10 jours de l'ouveetde le
procédure et le versement s'effectuer dans lesrS fie 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 l'on
aille a la liquidation : les délais sont alors @gdurs pour faire la demande a compter de la
liquidation et de 8 jours pour faire I'avance

I'AGS peut se faire rembourser les sommes avangirs les créances superprivilégiées, elle
sera subrogée dans les droits des salariés, @ ele ynéme pour les sommes avancées au
créancier en cas de liquidation, pour les autresmses elle sera remboursée de la méme facon
gue pour les créances antérieures au jugementestos

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 postériearssan privilégiait les créances postérieures le
débiteur trouverait plus facilement des sourcendacement 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 repisineipe en modifiant le systeme et cette
disposition a été remaniée en 1994

La jurisprudence refuse d'y voir un privilege ansstechnique du terme car elle considére qi
priorité de paiement instituée ne dépend pas dedété de al, créance.

Les créanciers dont le concours permet la confimuale I'entreprise et dont les créances sont
nées regulierement apres le jugement d'ouvertuoatspayes par préférence aux autres
créanciers, méme munis de s(retés réelle, excedpites des créances salariales.

En raison de certains exces le C.com a rétablito&d , mais seulement en cas de liquidation la
primauté des créanciers titulaires de slretés inlras ou titulaires de sOretés mobilieres
assorties d'un droit de rétention ou en cas daessament du matériel ou de l'outillage

Il est nécessaire que plusieurs conditions so@mties :

- la créance doit étre née apres le jugement dtwreede la procédure peu important sa nature.
ce qui compte est que le fait générateur de lanceéat non son exigibilité. Cette question pose



des difficulté pour les créances fiscales (il fieagarder au cas par cas selon la date d'exigibilit
de I'imp6t)

- La poursuite de l'activité

- La créance doit naitre régulierement c'est adhres le respect des pouvoirs des organes de la
procédure

Les créanciers de L. 621-32 quand l'activité cardtiat 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 esae la procédure »

Il : LE CLASSEMENT DES PRIVILEGES GENERAUX

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

La solution est plus complexe avec une procéduredtessement et de liquidation judiciaire
faudra tenir compte du superprivilege des salati&ii privilége de l'article L.621-32 Code de
commerce.

A) L'INCIDENCE DU SUPERPRIVILEGE DES SALARIES

En cas de procédures collectives L.143-10 Codeadait et L. 62132 Code commerce donne
une priorité absolue au superprivilége des salgtésa primer tous les autres créanciers, y
compris les autres privileges.

On aura ce classement : ler rang : superprivi@gme rang : privilege des frais de justice;
3eme rang : autres privileges généraux ; dernigy rautres créanciers avec sdretés réelles
leur droit de préférence

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

La différence de classement résultant de ce pgeitéent au fait qu'il va primer un certain
nombre de sOretés mais aussi étre primé.

La difficulté a été accentuée avec la modificatiercette disposition en 1994 qui fait varier
l'intensité du privilege selon l'issue de la pragéd

L'idée générale est que ce privilege sera toujoazposable aux créanciers munis d'un
superprivilege car celui-ci a une vocation alimaeta

Ce privilege céde aussi face a un créancier giiseison droit de rétention en ce que le oo
privilégié ne peut obliger le rétenteur a se dessdu bien et donc a faire le saisir ( le droit de
rétention ne cede méme pas devant le superprivilegsalariés) Cette solution s'applique aussi
bien au droit rétention isolé ou englobé dans wheadreté réelle comme un gage

Ce privilege ne s'applique que pour les biens gpagiennent au débiteur et non pour ceux qui,
entre les mains du débiteur, sont restés la pit@pdién tiers d'ou l'intérét des sdretés fondée

la propriété

Désormais on va devoir effectué un double classemen

1. Le classement du privilege de L.621-32 C.com p&apport aux autres privileéges

En cas de redressement par continuation ou ces$enrang : superprivilege des salariés; 2eme
rang: privilege de L.621-32 C.com; 3eme rang :if@ie des frais de justice; 4éme rang : autres
privileges

En cas de liquidation judiciaire : 1er rang : sppeilege des salariés; 2eme rang : privilege des
frais de justice; 3éme rang : slretés immobiliesésgtés mobilieres assorties d'un droit de
rétention, nantissement du matériel et de l'oggdjatéme rang : L.621-32 C.com; 5 éme rang :
autres privileges

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




Dans ce rang spécifique le législateur a prévuiégeaies de créanciers : les créances de salaire
dont le montant n'a pas été avancé par les AGS |ggifrais de justice engagés dans l'intéré
créanciers de 1.6232 Code de commerce, puis les préts consentiepatdblissement de cré

et les créances résultant des contrats poursyives douverture de la procédure et dont le
crénciers ont accepté un paiement différé; puisdé@smes dont le montant a été avanceé en vertu
de L.143-11-1 Code du travail et enfin toutes l&ses créances.

CHAPITRE 2 : LE DROIT DE RETENTION

Le droit de rétention s'analyse comme une facifegte & un créancier détenteur d'un bien de
refuser de restituer ce bien tant que le débitedlanra pas paye.

Pour certains auteurs ce droit serait une modafieetant'obligation de délivrance pesant su
détenteur; pour d'autres on serait en présence dimple garantie. ( on parle parfois de gare
indirecte) et pour d'autres encore ce droit estvénigable sireté

Il s'agit d'une sdreté archaique, sans doute tlesgremieres apparues ( idée de justice privee)
et cet archaisme en fait une des sdreté les pglregsante principalement dans I'hypothése ou le
débiteur est soumis a une procedures collectivesalgré cette procédure le créancier peut
rester en possession de la chose tant qu'il n'eegascomplet paiement

La position de la jurisprudence est simple qui déni droit de rétention la qualité de slreté

| : LES CONDITIONS DU DROIT DE RETENTION

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

A) LES APPLICATIONS TEXTUELLES DU DROIT DE RETENTIO N

Les hypotheses ou un droit de rétention est préetreuvent tant dans le Code civil que dans
d'autres dispositions. Si on se limite aux disparsst du Code civil on voit que ce droit est admis
dans les hypotheses ou il existe un rapport caniehet dans des hypothese sans rapport
contractuel

1. Les hypothéses de rapport contractuel

En cas de rapport contractuel entre le débiteler @eancier, il est nécessaire des dégager 3
situations :

- il existe un contrat synallagmatique entre leitdéip et le créancier, I'hypothése la plus
importante étant celle prévue par le droit de léeaet la disposition la plus intéressante I'agticl
1612 Code civil qui dispose qu'en cas de ventetelgur est autorisé a retenir la chose vendue
tant que le prix n'a pas été intégralement paygssatait credit.

On est dans une situation juridique proche dedption d'inexécution ( un cocontractant peut
refuser d'exécuter sa prestation tant que son t@@bant n'a pas lui méme exécuté sa propre
prestation) et certains auteurs ont parfois affiqué ces deux notions se confondent alors qu'il
n'‘en est rien.

Ces deux institutions n‘ont pas le méme domairppliation : le droit de rétention joue dans
d'autres situations que les contrats synallagmatgia différence de I'exception d'inexécution;
les conditions de mise en oeuvre de ces institsitiamt elles aussi différentes : I'exception
d'inexécution suppose un mangquement grave d'umtactant alors qu'en matiére de droit de
rétention tout manquement de l'une des partiesieetta possibilité pour l'autre de s'en
prévaloir

- les contrats unilatéraux comme la contrat de déplrticle 1948 C.civ. il faut supposer gu
dépositaire a été amené a engager des dépensda poaoservation de la chose; il devient
créancier du déposant. I'article 1948 Code civipkrmet de retenir la chose déposée tant qu'il
n'a pas été intégralement remboursé

- les slretés réelles qui entrainent dépossesaid@liteur. toutes ces slretés vont avoir comme



prérogatives le droit de rétention

2. Les hypothéses en I'absence de rapport contraetu

Le droit de rétention va s'appliquer malgreé I'albsette lien contractuel. Dans cette hypothese
une personne créanciére du propriétaire détienthioge qui ne lui appartient pas ou plus Elle
pourra dans certaines hypotheses refuser de mrstiant complet paiement notamment en
des biens

Ex : expropriation pour cause d'utilité publique.\Eertu de l'article 545 Code civil I'indemnité
doit étre prealable aussi le propriétaire exprolarigossibilité de retenir 'immeuble jusqu'au
versement de I' indemnité; en cas de perte ou dé'wmo meuble son vrai propriétaire peut le
revendiquer contre le vendeur ou l'inventeur massiacontre celle qui en a ensuite acquis la
propriété en ignorant l'origine de ce bien . $lildcquis de maniere réguliere au sens de l'article
2280 C.civ, l'acquéreur a un droit de rétentiomjiés ce qu'il soit remboursé

Il ressort que dans beaucoup de domaines le Cmig\ai un droit de rétention mais dans le
méme temps il y a dans le Code civil d'autres digioms excluant expressément la possibilité
pour le créancier de I'exercer ( ex : art 1885 Guodépour 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 I'agites€elle-ci doit étre certaine en ce que la
dette du débiteur ne doit pas étre éventuelle.dglieétre exigible car le droit de rétention
s'analyse en une garantie de paiement. En revatiech&a pas a étre liquide.

Cette extension suppose la détention d'une chade peéancier 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 rétention @eeiaussi bien mobiliere qu'immobiliére m
traditionnellement on considérait que les bienglelant faire I'objet d'un droit de rétention
devait étre corporels car ce droit nécessite uririseade fait sur la chose

a. Les conditions relatives a la détention

La détention de la chose objet du droit de rétangit une condition essentielle pour cette
slrete.

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

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, laethéibn doit avoir été obtenue par un procédé
régulier, elle ne pourra s'effectuer si elle ailtgalement obtenue

Cette condition de la détention est parfois élutEenaniére artificielle par le législateur qui ¢
des « détentions fictives ». La premiere hypotlesseelle du gage sur véhicule automobile. Le
propriétaire du véhicule gagé demeure en possesggle créancier bénéficie d'un droit de
rétention qui est un droit fictif. cette détentiostive produit les mémes effets une détention
réelle avec une infériorité en cas de conflit entralroit de rétention matériel puisque la
détention réelle I'emporte

b. Les choses susceptibles de rétention

En principe seule les choses corporelles qui seémt dans le commerce juridique peuviaire
l'objet d'un droit de rétention. il importe peuelig€s soient mobiliéres ou immobilieres

A l'inverse des chose qui ne sont pas dans le cocem&ridique ne peuvent servir de suppor
droit de rétention ex : marchandises contrefagadavres, prothéses ....



On peut retenir des choses sans valeur marchantelmat du droit de rétention est de géner le
débiteur pour qu'il exécute son obligation. La ualmarchande est en grande partie secondaire
dans le droit de rétention car le créancier n'‘adfinterét a faire vendre le bien objet de sa
garantie ex : documents comptables, cartes grises .

La question est celle de savoir si on peut ételeddeoit de rétention a des meubles incorporels.
de ce point de vue il faut faire une distinction .

Il existe un certain nombre de meubles incorpayaloont un support matériel qui permet
d'appréhender le bien.L'hypothése classique éthét au il existait des titres au porteur. Plus
récemment la Cour de cassation a admis qu'on pdéteair des fichiers informatiques a partir
du moment ou on en détenait le support

Par contre, peut on admettre un droit de rétersizrdes meubles incorporels ne comprenan
de support matériel ? Un certain nombre d'auteépsmnd par I'affirmative et s'appuient sur la
création par la loi du 22 juillet 1996 d'un gagetaot sur les instruments financiers et qui
comporte un droit de rétention. Le instrumentsrfaiers sont aujourd'hui dématérialisés puis

| nantissement aura lieu par une inscription enpgtem

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

Malgré tout, la doctrine majoritaire considere lquigst pas possible d'exercer un droit de
rétention car a partir du moment ou le |égislatege des détentions fictives, il utilise un
procédé démontrant que la solution qu'il donne@straire a la réalité. Ainsi, en dehors des
hypothéses légales il est impossible d'avoir uit deorétention avec une détention fictive.

2. La connexité entre la créance et la chose détenu

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

a. Les différentes théories

Les deux premiéres théories avancées sont maxiesés ont été rejetées :

- il ne peut y avoir droit de rétention en dehags dypotheéses prévues par législateur
- le droit de rétention est permis chaque foid gteist pas expressément interdit par le
législateur

Il est apparu nécessaire de trouver une positii@nnrédiaire selon laquelle il doit exister un lien
de connexité entre la chose retenue et la crégatmmeée.

La méthode de raisonnement a été la suivante.@manence par étudier les différentes
positions |égislatives consacrant le droit de r@b@net de ces textes on a a dégagé des principes
généraux appliqués aux situations non légales

On est venu dire gu'il existait deux sortes de eaiia :

- la connexité intellectuelle ou juridique : lerientre la chose et la créance résulte d'un méme
contrat ex : vente Toutefois cette théorie a étéoacritiqguée comme ne correspondant pas a
toutes les hypothéses dans lesquelles le droétdation est accordé d'ou la seconde théorie

- la connexité matérielle ou objective : dans celedien entre la chose et la créance tient &
I'existence d'un acte matériel effectué sur cdttese ex : impenses faites par un dépositaire Par
conséquent, a partir du moment ou la créance aqier le remboursement de dépenses pour la
conservation, I'amélioration ou la modificationrduchose il y aura droit de rétention

Toutefois comme cette théorie est étroite, la doettonsidere que la connexité peut étre tant
juridiqgue que matériel

b. La position de la jurisprudence

Elle considere que la connexité ne sera pas némedsas deux situations :
- celle des situations prévues par le |égislateur



- lorsque le droit de rétention est une prérogatiferte par une sireté comme le gage

Hormis ces hypothéses la jurisprudence a consgiéiiépouvait y avoir droit de rétention aussi
bien en cas de connexité matérielle que de corpxitlique, pourtant toute deux ne conférent
pas toujours les mémes prérogatives

En cas de connexité matérielle la créance garaetguniquement celle née relativement a la
chose détenue aussi un créancier ne peut exerceraid de rétention si la détention est née une
seconde fois alors que sa créance résulte dera@gredétention, méme si ce principe a été
assoupli

En cas de connexité juridique la créance et lantiéte doivent procéder d'un méme contrats
Ces principes vont subir des inflechissement junidentiels : en cas de détention successive
méme chose par un créancier la jurisprudence cdmesgbuvent que les parties ont conclu une
convention globale et donc a ce moment la la déteet |la créance vont procéder d'un méme
contrat aussi par ex le garagiste créancier péenirda voiture pour une réparation antérieure
Cette jurisprudence repose sur l'interprétationalenté des parties et donc pour des opérations
voisines on aura des solutions différentes.

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

Il : LES EFFETS DU DROIT DE RETENTION

Ce droit s'analyse avant tout comme un refus hagitile restitution c'est a dire que le créancier
aura la possibilité de conserver le bien méme siaation réelle ou personnelle est exercee
contre lui. il s'agit |a de la seule prérogativecd@ancier rétenteur. Pour cette raison on parle du
caractére défensif du droit de rétention ce quiepars'interroger sur la nature juridique de ce
droit qui subsiste jusqu'a extinction intégralepdiement de la créance ou dessaisissement
volontaire du créancier

A) LE CARACTERE DEFENSIF DU DROIT DE RETENTION

Il signifie que le créancier pourra conserver leedéon 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 premiere caractéristique du droit de rétentgtrsen indivisibilité : chaque partie de la dette
est garantie par la totalité de la chose aussel@ncier sera autorisé a conserver la chose méme
en cas de paiement partiel. L'obligation de reitune naitra qu'a extinction totale de la
créance.

Deux autres conséquences résultent de cette iimlivés:

- en cas de division de la chose chacune des jpartiea Etre retenue jusqu'a complet paiement
- en cas de division de la créance entre les @gxitlu rétenteur, chacun reste entierement
garantit

Pour constituer une garantie veéritablement effickcdroit de rétention doit étre opposable non
seulement au débiteur ou au propriétaire de lasg;hoais aussi aux tiers qui auraient acquis un
droit sur cette chose.

L'opposabilité du droit de rétention au débitewuite de la définition méme de cette garantie
mais il arrive que le bien détenu appartierirdenn autre que le débiteur et que le premieiod!
pas l'ayant cause a titre particulier du secondsla cas les conditions de constitution de la
garantie ne sont pas réunies car il ne peut existeonnexité.

Finalement pour devenir opposable aux ayant catige garticulier du débiteur il faut que ces
tiers aient acquis le bien ou constitué de dréiétsrpostérieurement au droit de rétention
L'opposabilité du droit de rétention aux tiers saggpplusieurs distinction :

- le créancier pourra opposer s prérogative auanciérs chirographaires . Ceux-ci ne peuvent
pas exercer un droit qui n‘appartient pas a lehiteldr



- le créancier peut opposer sa prérogative awnciés privilégiés ce qui se justifie par le fait
gu'il suffirait au débiter de concéder une slratda chose pour anéantir le droit de rétention.
L'effet de cette opposabilité s'avere particuliéatrintéressant en cas de saisie du bien. Le
rétenteur contre lequel cette procédure est dilégedoit informer I'huissier dexistence de so
droit ce qui arrétera la procédure de saisie sasb#sissant de contester le bien fondé de cette
rétention.

b. L'aspect négatif du droit de rétention

Refus Iégitime de restitution, le droit de rétentidtemporte pas en principe de prérogative
positive et on dit souvent que le droit de rétantie confére ni droit de préférence, ni droit de
suite.

Cette affirmation doit étre nuancée par deux paietsue

- elle n'est pas forcement exacte quand le draiétimtion este englobé dans une sireté car en
vertu de celle-ci le créancier bénéficie d'un ddeitpréférence 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 éeefficie pas d'un droit de préférence c'est a
dire que sil le bien a été rendu a son initiativeasec son accord le droit de rétention est alors
éteint. il redevient un créancier chirographaire.

Malgré tout ce principe d'absence de tout dropr#érence n'est pas absolu et comporte des
dérogation démontrant que le droit de rétentioraessi parfois un droit sur la valeur de la
chose. La jurisprudence a décidé que si la vemt&doen justice du bien est opérée a l'initiative
des autres créanciers la créance du rétentewg’esilopposé 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 forceédign malgrée le droit de rétention qui le greve
et qui sera reporté sur le prix de plein droiteshveéritablement en présence d'un privilege qui
va se substituer au droit de rétention et qui, dwctassement des privileges figurera aux tout
premiers rangs

Ce droit sur la valeur de la chose apparait emfinas 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 indesnité

On affirme aussi que le créancier rétenteur nefi@@@as d'un droit de suite et c'est
effectivement le cas quand il se dessaisi volognagnt du bien

Toutefois il existe des limites a ce principepelut y avoir dessaisissement provisoire quand on
doit faire des opérations d'expertises ou des afipar surtout il y a aune sort de droit de suite
guand a la dépossession du rétenteur aura été@itaok ou fortuite. Le créancier bénéficie
alors des actions possessoires comme la réintégmnd'une action réelle en restitution

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

Dans I'nypothése ou le débiteur est soumis a umedures collectives le créancier rétenteur
apparait comme celui qui sera le moins sacrifié.

La jurisprudence considérant eu le droit de rédentiest pas une sdreté il en résulte que le
créancier peut se contenter de déclarer sa créatitce chirographaire

Pendant la période d'observation l'article L.621C2dom permet au juge commissaire
d'autoriser I'administrateur a payer une créantériaare pour dégager de son droit de rétention
une chose retenue lorsque ce retrait est justfidgppoursuite de l'activité

Le droit de rétention ne sera pas remplacé paraibhde préférence car la situation de concours
entre créancier existe pas. On ne peut se débardissétenteur 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 ptionsrles 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 réeldhevé, un droit personnel ..... et la C;casse&onn
des solutions étonnantes Il s(agit d'un droit ofglosable a tous et méme a ceux qui ne sont pas
tenus par la dette; dans le méme temps elle vientjde ce n'est pas une sireté

Ce n'est ni un droit réel principal, ni démembiégatessoire.

En faut si on hésite beaucoup c'est que ce droing®ssible a classer car c'est un mécanisme
de justice privée.

TITRE 2 : LES SURETES MOBILIERES

Les meubles constituent uen assiette permettaiterafient d'obtenir du cérdit sa,ns que
I'intégralité du cérditb du débiteur soit atteinte.

Ces suretés mobilieres ont repris de l'importaocepte tenu de I'importance de certains biens
meuble qui sont souvent incorporels

Malgré tout, cette catégorie de suretés présemeamactere essentielle en ce gu'il n'y a aucune
homogénéité en ce domaine du fait de la vairiéséotkn

Elle se caarctérise aussoi par loe afit qu'eledesanont aps smoumises a un régime génral de
publicité, il n'y aura que des régimes ponctuelsroette absnece de publicité fragilise ces
sureté du afit de la regle de I'rt 2279 Code @nilcas de tiers acquereur de bonne foi le droit de
suite ser aparalysé

Ces sureté présneetn un inconveénient tennat anleltitude. on est en présnec d'un nombre
important de suretés qui vont pouvoir porter s méme biens d'ou des conflit de droits de
p/rférnece amenant a des classifuactiosn diffiglesout si s'ajoute une p.coll.

CHAPITRE 1 : LES SURETES MOBILIERES CONVENTIONNELLE S

Elles se répartissent en deux grandes catégories :

- une sdreté mobiliére avec dépossession : le gagst la technique la plus efficace mais elle
est relativement frustre. Son efficacité tient aiti ue 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 enasi du bien qu'elle peut grever pour exercer
son activité. Toutefois ces sureté ont un défaitr p@ créancier qui tient a I'absence de droit de
rétention de ces slretés

| : LES SURETES MOBILIERES AVEC DEPOSSESSION : LE GAGE

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

Ce mot de gage ne doit pas se confondre avecreit«dé gage général » des créanciers de
l'article 2092 Code civil. Ici, on est en préseméatablement d'une sdreté reelle.

Les avantages que procure cette technique au eeéanat essentiellement dus a la
dépossession du débiteur ou du constituant : pggria ainsi causée on espére que le débiteur
emplira rapidement ses obligations. Cette geneasaou moins importante selon l'utilité que
représentent les objets gagé pour le débiteur

Ici on se limitera au droit commun du gage mént@siste désormais des gages spéciaux
pouvant porter sur des meubles incorporels

Ce quge présente des défauts importants car historiguiegira été utilisé de maniére abusive
les usuriers aussi en matiere civil le prét suregag peut étre utilisé que de maniere isolée;
pratigué de maniére habituelle il sera réservécaisses de crédit municipal

Le contrat de gage intéresse non seulement lespietigs au contrat mais aussi les tiers car il
leur est opposable.

Tout cela explique que cette slreté soit minutiewese réglementée pour sa constitution que
pour ses effets



A) LA CONSTITUTION DU GAGE

Aucune condition spécifique n'est exigée du créandidoit simplement étre capable de
contracter et ne doit pas étre un professionngage

Le constituant est le plus souvent le débiteur maisers peut offrir ses meubles corporels en
garantie de la dette du débiteur par un cautionnéengel. Il doit avoir la capacité d'aliéner ca
réalisation du gage peut déboucher sur la venteefugreve

Les hypothése ou il n‘est pas le propriétaire dijege développent compte tenu de la
généralisation de la CRP et méme si un tel gageubgtar principe car constitué par un non
propriétaire le gagiste est protégé par le jevattidle 2279 Code civil s'il est de bonne foi avec
les limites de l'article 2279 alinéa 2 en cas demdication du véritable propriétaire de l'objet
gage.

Le particularisme de cette constitution tient espurs choses ....

1. La créance garantie et I'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 caracterewiwommercial; mais il importe peu
gu'elle soit a terme ou conditionnelle. Elle n'a patre liquide et peut méme avoir un caractere
eventuel

Pou qu'un bien puisse étre donné en gage il doitrétkilier et aliénable car la sreté débot
parfois sur sa vente. ce gage peut porter indistinent sur des meubles corporels ou incorp
méme si cette hypothése est plus rare en principe

Il est possible qu'un bien gagé soit remis a us Béon parle d'entiercement ce qui permet que
plusieurs gages soient constitués sur une méme chos

Cette chose peut étre un corps certain, une clooggbie ou consomptible. A priori seule les
choses existantes peuvent étre gagées car le gpgese la dépossession du constituant. Une
opération portant sur uns chose future s'analyser@une promesse de gage

2. La rédaction d'un écrit

Elle permet de faire connaitre aux tiers I'existedian contrat de gage. On veut éviter que les
droits des tiers ne soient diminués par un accwed@ créancier gagiste et le débiteur

En vertu de l'article 2074 Code civil ce privil§ge droit de préférence) n'a lieu a I'égard des
tiers que tant qu'il y a eu acte authentique os seing privé diment enregistré contenant
déclaration de la somme due, de I'espece et dduaendes biens donnés en gage ou un état
annexeé de leur qualité, poids et mesures

En pratique les contrats de gage ne sont quasjar@ais passes par acte authentique mais sous
seing privé. Dans ce cas le Code civil semble irapbsnregistrement du contrat mais la
jurisprudence impose seulement que ce contratqitig date certaine au sens de l'article 1
C.civ. Le contrat est valable entre les partiessmaidevient opposable aux tiers qu'en ayant
acquis date certaine

Ces conditions en sont toutefois pas obligatoitesnd ni la créance garantie, ni I'objet gagé ne
dépassent la valeur de 800 E. il en va de mémelp@age commercial lorsqu'il est constitué
par un commercant.

Cette dérogation se justifie difficilement. A piidarticle 2074 Code civil pose une régle de
preuve d'un contrat entre les parties qui estquratnent similaire a celle existant pour le droit
commun des actes juridique; mais ce texte compaasdi une regle d'opposabilité aux tiers de
la sureté et |14, les dérogations ne se justifiastqar c'est a compter de la date certaine qu'il y
aura opposabilité du droit de préférence aux tierst a dire principalement aux autres
créanciers

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



Selon l'article 2076 C.civ, « Dans tous les cgwillége ne subsiste sur le gage que tant que ce
gage a été mis et est resté en la possessionahceeou d'un tiers convenu entre les parties »
Cette nécessité explique que le gage une chose fa¢usoit pas possible, du moins en pratique
Cette dépossession est nécessaire pour assucaceffide la sreté. Si le bien était resté entre
les mains du créanciers les risques de disparitiarisen, amplifiés par I'article 2279 Code civil
auraient condamné a terme l'utilisation de cettargee.

Elle joue aussi vis a vis des tiers un réle deipitblrudimentaire et permet d'individualiser les
biens objet de la sareté

Cette exigence était classiquement expliquée pezarkctére réel du gage. Selon un arrét du 18
mai 1898 « le contrat de gage étant un contrhilrést de I'essence méme de ce contrat que la
chose donnée en gage soit mise en la possess@m@ahcier ou d'un tiers convenu;
l'accomplissement de cette condition est néces8tagdes parties elle méme pour que le
créancier puisse se prévaloir des effets du coatifahcontre de son débiteur, en outre la
dépossession permet d'attirer I'attention du débger la gravité de son acte. Par conséquent en
I'absence de remise du bien gagé le contrat dergestepas formé » c'est a dire que ce contrat
n'existe pas par le seul échange des consentements

Jusqu'a la remise c'est une promesse de gageiderétution sera sanctionnée par l'octroi de
di.

Cette vision est souvent remise en cause pour idesons principales :

- La doctrine moderne montre dans sa majorité wsélité certaine envers les contrats réels

- Depuis environ 100 ans on assiste au développetecioute une série de gages sans
dépossession et donc pourquoi ne pas admettrdeddr@t commun du gage que I'on est pas en
présence d'un contrat réel

Toutefois le débat a peu de conséquences pratigds mise en possession du créancier, a
supposer gu'elle ne soit pas un élément de cotititdu contrat, est un élément tellement
essentiel du gage qu'elle est toujours nécessaire

Cette remise doit étre apparente et réelle. Elieatissi étre continue ( « jusqu'a expiration du
contrat »)

Le gage s'éteindra donc toujours avec la restitit@ontaire du bien par le créancier au
constituant. De plus, la sdreté distraira en cadigjgarition ou de destruction de la chose

Ce principe comprend deux exceptions :

- en cas d'assurance du bien il y aura subrogatiotindemnité d'assurance

- en cas de gage portant sur des biens fongiblE#¢aé 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 réclamettiargnla remise peut étre effectuée soit entre
les mains du créanciers, soit entre les mainstus

B) LES EFFETS DU GAGE

Le gage apparait avant toit comme une s(reté pemmbeiu créancier de détenir la chose
d'autrui; et le but originaire de cette détentionsiste a lui permettre de faire vendre le bien si
I'échéance il n'est pas payé aussi les effets ge gant différencier selon que I'on se place avant
ou apres I'échéance de la dette garantie

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
éventuellement tenu de restituer le bien a I'éateéalil est payé du montant de sa créance.

Il est titulaire dés ce moment la d'un droit demnébn et peut récupérer le bien en vertu d'un
droit de suite s'il s'en est involontairement desssa

L'interet du gage a ce moment la tient a son caradhdivisible qui signifie que ce gagiste
pourra conserver le bien tant qu'il n‘aura pagnatiément été désintéressé et cette indivisibilité
est renforcée

I'article 2082 alinéa 2 Code civil dispose queesiébiteur est tenu de deux dettes et qu'l



rembourse celle qui est garantie par le gage ganoier gagiste aura la faculté de retenir le gage
jusqu'a complet paiement de la seconde dette ratesregle ne s'applique pas lorsque les
dettes sont assorties de gages distincts

I'article 2083 Code civil prévoit aussi que le gageindivisible malgreé la divisibilité de la dette
entre les héritiers du débiteur ou du créancier

Le créancier gagiste est aussi muni d'un droiétEntion qui va étre opposable aux tiers c'est a
dire que ces tiers sont aussi bien les ayant-catite universel, les créanciers chirographaires
ou les ayants cause a titre particulier du proginétdu bien gagé.

De nombreuses regles du droit du gage vont étiéchies en cas de procédures collectives a
I'encontre du débiteur. Notamment le créanciersjagiourra 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 onfdaulté de le reprendre mais seulement en payant
le créancier

En cas de liquidation judiciaire I'article L.622-€1lcom 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 nécessiigmia créance et la sOreté aient été
régulierement déclarées dans la procédure.

En cas d plan de continuation le gagiste devrdisegux délais imposés mais s'il y a vente du
bien gagé il recevra un paiement prioritaire.

Les mémes régles valent en cas de cession depest qui englobe la créance.

Le créancier gagiste va aussi, en théorie du mb#érsficier d'un droit de suite qui lui perme’
réclamer la chose contre un tiers mais ce drolegteu d'utilité pratique car cette prérogative
est souvent paralysée par le jeu de l'article Z23@e civil notamment dés que le gage porte sur
un meuble corporel

b. Les obligations du créancier gagiste

Selon l'article 2079 Code civil les obligationsa@ancier gagiste s'apparente a celles d'un
dépositaire. Il est tenu de conserver la chosapliisera éventuellement tenu une obligation de
restitution si sa créance est payée a I'échéd,negpleut se servir de la chose car il I'a détient
titre de garantie.

Le non respect de cette obligation de conservasbmoublement sanctionné : yraat il y a unt
sanction pénale qui prévoit d'appliguer le peire$abus de confiance s'il détourne pou détruit
la chose; d'autre part, civilement, il sera respblesdes détériorations et destructions

Il est seulement tenu une obligation de moyen.

La jurisprudence a parfois considéré que cettggatitin de conservation pouvait aller jusqu'a
une obligation de dépense pour les choses pérgssabl

Elle considere que la vente s'analyse en un actseceatoire

il arrive aussi que le créancier gagiste soit @btiengager des frais pour exercer son obligation
de conservation. Dans ce cas l'article 2080 Codkirdique que «le débiteur doit tenir comp

au créancier des dépenses utiles et nécessaireglgizei a faite pour la conservation du gage »
En vertu de la théorie des impenses lés dépenges sdront remboursées intégralement et les
dépenses nécessaires a concurrence de la plusapglogée.

En aucun cas le créancier ne pourra se servirdigs produits par la chose pour respecter son
obligation de conservation. En principe d'aillelirsa pas pouvoir pour percevoir le fruits. la
convention des parties peut y déroger et dans logtiethése le créancier agit comme
mandataire du débiteur

2. Aprés I'échéance

Lorsque I'échéance de la dette garantie arrive dituations se présentent :
- le débiteur paie spontanément et de manierdaattigre le créancier. Dans ce cas la sdreté va
disparaitre et le créancier sera tenu d'une oigale restitution



- le débiteur ne paie pas et dans ce cas la siaditre mie en oeuvre et réalisée

a. La restitution du bien gagé

Des l'extinction de la dette garantie une obligatie restitution du bien & son véritable
propriétaire apparait

Cette obligation pése soit sur le créancier, soitestiers 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 prodaatsce bien

La jurisprudence a prévu que pour les denréesgadiliss, s'il y avait eu remplacement de la
marchandise, la restitution porte sur les marctsasdiemplacées

Une question s'est posée pour la restitution deseshfongibles : doit on restituer le choses
méme qui ont été remises ou peut on restituer lileses en méme quantité et méme nature ? La
jurisprudence c'est prononcé plutét pour la poksilde restituer des choses de méme natt
méme qualité mais cette solution postule que le gagntrainé un transfert de propriété

Les sanctions en cas de nortitason du bien gagé sont relativement simplessponsabilité d
créancier et sur ce point le créancier est temedibligation de résultat

b. La réalisation du bien gagé

En cas de non paiement de la dette garantie d&8ack le créancier padeémander la réalisatic
de la sGreté. On voit |a la différence et la sugé@#g sur le créancier rétenteur qui est dans une
situation d'attente, purement passive, et quiasaimerét & demander la réalisation du bien
détenu puisque dans ce cas il est dans la situditiorchirographaire

Ici le gagiste est dans une situation nettemetiém@éle car il bénéficie d'un droit de préférence
qui fait que le bien sera affecté a on paiementc®mait le gagiste a deux prérogatives
discrétionnaires :

- faire vendre le bien

- se faire attribuer la propriété de ce bien

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

Il peut s'adresser au tribunal compétent pour abltantorisation de faire vendre le bien gageé. Il
n'est pas nécessaire de passer par une procédsaesigecar par définition le gagiste détient

le bien. Cette autorisation judiciaire est parfballeurs écartée au profit des caisses de crédit
municipal et surtout, an matiere commerciale téetl.621-3 alinéa 1 C.com prévoit qu'a défaut
de paiement a I'échéance le créancier peut, 8 foues une simple signification faute au
débiteur faire procéder a la vente publique destsljonnées en gage

La vent de cers bien doit avoir lieu aux encherddip et respecter le regles prévus par les art
110 et svts du décret du 31 juillet 1992 pour laisavente

Les frais de vente seront a la charge du débitenigren'empéche le créancier de se porter
adjudicateur du bien

Cette obligation de recourir aux encheres publigstsl'ordre public et la clause permettant une
vente amiable ou « clause de voie parée » estlitegrar 2076 alinéa 2 C.civ. La raison de cette
prohibition tient a la crainte de ce que le créanne se satisfasse parfois d'un faible prix arg

du moment ou ce prix est suffisant pour le désaser. A l'inverse avec les enchéres on obtient
le prix normal.

Cette nullité de la clause de voie parée n'esefoigtencourue que si elle est stipulée a la
conclusion du contrat de gage non quand elled'@@sterieurement Dans cette hypothese on
considére que le débiteur n'est plus a la mercréancier

Une fois que la vente sera effectuée le créaneigiste va bénéficier d'un droit de préférence

le prix obtenu. En cas de pluralité de gage ceegupossible avec I'entierceemnt on commence
par payer le gage le plus ancien . Si le prix deevest supérieur au montant de la créance le
surplus sera remis au débiteur; si le prix esri@f& le créancier gagiste deviendra
chirographaire pour le surplus

Pour autant sa situation n'est pas aussi bonrentyyiarait car un méme bien peut faire I'objet



de plusieurs droit de préférence et dans ce caa devoir établir un classement de ces droits de
préférence et on commencera par payer le droitéénence le plus fort De ce point de vue en
pratique, le droit de préférence du gagiste nastfprcement le meilleur

Pour cette raison le créancier préférera utiliaaetduxieéme prérogative qui lui est offerte : se
faire attribuer la propriété du bien

Selon l'article 2078 alinéa 1 Code civil le créangjagiste peut « faire ordonner en justice que
ce gage lui demeurera en paiement et jusqu'a cheagence d'aprés estimation faite par
expert » L'expertise est obligatoire et il en rés@lpositions possibles :

- valeur équivalente a la créance qui est éteinte

- valeur moindre que le montant de la créance @tdancier deviendra chirographaire pour le
surplus

- valeur supérieure au montant de la créancea€bncier peut conserver le bien mais devra
verser le surplus de la somme au débiteur

Le jugement d'attribution du gage opére un traesfieérpropriété constitutif une dation forcée.
'avantage de ce procéedé est important pour lencréacar cela lui permet de ne pas tenir
compte des autres slretés grevant le bien, ilimaepitous les autres créanciers. Toutefois il n'a
pas forcement besoin du bien et préférerait dgdtar

L'attribution judiciaire a posé une difficulté qubaa son domaine d'application car cette
possibilité est seulement prévue par le Code etvilon par le C.com. la jurisprudence est venue
étendre cette prérogative au juge commercial. geigstion du domaine est devenue d'autant
plus importante avec le développement du droitpdesédures collectives car cette attribution
permet de contourner toutes les regles du clasdehparmet au créancier gagiste de primer le
superprivilege des salariés

Désormais la jurisprudence pose en regle quebhatiton judiciaire du gage est un principe
général qui céde uniqguement en cas de disposégislative contraire

I'article 2078 alinéa 2 Code civil et L.521-3 alrg C.com interdisent « le pacte
compromissoire » qui est la clause qui prévoit dart®ntrat de gage que la propriété sera
attribuée au créancier sans passer par la procgdiliceire. la encore la violation de ces
dispositions sera sanctionnée par la nullité nzaisyme pour la clause de voie parée, la nullité
n'est encourue que si le pacte a été stipulé fa donclusion du gage et redevient valable s'il a
été stipulé postérieurement. Dans ce cas de débitst plus a la merci du créancier

C) L'EXTINCTION DU GAGE

On retrouve en matiere de gage les méme princiges groit du cautionnement : c'est a la fois
un contrat indépendant et un contrat accessojraulra donc des causes d'extinction par voie
principale et par voie accessoire

Si on se place sur les causes d'extinctions paraagiessoire la principale hypothese est le
paiement de la dette garantie. De maniére plug|aghaque fois que la dette garantie s'éte
logique voudrait que la slreté disparaisse magisiplusieurs limites a cette regle :

-Si l'extinction de la dette est due au paiemeiecaié par un tiers, ce tiers sera subrogé dans les
droits du créancier dont le gage.

- la prescription de la dette garantie. le prin@peque la créance devient imprescriptible tant
gue le gage reste entre les mains du créanciestgagin lui laissant le bien le débiteur connait
I'existence de sa dette.

En vertu du principe d'indivisibilité I'extincticiu gage n'aura lieu qu'autant que l'extinction de
la dette principale a été intégrale mis il exigte vegle particuliere a l'article 2082 alinéa 1 €od
civil qui dispose que le paiement de la dette grimilaisse subsister le gage si une nouvelle
créance est devenue exigible entre les mémes paxtant le reglement de la dette initialement
garantie

En cas d'extinction par voie principale la sGregparait alors que l'obligation garantie
subsiste.La principale hypothése est celle destitudon volontaire de la chose au constituant.



On considere que le créancier a renoncé a la garant

Dans le méme ordre d'idée la disparition du bigetalu gage fait s'éteindre la garantie.
toutefois ce principe comporte une limite dansdtithése ou le bien gagé était assuré : la sireté
se< reporte sur lI'indemnité d'assurance

Il existe deux autres séries de causes d'extinctmjuge peut toujours prononcer la déchéance
du gage en cas d'abus du créancier sur le bienejadjé peut aussi résulter dans le droit de la
procédures collectives de certaines décision ppaetes instances de la procédure

Il : LES GAGES PARTICULIERS

lls sont soumis a des regles a la fois du droitrmomdu gage et pour certain point a des régles
spécifiques qui sont dues a la nature particutiérbien qui nécessite certains aménagements
mais aussi de la volonté du législateur compte tnlimportance économique 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 nutilise 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 appara@in@me un non sens. Pourquoi un deébitet

t'il remettre de I'argent en garantie d'une dette ?

Toutefois au regard de la technique du crédit lemant peut étre a terme et on ne sait pas si le
débiteur sera toujours titulaire de la somme a&@ute et ces gages concernent le plus souvent
des montants inférieurs a la créance garantie

Ces gages sont utilisés et dans des techniquessqelas et dans des opérations de swap qui est
une opération bancaire complexe ou les banqudsasigent mutuellement des titres et devises
Le probléme que pose le gage de somme d'argemitevecdui de sa nature juridique. En effet il
se distingue de nombreuses institutions voisiie® peut pas étre considéré comme une dation
en paiement car malgré la remise le débiteur pastibéré alors qu'en cas de dation il l'est.
Pour la méme raison on ne peut considérer quegke gjanalyse e un paiement anticipé car s'il y
a paiement antérieur il y libération du débiteuericas de paiement le créancier peut conserver
la somme remise alors qu'ici il est en principaitdiune obligation de conservation

Les difficultés se présentent différemment seloa lguremise d'argent est effectuée entre le
mains du créancier ou d'un tiers :

- remise entre les mains du créancier : le comstituerse directement la somme convenue entre
les mains du créancier qui devient propriétaireetee somme.

Est ontoujours en présence d'un gage ? Sur ce pointifpjudence st tres incertaine. la ch.c

a admis la qualification de gage ( sanction pédaldétournement de gage); la position de la
ch.civ, en revanche, est incertaine : quelque aé#ceppliquent la qualification de gage alors
gue la majorité les exclut et c'est dans ce seavqgut les dernieres décision.

La doctrine est partagée : pour certain c'est ge g#ors que pour d'autres c'est une aliénation
ou une cession fiduciaire car pour le gage-espgca obligatoirement un transfert de propriété
du bien donné en garantie qu'il ne peut y avoimatiére de gage

Cette controverse a des incidences pratiques awatele point de savoir si on applique a cette
sUreté les regles du gage. Si on va vers la qeatiifin de cession fiduciaire ont exclu les regles
du gage dont les formalité des constitution

Sur le terrain de la réalisation de la slreté deleiteur paie la somme remise sera presque
toujours considérée comme un acompte du prixletdgbiteur ne paie pas le montant de la

il y aura compensation en ce que détient le créamtice qui est du par le débiteur

- Remise entre les mains d'un tiers : un tiersysouune banque regoit une somme d'argent ou
la préléve pour l'affecter sur un compte spécialfait de I'affectation de cette somme le
constituant perd tout pouvoir sur cette somme.driéage du procédé est que comme le bien est



détenu par un tiers il est possible de constitlegigurs gages sur une méme somme;

On est effectivement en présence d'un gage vegitabls qui va déroger sur certains points aux
régles classiques du gage. on ne peut concevowamnte aux enchéres publiques et donc le seul
mode de réalisation possible du gage est sonwitsibmais par définition I'expertise n'est pas
nécessaire mais les formalités de constitutionadjeglevront étre respectées et notamment pour
l'opposabilité aux tiers la rédaction d'un écrig@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 d'ou la question de la mise en posseshi créancier.

Pendant longtemps cette question n'a pas vrainuét 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 oét dr

Mais actuellement se développe un phénomeéne detééatigation particulierement visible

pour les valeurs mobilieres ce qui améne des coatfns.

Cette catégorie de gage est plus disparate chrdegpouvant étre objet de cette slreté sont trés
différents et schématiquement il y a trois caté@pde meubles incorporels pouvant faire I'objet
d'un gage : les polices d'assurance, les créahtes\aleurs mobiliéres et parts sociales

1. Le gage portant sur créances

Il ne présente plus d'homogénéité car a coté duaymmun il existe un nantissement des
creances professionnelles. Le particularisme de gagdroit commun des créances se retrouve
tant pour les conditions de constitution de lat&lgeie pour ses effets

a. Constitution de la sOreté

Le systeme actuel du Code civil est inadapté oarlourd a mettre en oeuvre. Selon l'article
2075 Code civil « lorsque le gage s'établit sumauble incorporel comme les créances
mobilieres, l'acte sous seing privé didment enneggestt signifié au débiteur de la créance do
en gage ou acceptée par lui dans un acte authentigticette disposition s'applique aussi aux
gages commerciaux. Ici on retrouve le méme formmdigue celui de I'article 1690 Code civil
pour la cession de créance

Le but de cette signification est d'abord d'avégtulébiteur qu'il ne peut plus se libérer entse le
mains du créancier originaire et elle a aussi potid'informer les tiers de I'existence de cette
garantie.

Pendant longtemps ces simples formalités étaisnffisantes et on exigeait la remise du titre
la créance ; si la créance n'avait pas de titneise en gage devenait impossible. La Cour de
cassation a donc assouplit la formalité. Par ugt au 10 mai 1983 elle a indiqué que la mise en
possession étaient suffisamment réalisée au cksgage porte sur une créance et ou la trac
est matériellement impossible par la significatandébiteur de la créance donnée en gage

b. Effets de la slreté

Le particularisme se retrouve aussi a ce nivedargtle 2081 Code civil permet au créancier
gagiste de recevoir les intéréts produits pardéamce pour les imputer sur les intéréts de sa
propre créance et si cette derniere n'est pas gtigduntéréts sur le capital. Toutefois cette &
n'est pas d'ordre public

Enfin la plus grande difficulté se retrouve dansde ou I'échéance de la dette garantie et celle
de la créance donnée en garantie ne coincident pas.

Si cette derniére vient a échéance avant, en apipiicde I'article 2078 alinéa 2 Code civil le
créancier gagiste ne peut s'‘approprier la chosercae peut savoir si le débiteur paiera la dette
garantie aussi la somme provenant de la créanaeédan garantie devrai étre restituée au
débiteur et le créancier n‘aura plus de garantie.

Pour contourner cet inconvénient il y a plusiewssibilités : 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 netteoniti©sur le droit commun du gage qui tient au
fait qu'il n'y a pas de droit de rétention car shen matiére incorporelle et donc toutes les
prérogatives résultant du droit de rétention sanlues pour le gage sur créance

Normalement les modes de réalisation classiqugmgda doivent étre respectés mais certains
sont désormais totalement inadaptés ex : ventemachxeres 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 dellabilité du débiteur

2. Le nantissement des parts sociales et valeurs bbil®eres

Ce nantissement s'analyse en quelque sorte comenatigté particuliére de nantissement sur
créance mais ici ces parts sociales et valeursl@s ont un particularisme important & deux
point de vue :

- du fait de la transformation de la fortune moyedes francgais ces biens ont pris une
importance patrimoniale considérable et par consgtguétait 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 plakué car auparavant on ne pouvait nantir
certains titres par des regles spécifiques

Désormais, suite a des interventions Iégislativea tacilité ce type de garanties et il faut faire
une dissociation

a. Le nantissement des parts sociales

Il a été réglementé par les articles 1866, 18868 Code Civil.

En vertu de l'article 1866 Code civil « les padsiales peuvent faire I'objet d'un nantissement
constaté soit pas acte authentique, soit par aoteseing privé signifié a la société ou accepté
par elle dans un acte authentique donnant lietegublicité dont la date détermine le rang des
créanciers nantis. En cas de publication le mémnelgs créanciers viennent en concurrence »
Ces regles concernent le nantissement des socigilés Pour les société commerciales on
recours au droit commun du gage sur créance.

Le particularisme tient a la nécessité de prendeeinscription sur un registre tenu au RCS.
Cette publicité est nécessaire pour la validitdantissement car elle joue le role de la
dépossession et est attributive de rang

Le probleme de ce nantissement de parts socidlemeses sociétés qui émettent les parts sont
souvent des sociétés avec un important intuituopees or le nantissement peut déboucher sur la
vente forcée de ces parts et donc sur l'intrusiom tiers

Sauf s'il existe des régles spécifiques, le créamEigiste qui demande el'attribution ou
I'adjudicataire ne pourra rentre dans la soci€t@gua le consentement de tous les associés
Pour éviter cette situation de blocage l'articl6718linéa 1 Code civil prévoit que l'associé qui
désire nantir ses parts peut demander aux asspcissconsentent a cette opération ce qui vaut
agrément du cessionnaire en cas de réalisatioédates parts si elle est notifiée dans le délai
d'un mois a la société et aux associés ( dansscésqaourront se substituer au cessionnaire).
Un systeme voisin est prévu pour les sociétésponssbilité limitée

La loi du 9 juillet 1991 a prévu un nantissemeunigiaire des parts sociales Les sdretés
judiciaires sont destinées a protéger le droitscdeémnciers qui le plus souvent n‘ont pas de
exécutoire et désirent se préserver de l'insolt@lili débiteur. lls pourront effectuer une
mesure de publicité provisoire puis introduiretl@t en justice leur permettant d'obtenir un titre
exécutoire. S'ils I'obtiennent ils pourront prendne inscription définitive qui retroagit a la date
de l'inscription provisoire

Si ce nantissement porte sur une part de socité itisera en principe global et grevera toutes
les parts sociales du débiteur. il se fera paiifségtion par I'huissier auprés de la société qui
permet d'informer les tiers et donc quand le tenrs le titre exécutoire il fera une mesure de
publicité définitive dans les 2 mois et ses dre@sont rétroactivement consolidés : le créancier
sera titulaire d'un véritable nantissement surspsotiales



b. Le nantissement des valeurs mobilieres

Depuis la loi de finance du 30 dec. 1981 les valewnbilieres sont dématérialisées. Désormais
elles sont représentées par une inscription sgpoapte et leur transfert se fait de compte a
compte par instruction de leur titulaire

Le nantissement de ces valeurs a di tenir comptettke évolution ce qui explique que celle ci
ait été réglementée par la loi de 1983 modifiédadoi 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 accés u capital odrai de vote et transmissibles par inscription
ou tradition

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

Il en va encore de méme pour les parts d'orgaarsde placement collective et des instruments
financiers a terme.

Le compte gagé est un compte spécial ouvert aucotitulaire et tenu par un intermédiaire
habilité, un dépositaire central ou la pm émettriceéfaut de compte spécial les sommes ayant
été identifiées a cet effet par un procédé infoigoat seront réputés constituer le gage

La constitution de ce gage se réalisera tant arliede la pm émettrice qu'a I'égard des tiers par
une déclaration signée du titulaire du compte

Elle est formaliste et 'article 1er du décret dun2ai 1997 en énonce les mentions

L'assiette du gage peut varier pendant la vie dadantie. l'article L.431-4 alinéa 1 Code
monétaire et financier le surfaits et produits smwhpris dans l'assiette du gage, du méme cette
disposition prévoit le report du gage sur lesditrenant en subrogation ou en complément de
titres nantis c'est a dire qu'en cas de distributiaction elle sera gagée

Le particularisme de ce nantissement tient a cdaylégyislateur a conféré un droit de rétention
au créancier nanti qui est nécessairement un dieaiétention fictif car ces< valeurs n'ont pas d
matérialité.

Cette sUreté devient tres attrayante pour les créadu fait de la force du droit de rétention
dans les p.coll.

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

La loi du 9 juillet 1991 portant réforme des voisxécution a instauré un nantissement
juridique des valeurs mobilieres. il s'agit demswenservatoires et comme pour les f
sociales il faut prendre une mesure d publicit&igare puis définitive

Concernant la mesure de publicité provisoire igjg(@une signification par voie de'huissier
effectuée auprés de la société émettrice ou dghmsme tenant le compte. il y a un certain
nombre< de mentions obligatoires : créancier, nrdrda la créance, du titre ou de l'autorisation
vertu de laquelle cette mesure est prise; et laireade publicité sera effectuée au jour ou la
signification aura été recue

Le créancier doit alors obtenir un titre exécutpivés il prendra une mesure de publicité
définitive qui sera effectué par signification gkrsonne titulaire du compte ou a la pm
eémettrice. On retrouve l'idée qu'il va y avoir o@ictivité c'est a dire que la mesure de publicité
définitive prendra effet au jour de l'inscriptioropisoire.

TITRE 3 : LES SURETES REELLES IMMOBILIERES

Pendant longtemps elles ont été et surtout I'nyeptl, considérées comme les sdretés les plus
intéressantes pour un créancier. En effet, perldagtemps 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 longtempgeastiativement stable

Ces suretés présentaient en outre I'avantage deipguendre plusieurs garanties sur un méme



biens, garanties qui offrent des prérogatives @sgantes pour le créancier en lui conférant un
droit de préférence et un droit de suite tres affgs en matiere immobiliere du fait de la
publicité de ces sdretés. Ainsi l'article 2279 mgej pas en matiére immobiliére

Pourtant depuis quelques années on assiste aarnse « des slretés immobiliere et surtout de
I'hypotheque conventionnelle pour plusieurs raisofsut d'abord il y a eu dans les 1990's une
crise immobiliere se traduisant par une importéaisse de la valeur des immeubles, or de
nombreux créanciers titulaires d'hypotheques oréwvudroit se réduire; ensuite la réalisatiol
la sdreté est longue et difficile car on doit pagse la procédure de saisie immobiliere
archaique et trop formaliste; enfin cette sGraié aolt car il faut effectuer des mesures de
publicité fonciere onéreuses

A cOte de ces raisons générales, d'autres raigoment a certaines matiére.

En droit civil il y a trois raisons :

- dans le domaine des acquisitions immobiliereéselbppe le cautionnement mutuel

- en matiere de vente d'immeuble se sont dévelagppésuveaux contrats dont certains
prévoient que la propriété sera transférée a l&regm uniquement une fois la derniere échéance
payee

- les procédures de surendettement se sont dévekppiéprotegent principalement le logem
familial ce qui rejailli sur I'efficacité de la gartie

En droit commercial plusieurs raisons justifienssilcette crise:

- le droit des proatures collectives a sacrifié les droits des créaagnunis de slretés sans ¢
de rétention et ce méme si la loi du 10 juin 19@$sayé d'améliorer leur position en cas de
liquidation

- en matiére commerciale les commergants sont exepropriétaires des murs ou ils exploitent
leur fond

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

Pourtant malgré ces inconvénients il ne faut pasoeclure que I'hypotheque est sans intéréts.
Pour des emprunts élevés un créancier en peus@assser de la valeur que représente un
immeuble. De plus I'hypotheque sera souvent coupiée assurance qui maintiendra la valeur
patrimoniale en cas de destruction de l'immeulbidéinE'hypotheque est obligatoirement passée
par acte notarié ce qui présente l'avantage palgbéeur de pouvoir bénéficier du devoir de
conseil du notaire

Pourtant actuellement I'hypothéque est aussi victimsa réglementation qui mériterait d'étre
simplifiée surtout quand a la réalisation

CHAPITRE 1 : LES DIFFERENTES SURETES REELLES IMMOBI LIERES

Les slretés immobilieres se présentent sous toisess : I'antichrese, les privileges et les
hypothéques.Celles ci ont des caracteres communs :

- ce sont des droits réels accessoires qui comypdeeleux prérogatives de tout droit réel : le
droit de préférence et le droit de suite.

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

- elles ont un caractere indivisible : I'immeubte\@ par la sGreté garanti l'intégralité de laalett
et chaque fraction de la créance est garantieagatdlité de I'immeuble aussi la conséquence la
plus intéressante pour le créancier apparait edecdgcés du débiteur avec plusieurs héritiers
car celui qui recueillera I'immeuble sera tenu deubut

| : LES SURETES IMMOBILIERES CONVENTIONNELLES

A) L'ANTICHRESE

En vertu de l'article 2072 Code civil elle constite nantissement d'un bien immobilier.
Elle avait quasiment disparu en raison de son téésultant de la dépossession du constituant
mais on s'est demandé si avec la « crise » deghggpees elle n'allait pas renaitre car elle



confére un droit de rétention au créancier et doveposition privilégiée en cas de procédures
collectives mais en réalité on ne trouve que pexedhples

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 présentert@mivénients fiscaux et surtout le créancier
antichrésiste doit s'occuper de I'immeuble

B) LHYPOTHEQUE CONVENTIONNELLE

C'est la s(reté réelle immobiliere qui entrainelpakepossession du débiteur et elle confére au
créancier le droit de faire vendre I'immeuble grevde se faire payer par préférence aux autres
créanciers en quelgues mains gu'il se trouve rte derdroit de suite

Cette hypothéque apparait comme le droit commus@letés réelles immobilieres sur lequel
les autres suretés immobiliéres dérogeront porietueht

On va avoir un contrat entre un constituant etnéamcier 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 éarteier qui peut étre aussi bien une Personne
Publique. qu'une pm. Son acceptation du contratserplement considérée comme un acte
conservatoire

Le constituant est le plus souvent le débiteur ro@igourrait étre un tiers et le concernant les
condition sont plus spécifiques. Certaine sontirada 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 tierdoit étre titulaire d'un droit a hypothéquer, le
plus souvent le droit de propriété

Il'y a trois hypothéses qui vont poser des diffiésil:

- I'nypothéque d'un droit affecté d'une conditidarticle 2025 Code civil pose le principe de la
validité de cette hypotheque qui suivra le sortadeondition et qui par conséquent est une
garantie peu fiable

- | 'hypotheque d'un bien indivis : en réalitéailif distinguer 2 cas :

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

- l'indivision ordinaire : il y a beaucoup de diffiités car en la matiére plusieurs phénoménes
vont se télescoper : les différents indivisairesot pas individuellement propriétaires du bien,
il n‘ont qu'un droit sur une part indivise et lividion est un événement nécessairement
temporaire qui va se terminer par un partage soartesfet déclaratif en vertu duquel le
propriétaire du bien sera réputé I'avoir toujoués é

Si on appligue toutes ces régles cela veut diresgtais ont consentis, le créancier d'un seul
indivisaire pourra faire saisir et vendre le biedme avant le partage

Si hypothéque n'est consentie que par uns sewisatlie, les droits du créancier sont fragilisés
et tout dépendra de ce qui va se passer : sitegoavé est vendu avant le partage hypotheque
sera reportée sur la fraction du prix revenantaastituant. Si le bien est partagé tout dépend du
réaultat du partage : si le bien grevé est mis daihst léu constituant les droits sont consolidé
hypothéque pourra produire ses pleins effets niagmde constituant sera réputé n'avoir jamais
eu de droit sur I'immeuble et I'nypothéque dispera@troactivement

- hypotheque sur la chose d'autrui : le principguiin ne peut hypothéquer la chose d'autrui mis
cette régle, sanctionnée par la nullité absolueprend un tempérament dd a la théorie de
l'apparence. L'hypothéque sera valide lorsqueléomtonde croit I€égitimement que le constitt
était bien le propriétaire du bien grevé

b. La capacité et les pouvoirs du constituant




* Capacité

Selon l'article 2124 Code civil « les hypothequasventionnelles ne peuvent étre consenties
gue par ceux qui ont la capacité d'aliéner les iobtes» Cette solution se justifie par le fait c
la mise en oeuvre d'une sdreté débouche éventuggitesur la vent de I'immeuble grevé d'ou
regles de capacité simple.

Le majeur sous tutelle ne peut le faire seul attieur doit avoir I'autorisation du conseil de
famille. Le majeur sous curatelle doit étre asgigt&on curateur.

Le majeur sous sauvegarde de justice peut legaiik

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

* Pouvoirs

Quand aux sociétés on applique les méme reglepajude cautionnement

Pour le mandat celui-ci doit étre spécial

Le particularisme concerne des époux : un épowpenéseul consentir un hypothéque sur un
bien commun et il faut tenir compte du statut dyelment familial

Classiquement la question des pouvoirs était dellpouvoir pour un débiteur de consentir une
sOreté mais désormais se pose la question desipoduacréanciers qui peuvent étre limités en
cas d'ouverture d'une p.coll.

Ainsi dans le cas du surendettement le débitepeeahconsentir de nouvelles slretés pendant la
suspension des procédures d'exécution et le ce¥arepeut mettre en jeu sa garantie. Il en va
de méme en droit du redressement et de la liqodatdiciaire : apres I'ouverture de la
procédure, pour constituer une hypotheque suremde I'entreprise il faut I'autorisation du
représentant de la procédure ou du juge commisslieeC.com remet en cause certaine
hypothéques régulierement constituées pendantiadeésuspecte En vertu de l'article L.621-
107 6° elles sont nulles si elles sont constity@es garantir une dette antérieurement contractée

2. Les conditions relatives aux biens

Le principe est posé par l'article 2119 Code cilél meubles n'ont pas de suite par hypothéque
c'est a dire qu'ils ne peuvent faire I'objet d'hieotheque mais aujourd’hui cette regle n'est que
partiellement exacte car il est des hypothésesliams et que de nombreux nantissements sans
dépossession s'analyse en des hypotheques mabitiaie 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 iafmtiers qui sont dans le commerce et leurs
accessoires sont susceptibles d’hypothequeslésxmmeubles par destination seront greveés si
I'immeuble par nature dont ils dépendent I'est nhais pourraient I'étre seuls)

Tous les accessoires de I'immeuble seront comaris tassiette de la sGreté méme s'ils
n'existaient pas a la constitution, peu importaritsgsoient matériels ou juridiques.

De méme, les fruits et les produits sont englolaésla slretés avant d'étre détachés de
I'immeuble, mais une fois séparés ils redeviendeatmeubles et ne peuvent étre longtemps
hypothéqués

l'article 2133 alinéa 1 Code civil prévoit que playheque s'étend aux améliorations de
I'immeuble ce qui est particulierement importantas de construction sur un terrain.

Existe t'il un mécanisme de subrogation réelleaematieére ? Pour qu'il y ait subrogation réelle
elle doit étre prévue dans une disposition spéaiast le cas notamment en matiére d'assurance
et cela a été le cas en cas de remembrement. Maisikn'y a pas de subrogation réelle ex :
aucun texte ne prévoit que la prime d'arrachageelgs de vigne soit subrogée aux ceps
arrachés

L'hypotheque porte principalement sur le droit dippété mais peut aussi porter sur certains
démembrements et c'est le cas de l'usufruit oa dee-propriété. En revanche ne pourront
jamais étre hypothéqués car ne pouvant étre cémesanvitude ou un droit d'usage

d'habitation



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

l'article 2130 Code civil interdit I'nypotheque d&ens a venir : le constituant doit étre titulaire
du bien offert en garantie mais cette solution it I'article 1130 Code civil qui dispose que
les choses futures peuvent faire I'objet une otitiga

Cette prohibition est plus génant que nécessitédgmimpératifs pratigues mais elle ne peut en
principe pas étre contournée;

Les biens a venir sont ceux sur lesquels le comastitne bénéficiait d'aucun droit; méme
conditionnel et I'hypothéque des biens a venir teeait le principe de spécialité par lequel on va
fixer l'assiette de la slreté puis on pourra faire mesure de publicité

Malgré tout cette prohibition n'a pas une portésohale et connait trois tempéraments prévus par
le Code civil :

- en ca d'insuffisance des biens présents et litamtiele 2130 alinéa 2 Code civil prévoit que le
constituant pourra consentir sur chacun des bielilsagquerra par la suite y soit spécialement
affecté a mesure des acquisitions mais le défasysiéme tient a ce que pour tout nouvel
immeuble acquis une nouvelle inscription sera resies

- selon l'article 2131 Code civil en cas de dégiratton matérielle ou de dépérissement de
l'immeuble grevé postérieurement a la constitutiethypothéque le créancier pourra obteni
remboursement immédiat ou un supplément d'hypotheqgules biens futurs du débiteur.Cette
dégradation ou de dépérissement ne doivent paksarégu fait du débiteur; de méme une
diminution de la valeur du bien liée a de circonsts économiques ne permet pas au créancier
de bénéficier de l'article 2131

- l'article 2133 Code civil rend I'hypotheque s8 biens a venir possible pour le constructions a
édifier. I'alinéa 1 vise les améliorations survenad'immeuble et selon l'alinéa 2 quand une
personne possede un droit actuel lui permettanbdstruire sur le fond d'autrui elle peut
constituer hypothéque sur le batiment dont la eangbn est commencée ou projetée. Cette
possibilité est souvent illusoire en pratique caatphu de droit temporaire qu'a le constructeur
sur le seul

3. Les conditions relatives a la spécialité

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

a. La spécialité relative a la créance

Il est important que le montant de la créanceisditjué dans l'inscription hypothécaire et donc
gu'il soit connu des tiers car cela permet de said¢ montant de cette créance absorbe ou non
toute la valeur de I'immeuble et donc permet deisav les tiers ont intérét a prendre une
hypothéque de rang inférieur

l'article 2132 Code civil exige que la somme gdeapar I'hypothéque soit certaine ou
déterminée par l'acte constitutif

Dans I'nypothese ou la créance est conditionneli@a@eterminée l'inscription pourra étre prise
pour une valeur estimative. cette indication d&tibeation est prévue a peine de nullité

En outre la jurisprudence exige qu'en soit indiguéause c'est a dire le fait qui explique et
justifie dans la volonté des parties la constitutiie I'obligatiol

Cette obligation est nécessaire car elle rend plessne individualisation lorsqu'on ne connait
pas le montant de la créance

b. La spécialité quand au bien grevé

La constitution d'une hypothéque conventionneblstrvalide que si le titre authentique
constitutif de la créance ou un acte authentiqetgpi@ur déclare la nature et la situation de
chacun des immeubles sur lesquels I'hypothégumoastituée

Il est possible d'hypothéquer tous ces immeubladas mais il faut alors les individualiser ce
qui exclut toute possibilité d'une formule globdlette régle est prescrite a peine de nullité. Son



but est e faire connaitre aux tiers la situatiopdtiyécaire du débiteur

4. Les conditions de forme

Selon l'article 2127 Code civil I'hypotheque corti@melle doit étre consentie par un acte p.
en la forme authentique et plu précisément d'ua atarié authentique et sur ce point les
notaires ont un monopole

La sanction de cette régle est la nullité absolue

Le fondement de ce formalisme est dans la voloatgrdtéger le parties et particulierement le
constituant en raison des dangers de I'opératiette @xplication traditionnelle est moins vraie
en ce que d'autres slretés peuvent grever l'iitégla patrimoine

En réalité aujourd 'hui la justification est quentaire peut vérifier la propriété du cansint et
est compétent pour dresser l'acte nécessaire fieatuer les formalités de publicité fonciére

Malgré tout parfois I'acte authentique n'est pgsiige La jurisprudence décide que l'acceptation
de I'hnypotheque peut intervenir dans n'importellguferme et méme tacitement.

Certains actes administratifs contiennent une dotish d'hypothéque sans qu'il soit nécessaire
de recourir a un notaire.

De méme, la promesse d'hypotheque n'est pas caivgtiine obligation de faire et n'est donc
pas soumise au formalisme; le non respect de priteesse étant seulement sanctionné par
l'octroi de dommages et intéréts Dans le méme afdiée le mandat pour constituer
hypothéque doit étre authentique; toutefois I'lrti44-2 Code civil dispose qu'il peut étre
consenti hypothéque ou tout autre sdreté réelleeslriens une société en vertu de pouvoirs
résultant de délibérations ou délégations étabbes signatures privées alors méme que la
constitution de I'nypothéque ou de la slreté ¢&titd par acte authentique

En pratique la créance et la constitution hypotkeéspnt constatées dans un méme acte notarié.
L'acte st rédigé soit en minute, soit en brevet

En contrepartie du monopole du notaire sa respditéa®era appréciée séverement. il est
responsable de l'efficacité de I'acte qu'il pasfleest tenu d'un devoir de conseil envers les
parties.

Il : LES SURETES IMMOBILIERES LEGALES

Elles se répartissent en deux grandes catégormestbun coté les hypotheques et de l'autre les
privileges

Toutes deux sont des slretés immobilieres souraipeslicité et conférant a leur titulaire un
droit des suite et un droit de préférence.

La différence tient au rang de faveur conféré awilpge. Lorsque leur inscription est faite dans
le délai légal ils retroagissent au jour de la seise de leur fait générateur. Pris apres ils
dégeénerent en hypotheque

A) LES HYPOTHEQUES LEGALES

Elles sont dites Iégales car conférées par lelégig a une personne devant étre protégée.

1. Les hypothéques |égales stricto sensu

a. Prévues par le Code civil

L'hypotheque |égale des époux : elle a eu une grapdrtance sous le nom de I'hypothéque
légale de la femme mariée qui ne pouvait admimisiwa patrimoine qui était géré par le mari et
pour la ,protéger contre cette gestion on avaiaing une hypothéque Iégale a son profit sur
tous les immeubles de son mari. Peu a peu la femoféenu son indépendance et est devenue
capable aussi hypothéque Iégale des époux c'estitaél a celle de la femme mariée et a été




guasiment supprimée.

Elle ne subsiste plus que dans deux hypotheses :

- dans la participation aux acquéts afin de garémtiréance de participation. Elle peut étre
inscrite des le contrat de mariage et prendra aangur de la dissolution du mariage si
I'immeuble figure toujours dans le patrimoine. Flt®irra aussi étre prise dans lI'année suivant la
dissolution du mariage

- art 2137 Code civil lorsqu'un époux a introduieldemande en justice tendant a faire constater
une créance contre son conjoint ou contre sesdréritl peut requérir une inscription provisoire
hypothéque |égale puisque tout dépendra du suecéa demande. Si elle aboutit il faudra
prendre une inscription définitive qui retroagiraate de l'inscription provisoire. Si elle
n'aboutit pas l'inscription provisoire sera caduque

On peut aussi retrouver une derniere hypotheque ldarégime légal en cas de transfert
judiciaire de pouvoir Le juge pourrait imposer unygotheque sur les immeubles de I'ép
bénéficiaire

L'hypotheque légale des mineurs et des majeurstateike : en vertu de l'article 2121-2 Code
civil il est prévu qu'ils peuvent inscrire une httpegue sur les immeubles de leur tuteurs ou
administrateurs légaux mais ce n'est quasimentigafisia

Hypotheque légale des pm de droit public sur leasde leur comptable : il arrive que certains
fonctionnaires manient des fonds publics aussiddanission d'origine est fondée a prendre sur
leurs immeubles une hypotheque

L'hypotheque légale du Iégataire : une personnkégsataire particuliere de somme d'argent ou
de chose fongible. Elle peut prendre une hypothéquées immeubles successoraux afin
d'assurer I'exécution du legs

Hypotheque légale garantissant les créances tlel€a2101 Code civil ex : frais funéraires, d
derniére maladie, fourniture de subsistance ....

b. Prévues par des lois demeurées extérieures @i cbol
Elles sont nombreuses et il en existe de 3 séhgpatheques Iégales 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 Som dést simple: une personne obtient la
condamnation de son adversaire. Plutt que de iredevant le juge en cas d'inexécution la
partie devenue créanciéere pourra prendre une hggoth Le Code parle d'une hypothéque
judiciaire mais en fait elle est Iégale. Elle dta@hée par la loi au jugement de condamn

a. Les décisions qui emportent hypotheque judiair

En principe elle nécessite un jugement emportacdtalamnation du débiteur.

Il n'y a pas lieu de distinguer entre les juridioB judiciaires et administratives et, dans les
juridictions judiciaires entre les juridictions des et pénale

Peu importe aussi qu'il s'agisse d'une juridictlerpremiére instance, d'appel ou de référé.
Sauf convention internationale, la décision étramgeéomme les sentences arbitrales, doivent
étre exequaturée pour pouvoir emporter hypothaggieiire

L'important est étre en présence d'un vrai jugemendoit étre un jugement de condamnation
peu important le type de condamnation et puiscgst ah jugement de condamnation, ce doit
étre un jugement contentieux.

S'il on peut exercer une voie de recours ordir@ireeut prendre une hypothéque judiciaire du
jugement de condamnation mais elle sera éventuetieradiée si la voie de recours infirme
décision. il en va de méme pour une voie de recextraordinaire. 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 spédatréance résultant du jugement de
condamnation et ses accessoires.

L'inscription sera attributive de rang et si le itllr acquiert de nouveaux immeubles on pourra
prendre sur eux de nouvelles inscriptions

Cette hypotheéque est générale quand aux bienssggcavelle gréve tous les immeubles
aliénables et saisissables du débiteur, préséuties. Elle peut aussi grever le logement
familial car c'est une prérogative accordée péoilat elle peut porter sur des communs
L'inscription doit toutefois étre spécialisée caslire individualiser chaque immeuble sur lequel
elle porte.

B) LES PRIVILEGES IMMOBILIERS

Le privileges immobiliers spéciaux sont des slretégtivement proches des hypothéques en ce
gu'il s'agit de garanties portant sur des immeugtieevant étre publiées a la conservation des
hypothéques

Toutefois il existe entre ces deux catégories uaadg différence : en matiere de priviledans
I'nypothese ou l'inscription st prise dan le didgal elle retroagira a la date de la créance mais
en matiére d'hypotheque elle aura toujours liea date. Si le privilege n'est pas pris dan le ¢
légal on dit qu'il dégénere en hypothéque c'esteaqul'il prendra rang a sa date

1. Le privilege du vendeur d'immeuble et du préteude deniers

Il est trés utilisé pratiguement en matiére d'asitjon immobiliere

Ce privilege va se fondre dans un ensemble de gesaffertes par le droit au vendeur et qui
sont trés efficaces tant que l'acquéreur n'ess@asis a une procédures collectives Par ex le
vendeur bénéficie d'un droit de rétention, il peugsi bénéficier une action en résolution de la
vente. Cette derniére action st d'ailleurs liéprnilége dans son régime puisque l'action
résolutoire ne peut étre exercée qu'apres l'exdimdu privilége du vendeur ou a défaut
d'inscription de ce privilege dans le délai impattipréjudice des tiers qui ont acquis des droits
sur I'immeuble du chef de | »'acquéreur et quold publié (art 2108 alinéa 2 C.civ)

a. Les opérations donnant naissance au privilege

Ce sont les contrats translatifs de propriété imh&ob et les contrats financant I'acquisition
immobiliere.

Selon l'article 2103 Code civil le vendeur est iéié sur I'immeuble vendu pour le paiement
du prix ce qui semble indiquer que le Code cialvisé que I'hypothése dur contrat de vente
effet on affirme sous forme d principe général pseprivileges sont d'interprétation stricte

Le privilege ne s 'appliquera gu'aux immeubles potétre saisis.

Certaines difficultés se sont posées pour les santé prix ? Elles sont fréquentes mais
donnent elles lieu au privilege ? Il faut qualifieppération juridique et soi on retient celle de
vente on pourra prendre la garantie ( au cas [gr ca

Certaines ventes excluent la possibilité de prendrgrivilege. Dans la vente a révéré seul le
vendeur initial pourra le prendre

Toutefois on admet qu'il puisse étre pris en cak@®ge ou de dation en paiement avec soulte

A coté du privilege du vendeur d'immeuble l'arti2l©3-2 Code civil prévoit un priviléege en
faveur de celui qui a prété des deniers en vu&adeuisition d'un bien immobilier. Ce prét peut
étre antérieur, concomitant ou postérieure a léeven

pendant longtemps cette slreté était peu utiliaéées banquiers préféreront se faire subroger
dans le privilége du vendeur d'immeuble car il extans ce privilege une prérogative qui
n'existe pas dans s celui du préteur : I'actiooluésire

Cette préférence est moins vraie car l'action uésioe est parfois difficile & mettre en oeuvre et
pas toujours intéressante pour le banquier

Pour qu'existe le privilege du préteur il faut djaete d'emprunt et la quittance revétent la forme



authentique et que l'acte d'emprunt précise geerfane est destinée a une acquisition
immobiliére

b. Etendue du privilege

Le créances garanties par le privilege du vendanirle prix de vente ou en cas d'échange ou d
dation, le montant de la soulte. S'il existe urssidiulation du prix, en vertu de l'effet relatisde
conventions le privilege ne grevera pas le supphéme prix.Les accessoires du prix ne seront
garantis que s'ils sont mentionnés dans l'acteedte\et dans l'inscription a la conservation des
hypotheques.

Il porte sur le bien vendu et les améliorationsantipu lui étre apportées.

Il doit étre publié pour étre opposable et mémeeipourra étre pris que si la vent a fait I'objet
d'une publication

Pour pouvoir retroagir il devra étre inscrit da@s 2 mois a compter de I'acte de vente

2 Les autres priviléeges

Celui du syndicat des copropriétaires. le problestecelui du paiement des charges. Dans le
systeme du Code civil on a eu traditionnellememtatliyeque |égale du syndicat des
copropriétaires mais cette sretés c'est révesddfisante d'ou, en 1994 l'institution de ce
privilege inséré dan la loi de 1965 sur la copréggri

Quand quelqu'un vend un lot de copropriété le vendeit adresser au notaire un certificat du
syndic qu'il est a jour de ses charges sinon laimoadressera au syndicat un avis de mutation.
celuici a 15 jours pour faire opposition au versemerfodds et obtenir le paiement des cha
dues ? charge de l'année courante et des 4 daraigmées)

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

Le privilege des architectes, entrepreneurs eeautuvriers. Il est fondé sur l'idée que ces
personnes ont introduit une valeur dans le patriedu débiteur

Le privilege de la séparation des patrimoines :3ugeession s'ouvre le patrimoine du défunt se
confond avec celui de I'héritier ce qui peut naiue créanciers successoraux si le défunt était in
bonis et pas I'héritier. I'article 878 Code cieillit permet de demander la séparation de
patrimoine set ils seront payés par priorités aéamciers de I'héritier.

I'article 2103-6 Code civil donne aux créancierscegsoraux 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

IIl : LES SURETES IMMOBILIERES JUDICIAIRES

Les sdretés sont dites judiciaires lorsqu'elless®ait de la volonté du juge qui les autorise, mais
ces hypothéses sont relativement rares en droigdis. Le Code civil en connaissait deux : art
2138 Code civil ( en cas de transfert de pouvain @poux a l'autre sous la communauté) et
I'article 2143-3 Code civil ( sur les biens du égemtant d'un mineur)

L'hypothese la plus intéressante est celle dedtigmue judiciaire conservatoire créée par la loi
du 12 nov. 1955 et réformée par la loi du 9 JUILLEIB1 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 hgthegue conservatoire

a. La créance

Tous les créanciers peuvent solliciter une insicriptonservatoire d'hypotheque peu importe
gu'ils soient déja garantis par d'autres siretésgs goient ou non munis d'un titre exécutoire

Le but de cette mesure est de prévenir les risgfoeganisation d'insolvabilité du débiteur

Cette créance doit avoir pour objet une somme etdinguisque l'article 67 de la loi de 1991

parle de « recouvrement »

Cette créance doit étre fondée en son principeretecouvrement doit étre menace. A l'inverse

il n'est pas nécessaire qu'elle soit liquide ogible

Il appartient au créancier de démontrer I'existategecirconstances susceptibles d'en menacer le
recouvrement. c'est une question de fait lais$@p@réciation souveraine de juges du fond

b. Une autorisation d'inscription

L'une des innovations les plus importante de lalo® juillet 1991 a consisté a parfois dispe!

le créancier de recourir a une autorisation judieipour inscrire sa sdrete.

Selon l'article 62 de la loi sont dispensés lercéa muni d'un titre exécutoire, celui pouvant se
prévaloir une décision d justice non encore exé&;uééporteur d'un cheque ou billet a ordre
impayé, le bail dimmeuble passé par écrit pouldgsrs impayés

Malgré tout le réle du juge n'est pas totalemeattéacar le débiteur pourrait demander au juge
la main levée de la mesure si les conditions negasmremplies

Sinon, l'autorisation demeure nécessaire Seldiclal11 du décret la compétence appartient
soit au juge de I'exécution du lieu ou demeureikgtdur, soit au président du tribunal de
commerce ou demeure le débiteur.

Le juge qui autorise la mesure sera aussi compptemtconnaitre des contestations

Dans cette premiere phase, l'autorisation sedaibklonnance sur requéte afin de ne pas
informer le débiteur de la mesure pour faire jdlgdfet de surprise

Le juge indique la somme pour laquelle l'inscriptpeut étre prise et les immeubles pouvant
étre greves

Dans les 3 mois suivant le créancier doit prendeeiascription provisoire

2. L'inscription provisoire

Elle s'opere 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 I'immeuble greveé ....

Dans les 8 jours suivant l'inscription le créandieit prévenir le débiteur de la mesure prise a
peine de caducité de l'inscription provisoire.

Le but de cette mesure est de permettre au débigeconnaitre la mesure prise a son insu s'il
peut soit demander la main levée, soit demand&diaction du montant de l'inscription
L'inscription provisoire prendra rang a s datesetra I'hypothéque opposable aux tiers. Elles
sont prise pour une durée de 3 ans renouvelable.

Le débiteur peut toujours vendre I'immeuble grewaésita somme sera consignée et remise
ultérieurement éventuellement au créancier

B) L'INSCRIPTION DEFINITIVE

Si le créancier est muni d'un titre exécutoiresiljpimmédiatement prendre une inscription
définitive , sinon, il doit en obtenir un

Selon l'article 215 du décret ce créancier dgigiae de caducité de l'inscription, agir en justice
pour l'obtenir sous un mois. le sort de I'hypotledépendra alors du dort de la décision prise au
fond : si le créancier st débouté l'inscriptionyisoire sera radiée, mais s'il I'obtient il devra
prendre une inscription définitive



L'inscription définitive devra étre prise dans &ail de 2 mois a partir soit du jour ou le titré es
passé en force de chose jugée soit du jour darBddqm du délai d'1 mois a compter de
I'information du débiteur en présence d'un titrécexoire, soit du jour ou la déasi d'exécutiol
est passée en force de chose jugée (art 263 det)déc

L'un des avantages d cette sUretés tient a céigseription définitive retroagit au jour de
I'inscription provisoire Ainsi en vertu de I'areecR00 du décret « La publication détfive donne
rang a la date de la formalité initiale dans latiéndes sommes conservées par cette derniere »
Si des inscriptions ont été prises entre-temps skeont primée par I'hypothéque judiciaire
conservatoire. De méme au niveau des procéduresiiads la date a prend pour la nullité de la
période suspecte est celle de l'inscription proreset malgré I'arrét du cours des inscriptions
une inscription définitive peut étre prise si laription provisoire était antérieure a cet arrét

CHAPITRE 2 : LA PUBLICITE DES SURETES IMMOBILIERES

En I'absence de publicité les slretés immobiliaeeproduiront pas leur pleins effets en ce
gu'elles ne seront pas opposables aux tiers.tlgdailes tiers aient connaissance de la sireté ne
peut suppléer I'absence de publicité

La publicité permet en outre de résoudre la plugestconflits immobiliers

Le systeme d publicité fonciére actuelle a étévérmmar le décret du 4 jan. 1955 complété pe
décret du 14 oct.1955 Ces textes ont généralisgstéme de publication pour les slretés
immobiliere et leur portée est plus large et comeaout le doit de la publicité fonciére

Toutefois le systeme n'est pas parfait pour 2 n&iso

- il est es slretés immobiliéres qui y échappentroe les privileges généraux portant a la fois
sur les immeubles et sur les meubles, le privithgeyndicat des copropriétaires

- certains événements important pour un immeubl®nems ,mentionnés a la conservation
hypothéques et notamment 'ouverture d'une proeédigllectives: L'INSCRIPTION
HYPOTHECAIRE

Elle sera demandée au conservateur des hypothpgukscréancier ou plutét par le notaire
rédacteur de l'acte en qualité de mandataire. Emnacas 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 hypotimésgoeuvent inscrire leur slreté tant que leur
créance existe et que I'immeuble grevé se troutre &% mains du constituant. Comme celle-ci
est attributive de rang, ils ont intérét a agindament

Malgré tout, ce principe a de tempéraments :

- pour bénéficier de la rétroactivité les créarsivilégiés doivent inscrire leur sdreté dans le
délai légal

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

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

Le créancier a intérét a agir vite car des évén&muvent empécher de prendre une
inscription hypothécaire. Ces hypothéses sont atbn@ de 4 :

- la publication de I'acte d'aliénation de I'immieutypothéqué En vertu de l'article 2147 Code
civil « les créanciers privilégiés ou hypothécaires ne @atuprendre utilement inscription sul
précédent propriétaire a partir de la publicatiedadmutation opérée au profit d'un tiers ; toutes
les mutations entre vifs sont concernées, a titug comme onéreux » car si un créancier n'a
pas inscrit son hypotheque et que dans le mémestangpersonne achete l'immeuble et publie
son droit, ce tiers est en droit de croire quenfiizable était libre et ignorait I'existence du droit



de suite du créancier qui, par conséquent, nestypas opposable. on applique un principe
général du droit de la publicité fonciére : le prengui publie est le premier en droit

ce principe connait un tempérament pour les pgesammobiliers car s'ils sont pris dans le
délai l1égal ils retroagiront au jour de la créance

- 'acceptation de la succession du débiteur sénéfite d'inventaire.lci, I'héritier accepte d'étre
tenu au passif dans la limite de I'actif. il y aralarrét du court des inscription car si on acept
sous bénéfice d'inventaire c'est que I'on douteaglaictére excédentaire de la succession et que
I'on veut éviter que certains créanciers ne prenmes hypothéque pour bénéficier une cause de
préférence. Les inscription ne seront plus alossiibes 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 ACPC pitéwee le cours des inscriptions hypothécaires
est arrété sur I'immeuble sais a compter du dépéfias de publicité du commandement de
saisie a la conservation de hypotheques. En agiplicdes principes généraux de la publicité
fonciere le saisissant aura priorité parcequ'illalig lui-méme. cependant en vertu de l'article
687 ACPC le sinscriptiosn hypothécaires retrouveleur efficacité si le saisi a consigné une
somme suffisante pour désintéresser le saisissant

- Le redressement ou la liquidation judiciaire débiteur. En vertu de l'article L.621-50 C.com
« les hypothéques, nantissements et privilegg®uegont plus étre inscrits postérieurement au
jugement d'o du redressement judici » Cette solution applique méme pour les priviléeges
inscrits dans le délai Iégal et qui auraient dwoagdir avant le jugement d'ouverture.Par
exception l'inscription définitive de hypothéqudipiaire conservatoire peut intervenir si
I'inscription provisoire a été prise avant I'ouvegtde 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 pourciEances qu'il n'était pas tenu d'inscrire a la
date du jugement d'ouverture et pour celles misgs@uvrement pres cette date si elles ont été
régulierement déclarées

- Le vendeur de fond de commerce peut inscrirgpsiviiége

B) LES FORMALITES DE L'INSCRIPTION HYPOTHECAIRE

L'inscription hypothécaire est le dépbt de certmipieéces a la conservation des hypothéques qui
sera constaté par une mention au registre des.dgpét la date de ce registre qui va rendre la
slreté opposable aux tiers

l'article 2148 Code civil pose en principe queskiniption s'opére sans remise du titre donnant
naissance a la sireté mais il joue parfois unedlmatiere de publicité fonciere car en cas
d'inscriptions prises le méme jour, priorité sevartee au titre le plus ancien

Cette inscription se faut par la remise de deuxl&@aux d'inscription a la conservation des
hypothéques : I'un sera conservé pres de la catgandes hypotheques ( les bordereaux sont
reliés pour former le registre des inscriptiondpetecond sera restitué avec indication de se

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'hypothéque, surdéesonnes ( créancier, constituant), sur I'immeuble
greve ( identification); sur les précédentes puatiicns ( le précédent droit doit avoir été publi€)
Ce qui est important ce sont les mentions quaadcéélance et a I'immeuble car elles sont
relatives au principe de spécialité.

Quand ceci est déposé le conservateur en vérifiglaarité formelle et soit il accepte la
formalité soit il la refuse. En la matiere en fhit a deux attitudes du conservateur :

- il refuse le dépbt de la formalité, celle ci alecun commencement d'exécution et la formalité



devra étre refaite. Elle prendra date au secondtdép

- il rejette la formalité : il I'a met en attenteridique I'anomalie et donne un délai de
régularisation d'un mois. Si passé ce délai ceé pasrégularisé il y a refus de dépb6t mais sinon
la formalité prendra rang au jour du dép6ét initial.

Le conservateur des hypotheques engage sa respip@sibrefuse d'inscrire une hypothéque
alors qu'il aurait da s'il y a préjudice pour lguérant mais aussi s'il inscrit une hypotheque ou
un privilege alors qu'il n'aurait pas da s'il yréjpdice pour un tiers

C) LE MONTANT DE L'INSCRIPTION

L'énoncé du montant de la créance garantie esitpstant car on va comparer ce montant
valeur de I'immeuble pour savoir si on peut rendre autre sdreté

Cette indication suppose parfois des difficultés.

Quand la créance a un montant indéterminé le cigraghait procéder a une évaluation qui
constituera un maximum quand il voudra faire vadoin droit de préférence.

Quand elle est éventuelle ou conditionnelle l'ipgmn doit indiquer cet événement ou cette
condition

Si elle a une clause de réévaluation il faudragunell le montant originaire de la créance et la
clause de réevaluation

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

Le probleme est celui des intéréts échus posténeemt a l'inscription. I'article 2151 Code civil
prévoit que l'inscription conserve au méme ranglguapital 3 années d'arriérés d'intérét qui
sont ceux précédent la distribution du prix. le¢eerdique que pour les autres intéréts de
nouvelles inscriptions doivent prises qui prenrrang a compter de leur date On admet
toutefois que cette inscription complémentaireé&’epnéme en cas d'arrét du court des
inscriptions hypothécaires.

Il : LA DUREE DE L'INSCRIPTION HYPOTHECAIRE

Elle prend effet au jour du dép6t des difféereniésgs aupres de la conservation des
hypothéques mais cet effet nécessairement limité atemps

Cette durée est fixée par le créancier tenant cochgd modalités de l'article 2154 C.civ. Une
fois ce délai arrivé I'effet des hypotheques cesskeest possible que la créance ne soit pas
arrivée a expiration.

Si le créancier prenait une nouvelle inscriptidig prendrait rang a s date et il faudrait qu'entre
temps il n'y ait pas eu d'arrét des inscription.aQfonc prévu la possibilité pour le créancier de
demander un renouvellement

A) LE RENOUVELLEMENT DES INSCRIPTIONS

L'avantage du renouvellement tient au fait quescgpération 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'etipirale validité de la précédente inscription dont
il va en quelques sorte constituer le prolongememsireté immobiliere conservera donc le
rang qui lui avait été attribué par l'inscriptiomginaire

Ce renouvellement s'analyse en un acte conseryabie probléme est celui de savoir si le
notaire est tenu d'y procéder ou s'il doit attemeli@dre de celui qui avait sollicité l'inscriptio

Il existe un principe tempéré par des exceptiarsst au créancier de dire s'il entend renouveler
son inscription en donnant mandat mais la jurispnge considére souvent que les créancietrs
donné un mandat tacite au notaire de procédemawvellement



Selon l'article 2154-1 alinéa 3 Code civil le remsllement n'est plus nécessaire lorsque le
créancier est payé ou lorsque les sommes dues@osignées.

C'est la aussi source de contentieux car le fasair 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 quidifid |'article 2154 Code civil pour éviter
dans la mesure du possible les radiations plusiésuet plus colteuses

Normalement il appartient au créancier de fixaidte de péremption mais pour éviter des abus
l'article 2154 Code civil distingue 3 hypothéses :

- si la créance est a échéance déterminée la xaieté d'effet de l'inscription est normalement
de 2 ans au dela de la derniére échéance sana quesk d el'inscription puisse excéder 35 ans
- si la créance est a durée indéterminée ou bidd@te est antérieure ou concomitante a
I'inscription la date extréme d'effet de I'insapptne pourra étre postérieure de plus de 10 a
jour de la formalé

- si la créance est telle qu'on ne peut appligee@lprincipes précédents le créancier peut
requeérir soit une inscription unique en garanti¢ed®talité de la dette jusqu'a la date la plus
éloignée soit des inscriptions distinctes en gaatd chacun des objets de cette obligation

b. La radiation de hypothéque

Le but de cette radiation est de retirer tout eifaypotheque alors que l'inscription n'est pas
périmée. Cette radiation peut avoir 2 sourcest:la®iolonté 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 riegté alors par une mainlevée soumise a de
conditions de fond et de forme .

Elle interviendra le plus souvent suite au paiengentréancier mais elle peut intervenir aussi
sans paiement dans I'hypothése ou le créanciatatédisoit de renoncer a la sOreté, soit de
renoncer a l'inscription.

Le créancier qui refuserait de donner main levéesajue hypothéque ne représente plus
d'intérét pour lui pourrait engager sa respongdal®in ca de préjudice pour le constituant
I'article 2157 Code civil dispose que « les insiions sont rayées du consentement des parties
intéressées et ayant capacité a cet effet » maisadité seul le consentement du créancier est
nécessaire. Sa capacité peut varier car s'il slagitadiation avec paiement la capacité est celle
pour recevoir paiement sinon c'est celle pour reapa un droit réel immobilier.

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

A cOté existe une radiation judiciaire. selon kdet2160 Code civil cette radiation intervient si
l'inscription a été faite sans titre sauf si laléopermet, si la crénce est nulle ou éteinteg si |
slreté est éteinte par voie principale ou si lfipsion est nulle pour vice de forme

Le tribunal normalement compétent est le TGI du de l'inscription

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



* Les pouvoirs du conservateur des hypothéques

il a pour radier toute sreté immobiliere un pouws contréle plus large que lors de
I'inscription aussi sa responsabilité sera plusoirtgmte/

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

* L'annulation de la radiation

Il arrive parfois que la radiation doivent étre aldée. le principe est que lorsqu'il y a annulation
il y a rétroactivité, or la retro activité se cdrecdifficilement avec certaine régles du droitlde
publicité fonciére.

Ici la rétroactivité sera seulement partielle etme&cartée dans les hypotheses ou elle aurait été
intéressante

Une nouvelle inscription devra étre prise qui régjica a I'égard des tiers dont les droits ont été
publiés avant la radiation, mais I'annulation dealdiation ne retroagira pas a I'égard de ceu:
ont publié leur droit entre la radiation et I'aratidn aussi a leur égard l'inscription prendra rang
au jour ou elle a été de nouveau effectuée

Cette absence de rétroactivité se justifie patitegue les tiers n'étaient pas informés de
I'existence de charges grevant I'immeuble

2. La disparition partielle de I'inscription

Elle résulte d'une réduction de l'inscription hypataire. Elle subsiste avec son rang initial mais
elle va produire des effets plus limités

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

Lorsqu'elle st volontaire on exige la capacité dpaker d'un droit réel, immobilier si la
réduction est relatives a l'assiette; si elle @sttive a la créance on va dissocier selon que cett
réduction est on non consécutive a un paiementaBmle paiement la capacité pour le recevoir
suffit sinon il faudra la capacité pour disposendiroit réel immobilier

Le plus grand particularisme concerne la rédugtiditiaire. Pour la réduction judiciaire quand
a l'assiette, l'article 2161 Code civil prévoit quiides inscriptions sont excessives le constituant
peut demander leur réduction. Selon ce texte « IBputées excessives les inscriptions qui
grévent plusieurs immeubles quand la valeur d'uh@ede quelques-uns d'entre eux excede
une somme égale au double du montant de ces cetam@apital et accessoires l[égaux
augmenté du tiers de ce montant » Son but estet@uie les immeubles du débiteur soient
grevés par des slretés excessives mais cetteigddnetvise que les slretés immobilieres
Iégales ou judiciaires et non conventionnel caa cehtreviendrait au principe d ela force
obligatoire des contrat.

Il peut y avoir réduction judiciaire quand a laamée dans 2 hypothéses :

- extinction partielle de la dette lorsque le cdanrefuse de consentir a une réduction judiciaire
- quand une créance d'un montant indéterminé é@léée de maniére excessive

CHAPITRE 3 : LES EFFETS DES SURETES IMMOBILIERES

Les différentes slretés immobilieres pour prodigives pleins effets doivent avoir fait I'objet

une publication a la conservation des hypothecmate fd'étre inopposables aux tiers c'est a dire
gu'elles seront peu utiles.

L'interet de ces sdretés apparait lors de leuedébkement 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 I'immeuble au créaneigug par définition, entraine la dépossession
du constituant.

Pendant la période séparant la mise en posseasicnéancier et la restitution de I'immeuble le
creancier bénéficie de la jouissance du bien qussiil percevoir les fruits produits par
l'immeuble mais en contrepatrtie il doit imputermentant de ces fruits sur les intéréts puis s
capital de la dette

Sur ce point il doit rendre des comptes sur laigeste I'immeuble et |'utilisation de ces fruits.
Contrepartie de son droit de jouissance il est tBantretenir 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 slretés est qu'elles entrairardgpgéne au constituant tant qu'elles ne sont
pas déclenchées.

Pourtant le créancier hypothécaire ou privilégigsamve a I'égard du débiteur toutes les
prérogatives d'un créancier : il peut assurer teseovation du patrimoine de son débiteur par
I'action oblique, I'action paulienne et pourraitaquer une déchéance du terme

le constituant va conserver sur son immeuble tdaegeprérogatives d'un propriétaire mais ce
principe connait des limites visant a empéchet ge'soit porté atteinte a la sdreté.

1. Le maintien des prérogatives du propriétaire

En apparence le privilége ou hypotheque ne senadexyister et notamment le pouvoir de
disposition du constituant subsiste car le faitrgelconstituant de céder son immeuble ne nuit
pas au créancier qui bénéficie d'un droit de suite

Puisqu'il peut vendre I'immeuble il pourra aussistiiuer d'autres sdretés sur cet immeuble et
d'autres droits réels. Toutefois pourrait il cosi une antichrese puisque du fait du droit de
rétention le créancier antichrésiste primeraitr@&ancier hypothécaire ou privilégié ? On peut
penser qu'il y aurait fraude a ses droits

Puisqu'il a le pouvoir de disposer il a aussi cdadministration et d jouissance de I'immeuble.
Il peut donc consommer tous les fruits produit€nma de grande valeur. Cette solution se
justifie par le caractére périodique de ces f

Il peut aussi conclure des baux sur I'immeublewagrprend car la conclusion de certains baux
entame la valeur de I'immeuble. On justifie cetteitson pour deux raisons : on ne peut
empécher une personne de tirer une utilité éconagrimportante de la chose et il existe un
systeme d publication de certains baux. S'ils pahtiés postérieurement a l'inscription
hypothécaire ils seront inopposables aux créanaigeésieurs

2. Les limites au maintien des prérogatives du propgetaire

Le principe est que le propriétaire de l'immeul#erut au détriment des créanciers
hypothécaires faire des actes matériels ou jureticayant 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 cédent tous paree a un tiers pour percevoir une importante
somme d'argent alors qu'en cas de réalisation sirésé I''mmeuble aurait une moindre valeur
car l'acquéreur ne pourrait percevoir les fruitael peut donc céder par anticipation que 3 ar
loyers ou fermages

Certaine aliénations sont aussi interdites au @¢aast comme l'aliénation des produits céde par
avance tous ses loyer.

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

Il LES EFFETS A L'EGARD DU CONSTITUANT



Au jour de I'échéance de la dette garantie, depotigses peuvent se produire :

- le débiteur a réglé l'intégralité de sa dettié et disparition de la sOreté

- le débiteur n'a pas payé sa dette ou I'a pamieht payée : le créancier va mettre en oeuvre sa
s(reté par la procédure de saisie immobiliere.

Une fois I'immeuble vendu le créncier hypothéch&réficiera d'un droit de préférence sur les
sommes provenant de cette aliénation. En cas deudigsn de I'immeuble assuré le droit du
créancier sera reporté sur I'indemnité d'assuraner pratique I'assureur sera informé de
I'existence de la sQreté pour éviter qu'il paiecgment le débiteur

Le vente de I'immeuble doit se faire selon la pdocé de la saisie immobiliére qui vont étre
toutefois infléchies en cas d'ouverture d'une poEs collectives contre le débiteur.

Le principe de l'article L.621-40 C.com interdit@éancier d'exercer une voie d'exécution a
I'encontre des bien du débiteur

Le probleme qui s'est posé en la matiere est queesb des slretés immobilieres vont étre
prises sur des époux mariés sous un régime comnairgaou séparatiste qui peut étre un bien
commun ou un bien indivis.

Il est évident que les créanciers des époux soaaigprocédure doivent en respecter les regles
mais est-ce que les créanciers de I'époux in lapnient une sdreté immobiliere vont subir
I'effet attractif de la procédure ? Pour cela tésprudence a di résoudre une série de questions :
- est-ce que les créanciers de I'époux in boniggrgisaisir I'immeuble malgré I'ouverture de la
procédure ? ils ne le peuvent pas et perdent &sultté d'action individuelle

- a supposer que I'immeuble soit vendu au couta geocédure, permet on aux créanciers de
I'époux in bonis de percevoir une partie du prixedete ?

Pour la communauté la jurisprudence a indiqué gaecemmunauté répond des dettes de
chacun des époux et pendant sa durée les drditsxd®u de I'autre époux ne peuvent atre
individualisés sur tout ou partie des biens commuasssi c'est la p;coll qui va absorber n
priorité le prix de vente et s'il y un reliquatéra remis aux créanciers hypothécaires de | 'époux
in bonis. De toute facon il n'y a pas vraiment ydéje pour la communauté car au jour de la
dissolution I'équilibre sera rétablit par le jels décompenses

Pour l'indivision il n' y a pas de regles spéciéguu régime matrimonial. Dans ce cas
I'hypotheque de I'époux in bonis va produire gffsyu'a la quote part de cette époux.

- doivent ils déclarer leur créance et la sreidaggréve a la procédure ? Il doivent la produire
pour éventuellement profiter une distribution maisanction du défaut de production est qu'il
ne pourront bénéficier une distribution et ne pontiexercer leurs droits que sur un éventuel
excedent

Il faut retenir de cette jurisprudence qui a doled & un abondant contentieux est qu'il y a une
attraction totale du droit des p;coll : interdictides voies d'exécution, de prendre une nouvelle
slreté, nécessité de produire pour les créanagefgmbux in bonis,, ecas de réalisation du bi
variation des droits du créancier selon le régina¢rimonial des époux

IIl: LES EFFETS DES SURETES IMMOBILIERES A L'EGARD DES TIERS

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

- le droit de préférence qui s'exerce des qu'ivgrae de I'immeuble qui nécessite que plusieurs
créanciers viennent demander le paiement d'une dett

- le droit de suite en I'absence duquel ils peestaieur streté des lors qu'il y aurait aliénatien
I'immeuble alors qu'en s présence il pourra lersamsquelques mains qu'il se trouve pour le
faire vendre

En réalité ces 2 prérogatives ne se trouvent pastexent sur le méme plan : le droits de
préférence st la fin de I'hypothéeque et c'est ptnar payé prioritairement que le créancier se fait
consentir cette sdreté . le droit de vente estyhusiayen permettant la conservation du droit de
préférence en dépit une éventuelle aliénation

A) LE DROIT DE PREFERENCE



Le créancier cherche a obtenir un paiement préiiétatou I'ouverture de la procédure d'ordre
qui aura pour conséquence de conduire a un classele® différents créanciers hypothécaires

1. Les principes généraux de la procédure d'ordre

Le but de cette procédure est qu'il est nécesgaiownnaitre les différentes créances garanties
par un droit de préférence sur I'immeuble vendu.

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

Il peut aussi y avoir des créanciers a terme etdwnet par interprétation d l'article 2184 Code
civil gu'il peut demander sa collocation actuetlel&finitive comme si la créance était échues
Pour les créances conditionnelles il faut faire disénction :

- condition résolutoire : le créancier peut sedf@olloquer mais il devra fournir une action
garantissant son éventuel remboursement en c&slisation de la condition

- condition suspensive : le créancier en princi@eut rien demander mais les autres doivent
fournir caution pour gu'il soit colloqué en casstdevenance de la condition

Si la créance est indéterminé, le créancier engigenir une collocation immédiate car on d
I'évaluer et le créancier sera colloqué dans lddiae cette évaluation

Une fois ceci fait on va classer le créancierprteédure d'ordre n'est pas d'ordre public et les
parties pourraient conventionnellement convenir népartition du prix a I'amiable; a défaut de
cet accord il appartiendra au juge aux ordresda fe rang des différents créanciers.

Il va distribuer des bordereaux de collocation abord au créancier de premier rang puis a
celui de 2° rang jusqu'a épuisement du prix deri@uable.

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

2. Le classement des créanciers munis de sdretés

Normalement ces conflits entre titulaires de s@raténobilieres se reglent par leur degré
d'opposabilité découlant de la publication. c'astdte d'inscription qui attribue le rang amis ce
principe comporte des dérogations pour 3 raisons :

- le privilege immobiliers spéciaux rétroagisseamsl I'hypotheése ou ils sont pris dans le délai
Iégal, la méme solution se retrouve ne cas d'hyopih judiciaire conservatoire

- I'inscription hypothécaire produit parfois detees différés ex : hypothéque Iégale des époux
pour la créance de participation qui ne prendreat effie lors de la dissolution

- certains privileges immobiliers ne sont pas saudrnlia publicité ( privileges généraux et depuis
1994 le privilege du syndicat des copropriétaires)

a. Le conflit entre créanciers hypothécaires

I'article 2134 Code civil prévoit que le classem&affectue en fonction des différentes dates
d'inscription . Cet article s'applique pour les diyygques grevant un méme immeuble du chef
d'un méme propriétaire. Les hypotheques nées dudaharemier propriétaire sont toujours
colloquées avant celles nées du chef du proprésaiivent

Des difficulté peuvent se poser :

- des hypotheques sont inscrites le méme joust ctdle dont le titre est le plus ancien qui
I'emporte ce qui est illogique. Si les deux titseat du méme jour les créanciers viennent a
égalité. Si l'un est requérant est dispensé detkeptation d'un titre ler rang de son inscription
est réputé antérieur a celui de toute autre insonfaite le méme jour

- en cas de conflit entre un créancier bénéficidiingpothéque sur plusieurs immeubles et d'un
créancier avec une hypotheque inscrite plus récernsoe un seulement de ces immeubles le
principe est que le créancier le plus ancien chbisdre des poursuites mais cette régle peut



aboutir a ce qu'un créancier en soit pas payé glerd'ensemble des immeubles pouvait les
désintéresser d'ou deux tempéraments : I'abusoteetien cas d'ouverture d'ordre pour la
distribution du prix le juge aux ordre fera unea#gion plus équitable

b. Les conflits entre créanciers hypothécairesiell¢niés

En cas de conflit entre unggothéque et un privilége général le privilege gahkemporte mai
cette regle est atténuée par le fait que les pgets généraux sont subsidiaires en ca que le
créancier doit d'abord discuter les biens meuhledétiteur

Sinon en cas de conflit entre une hypothéque erivilége 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 conditiongjaiént tous deux un débiteur identique et que
le privilege est été inscrit dans le délai légal

c. Les conflits entre priviléges

Selon l'article 2105 Code civil le privileges gééx I'emportent sur les privileges spéciaux I

il faut tenir compte du principe de subsidiairigsdgrivileges généraux.

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

Si les privileges en conflit sont de méme natwegrincipe posé par l'article 2103 est que « s'il
y a plusieurs ventes successives dont le prixteehdout ou en partie le premier est préféré au
second, le second au troisieme ... » On a un atdmologique

S 'ils ne sont pas de méme nature la solutionteépalfois du Code civil ainsi l'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 transféué diers et que le titre d'acquisition a été publi
postérieurement a l'inscription de la sOreté

Face aux créanciers hypothécaires le tiers déteaestdans la méme situation juridique que le
débiteur avec les méme droits et obligations

Malgré tout le créancier a un droit contre une @eng qui n'est pas tenue a la dette et il en
résulte une conséquence importante en cas de piresécbllectives : puisqu'il n'est pas
créancier du tiers détenteur le créancier hypotheoaura 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 rdedepu a la dette mais en répond a raison de
ses droits sur I'immeuble

On ne peut donc pas parler de droit de suite céedrayant-cause universels du débiteur car ils
prennent la place de leur auteur et donc subieosaisie immobiliere comme l'aurait subit le
débiteur. De méme n'est pas tiers le constituatd déreté

Le personnes qui oint la qualité de tiers détendent 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 cette aliénalibisoit opposable.
A l'aliénation on assimile la constitution de dndiel susceptible d'étre sais ou vendu aux



enchéres. Ce principe supporte des exceptionstatres 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 petrgdes sont de 4 grande série :

- expropriation pour cause d'utilité publique

- vente sur saisie immobiliere

- vente en cas de liquidation judiciaire

- cession judiciaire de I'entreprise quand le pexcession a été intégralement versé

2. La mise en oeuvre du droit de suite

Elle appartient a tous les créanciers inscrits, mméroeux dont le rang ne permet pas une
collocation en rang utile.

Elle suppose que la créance soit exigible et desitiérs bénéficient des délais et subissent la
déchéance du terme

Le créancier doit commencer par adresser une saomuas payer au débiteur et s'il ne paie pas
on adresse au tiers détenteur une sommation de payke délaisser. La publication du
commandement ne peut avoir lieu que 30 jours darésmmation ce qui permet au tiers de
réfléchir sur la parti a prendre et d'opposer woegtion au créancier

a. Les exceptions opposables par le tiers détenteur

Le tiers détenteur de lI'immeuble peut opposer @anmier toutes les exceptions tirées du droit
commun résultant de la créance garantie ou deréanti@ elle-méme mais il existe aussi une
exception spécifique : I'exception de discussiofiattcle 2170 Code civil Selon cette
disposition le tiers détenteur non personnellerobhgé a la dette peut s'opposer a la vente du
bien grevé «'il est demeuré d'autres immeubles hypothéquetsn@ine dette dans la posses:
du principal obligé et d'en requérir la discusgpogalable selon la forme réglée par le titre du
cautionnement »

b. Les différents partis

Le tiers détenteur peut se laisser saisir seloinde commun de la saisie immobiliére

Il peut payer le créanciers inscrits. Cette hypsghest intéressante pour le tiers quand le prix de
vent n'a pas été payé et qu'il est d'un montarérgyr aux inscriptions

Le tiers peut toutefois avoir intéréts a payeraiag créanciers méme si les créances sont
supérieures au prix d'acquisition car a partir dumant ou le tiers va payer le créancier de
premier rang il sera subrogé dans ses droits étuldna lui méme créancier hypothécaire de ler
rang contre lequel celui de 2 éme rang n'a pagéindeagir

Il peut délaisser I'immeuble. cela consiste daakdndon de la possession de I'immeuble ce qui
permet au tiers de s »affranchir de son obligatigpothécaire.

Les créanciers feront nommer un curateur a lI'imneecdntrelequel s'exercera la procédure de
saisie. Le nom du tiers n'apparaitra pas a la droeé

Il peut recourir a la procédure de purge qui caasise bénéfice de la loi en vertu duquel le-
offre aux créanciers inscrits le prix de l'immeubles avaleur estimative ce qui arrétera les
poursuites des créanciers

Toutes les créances, mémes impayées, munies déssiimenobilieres vont disparaitre

Le tiers fait des offres de purge aux créancierseguacceptent ou les refusent. Dans ce cas
I'immeuble st passé aux enchéres publiques avegatibh pour celui qui a refusé I'offre de ce
porte enchérisseur pour le prix proposé majordd'l/



