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Introduction
1
Première approche.  Dans le vocabulaire courant, « sûreté » est synonyme de « sécurité ». En droit, le terme de sûreté reçoit pourtant une acception plus précise. De façon très simpliste, la sûreté est un mécanisme qui confère au créancier une garantie contre le risque d'insolvabilité de son débiteur. Comme on l'a joliment écrit, « les sûretés ajoutent aux créances une facette miroitante, la sécurité »1. Elles sont pour cela essentielles : s'inscrivant dans le temps2, elles renforcent et encouragent le crédit, rouage essentiel de nos économies modernes. Loin d'être alors un droit technique et desséchant, le droit des sûretés est un droit au cœur des préoccupations économiques. Il est ainsi au cœur du droit et au cœur de l'économie.

2
Importance des sûretés : un droit au cœur du droit.  Étudié ici en tant que tel, le droit des sûretés ne peut évidemment être coupé des autres matières enseignées dans les facultés de droit. Se nourrissant du droit des biens et du droit des obligations3, le droit des sûretés s'illustre en effet dans de nombreuses disciplines comme le droit des régimes matrimoniaux, le droit bancaire, le droit des sociétés et bien sûr le droit des procédures collectives4. Cette omniprésence explique largement que le droit des sûretés transcende le clivage, un peu artificiel, entre le droit civil et le droit commercial : même si des spécificités sont notables selon que la sûreté se greffe sur une relation civile ou une relation commerciale5, le droit des sûretés a su se préserver de l'éclatement et conserver une certaine homogénéité6.

3
Importance des sûretés : un droit au cœur de l'économie.  La crainte de n'être pas payés conduit les créanciers à faire preuve de trésors d'imagination pour disposer de la sûreté la plus efficace. Cette « course à la sûreté » produit un double effet : un effet vivifiant puisque l'on redécouvre que certaines techniques ancestrales, comme le droit de propriété ou la possession, peuvent remplir un rôle de sûreté avec une grande efficacité. Un effet angoissant puisque le foisonnement des sûretés porte en germe leur disparition : chaque créancier cherche à disposer de la sûreté la plus efficace pour évincer les autres créanciers, jusqu'à ce qu'il soit à son tour supplanté par un créancier muni d'une sûreté plus efficace encore. « Trop de sûretés, pas de sûreté »7.

4
Réformes sur les sûretés. Pour encadrer ce foisonnement des sûretés8, d'importantes réformes ont été entreprises.
D'abord, un groupe de travail avait été constitué en 2005, sous la présidence du Professeur Michel Grimaldi, afin de repenser et de réformer la matière9. N'ayant reçu qu'une habilitation partielle pour réformer, par voie d'ordonnances10, les seules sûretés réelles, le gouvernement avait publié le 23 mars 2006 une ordonnance créant un livre IV consacré aux sûretés au sein du Code civil11. Ce livre, composé des articles 2284 à 2488, emportait de nombreuses modifications tant à propos des sûretés personnelles que des sûretés réelles : si tous les articles relatifs au cautionnement étaient simplement renumérotés, des dispositions nouvelles étaient consacrées aux garanties autonomes (v. ss 175 s.) et aux lettres d'intention (v. ss 187 s.). Ce sont évidemment les sûretés réelles qui étaient le plus touchées : outre la création de l'hypothèque rechargeable (v. ss 343) et du crédit viager hypothécaire (v. ss 344), la consécration de la propriété retenue à titre de garantie (v. ss 466) et du droit de rétention (v. ss 438 s.), la réforme permettait une remise en ordre complète des sûretés réelles en admettant que le gage puisse s'opérer sans dépossession (v. ss 236 s.) et en distinguant selon que le bien qui en est l'objet est corporel, auquel cas on parlera de gage (v. ss 282 s.), ou incorporel, auquel cas on parlera de nantissement (v. ss 301 s.). Pour importante, la réforme de 2006 restait néanmoins parcellaire et devait être mise en corrélation avec d'autres réformes ayant porté sur le droit des obligations ou sur le droit des procédures collectives.
En septembre 2017, l'Association Capitant avait donc remis au ministère de la Justice un avant-projet de réforme du droit des sûretés12. Dans le prolongement de cet avant-projet, la loi PACTE du 22 mai 2019 avait habilité, pour une durée de deux ans, le Gouvernement à légiférer par voie d'ordonnances pour réformer le droit des sûretés13. En raison de la crise de la Covid-19, la publication de l'ordonnance a pris du retard. Conformément à la méthode suivie pour la réforme du droit des contrats, un avant-projet d'ordonnance fut diffusé en décembre 2020, invitant les professionnels à faire part de leurs observations avant le 31 janvier 202114. La publication n'est finalement intervenue que le 15 septembre 202115. Les finalités de la réforme sont doubles : réformer le cautionnement, qui était resté à l'abri de la précédente réforme de 2006 (certains disent même le « sauver »16) ; simplifier et sécuriser les sûretés réelles. Conformément à la loi d'habilitation, le cautionnement, les privilèges mobiliers, le gage de meubles corporels, le nantissement de créance, la réserve de propriété, la fiducie-sûreté ainsi que les sûretés réelles immobilières sont réformés et modernisés. Sont également consacrées la cession de créance (de droit commun) à titre de garantie ainsi que la cession de somme d'argent à titre de garantie (au lieu du nantissement de monnaie scripturale, qui était proposé par l'avant-projet de l'Association Capitant), signe de la vitalité des sûretés fondées sur le droit de propriété. De même, il est désormais possible de conclure par voie électronique des actes relatifs à des sûretés réelles ou personnelles (C. civ., art. 1175, al. 2).
Les dispositions de cette ordonnance entreront pour la plupart en vigueur le 1er janvier 2022 afin de laisser aux opérateurs économiques le temps de se mettre en conformité avec le droit nouveau, étant toutefois précisé que les dispositions relatives au registre des sûretés mobilières et au gage automobile, qui nécessitent des mesures réglementaires d'application et des développements informatiques, entreront en vigueur à une date qui sera fixée par décret, sans pouvoir être postérieure au 1er janvier 2023 (pour les dispositions d'application de la loi dans le temps à propos du cautionnement, v. ss 26).

5
Une définition ?  En dépit de l'importance de la matière et de la réforme, il pèse sur la notion même de sûreté une étrange incertitude. Rebelle à la définition, la sûreté ne serait rien d'autre qu'une « étiquette qui s'accommode du disparate »17. On peut cependant approcher la notion en soulignant la finalité commune (§ 1) et la diversité (§ 2) des sûretés.

§ 1. 
La finalité commune des sûretés

6
Rappel sommaire.  Aux termes de l'article 2284 du Code civil, tout créancier chirographaire bénéficie du droit de gage général sur les biens de son débiteur : « Quiconque s'est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir ». Si le débiteur ne paie donc pas à l'échéance prévue, le créancier pourra, en théorie, faire saisir et vendre n'importe quel bien du patrimoine du débiteur.

7
Insuffisances du droit de gage général.  Apparemment parce qu'il est général, ce droit de gage paraît revêtu des plus solides vertus. Il n'en est pourtant rien pour plusieurs raisons. D'abord, le créancier reste soumis aux variations du patrimoine du débiteur. Si le débiteur se dessaisit de ses biens, ils ne répondent plus du droit de gage général et le créancier chirographaire, ne disposant d'aucun droit de suite, ne pourra plus s'en emparer. Le droit offre bien certains mécanismes pour pallier ces inconvénients (tels les mesures conservatoires, l'action paulienne ou les nullités de la période suspecte dans les procédures collectives), mais ce ne sont que de piètres garanties au regard des dangers qui menacent le créancier. Ensuite, le créancier chirographaire se trouvera souvent en concours avec tous les autres créanciers de son débiteur. Il ne bénéficiera alors d'aucun droit de préférence puisque « les biens du débiteur sont le gage commun des créanciers » (C. civ., art. 2285). Cette situation de concurrence entre les créanciers sera réglée soit par l'application du critère de l'antériorité (c'est le prix de la course : ceux qui ont participé à une saisie seront payés ; tant pis pour les autres) soit au marc-le-franc (c'est-à-dire en proportion du montant de la créance de chaque créancier). Enfin, en dépit du principe de l'indivisibilité du patrimoine, de nombreux biens seront insaisissables et échapperont ainsi à l'emprise des créanciers : par exemple, une loi du 1er août 2003 permet, par dérogation aux articles 2284 et 2285 du Code civil, aux commerçants, artisans, agriculteurs ou professionnels libéraux de déclarer insaisissables leurs droits sur l'immeuble où est fixée leur résidence principale18.

8
Nécessité de renforcer les chances d'être payé.  Le droit de gage général apparaît donc inefficace pour garantir le créancier de l'insolvabilité du débiteur. La finalité des sûretés va donc être de renforcer les chances du créancier d'être payé. Pour cela, le créancier recourra souvent à plusieurs sûretés qu'il pourra cumuler et mettre en œuvre, sous réserve de l'abus19, à sa guise. Au-delà de cette finalité commune des sûretés, les techniques utilisées sont diverses.

§ 2. 
La diversité des sûretés

9
Classification des sûretés.  Si les sûretés ont pour trait commun de dépasser le droit de gage général, elles sont très nombreuses et peuvent être réparties en fonction de différents critères. Il est ainsi classique de distinguer les sûretés en fonction de leur source (A), ou de la technique qu'elles mettent en œuvre (B). Les évolutions récentes de la matière conduisent également à opposer les sûretés traditionnelles aux sûretés nouvelles (C).

A. Diversité des sources

10
Les sûretés légales.  Il est traditionnel de distinguer les sûretés légales, judiciaires ou conventionnelles : les premières naissent de la volonté du législateur qui estime opportun de conférer à tel créancier un avantage supplémentaire en raison de la qualité de sa créance (le privilège des salariés, celui du Trésor, la solidarité légale des époux sont alors des mécanismes, institués par le législateur, qui ont pour objet de favoriser certains créanciers). On mesure par là que le droit des sûretés peut être l'expression d'une « hiérarchie des intérêts »20, en ce qu'il détermine l'ordre dans lequel les créanciers doivent être payés.

11
Les sûretés judiciaires.  Les sûretés judiciaires sont instituées par une décision de justice. Elles sont souvent des mesures de sauvegarde que le juge peut prescrire dès lors que la loi l'y autorise. Le plus souvent, il s'agira de mesures conservatoires destinées à éviter l'évaporation du patrimoine du débiteur.

12
Les sûretés conventionnelles.  Les sûretés conventionnelles sont les plus nombreuses. Puisant leur origine dans la volonté des parties, elles sont un auxiliaire des opérations de crédit. Le créancier se fait ainsi consentir une sûreté soit par son propre débiteur (par exemple une hypothèque), soit par un tiers (par exemple cautionnement). On aborde ici les différentes techniques que mettent en œuvre les sûretés.

B. Diversité des techniques

13
Les sûretés personnelles.  La sûreté personnelle vise à adjoindre un autre patrimoine au paiement de la dette. L'avant-projet de réforme Capitant la définit comme « l'engagement pris envers le créancier par un tiers non tenu à la dette qui dispose d'un recours contre le débiteur principal » (Avant-Projet, art. 2286-1, al. 1). Un tiers s'engage donc à payer la dette si le débiteur ne le fait pas lui-même. On pourrait alors penser que la sûreté personnelle est une piètre protection puisque le créancier n'aura qu'un droit de gage général dans le patrimoine du tiers. Cependant, il y a peu de risque que le débiteur principal et le tiers, s'il est bien choisi, soient tous deux insolvables. Le cautionnement est l'archétype de la sûreté personnelle.

14
Les sûretés réelles.  La sûreté réelle résulte d'un esprit différent : le créancier se contente du patrimoine de son débiteur mais il obtient un droit préférentiel, qui peut être un droit réel ou pas (sur la nature juridique du droit de rétention, v. ss 460), sur un ou plusieurs biens du débiteur. L'avant-projet de réforme porté par l'Association Capitant la définit comme « l'affectation préférentielle ou exclusive d'un bien ou d'un ensemble de biens, présents ou futurs, au paiement préférentiel ou exclusif du créancier » (Avant-Projet, art. 2286-1, al. 2). Le créancier dispose alors au minimum d'un droit de préférence, au mieux d'un droit de suite, sur le ou les biens affectés au paiement de la créance. Cette sûreté réelle peut s'opérer avec ou sans dépossession de la chose sur laquelle la sûreté est assise. L'hypothèque est ainsi une sûreté immobilière sans dépossession ; le gage une sûreté mobilière qui peut opérer avec ou sans dépossession.
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Intérêts respectifs des sûretés réelles et personnelles.  Un créancier a-t-il plutôt intérêt à opter pour une sûreté réelle ou pour une sûreté personnelle ? Les mérites respectifs de l'une et l'autre des sûretés peuvent être appréciés à de nombreux points de vue : simplicité dans la constitution, efficacité, adéquation de la sûreté par rapport à la dette garantie (afin de ménager le crédit du débiteur), information des tiers21. Ces nombreux critères expliquent que, au gré des époques, la préférence se soit portée sur l'une ou l'autre famille des sûretés22.
Aujourd'hui, les schémas se sont quelque peu brouillés23. En raisonnant sur les types les plus accusés (hypothèque et cautionnement), il est ainsi traditionnel d'opposer la rigidité et l'efficacité des sûretés réelles à la souplesse et à l'insécurité des sûretés personnelles : les premières, si elles confèrent à leur titulaire une grande sécurité, doivent en effet respecter un formalisme strict dans leur formation et dans leur réalisation ; les secondes, si elles sont d'une constitution simple, ne donnent au créancier aucune certitude d'être payé. Cette présentation traditionnelle doit cependant être atténuée pour deux raisons : d'une part, l'évolution du droit des procédures collectives conduit souvent, pour préserver la sauvegarde de l'entreprise et le maintien de l'activité et de l'emploi, au sacrifice des créanciers munis de sûretés réelles24. L'incertitude s'installe… D'autre part, le souci affiché de protéger les cautions de tout engagement irréfléchi de leur part a conduit à la mise en place d'un « formalisme » jurisprudentiel ou légal pour le cautionnement. La souplesse s'efface…

C. Sûretés traditionnelles et « sûretés » nouvelles
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Émergence de nouvelles « sûretés » et dilution de la notion.  La quête de la sûreté la plus efficace conduit les créanciers à créer (ou à redécouvrir) des mécanismes leur conférant une meilleure sécurité que les sûretés traditionnelles. On assiste ainsi à une éclosion de nouvelles techniques de garantie des créances (1). Toute la question est alors de savoir si elles peuvent être qualifiées de sûretés. C'est la traditionnelle distinction entre les sûretés et les garanties (2).

1. L'éclosion de nouvelles « sûretés »25
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De nouvelles « sûretés » personnelles.  Le Code civil ne connaissait à l'origine qu'une seule sûreté personnelle : le cautionnement. Le cautionnement est accessoire : la caution s'oblige envers le créancier à satisfaire l'obligation même du débiteur s'il n'y satisfait pas lui-même ; il y a donc identité d'obligation entre la caution et le débiteur. Cette identité est une gêne pour le créancier puisque la caution peut soulever les mêmes moyens de défense que le débiteur.
La pratique a alors inventé des techniques dépourvues de ce caractère accessoire. Ainsi, les garanties autonomes ou indépendantes sont des engagements pris par un tiers à titre principal : l'obligation du garant est indépendante de celle du débiteur. Comme l'a admis l'ordonnance du 23 mars 2006, il y a là une famille de sûretés personnelles irréductibles aux cautionnements.
Mais, le droit des obligations offre également de nombreuses techniques contractuelles pouvant faire fonction de sûreté personnelle26 : traditionnellement présentées comme de simples modalités de l'obligation, la solidarité et l'indivisibilité permettent de mettre une même dette à la charge de plusieurs de plusieurs codébiteurs, chacun étant alors tenu pour l'intégralité de la dette27 ; traditionnellement présenté comme un procédé tentant à simplifier le règlement des dettes, la délégation permet à un débiteur (le délégant) d'obtenir d'un tiers (le délégué) qu'il paye son propre créancier (le délégataire). Si cette délégation ne libère pas le débiteur initial (on parle improprement de délégation imparfaite), le créancier a, pour une créance unique, deux débiteurs. Le droit des obligations, par sa richesse, constitue donc un gisement pour le créancier : il recèle de nombreux mécanismes qui, quoique n'étant pas des sûretés par nature, peuvent en remplir la fonction. Ce sont alors des sûretés par destination.
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De nouvelles « sûretés » réelles.  L'évolution récente du droit des sûretés a, là encore, conduit à l'émergence de nouvelles sûretés. Cette évolution a deux causes. D'abord, l'apparition de biens nouveaux : dès que sont identifiés des biens nouveaux, leurs propriétaires cherchent à en tirer profit en en faisant l'objet de sûretés réelles, pour obtenir des crédits ; ainsi s'explique l'apparition des très nombreuses sûretés réelles portant sur des biens immatériels28. La seconde cause repose, par un étrange retour en arrière29, sur la redécouverte de certaines sûretés anciennes qui, quoique frustes, offrent au créancier une grande sécurité : le droit de propriété (crédit-bail, clause de réserve de propriété, fiducie), les situations de réciprocité (compensation) et le droit de rétention seront ainsi, notamment en cas de procédure collective ouverte contre le débiteur, plus efficaces que toutes les hypothèques. On doit alors se demander si ces nouvelles « sûretés », réelles ou personnelles, méritent cette qualification. Certains l'admettent ; d'autres s'y refusent en distinguant les sûretés et les garanties.

2. La distinction entre sûretés et garanties
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La question.  La question est de savoir si tous les mécanismes, créés ou ravivés par la pratique, procurant au créancier une chance supplémentaire d'être payé peuvent être indifféremment qualifiés de sûretés. La solidarité, l'indivisibilité, la délégation, le crédit-bail ou la clause de réserve de propriété augmentent les chances du créancier d'être payé. Mais sont-ce des sûretés ? Cette question revêt un intérêt pratique et théorique.
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Intérêt pratique.  L'intérêt pratique de cette question est assez ténu. Il se cristallise sur l'interprétation qu'il convient de donner à certains textes employant le mot de « sûreté ». La jurisprudence demeure indécise et admet tant des interprétations larges que strictes du terme « sûreté », en fonction des finalités poursuivies par le texte interprété. Par exemple, l'article 1305-4 du Code civil sanctionne le fait pour le débiteur de laisser perdre des sûretés données au créancier ; la Cour de cassation a interprété largement le terme en admettant, par incidence, qu'une clause de déchéance du terme aurait pu constituer une sûreté30. En revanche, c'est une analyse restrictive qui prévaut dans l'interprétation de l'article L. 622-25 du Code de commerce qui impose au créancier d'indiquer les sûretés assortissant la créance qu'il déclare dans la procédure collective du débiteur31.
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Intérêt théorique.  La question est surtout d'ordre théorique : est-il possible de donner une définition aux sûretés et d'en établir une liste limitative ou faut-il admettre que toute définition est impossible et que la famille des sûretés doit rester ouverte32 ?
Certains auteurs privilégient une approche conceptuelle des sûretés33. Les sûretés s'ajoutent ainsi toujours au rapport d'obligation et naissent d'une volonté distincte issue de la loi, du jugement, ou de la convention. Elles se caractérisent par leur finalité (améliorer la situation du créancier sans l'enrichir), leur effet (éteindre la créance par leur mise en œuvre) et leur technique. Elles sont alors bien différentes des garanties qui, si elles favorisent les chances du créancier d'être payé, n'ont pas été voulues en tant que telles et ne sont que la conséquence d'une situation de fait déterminée (la compensation, la solidarité, l'exception d'inexécution…). Ainsi, si toutes les sûretés sont des garanties, toutes les garanties ne sont pas sûretés.
D'autres auteurs préfèrent une approche fonctionnelle. Toute définition étant inutile ou impossible34, ils considèrent qu'est une sûreté tout mécanisme de garantie visant, exclusivement ou par un effet induit, à préserver le créancier de l'insolvabilité du débiteur35. Cette approche conduit inéluctablement à la dilution de la notion de sûreté qui n'était déjà pas strictement définie. Elle correspond pourtant bien à la dimension économique du droit des sûretés.
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Plan.  L'apparition de nouvelles sûretés n'a pas ébranlé la summa divisio qui permet de les classer entre les sûretés personnelles et les sûretés réelles36. Les premières consistent en un engagement pris par un tiers de payer afin de garantir l'obligation d'un débiteur (première partie) ; les secondes reposent sur l'attribution au créancier d'un droit préférentiel sur certains biens ou sur tous les biens du débiteur afin de garantir son obligation (seconde partie).

1. 
 M. et S. Cabrillac, Ch. Mouly, Ph. Pétel, Droit des sûretés, Litec, no 1.

2. 
 M. Grimaldi, Ph. Dupichot, « Durée et sûretés », RDC 2004. 95.

3. 
 La réforme du droit des obligations, issue de l'ordonnance du 10 février 2016, influence évidemment le droit des sûretés : C. Albiges, « La réforme du droit des contrats et la formation du contrat de cautionnement », AJ contrat 2017, p. 248 ; S. Cabrillac, « Des incidences limitées de la réforme du droit des contrats et du régime des obligations sur les sûretés personnelles », Defrénois 2017, no 19, p. 35 ; M.-P. Dumont, « La réforme du droit des contrats sur le régime des garanties », AJ contrat 2017, p. 254 ; D. Houtcieff, « Le cautionnement à l'épreuve de la réforme du droit des contrats », D. 2016. 2183 ; D. Legeais, « Portée de la réforme du droit des obligations pour le droit du crédit », RTD com. 2016, p. 527 ; D. Legeais, « Incidences de la réforme du droit des contrats sur le droit des sûretés », RDBF 2016, comm. no 72 ; Y. Picod, « Cession de dette et droit des sûretés », AJ contrat 2017, p. 268 ; M. Zolomian, « Les cautions, avals et garanties à l'aune de la réforme du droit des contrats », D. 2017. 175 ; L. Andreu et J.-D. Pellier, « L'incidence de la réforme des obligations sur les sûretés personnelles », LGDJ, colloque et essais, 2017.

4. 
 P. Crocq, « Le projet sur la sauvegarde des entreprises et le respect des concepts du droit des sûretés », Dr. et patr. 1/2005. 43 ; R. Damman, « Réflexions sur la réforme du droit des sûretés au regard des procédures collectives », D. 2005. Chron. 2447 ; R. Damman, G. Le Burze, « Réforme des sûretés et procédures collectives : quelles sûretés choisir ? » Cah. dr. entr. 3-4/2007. 45 ; P. Crocq, « La réforme des procédures collectives et le droit des sûretés », D. 2006. Chron. 1306.

5. 
 Ph. Malaurie, L. Aynès, P. Crocq, Les sûretés, la publicité foncière, Defrénois, 2009, no 11 et 12.

6. 
 P. Crocq, « L'évolution des garanties de paiement : de la diversité à l'unité », Mélanges Mouly, Litec, 1998, t. II, p. 317 ; Ph. Simler, Ph. Delebecque, Les sûretés. La publicité foncière, Dalloz, 6e éd., 2012, no 19 posant la question d'un droit commun des sûretés ; comp. Ph. Théry, « La différenciation du particulier et du professionnel : un aspect de l'évolution du droit des sûretés », in « Sûretés et garanties », Dr. et patr. 4/2001. 53 s. ; D. Legeais, « De la distinction des sûretés civiles et commerciales », Mélanges Didier, Economica, 2008, p. 237.

7. 
 Ph. Malaurie, L. Aynès, P. Crocq, no 17 ; Ph. Simler, Ph. Delebecque, no 18.

8. 
 D. Houtcieff, « Le droit des sûretés hors le Code civil », LPA 22 juin 2005, p. 8.

9. 
 Rapport Grimaldi pour une réforme globale du droit des sûretés, Dr. et patr. 9/2005. 49 ; « Projet de réforme du droit des sûretés », RDC 2005. 782 ; dir. M.-E. Ancel, Repenser le droit des sûretés mobilières, LGDJ, 2005 ; F. Buy, « Recodifier le droit des sûretés (à propos du rapport sur la réforme des sûretés) », RLDC juill.-août 2005. 27.

10. 
 D. R. Martin, « Le Code civil à saute-mouton », D. 2005. Chron. 1577 et 2078, note P. Crocq ; JCP 2005. I. 185, no 13, obs. P. Delebecque ; P. Crocq, « La future réforme du droit français des sûretés réelles », RLDC oct. 2005. 1.

11. 
 Ph. Simler, « La réforme du droit des sûretés, un livre IV nouveau du Code civil », JCP 2006. I. 124 ; G. Notté, « Ordonnance no 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux sûretés », JCP E 2006. 603 ; « Commentaire de l'ordonnance du 23 mars 2006 », JCP 2006. no spéc. 20 ; « La réforme du droit des sûretés », D. 2006. 1289 ; D. Legeais, « La réforme du droit des garanties, ou l'art de mal légiférer », Mél. Simler, Dalloz-Litec, 2006, p. 367.

12. 
 Pour une présentation synthétique de l'avant-projet, voir D. 2017. 1717 ; P. Crocq, « Vers une réforme du droit des sûretés, rapport de synthèse du colloque organisé le 24 oct. 2017, à l'initiative de l'Association Henri Capitant, au sein de la Fédération bancaire française », Banque et Dr. 2017, no 176, p. 4 ; A. Bézert, « L'avant-projet de réforme du droit des sûretés de l'Association Henri Capitant : un coup d'épée dans l'eau ? », RLDC janv. 2018, p. 48 ; C. Gijsbers, « L'influence de la réforme du droit des sûretés sur le droit de la construction », RDI 2018. 200 ; A. Gouëzel et L. Bougerol, « Le cautionnement dans l'avant-projet de réforme du droit des sûretés : propositions de modification », D. 2018. 678 ; C. Juillet, « Le nantissement de monnaie scripturale dans l'avant-projet de réforme du droit des sûretés », RLDC mars 2018, p. 17 ; J.-D. Pellier, « Une certaine idée du cautionnement », D. 2018. 686.

13. 
 C. Juillet, « L'article 60 de la loi Pacte, coup d'envoi de la réforme du droit des sûretés », JCP N 2019. 1208.

14. 
 D. Legeais, « Commentaire du projet de réforme du droit des sûretés soumis à consultation », RDBF 2021. Étude 2.

15. 
 Ord. no 2021-1192, 15 sept. 2021, sur laquelle : Ph. Dupichot, « 15 ans après, une réforme des sûretés à maturité », JCP E 2021. 1439 ; Cl. Séjean-Chazal, « L'ordonnance du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des sûretés », JCP N 2021, act. 885 ; B. Dondero, « L'impact de la réforme du droit des sûretés sur les sociétés », JCP E 2021. 1459 ; L. Bougerol, J.-D. Pellier, C. Hélaine, Cl.-A. Michel, D. actu. sept. 2021, épisodes.

16. 
 Ph. Dupichot, « 15 ans après… », préc.

17. 
 M. et S. Cabrillac, Ch. Mouly, Ph. Pétel, no 2.

18. 
 S. Piedelièvre, « L'insaisissabilité de la résidence principale de l'entrepreneur », JCP 2003. I. 165.

19. 
 Com. 2 juin 2004, D. 2004. 2708, obs. L. Aynès ; JCP 2005. I. 135, no 12, obs. P. Delebecque. Voir aussi l'article 2286-4 de l'avant-projet de réforme de l'Association Capitant : « le créancier choisit librement le mode de réalisation de sa sûreté. S'il est titulaire de plusieurs sûretés, il est libre de l'ordre de leur réalisation ».

20. 
 Ph. Simler, Ph. Delebecque, no 3.

21. 
 V. tableau récapitulatif, Ph. Malaurie, L. Aynès, P. Crocq, no 8.

22. 
 Ainsi, le droit romain favorisait les sûretés personnelles : dans une société réduite, les liens amicaux, les engagements, la solidarité familiale suffisaient à garantir au créancier d'être payé.

23. 
 M. Dagot, « Sûretés réelles contre sûretés personnelles », JCP N 1986. I. 93.

24. 
 Ph. Dupichot, « Les sûretés réelles à l'épreuve des procédures collectives, entre passé, présent et avenir », Mélanges L. Aynès, 2019, p. 209.

25. 
 À côté de l'éclosion de sûretés nouvelles, éclosent également de nouvelles techniques de mise en œuvre. Ainsi en est-il de l'agent de sûretés qui, créé par la loi du 19 février 2007, est aujourd'hui codifiée aux articles 2488-6 et suivants du Code civil. Le recours à l'agent de sûretés facilite la constitution, la gestion et la réalisation d'une sûreté ou garantie en cas de pluralité de créanciers, comme un pool bancaire par exemple. Afin d'éviter qu'il n'y ait autant de sûretés que de créanciers, l'agent est seul titulaire de la sûreté ou de la garantie, au profit des créanciers qui en sont les bénéficiaires (P. Crocq, « L'agent de sûretés et la dissociation des qualités de titulaire de la sûreté et de titulaire de la créance garantie », Mélanges L. Aynès, LGDJ, 2019, p. 113 ; G.-A. Likillimba, « L'agent de sûretés et des garanties en droit français », RTD civ. 2019. 533).

26. 
 Ph. Simler, « Les solutions de substitution au cautionnement », JCP E 1990. I. 3427.

27. 
 Pour une hésitation entre les qualifications de cautionnement solidaire et engagement de codébiteur solidaire non intéressé à la dette, v. Civ. 1re, 17 nov. 1999, D. 2000. 407, note P. Ancel ; JCP 2000. 209, no 9, obs. Ph. Simler, Defrénois 2000. 718, obs. Ph. Delebecque.

28. 
 M. Vivant, « L'immatériel en sûreté », Mélanges Cabrillac, Litec, 1999, p. 404 ; C. Lisanti, Les sûretés conventionnelles sur meubles incorporels, Litec, coll. « Bibl. dr. entreprise », 2000.

29. 
 B. Oppetit, « Les tendances régressives dans l'évolution du droit contemporain », Mélanges Holleaux, Litec, 1990, p. 53.

30. 
 Civ. 1re, 9 mai 1994, RTD civ. 1995. 110, obs. J. Mestre.

31. 
 Com. 20 mai 1997, D. 1998. Somm. 115, obs. R. Libchaber ; JCP E 1997. I. 681, no 10, obs. M. Cabrillac ; RTD civ. 1997. 707, obs. M. Bandrac, P. Crocq.

32. 
 Pour une illustration du débat, P. Crocq, obs. ss Com. 4 juill. 2000 et 9 janv. 2001, RTD civ. 2001. 399.

33. 
 V. Ph. Malaurie, L. Aynès, P. Crocq, no 2, citant la définition de la sûreté donnée par P. Crocq dans sa thèse (Propriété et garantie, LGDJ, coll. « Bibl. dr. privé », t. 248, 1995, préf. M. Gobert) ; Y. Picod, no 5-1 ; J. Mestre, E. Putman, M. Billiau, Droit civil droit spécial des sûretés réelles, LGDJ, no 2 ; M. et S. Cabrillac, Ch. Mouly, Ph. Pétel, no 4.

34. 
 Ph. Théry, no 6.

35. 
 Ph. Simler, Ph. Delebecque, no 20 ; P. Ancel, no 22.

36. 
 V. cependant, sur la remise en cause de traditionnelle classification bipartite des sûretés, P. Crocq, RTD civ. 2001. 401.

PREMIÈRE PARTIE
LES SÛRETÉS PERSONNELLES
23
Caractérisation des sûretés personnelles.  Les sûretés personnelles répondent à deux critères : d'une part, elles consistent dans l'adjonction d'une créance au profit du créancier ; d'autre part, elles supposent que le garant peut toujours se retourner contre le débiteur s'il a payé à sa place. On peut regretter que la réforme n'ait pas proposé une définition générale des sûretés personnelles : ce regret est d'autant plus vif que l'avant-projet de l'Association Capitant proposait de définir la sûreté personnelle comme « l'engagement pris envers le créancier par un tiers non tenu à la dette qui dispose d'un recours contre le débiteur principal ».

24
Variété des sûretés personnelles.  Les sûretés personnelles n'ont pas échappé à la « course aux sûretés » qui consiste, pour les créanciers, à trouver la sûreté la plus efficace. Si le cautionnement faisait figure de sûreté personnelle par excellence, des nouvelles sûretés se sont développées dans son ombre, souvent pour pallier ses inconvénients37. L'article 2287-1 du Code civil, issu de l'ordonnance du 23 mars 2006, dispose ainsi que « les sûretés personnelles régies par le présent titre sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d'intention ». On doit pourtant, au-delà de cette trilogie, ne pas oublier que certains mécanismes peuvent, occasionnellement, remplir une fonction de sûreté.
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Plan.  Allant ainsi du cœur de la notion de sûreté, vers ses frontières extrêmes où l'on parle plus volontiers de garantie que de sûretés, on étudiera le cautionnement (titre 1), les mécanismes induisant un effet exclusif de sûretés (titre 2), les mécanismes induisant un effet occasionnel de sûreté (titre 3).
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TITRE  1
Le cautionnement
26
Définition du cautionnement et application dans le temps de la loi nouvelle.  Dans sa version de 1804, le Code civil décrivait l'opération du cautionnement sans pour autant en fournir une définition. L'ancien article 2288 précisait en effet que « celui qui se rend caution d'une obligation se soumet envers le créancier à satisfaire à cette obligation si le débiteur n'y satisfait pas lui-même ». L'article 2288 du Code civil, issu de l'ordonnance du 15 septembre 2021, dispose désormais que « le cautionnement est le contrat par lequel une caution s'engage envers le créancier à payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci ». L'emploi du terme « payer » a pu être critiqué car il pourrait laisser croire que la caution ne peut que payer une somme d'argent. Tel n'est pourtant pas le cas : sachant que le paiement est défini par l'article 1342, alinéa 1er du Code civil comme « l'exécution volontaire de la prestation due », il faut rester conscient qu'une caution pourrait accomplir toute espèce d'obligation, qu'elle soit de donner, de faire ou de ne pas faire, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même38.
L'ordonnance du 15 septembre 2021 ne s'appliquera qu'aux cautionnements conclus à compter du 1er janvier 2022 (art. 37, I, al. 1er « Les dispositions de la présente ordonnance entreront en vigueur le 1er janvier 2022 »). L'article 37, II, dispose, dans un bégaiement de la formule utilisée pour la réforme du droit des contrats, que « les cautionnements conclus avant la date prévue au 1er alinéa du I demeurent soumis à la loi ancienne, y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d'ordre public ». Toutefois, l'article 37, III prévoit que « les dispositions des articles 2302 à 2304 du Code civil sont applicables dès l'entrée en vigueur de la présente ordonnance, telle que prévue au premier alinéa du I, y compris aux cautionnements et aux sûretés réelles pour autrui constitués antérieurement » (ces dispositions concernent les obligations d'information relative au montant de la dette et à la défaillance du débiteur principal : v. ss 111 s.).
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Histoire du cautionnement.  L'histoire du cautionnement commence à Rome où on le distinguait mal de la simple solidarité. La caution pouvait en effet être poursuivie sans bénéfice de discussion ni de division (on parlait de ad promissio, addition d'une promesse). C'est uniquement à l'époque classique que l'on commence à admettre que la caution puisse avoir un recours contre le débiteur duquel elle avait payé la dette. Le cautionnement devient alors la fidejussio par laquelle la caution n'est engagée qu'au cas où le débiteur ne puisse s'exécuter. Dans l'ancien droit, le cautionnement est également connu mais il se durcit en cela que la caution devient un véritable otage du créancier. Avec l'adoucissement des mœurs et la redécouverte du droit romain lors de la renaissance, le cautionnement réapparaît avec son caractère accessoire, son bénéfice de discussion et de division. Ce sont ces règles qu'a recueillies le Code Napoléon. Pendant longtemps, le droit du cautionnement est resté paisible : le XIXe siècle préférait les sûretés réelles et cantonnait le cautionnement dans le cadre des contrats de bienfaisance, des contrats entre amis. Par nature gratuit, il ne pouvait intéresser le droit des affaires et se trouvait classé dans les « petits contrats » du Code civil. Cela a aujourd'hui bien changé.
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Pratique du cautionnement.  Aujourd'hui la pratique du cautionnement est marquée par sa grande diversité : le cautionnement n'est plus le petit contrat du XIXe siècle. Il s'est « bancarisé »39 et a investi le monde des affaires40, celui du commerce international ou encore celui du droit public41. Cette hétérogénéité explique l'émergence de règles propres à certains cautionnements42, ce qui nuit à la cohérence d'ensemble du droit du cautionnement. En dépit de ce risque d'éclatement, le souci de protection de la caution, quel que soit le secteur dans lequel intervient le cautionnement, semble aujourd'hui être un facteur d'unité. Que cette protection émane de la loi ou de la jurisprudence, elle est peut-être la cause de la désaffection du cautionnement pour d'autres types de garanties personnelles : le point d'équilibre entre l'efficacité du cautionnement et la protection de la caution est délicat à trouver43.
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Plan.  Le cautionnement connaît donc des règles très diverses que l'on peut apprécier au moment de son déclenchement (chapitre 1), de son déroulement (chapitre 2) ou de son dénouement (chapitre 3). Au préalable, quelques généralités fixeront des notions qui seront rencontrées dans le corps des développements (chapitre préliminaire).

38. 
 P. Dupichot, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des sûretés, préf. M. Grimaldi, éditions Panthéon-Assas, 2005, no 277 ; J.-D. Pellier, « Une certaine idée du cautionnement. À propos de l'Avant-projet de réforme du droit des sûretés de l'Association Henri Capitant », D. 2018. 686, no 3.

39. 
 Ph. Malaurie, L. Aynès, P. Crocq, no 106.

40. 
 A. Piedelièvre, « L'infléchissement de la notion de personnalité morale par le cautionnement », Gaz. Pal. 1982. I. Doctr. 85 ; Ph. Simler, « Patrimoine professionnel, patrimoine privé et cautionnement », JCP N 1987. 199.

41. 
 P. Lignières, Les cautionnements et garanties d'emprunt données par les collectivités locales, coll. « Bibl. dr. entreprise », 1994, t. 32, préf. Ch. Mouly.

42. 
 Par ex., L. Scrivener 10 janv. 1978 et 13 juill. 1979 ; L. Neiertz 31 déc. 1989 ; L. Madelin 11 févr. 1994 ; L. 29 juill. 1998. V. tableau récapitulatif, Ph. Malaurie, L. Aynès, P. Crocq, no 111 ; RDBF 2003. 247 s. : pratique du cautionnement et protection du consommateur ; Ch. Albigès « L'influence du droit de la consommation sur l'engagement de la caution », Mél. Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 1.

43. 
 P. Sargos, « Le cautionnement : dangers, évolution et perspectives de réformes », in Rapport de la Cour de cassation 1986, Doc. fr., 1987, p. 33 s.

CHAPITRE PRÉLIMINAIRE 
Généralités sur le cautionnement
30
Dénominateur commun et diversité.  Même s'ils sont très divers, tous les cautionnements présentent des caractères communs. Les facteurs d'unité (section 1) se marient donc avec des facteurs de diversité (section 2).

SECTION 1 
LES FACTEURS D'UNITÉ : LES CARACTÈRES DU CAUTIONNEMENT

31
Le cautionnement est un contrat.  Le cautionnement repose toujours sur un accord entre le créancier et la caution. L'article 2288 alinéa 2 du Code civil précise très clairement que le consentement du débiteur n'est nullement requis puisque le cautionnement peut être « souscrit à la demande du débiteur principal ou sans demande de sa part et même à son insu ». L'article 2289 du Code civil fait cependant référence au « cautionnement légal » et au « cautionnement judiciaire ». Ces expressions doivent être bien comprises : elles traduisent les situations dans lesquelles la loi ou le juge imposent à une personne de fournir un cautionnement pour bénéficier de certains avantages. Par exemple, l'article 601 du Code civil impose à l'usufruitier de fournir une caution avant d'entrer en possession ; de même, l'article 277 du Code civil permet au juge d'exiger que l'époux, débiteur d'une prestation compensatoire versée sous forme de rente, fournisse une caution en garantissant le versement. Dans ces hypothèses, il est cependant nécessaire que la caution consente à l'opération. Les adjectifs « judiciaire » et « légal » ne visent donc pas la source du cautionnement, qui reste la volonté de la caution, mais le fait générateur du processus qui a conduit à son engagement. La loi ni le juge ne peuvent contraindre quelqu'un à se porter caution ; le cautionnement donc toujours une origine contractuelle.
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Le cautionnement est un contrat unilatéral.  Le cautionnement est un contrat unilatéral puisque seule la caution est obligée ; le créancier se contente de recevoir la garantie. Cette qualification de contrat unilatéral entraîne notamment l'application de l'article 1376 du Code civil prescrivant la mention par la caution du montant de son engagement en chiffres et en lettres (v. ss 52). Toutefois, le créancier peut être tenu, en vertu de la loi, à certaines obligations envers la caution. Des dispositions législatives l'obligent en effet à ne pas compromettre les droits ou sûretés qui peuvent bénéficier à la caution (v. ss 166 s.) ou à informer annuellement la caution du montant des encours (v. ss 105 s.). L'existence de ces obligations ne remet cependant pas en cause le caractère unilatéral du cautionnement. En témoigne un arrêt ayant retenu que « les diverses obligations mises à la charge du créancier professionnel ne sont que des obligations légales sanctionnées par la déchéance du droit aux accessoires de la créance et non la contrepartie de l'obligation »44. C'est donc dire que, même si des obligations pèsent sur le créancier, le contrat de cautionnement reste unilatéral. En témoigne également un autre arrêt portant sur la question de savoir si l'article L. 218-2 du Code de la consommation (qui prescrit par deux ans l'action des professionnels, pour les biens et services qu'ils fournissent aux consommateurs) s'appliquait au cautionnement. La Cour a retenu que le texte était sans application puisque la banque avait bénéficié de la garantie personnelle des cautions sans leur avoir fourni aucun service au sens de l'article L. 218-2, le contrat de cautionnement étant un contrat unilatéral par lequel seule la caution s'oblige45.
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Le cautionnement est un contrat accessoire.  Le caractère accessoire vise en principe toutes les sûretés : toute sûreté, réelle ou personnelle, vient en effet s'ajouter à un contrat duquel elle garantit la bonne exécution (v. ss 21). En matière de cautionnement, la règle de l'accessoire doit s'entendre dans un sens plus technique : dire que le cautionnement est accessoire, c'est dire que la caution est obligée au paiement de l'obligation à laquelle est tenu le débiteur principal. Ce trait induit deux conséquences46. D'une part, il permet de fixer la mesure de l'engagement de la caution : la nullité de l'obligation principale entraîne ainsi celle de la caution (C. civ., art. 2293, al. 1er) ; la caution ne saurait être engagée dans des conditions plus onéreuses que le débiteur principal (C. civ., art. 2296, al. 1er) ; la caution peut enfin opposer au créancier toutes les exceptions personnelles au débiteur ou inhérentes à la dette (C. civ., art. 2298, al. 1er ; v. ss 131 s.). Mais, d'autre part, le caractère accessoire permet également de distinguer le cautionnement de garanties indépendantes ou autonomes où l'obligation du garant n'est plus calquée sur celle du débiteur47 (v. ss 175).

SECTION 2 
LES FACTEURS DE DIVERSITÉ : LES DIFFÉRENTS CAUTIONNEMENTS

34
Les familles de cautionnements.  Se chevauchant souvent les unes avec les autres, les classifications que l'on peut faire des cautionnements sont très relatives. On distinguera ainsi les cautionnements consensuels des cautionnements solennels (§ 1), les cautionnements simples des cautionnements solidaires (§ 2), les cautionnements civils des cautionnements commerciaux (§ 3), les cautionnements donnés par des personnes physiques ou des personnes morales (§ 4) et les différents montages auxquels peut donner lieu le cautionnement (§ 5).

§ 1. 
Cautionnements consensuels et solennels

35
Distinction.  Le cautionnement est en principe un contrat consensuel : il est parfait par la seule rencontre des volontés de la caution et du créancier et ne suppose aucune condition de validité supplémentaire. Le fait que l'article 2294 du Code civil dispose que le cautionnement doit être exprès signifie uniquement que la volonté de s'obliger doit être établie avec certitude.
Cette caractéristique du cautionnement avait cependant été édulcorée dans un souci de protection de la caution. D'abord par la jurisprudence qui, combinant les articles 1376 (ex-1326) et 2294 (ex-2292) du Code civil, avait un temps considéré que le cautionnement dépourvu de mention manuscrite devait être annulé (v. ss 55 s.). Ensuite par les lois qui avaient multiplié les mentions manuscrites exigées non plus ad probationem mais ad validitatems : ainsi, en matière de crédit à la consommation et de crédit immobilier, en matière de baux d'habitation, le cautionnement devait, pour être valable, contenir une mention manuscrite dont la teneur était fixée par la loi. À défaut, le contrat était nul (v. ss 85 s.). Ce penchant pour le formalisme avait été accentué par la loi du 1er août 2003, qui avait un domaine d'application si vaste que l'on se demande si le Code de la consommation n'est pas en train de devenir le siège du droit commun du contrat de cautionnement (v. ss 88 s.)48.
L'ordonnance du 15 septembre 2021 a remis de l'ordre en abrogeant ces dispositions spéciales et en consacrant, dans le Code civil, une disposition générale à la question49. Le nouvel article 2297 du Code civil impose désormais que, outre le consentement des parties, le cautionnement souscrit par une personne physique contienne, à peine de nullité, une mention manuscrite (v. ss 92 s.).

§ 2. 
Cautionnements simples et solidaires

36
Cautionnement simple.  L'article 2290 du Code civil dispose que « le cautionnement est simple ou solidaire ».
À défaut de stipulation expresse, le cautionnement est simple. Il confère à la caution deux prérogatives, particulièrement gênantes pour le créancier : le bénéfice de discussion et le bénéfice de division.
Le bénéfice de discussion permet à la caution de ne payer que lorsque l'insolvabilité du débiteur principal a été reconnue. La caution peut ainsi, en opposant une exception au créancier dès ses premières poursuites (C. civ., art. 2305), le contraindre à poursuivre le débiteur, à faire vendre ses biens et à se payer sur le revenu de leur vente. Afin d'éviter que l'exception de discussion ne soit opposée de façon dilatoire, l'article 2305-1 al. 2 oblige la caution à indiquer quels biens peuvent être saisis et à avancer les frais de la saisie50. Le texte précise alors que, si le créancier omet de poursuivre le débiteur, il répond à l'égard de la caution de l'insolvabilité de celui-ci à concurrence de la valeur des biens utilement indiqués.
Le bénéfice de division ne peut jouer qu'en présence d'une pluralité de cautions pour une même dette et un même débiteur : lorsque le créancier poursuit une caution simple pour la totalité de la dette du débiteur, la caution simple peut, dès les premières poursuites, imposer au créancier de diviser ses poursuites et de ne lui réclamer que sa part de la dette (C. civ., art. 2306). Ainsi si trois cautions garantissent une dette de 150 euros, le créancier devra poursuivre chacune d'elles pour 50 euros. L'article 2306-1 al. 2 contient une utile précision relative à l'éventuelle insolvabilité d'une caution : l'insolvabilité d'une caution au jour où la division est invoquée est supportée par les cautions solvables ; en revanche, la caution qui a demandé la division ne pourra plus être recherchée à raison de l'insolvabilité d'une autre, si cette insolvabilité apparaît postérieurement à la demande de division. Le bénéfice de division est donc une nuisance pour les créanciers car il les oblige à multiplier leurs recours contre les cautions. Pour éviter ces inconvénients, les créanciers stipulent des clauses de solidarité.
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Cautionnement solidaire.  L'article 1310 rappelle que « la solidarité ne se présume point ; il faut qu'elle soit expressément stipulée ». Faisant écho à ce texte du régime général de l'obligation, l'article 2290 dispose que « la solidarité peut être stipulée entre la caution et le débiteur principal, entre les cautions, ou entre tous ». Le texte rappelle ainsi que la solidarité peut s'appliquer dans plusieurs rapports d'obligation : elle peut, pour reprendre les termes du rapport fait au Président de la République, être verticale (stipulée entre la caution et le débiteur principal), horizontale (stipulée entre les cautions), ou les deux. Dans tous les cas, une stipulation dénuée d'équivoque est donc nécessaire pour les cautionnements civils. En revanche, la solidarité est présumée dès lors que le cautionnement est commercial (v. ss 39 s.). Le créancier bénéficie alors des effets principaux et secondaires de la solidarité51. Cautions et débiteurs sont pour le créancier assimilés à des codébiteurs solidaires. La caution ne peut donc opposer au créancier ni le bénéfice de discussion, ni le bénéfice de division. En revanche, sans pouvoir opposer les exceptions purement personnelles au débiteur (C. civ., art. 2313), elle continue de pouvoir lui opposer toutes les exceptions qui sont inhérentes à la dette. Quand aux effets secondaires, ils reposent sur l'idée de représentation des codébiteurs solidaires : ainsi la mise en demeure adressée à la caution ou au débiteur vaut à l'égard des deux ; l'interruption de la prescription à l'égard de l'un vaut à l'égard de l'autre ; l'autorité de la chose jugée à l'égard de l'un s'impose à l'autre.
L'article 2297 du Code civil impose une mention manuscrite spéciale pour les cautionnements solidaires : « si la caution est privée des bénéfices de discussion ou de division, elle reconnaît dans cette mention ne pouvoir exiger du créancier qu'il poursuive d'abord le débiteur ou qu'il divise ses poursuites entre les cautions ». Si cette mention ne figure pas dans le cautionnement, la sanction est que le cautionnement redevient simple : « à défaut, elle (la caution) conserve le droit de se prévaloir de ces bénéfices ».

§ 3. 
Cautionnement civil et commercial

38
Intérêt de la distinction.  Lorsque le cautionnement est utilisé dans une relation d'affaires, il se teinte de certains traits caractéristiques de toute opération commerciale : la juridiction compétente en cas de litige est le tribunal de commerce, la solidarité est de droit. Cette distinction présentait aussi, avant la réforme du 12 juillet 1980, l'intérêt de faire échapper le cautionnement commercial aux exigences de l'article 1326 du Code civil devenu l'article 1376 depuis l'ordonnance du 10 février 2016. Depuis cette date, l'article 109, devenu L. 110-3, du Code de commerce, dispose que le principe de la preuve par tous moyens ne vaut qu'« à l'égard des commerçants ». Le non-commerçant qui se porte caution reste donc soumis à l'article 1376, même si le cautionnement est commercial52.

39
Critères de distinction.  Il existait, avant la réforme, quatre hypothèses dans lesquelles le cautionnement devenait commercial :
– lorsqu'il était par nature un acte de commerce (cautionnement donné par un établissement de crédit, contre rémunération) ;
– lorsqu'il était, par accessoire, un acte de commerce (cautionnement donné par un brasseur à son détaillant pour qu'il obtienne un crédit ; le cautionnement est un accessoire du contrat de fourniture) ;
– lorsqu'il était commercial par la forme (l'aval est ainsi le cautionnement d'un effet de commerce) ;
– le quatrième cas était celui qui suscitait le plus de contentieux. La jurisprudence retenait en effet que « si le cautionnement est par sa nature un contrat civil, il devient un contrat commercial lorsque la caution a un intérêt personnel dans l'affaire à l'occasion de laquelle elle est intervenue »53. La qualité de la caution, commerçant ou non, était donc indifférente : seul devait être pris en considération son intérêt personnel. La jurisprudence considérait ainsi que les dirigeants qui se portaient cautions de leur société y avaient un intérêt personnel et patrimonial54 ; en revanche, « le fait que la caution soit l'époux commun en bien de la gérante de la société débitrice principale possédant la moitié du capital social, ne suffit pas à caractériser l'intérêt personnel »55. En tout état de cause, la qualification de cautionnement commercial n'emportait pas automatiquement la qualité de commerçant pour la caution56.

40
Appréciation.
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