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TEXTES ET JURISPRUDENCE 
I – LA FIDUCIE (EXTRAITS) 
Titre XIV : De la fiducie
Article 2011

La fiducie est l'opération par laquelle un ou plusieurs constituants transfèrent des biens, des droits ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de sûretés, présents ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires.

   NOTA : Loi 2007-211 du 19 février 2007 art. 12 : les éléments d'actif et de passif transférés dans le cadre de l'opération mentionnée à l'article 2011 forment un patrimoine d'affectation. Les opérations affectant ce dernier font l'objet d'une comptabilité autonome chez le fiduciaire.

Article 2012

La fiducie est établie par la loi ou par contrat. Elle doit être expresse.

Article 2013

Le contrat de fiducie est nul s'il procède d'une intention libérale au profit du bénéficiaire. Cette nullité est d'ordre public.
Article 2014

Seules peuvent être constituants les personnes morales soumises de plein droit ou sur option à l'impôt sur les sociétés. Les droits du constituant au titre de la fiducie ne sont ni transmissibles à titre gratuit, ni cessibles à titre onéreux à des personnes autres que des personnes morales soumises à l'impôt sur les sociétés.
Article 2015

Seuls peuvent avoir la qualité de fiduciaires les établissements de crédit mentionnés à l'article L. 511-1 du code monétaire et financier, les institutions et services énumérés à l'article L. 518-1 du même code, les entreprises d'investissement mentionnées à l'article L. 531-4 du même code ainsi que les entreprises d'assurance régies par l'article L. 310-1 du code des assurances.


Article 2016

Le constituant ou le fiduciaire peut être le bénéficiaire ou l'un des bénéficiaires du contrat de fiducie.


Article 2018

   Le contrat de fiducie détermine, à peine de nullité :
   1º Les biens, droits ou sûretés transférés. S'ils sont futurs, ils doivent être déterminables ;
   2º La durée du transfert, qui ne peut excéder trente-trois ans à compter de la signature du contrat ;
   3º L'identité du ou des constituants ;
   4º L'identité du ou des fiduciaires ;
   5º L'identité du ou des bénéficiaires ou, à défaut, les règles permettant leur désignation ;
   6º La mission du ou des fiduciaires et l'étendue de leurs pouvoirs d'administration et de disposition.


Article 2019

   A peine de nullité, le contrat de fiducie et ses avenants sont enregistrés dans le délai d'un mois à compter de leur date au service des impôts du siège du fiduciaire ou au service des impôts des non-résidents si le fiduciaire n'est pas domicilié en France.

   Lorsqu'ils portent sur des immeubles ou des droits réels immobiliers, ils sont, sous la même sanction, publiés dans les conditions prévues aux articles 647 et 657 du code général des impôts.

   La transmission des droits résultant du contrat de fiducie et, si le bénéficiaire n'est pas désigné dans le contrat de fiducie, sa désignation ultérieure doivent, à peine de nullité, donner lieu à un acte écrit enregistré dans les mêmes conditions.

Article 2020
Un registre national des fiducies est constitué selon des modalités précisées par décret en Conseil d'Etat.


Article 2023

Dans ses rapports avec les tiers, le fiduciaire est réputé disposer des pouvoirs les plus étendus sur le patrimoine fiduciaire, à moins qu'il ne soit démontré que les tiers avaient connaissance de la limitation de ses pouvoirs.
Article 2024

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire au profit du fiduciaire n'affecte pas le patrimoine fiduciaire.

Article 2025
Sans préjudice des droits des créanciers du constituant titulaires d'un droit de suite attaché à une sûreté publiée antérieurement au contrat de fiducie et hors les cas de fraude aux droits des créanciers du constituant, le patrimoine fiduciaire ne peut être saisi que par les titulaires de créances nées de la conservation ou de la gestion de ce patrimoine.

En cas d'insuffisance du patrimoine fiduciaire, le patrimoine du constituant constitue le gage commun de ces créanciers, sauf stipulation contraire du contrat de fiducie mettant tout ou partie du passif à la charge du fiduciaire.

Le contrat de fiducie peut également limiter l'obligation au passif fiduciaire au seul patrimoine fiduciaire. Une telle clause n'est opposable qu'aux créanciers qui l'ont expressément acceptée.

Article 2026

Le fiduciaire est responsable, sur son patrimoine propre, des fautes qu'il commet dans l'exercice de sa mission.
Article 2029

Le contrat de fiducie prend fin par la survenance du terme, par la réalisation du but poursuivi quand celle-ci a lieu avant le terme ou en cas de révocation par le constituant de l'option pour l'impôt sur les sociétés.
Il prend également fin de plein droit si le contrat le prévoit ou, à défaut, par une décision de justice, si, en l'absence de stipulations prévoyant les conditions dans lesquelles le contrat se poursuit, la totalité des bénéficiaires renonce à la fiducie. Il en va de même si le fiduciaire fait l'objet d'une liquidation judiciaire ou d'une dissolution, ou disparaît par suite d'une cession ou d'une absorption.

Article 2030

Lorsque le contrat de fiducie prend fin en l'absence de bénéficiaire, les droits, biens ou sûretés présents dans le patrimoine fiduciaire font de plein droit retour au constituant.

LES NOUVELLES SURETES PERSONNELLES

De la garantie autonome
Article 2321
La garantie autonome est l'engagement par lequel le garant s'oblige, en considération d'une obligation souscrite par un tiers, à verser une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues.
Le garant n'est pas tenu en cas d'abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire ou de collusion de celui-ci avec le donneur d'ordre.

Le garant ne peut opposer aucune exception tenant à l'obligation garantie.
Sauf convention contraire, cette sûreté ne suit pas l'obligation garantie.

De la lettre d'intention
Article 2322
La lettre d'intention est l'engagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté à un débiteur dans l'exécution de son obligation envers son créancier.

II – LE CAUTIONNEMENT 
Textes : 

CODE DE LA CONSOMMATION
(Partie Législative)
Titre IV : Cautionnement

Article L341-1

Sans préjudice des dispositions particulières, toute personne physique qui s'est portée caution est informée par le créancier professionnel de la défaillance du débiteur principal dès le premier incident de paiement non régularisé dans le mois de l'exigibilité de ce paiement. Si le créancier ne se conforme pas à cette obligation, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retards échus entre la date de ce premier incident et celle à laquelle elle en a été informée.

Article L341-2

Toute personne physique qui s'engage par acte sous seing privé en qualité de caution envers un créancier professionnel doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante, et uniquement de celle-ci : "En me portant caution de X   , dans la limite de la somme de ... couvrant le paiement du principal, des intérêts et, le cas échéant, des pénalités ou intérêts de retard et pour la durée de    , je m'engage à rembourser au prêteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens si X... n'y satisfait pas lui-même.

Article L341-3

Lorsque le créancier professionnel demande un cautionnement solidaire, la personne physique qui se porte caution doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante : "En renonçant au bénéfice de discussion défini à l'article 2298 du code civil et en m'obligeant solidairement avec X   , je m'engage à rembourser le créancier sans pouvoir exiger qu'il poursuive préalablement X...".

Article L341-4

Un créancier professionnel ne peut se prévaloir d'un contrat de cautionnement conclu par une personne physique dont l'engagement était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation.

Article L341-5

Les stipulations de solidarité et de renonciation au bénéfice de discussion figurant dans un contrat de cautionnement consenti par une personne physique au bénéfice d'un créancier professionnel sont réputées non écrites si l'engagement de la caution n'est pas limité à un montant global, expressément et contractuellement déterminé, incluant le principal, les intérêts, les frais et accessoires.
Article L341-6

Le créancier professionnel est tenu de faire connaître à la caution personne physique, au plus tard avant le 31 mars de chaque année, le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation garantie, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, il rappelle la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée. A défaut, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information.

A - LE FORMALISME ET LE PROBLEME DE LA MENTION MANUSCRITE

* – Le cautionnement de droit commun

  - La signification de la mention manuscrite

Cass. civ. 1ère, 9 déc. 1997 Jolinon c / Stefanowski D.99 322



Cass. civ. 1ère 15 nov. 1989, Bull. 348.

Cass. Civ. 15 janv. 2002, BNP c/ Lecron  & Levy c/ BNP, Bull. I 13.


Cass. Civ. 1ère 29 fév. 2000, Bibes, JCP 2000 G 10382

Cass. 1re civ., 25 mai 2005, n° 04-14.695 FS P+B+R+I, Desmarecaux c/ Cram Nord de France :note PIEDELIEVRE JCP 2005 G II 10169
- Le contenu de la mention manuscrite



a -  L’indication du principal

Cass. civ. 1ère, 25 nov. 1997, RJDA 2/98 p. 216


b - Le problème du taux d’intérêt

Cass. civ. 1ère 2 avril 1997, époux BICHON, JCP 97 II 22927

Cass. com. 16 mars 1999, Baudry, JCP E 99 1055



Cass. civ. 1ère 13 oct. 1999, époux Bernard, JCP 2000, 10 307

Cass. civ. 1ère  22 mai 2002, SARL SAFFIR c/ Tailler & époux Louis c/ BNP JCP 02 E, 1381

Cass. civ. 1ère  29 oct. 2002, Lapie c/ CAMEFI & Gendilloux c/ CCM, JCP 2002, G, 10 187 note Legeais.

Cour de Cassation Chambre civile 1, 29 octobre 2002, N° de pourvoi : 00-21881
 

Attendu que, le 19 janvier 1989, la Caisse régionale de Crédit agricole mutuel du Centre-Est (la banque), a consenti à Mme Christiane X..., avec le cautionnement solidaire des époux Y... et Marie-Louise X..., un prêt immobilier de 100 000 francs destiné à financer des travaux d’aménagement d’une maison d’habitation ; qu’à la suite de la défaillance de l’emprunteuse, la banque l’a assignée avec les cautions en paiement des sommes dues ; que l’arrêt attaqué (Lyon, 19 septembre 2000) a fait droit à ses demandes ;

 

 Sur le premier moyen, pris en ses trois branches, tel qu’il figure au mémoire en demande et est reproduit en annexe :

  

Attendu que c’est à bon droit, pour refuser de soumettre le contrat aux dispositions de l’article L. 311-3-4 du Code de la consommation, que la cour d’appel a retenu que devaient être pris en considération, en référence au plafond de 140 000 francs établi par l’article D. 311-2 du même Code, l’ensemble des dépenses, chiffrées à 174 536 francs, que le prêt avait pour objet de financer; qu’il s’ensuit que le moyen, non fondé en sa première branche, est inopérant en ses deuxième et troisième branches ;

  

Sur le second moyen, tel qu’il figure au mémoire en demande et est reproduit en annexe :

 

 Attendu, selon l’article 2016 du Code civil, que le cautionnement indéfini d’une obligation principale s’étend à tous les accessoires de la dette ; que l’article 1326 du même Code limite l’exigence de la mention manuscrite à la somme ou à la quantité due, sans l’étendre à la nature de la dette, à ses accessoires ou à ses composantes ; que l’arrêt est donc légalement justifié ;

  

PAR CES MOTIFS :

 

 REJETTE le pourvoi ;

* – Le cautionnement soumis au Code de la consommation

Cass. 1ère civ., 9 nov. 2004, Vincent c/ BNP

B – LE CAS PARTICULIER DE L’ENGAGEMENT EXCESSIF

Cass. civ.  Com. 17 juin 1997, Macron c/ BIAO Bull. IV 1888



Cass. com. 25 mars 03, Cugen c/ BFCM inédit titré
Cass. civ. 1ère  9 juill. 2003, SA Champex c/ Rivière, Bull I 167



Cass. com. 8 octobre 2002, Nahoum, JCP 03 G II 10017
Sur le moyen unique, pris en ses deux branches, après avis donné aux parties :

Attendu, selon l'arrêt attaqué (Paris, 18 juin 1999), que M. David X..., qui exerçait depuis plusieurs années l'activité de marchand de biens et de promoteur immobilier, a constitué avec son fils Marc et d'autres actionnaires la société anonyme La Foncière Marceau qui a acquis plusieurs immeubles à Paris avec le concours financier de la société Banque CGER France (la banque) aux droits de laquelle se trouve la Caisse fédérale de crédit mutuel du Nord de la France ; que MM. David et Marc X... se sont portés, chacun, caution solidaire des engagements de celle-ci à concurrence d'une somme de 23 500 000 francs représentant 20 et 10 % des prêts accordés ; que la société La Foncière Marceau ayant fait l'objet d'une liquidation judiciaire, la banque a réclamé aux cautions l'exécution de leurs engagements ; que celles-ci ont mis en cause la responsabilité de l'établissement de crédit, lui reprochant, notamment, de leur avoir fait souscrire des cautionnements sans rapport avec leurs ressources ;

Attendu que les consorts X... font grief à l'arrêt d'avoir rejeté ces prétentions, alors, selon le moyen :

1 / que la responsabilité des banques est engagée à l'égard des cautions en cas d'obtention d'engagements de cautions disproportionnés par rapport aux ressources de celles-ci ; que pour débouter M. Marc X... de sa demande de ce chef contre la CGER, en ce qu'elle avait obtenu son engagement de caution à hauteur de 23 500 000 francs pour un revenu mensuel de 30 000 francs, la cour d'appel s'est fondée sur les profits escomptés et qui auraient pu être retirés en cas de succès des projets immobiliers ; qu'en se prononçant par des motifs strictement inopérants, le profit escompté ou virtuellement retiré n'ôtant pas son caractère fautif à la prise d'un engagement de caution disproportionné au regard des possibilités financières d'une caution, la cour d'appel a privé sa décision de base légale au regard de l'article 1382 du Code civil ;

2 / que la disproportion entre le montant d'un engagement de caution et la capacité financière de cette caution engage la responsabilité de la banque, dispensateur de crédit à l'égard de celle-ci ;

que la cour d'appel ne pouvait les débouter de leur demande qu'en énonçant avec minutie l'étendue de leurs possibilités financières afin de déterminer la caractère proportionné ou non de l'engagement de caution pris ; qu'en s'abstenant de toute précision de ce chef, la cour d'appel n'a pas légalement justifié sa décision au regard de l'article 1382 du Code civil ;

Mais attendu que MM. David et Marc X..., respectivement président du conseil d'administration et directeur général de la société La Foncière Marceau, qui n'ont jamais prétendu ni démontré que la banque aurait eu sur leurs revenus, leurs patrimoines et leurs facultés de remboursement raisonnablement prévisibles en l'état du succès escompté de l'opération immobilière entreprise par la société, des informations qu'eux-mêmes auraient ignorées, ne sont pas fondés à rechercher la responsabilité de cette banque ; que par ce motif de pur droit substitué à celui critiqué, l'arrêt se trouve justifié ; que le moyen n'est fondé en aucune de ses deux branches ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

C– LE NON RESPECT DE L’OBLIGATION D’INFORMATION DE LA CAUTION

1)° - TEXTES 

Article 2293 du Code civil 
Le cautionnement indéfini d'une obligation principale s'étend à tous les accessoires de la dette, même aux frais de la première demande, et à tous ceux postérieurs à la dénonciation qui en est faite à la caution.
Lorsque ce cautionnement est contracté par une personne physique, celle-ci est informée par le créancier de l'évolution du montant de la créance garantie et de ces accessoires au moins annuellement à la date convenue entre les parties ou, à défaut, à la date anniversaire du contrat, sous peine de déchéance de tous les accessoires de la dette, frais et pénalités.

Article L341-6 du Code de la consommation

Le créancier professionnel est tenu de faire connaître à la caution personne physique, au plus tard avant le 31 mars de chaque année, le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation garantie, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, il rappelle la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée. A défaut, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information.

Article L313-22 du Code Monétaire et Financier
Les établissements de crédit ayant accordé un concours financier à une entreprise, sous la condition du cautionnement par une personne physique ou une personne morale, sont tenus au plus tard avant le 31 mars de chaque année de faire connaître à la caution le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation bénéficiant de la caution, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, ils rappellent la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée.

   Le défaut d'accomplissement de la formalité prévue à l'alinéa précédent emporte, dans les rapports entre la caution et l'établissement tenu à cette formalité, déchéance des intérêts échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information. Les paiements effectués par le débiteur principal sont réputés, dans les rapports entre la caution et l'établissement, affectés prioritairement au règlement du principal de la dette.

2°) - JURISPRUDENCE

Cass. civ.  1ère 12 mars 02, Sully c/ UCB &Bénard c/ CE Poitou, D.03 1199 


Cass. com. 26 oct. 1999, GLuzman c/ CEPM1

Cass. com. 17 oct. 2000, Soc. Générale c/ Zirah. 




Cass. com. 20 oct. 1992, Bull IV 311

Cass. com. 25 avr. 2001, Banque de l’ouest c/ Basset, Bull. IV 75



Cass. com. 11 juin 2002, Mercurio

Cass. civ. 6 nov. 2001, Jayez c/ CRCAM Finistère, JCP 02 E 679. 


Cass. civ. 1ère 4 fév. 2003, Choukroune, JCP 03 G II 10152

Cour de Cassation, Chambre civile 1,6 novembre 2001, N° de pourvoi : 99-12124 Arrêt Jayez (épouse LUNEAU)
 

Sur les deux moyens réunis, le premier pris en ses deux branches :
 

 Attendu que la Caisse régionale de Crédit agricole mutuel du Finistère a consenti à une société des concours financiers, parmi lesquels une ouverture de crédit en compte courant, que Robert Luneau a garanti par son cautionnement solidaire ; que la société débitrice ayant été défaillante, puis placée en liquidation judiciaire, la banque, après avoir déclaré sa créance, a poursuivi contre Mme Luneau, comme héritière de son mari décédé le 17 juillet 1986, l’exécution des cautionnements ; que cette dernière a prétendu que la banque avait commis une faute en ne lui délivrant pas l’information prévue par l’article 48 de la loi du 1er mars 1984 et que cette faute lui avait causé un préjudice dont l’indemnisation devrait se compenser avec sa dette envers la banque ; que l’arrêt attaqué (Rennes, 13 novembre 1998), écartant cette dernière prétention, a condamné Mme Luneau à paiement envers la banque ;
  

Attendu, d’une part, que la cour d’appel a constaté qu’il n’y avait pas eu d’avances de fonds postérieurement au décès de Robert Luneau et que l’existence de remises intervenues après cet événement n’était pas alléguée ; qu’elle a, sans inverser la charge de la preuve, légalement justifié sa décision du chef critiqué ; que, d’autre part, il résulte de l’article 48 de la loi du 1er mars 1984, devenu l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier, que l’omission des informations prévues par ce texte ne peut, à elle seule, être sanctionnée que par la déchéance des intérêts ; que le second moyen est sans fondement ;
  

PAR CES MOTIFS :
  

REJETTE le pourvoi.
Cour de Cassation, Chambre commerciale, 11 juin 2002, arrêt MERCURIO, N° de pourvoi : 96-22906
 

Attendu, selon l’arrêt déféré (Bastia, 24 septembre 1996), que la Société générale (la banque) ayant accordé des facilités de caisse à la société Insulaire bureautique informatique service (la société), Mlle Mercurio, gérante, s’est portée caution à concurrence de la somme de 120 000 francs des engagements de la société à l’égard de la banque ;
  

que la société n’ayant pas remboursé à la banque le solde débiteur de son compte, celle-ci en a demandé le paiement à la caution dans la limite de son engagement ;
  

Attendu que Mlle Mercurio reproche à l’arrêt d’avoir rejeté sa demande tendant à dire que la banque avait commis une faute en n’informant pas la caution de ce qu’elle pouvait révoquer à tout moment son engagement à durée indéterminée et à la condamner à réparer le préjudice subi par Mlle Mercurio de ce fait, soit la somme de 120 000 francs, alors, selon le moyen, qu’en cas d’omission d’information de la caution, et ce quelle que soit la qualité de celle-ci, à la sanction prévue par l’article 48 de la loi du 1er mars 1984, s’ajoute la sanction du droit commun ; qu’en l’espèce, il est constant que la banque avait omis d’informer la caution de sa faculté de révoquer à tout moment l’engagement à durée indéterminée souscrit et des conditions dans lesquelles celle-ci pouvait être exercée ; que, dès lors, la cour d’appel ne pouvait débouter Mlle Mercurio de sa demande en paiement de dommages-intérêts pour le préjudice causé du fait de la carence fautive de la banque sans violer les articles 1147 du Code civil et 48 de la loi du 1er mars 1984 ;
  

Mais attendu que, sauf dol ou faute lourde du dispensateur de crédit, l’omission des informations prévues par l’article 48 de la loi du 1er mars 1948, devenu l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier, est sanctionnée par la seule déchéance des intérêts ; que le moyen n’est pas fondé ;
  

PAR CES MOTIFS :
  

REJETTE le pourvoi

Cour de Cassation, Chambre civile 1, 4 février 2003, N° de pourvoi : 99-20023 CHOUKROUNE
Sur le moyen unique, pris en ses deux branches, tel qu’il figure au mémoire en demande et est reproduit en annexe au présent arrêt :
  

Attendu que le Crédit martiniquais a consenti à une société des facilités de crédit, que M. X... a garanties par son cautionnement solidaire ; que la société débitrice ayant été défaillante, puis placée en redressement judiciaire, la banque, après avoir déclaré sa créance, a poursuivi contre M. X... l’exécution du cautionnement ; que ce dernier a fait valoir que son consentement avait été vicié par un dol de la banque, que celle-ci ne pouvait lui réclamer les intérêts des sommes dues faute de lui avoir délivrer l’information prescrite par l’article 48 de la loi du 1er mars 1984, devenu L. 313-22 du Code monétaire et financier, et a réclamé en outre des dommages-intérêts pour le préjudice subi du fait du comportement fautif de la banque ; que l’arrêt attaqué (Fort-de-France, 23 avril 1999) alors qu’avait été précédemment rejetée la demande de M. X... en nullité du cautionnement pour dol, a déclaré le Crédit martiniquais déchu de son droit à intérêts pour n’avoir pas satisfait à son obligation d’information, et a estimé que M. X... ne justifiait pas d’un préjudice particulier consécutif au défaut d’information ;
  

Attendu que le moyen fait grief à l’arrêt d’avoir ainsi statué, alors, selon le moyen,
  

1 / que cette obligation d’information, sanctionnée par l’article 48 de la loi précitée, étant également sanctionnée par le droit commun de la responsabilité, lequel ne requiert pas la preuve d’un préjudice particulier, la cour d’appel a violé, par fausse application cet article et l’article 1147 du Code civil ;
  

2 / Qu’en ne recherchant pas, ainsi qu’elle y était invitée, si la banque n’avait pas fait perdre à la caution une chance de limiter l’étendue de son engagement en s’abstenant de lui rappeler son droit de révocation, la cour d’appel a privé de base légale sa décision au regard de l’article 1147 du Code civil ;
  

Mais attendu que l’omission des informations prévues par l’articles L. 313-22 du Code monétaire et financier ne peut, sauf dol ou faute distincte, être sanctionnée que par la déchéance des intérêts ; que la cour d’appel ayant souverainement retenu que M. X... ne justifiait pas d’une telle faute ayant causé un préjudice autre ou plus important que celui réparé par application de l’article précité, le moyen est sans fondement ;
  
PAR CES MOTIFS :
  

REJETTE le pourvoi ;
D – LA TRANSMISSION DU CAUTIONNEMENT

Cour de Cassation, Assemblée plénière, 6 décembre 2004 N° de pourvoi : 03-10713
Sur le moyen unique :
  

Attendu, selon l’arrêt attaqué (Rouen, 10 décembre 2002), rendu sur renvoi après cassation (COM., 26 octobre 1999, Bull., IV, n° 184), que, par acte du 14 septembre 1988, la société compagnie Assurances générales de France (compagnie AGF) a donné en location un appartement à M. X... pour une durée de six ans à effet du 1er octobre 1988 ; que, par acte du 31 août 1988, la société Sofal, aux droits de laquelle vient la société Archon Group France, anciennement dénommée WHBL 7 (société WHBL 7), s’est rendue caution solidaire du locataire pour le paiement de loyers ; que le 30 juin 1992, la compagnie AGF a vendu l’immeuble à la société Financière et Immobilière Marcel Dassault (société FIMD), aux droits de laquelle vient la société Groupe industriel Marcel Dassault ; que les loyers de décembre 1992 et d’octobre 1993 à mai 1994 étant restés impayés, la société FIMD a dénoncé la vente à la caution qui, invoquant l’extinction de son engagement par changement de créancier, l’a assignée en opposition au commandement de payer ces loyers ;
  

Attendu que la société WHBL 7 fait grief à l’arrêt de rejeter sa demande, alors, selon le moyen :
  

1 ) que la société WHBL 7 avait, dans l’acte de cautionnement du 31 août 1988, donné sa caution au profit de la seule société AGF ; qu’en énonçant que même si le nom du bailleur, société AGF, était bien sûr précisé dans l’acte de caution dans la mesure où le bail lui-même allait être souscrit quelques jours plus tard, il est néanmoins patent que la caution s’engageait bien pour une obligation pesant sur le locataire débiteur, et que la personne du bailleur lui était, dans ces conditions et logiquement indifférente, la cour d’appel a dénaturé l’acte de cautionnement et violé l’article 1134 du Code civil ;
  

2 ) qu’à défaut de manifestation de volonté de la part de la caution de s’engager envers le nouveau bailleur, acquéreur de l’immeuble loué, le cautionnement souscrit au profit du premier bailleur ne peut être étendu en faveur du second bailleur ; qu’en retenant, pour condamner la société WHBL 7 au paiement d’une certaine somme au nouveau bailleur, que la créance de loyers et ses accessoires et particulièrement le bénéfice du cautionnement étaient transmis au nouveau bailleur, que les limites du cautionnement de la banque ne portaient pas sur la personne du créancier qui était sans influence sur l’engagement de la caution et que la société WHBL 7 n’avait avant le début de la procédure judiciaire, aucunement discuté le principe de son obligation comme caution, cependant qu’à défaut de manifestation de volonté de la part de la société WHBL 7 envers la société Groupe Marcel Dassault , le cautionnement souscrit au profit de la compagnie AGF ne pouvait être étendu en faveur de la société Groupe Marcel Dassault , la cour d’appel a violé les articles 2011 et 2015 du Code civil;
 

 3 ) que l’article 1743 du Code civil a pour seul effet de rendre le bail opposable au cessionnaire de l’immeuble loué et qu’il n’entraîne pas de plein droit transport du bénéfice de la caution au cédant ; que si selon l’article 1692 du Code civil, la vente ou la cession d’une créance comprend les accessoires de la créance tels que la caution, cette disposition s’applique au transport des créances et autres droits incorporels ; qu’il n’y a eu entre la compagnie AGF et la société FIMD aucune cession de créance, mais une vente d’immeuble, laquelle n’entraîne pas cession de contrat de bail avec transmission de ses accessoires, mais seulement opposabilité du bail à l’acquéreur de la chose louée ; qu’en l’appliquant néanmoins à un tel contrat, la cour d’appel a violé par fausse application l’article 1692 du Code civil, ensemble l’article 1743 du même Code ;
  

4 ) que le cautionnement ne se présume point et que la caution du paiement des loyers est donnée en considération notamment de la personne du bailleur, de telle sorte qu’en cas de vente de l’immeuble, son bénéfice n’est pas de plein droit transféré au cessionnaire sans l’accord de la caution ; qu’en considérant cependant que la relation contractuelle née de la caution donnée par la société Sofal à la compagnie AGF, bailleresse, en garantie des loyers dus par M. X... , s’était poursuivie de plein droit dans les mêmes conditions avec la société FIMD, acquéreur de l’immeuble loué, la cour d’appel a violé les articles 1692 et 2015 du Code civil ;
  

5 ) que le cautionnement ne se présume point ; qu’en retenant que la société FIMD fait observer que dans ses lettres des 2 février et 10 mars 1994, soit avant le début de la procédure judiciaire, la société Sofal n’a aucunement discuté le principe de son obligation comme caution mais a fait valoir des arguments chiffrés sur son étendue, en exposant qu’un “parking” avait été loué après le bail initial et en protestant à propos d’une pénalité contractuelle de 10 %, éléments dont elle expliquait qu’ils n’étaient pas visés dans son engagement de caution d’origine, qu’il s’en déduit effectivement que la société Sofal s’estimait alors engagée à titre de caution et que cette attitude et cet engagement sont conformes aux développements ci-dessus, la cour d’appel, qui n’a pas constaté que la société Sofal avait expressément reconnu qu’elle s’était engagée envers la société FIMD, s’est déterminée par des motifs inopérants et n’a pas légalement justifié sa décision au regard des exigences de l’article 2015 du Code civil ;
 

Mais attendu qu’en cas de vente de l’immeuble donné à bail, le cautionnement garantissant le paiement des loyers est, sauf stipulation contraire, transmis de plein droit au nouveau propriétaire en tant qu’accessoire de la créance de loyers cédée à l’acquéreur par l’effet combiné de l’article 1743 et des articles 1692, 2013 et 2015 du Code civil ;
 

D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ;
  

PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi ;
 

III – LES SURETES SUR CREANCES
A - JURISPRUDENCE

Cour de Cassation, Chambre commerciale, 7 décembre 2004, n° de pourvoi : 02-20732

Attendu, selon l'arrêt déféré, rendu sur renvoi après cassation (chambre commerciale, financière et économique, 10 octobre 2000, pourvoi n° P 97-21.744), que, par acte du 27 janvier 1992, la société Euroméca a cédé à la CRCAM d'Aquitaine (la Caisse), selon les modalités de la loi du 2 janvier 1981 codifiée sous les articles L. 313-23 et suivants du Code monétaire et financier, la créance qu'elle détenait sur la société Labat au titre d'une commande que celle-ci lui avait passée ; que la société Labat n'a pas accepté cette cession, dont elle avait reçu notification, et a réglé le solde de la facture à la société Euroméca, en règlement judiciaire depuis le 19 février 1992 ; que la Caisse a fait assigner la société Labat en paiement ;

Sur le moyen unique du pourvoi principal, pris en sa première branche :

Vu les articles L. 313-23, L. 313-24 et L. 313-27 du Code monétaire et financier ;

Attendu qu'il résulte de ces textes que, même si son exigibilité n'est pas encore déterminée, la créance peut être cédée et que, sortie du patrimoine du cédant, son paiement n'est pas affecté par l'ouverture de la procédure collective de ce dernier postérieurement à cette date ;

Attendu que pour rejeter la demande de la Caisse en paiement de la créance par la société Labat, débiteur cédé, l'arrêt retient que la créance cédée est née de la livraison et même de la fabrication postérieure au jugement d'ouverture du redressement judiciaire de la société Euroméca, entreprise cédante, et que ce jugement fait obstacle aux droits de la Caisse sur les créances nées de l'exécution du contrat au cours de la période d'observation et exigibles au jugement d'ouverture ;

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que, la cession prenant effet entre les parties et devenant opposable aux tiers à la date apposée sur le bordereau, la cour d'appel, qui a relevé que la cession avait pris effet entre la société Euoméca et la Caisse avant l'ouverture de la procédure collective, ce dont il résulte que le paiement que la société Labat ne contestait pas devoir, et qu'elle avait effectué après avoir reçu notification de la cession, n'était pas libératoire, n'a pas tiré les conséquences légales de ses constatations et a violé les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les autres griefs :

CASSE ET ANNULE, …

Cour de Cassation Chambre commerciale 19 décembre 2006,  N° de pourvoi : 05-16395
 

(…) Sur le moyen unique, pris en sa première branche :
 

Vu les articles 2075 et 2078 du code civil dans leur rédaction alors applicable ;
 

Attendu, selon l’arrêt attaqué, que par acte du 7 janvier 1992, la Foncière forum 20 a acquis la propriété d’un centre commercial, au moyen d’un prêt de la banque CGER, à la sûreté duquel, en garantie de toutes les sommes pouvant lui être dues, avait été consentie, par l’emprunteur, une cession des loyers dus par les locataires, parmi lesquels figurait la société Pills Music, et aux droits de laquelle est venue la société DIVA ; que la Caisse fédérale du crédit mutuel du Nord de Paris (la caisse), se prévalant d’une cession à son profit, le 30 mai 1997, de la créance résultant du prêt accordé par la banque CGER, a signifié la cession au débiteur cédé, la Foncière forum 20 ; que la caisse ayant assigné en paiement la société DIVA, en sa qualité de débiteur cédé de la cession des loyers, celle-ci a soutenu que la cession n’étant stipulée qu’à titre de garantie, n’avait pas eu pour effet de faire sortir les créances locatives litigieuses du patrimoine de la société Foncière forum avant la mise en redressement judiciaire de celle-ci, intervenue le 27 juin 1995 et qu’ainsi, la caisse était dépourvue de droit envers elle ;
  

Attendu que pour condamner la société DIVA à payer à la caisse la somme de 125 049,47 euros majorée des intérêts, l’arrêt retient qu’il résultait de l’acte du 7 janvier 1992 que la cession de créance de loyers au profit de la banque CGER, étant stipulée à titre de sûreté complémentaire en garantie de toutes les sommes qui pourraient lui être dues, il en résultait que la banque CGER avait acquis la propriété de cette créance dès cette date et que cette créance pouvait être transmise à la caisse par acte du 30 mai 1997 ;
  

Attendu qu’en statuant ainsi, alors qu’en dehors des cas prévus par la loi, l’acte par lequel un débiteur cède et transporte à son créancier, à titre de garantie, tous ses droits sur des créances, constitue un nantissement de créance, la cour d’appel a violé les textes susvisés ;
 

 

PAR CES MOTIFS, et sans qu’il y ait lieu de statuer sur les autres griefs :
  

CASSE ET ANNULE …
DOCTRINE 
Document 1 : Le nantissement de meubles incorporels par Jean Stoufflet,  
professeur émérite à l'université d'Auvergne, in JCP G n° 20, 17 Mai 2006, I 5 
1. - Généralités. – L'article 12 de l'ordonnance du 23 mars 2006Note 1 introduit dans le Code civil des « Dispositions relatives au nantissement de meubles incorporels ». Ces dispositions constituent les articles 2355 à 2366 du Code civil qui font partie d'un sous-titre II intitulé « Des sûretés sur les meubles » (Ord. n° 2006-346, art. 8, II). L'article 2355 définit en ces termes le nantissement : « Le nantissement est l'affectation, en garantie d'une obligation, d'un bien meuble incorporel ou d'un ensemble de biens meubles incorporels, présents ou futurs ». La nouveauté réside d'abord dans la dénomination de la sûreté. L'affectation en garantie de meubles incorporels est dénommée « nantissement », l'appellation « gage » étant réservée à une garantie portant sur un ou plusieurs meubles corporelsNote 2. Quant au contenu des textes, on remarquera le souci des auteurs de l'ordonnance, manifesté dans l'article 2355 du Code civil, de classer les techniques de garantie portant sur les meubles incorporels dans des catégories aussi larges que possible. Le nantissement de meubles incorporels inclut le nantissement conventionnel et le nantissement judiciaire. S'agissant du nantissement conventionnel, une distinction est faite entre le nantissement portant sur des créances et celui ayant pour objet d'autres meubles incorporels. La construction est séduisante, mais on pourrait la trouver essentiellement formelle. S'agissant du nantissement judiciaire, l'article 2355 du Code civil se borne à renvoyer aux « dispositions applicables aux procédures civiles d'exécution ». Mais il n'était peut-être pas inutile de marquer que si la source du nantissement est judiciaire, la nature de la sûreté ne diffère pas de celle des autres nantissements de meubles incorporels. L'intérêt d'introduire dans la loi la notion générique de nantissement de meuble incorporel est sans doute plus évident pour l'affectation contractuelle en nantissement de meubles autres que les créances. La distinction entre nantissement de créances et nantissement d'autres meubles incorporels est fondamentale dans les articles 2355 à 2366. Une place à part est cependant réservée, à l'article 2360 du Code civil, au nantissement portant sur un compte.

1. Nantissement de créance

2. - La plus grande partie de l'article 12 de l'ordonnance (C. civ., art. 2356 à 2366) est consacrée au nantissement de créance. Ainsi, la pratique disposera-t-elle désormais d'un instrument juridique bien cadré et sûr pour la garantie de multiples formes de crédits reposant sur des créances. Les formes spéciales de nantissement de créances existantes ne sont pourtant pas supprimées. Ainsi les créances incorporées dans un effet de commerce – lettre de change ou billet à ordre – seront-elles comme dans le passé, nanties par un endossement pignoratif (C. com., art. L. 511-13 et L. 512-3). Plus importante, en pratique, est l'absence de remise en cause de la transmission des créances par bordereau dit bordereau Dailly. Un tel bordereau peut être émis aux fins de cession d'une ou de plusieurs créances, mais aussi aux fins de nantissement (C. monét. fin., art. L. 313-23). Il n'est, toutefois, utilisable que pour la cession ou le nantissement au profit d'établissements de crédit de créances détenues par un professionnel ou une personne morale, pour la garantie d'un crédit consenti à un professionnel ou à une personne morale. Différents modes de nantissement de créances coexisteront donc, comme c'est le cas avant l'entrée en vigueur de l'ordonnance. Ce qui est nouveau, c'est la plus grande attractivité du régime du Code civil qui constitue le droit commun et peut toujours être choisi par les parties désirant garantir au moyen de créances une ou plusieurs obligationsNote 3. Il est important de souligner que l'ordonnance du 23 mars 2006 ne traite que du nantissement de créance. La cession de créances en propriété à titre de garantie n'est pas mentionnée. La reconnaissance de la cession en garantie par la loi Dailly (C. monét. fin., art. L. 313-24)Note 4 n'a pas été généralisée. On peut regretter que, sur ce point, les propositions de la commission Grimaldi n'aient pas été reprises dans l'ordonnance.

A. - Détermination des créances susceptibles d'être nanties et des obligations susceptibles d'être garanties

3. - Est reconnu par les articles 2355 et suivants du Code civil le nantissement de tous les types de créances de somme d'argent, commerciales aussi bien que civiles, contractuelles ou non contractuelles. Ne sont exclues que les créances légalement indisponibles ou soumises à une indisponibilité contractuelle dans la mesure où la loi ne s'y oppose pasNote 5. C'est l'acte constitutif du nantissement qui détermine l'étendue de l'affectation. L'article 2358 du Code civil précise que le nantissement peut être constitué pour un temps déterminé et qu'il peut être limité à une fraction de la créance sauf si celle-ci est indivisible. Sauf convention contraire, le nantissement s'étend aux accessoires de la créance c'est-à-dire notamment aux intérêts et garanties (C. civ., art. 2359).

4. - Aucune distinction n'est faite selon la nature de l'obligation garantie par le nantissement. À cet égard également, la sûreté considérée a un vaste domaine. Elle a vocation à garantir tout type de créance, sans distinction fondée sur la qualité du créancier ou du débiteur. Les créances soumises à une loi étrangère sont susceptibles d'être garanties. La qualité du bénéficiaire n'a pas davantage d'incidence. Le doute qui s'est manifesté quant à la possibilité d'utiliser un bordereau pour un transfert de créance à une banque étrangère du fait que la loi vise les « établissements de crédit » n'a évidemment pas lieu d'être pour un nantissement soumis aux articles 2355 et suivants du Code civil.

5. - La volonté des auteurs de l'ordonnance de faciliter l'usage du nantissement de créances se manifeste aussi par la possibilité reconnue à l'article 2355 de nantir en bloc par un même acte « un ensemble de biens incorporels », donc un nombre non limité de créances. Il suffit que ces créances soient identifiéesNote 6. Peu importe le mode d'identification.

6. - La volonté d'ouverture et de souplesse du législateur et, pour mieux dire, sa faveur pour le crédit, apparaît plus encore dans le même article 2355 par la reconnaissance de la validité d'un nantissement de meubles incorporels futurs. La solution présente un intérêt particulier pour les créances. La loi avait admis le transfert par bordereau de créances futures à titre de cession en propriété ou en nantissement (C. monét. fin., art. L. 313-23) et la jurisprudence reconnaissait la validité d'une cession de créances futures faite dans les formes du Code civilNote 7. L'application de la même solution au nantissement de droit commun revêt un indiscutable intérêt.

7. - Cependant dans les articles du Code civil issus de l'ordonnance de 2006 ne figure pas de définition des créances futures. La question se pose de savoir s'il est possible de se référer par analogie à la définition qu'en donne l'article L. 313-23 précité du Code monétaire et financier : « Peuvent être cédées ou données en nantissement les créances liquides et exigibles même à terme. Peuvent également être cédées ou données en nantissement les créances résultant d'un acte déjà intervenu ou à intervenir mais dont le montant et l'exigibilité ne sont pas encore déterminés ». Cette définition large des créances futures susceptibles d'être nanties est une référence pertinente, en l'absence de conditions restrictives ou de réserves formulées dans les nouveaux articles du Code civil.

8. - En fait le risque d'excès dans la pratique du nantissement de créances futures, comme d'ailleurs dans le nantissement en bloc de créances, sera limité par l'obligation d'identifier avec suffisamment de précision les créances nantiesNote 8.

9. - La possibilité reconnue par l'ordonnance de nantir un ensemble de créances, éventuellement futures, conduit à s'interroger sur la licéité d'une clause prévoyant le remplacement automatique de créances venues à échéance par des créances nouvelles, ainsi que le prévoit la loi, par exemple, pour le refinancement des crédits à moyen terme (C. monét. fin., art. L. 313-44). Une telle stipulation ne serait valable que si les créances substituées étaient suffisamment identifiées dans l'acte constitutif ainsi que l'impose l'article 2356 du Code civilNote 9.

B. - Forme du nantissement de créance

10. - Jusqu'à présent, le nantissement des créances était soumis à un formalisme rigoureux. L'article 2075 du Code civil disposait que : « Lorsque le gage s'établit sur des meubles incorporels, tels que des créances mobilières, l'acte authentique ou sous seing privé dûment enregistré, est signifié au débiteur de la créance donnée en gage ou accepté par lui dans un acte authentique ». Le nantissement de créances était donc soumis à des formes calquées sur celles de la cession de créanceNote 10. Le nouvel article 2356 du Code civil maintient l'exigence de la forme écrite en précisant qu'elle est une condition de validité du nantissement de créance. Une notification au débiteur ou son acceptation n'est imposée par l'article 2362 du Code civil que pour l'opposabilité du nantissement à ce débiteurNote 11.

11. - Le texte laisse aux parties une large liberté pour fixer les conditions dans lesquelles le nantissement sera consenti. L'écrit peut être authentique ou sous seing privé. La reconnaissance de la validité du nantissement de créances futures et du nantissement par un même acte de plusieurs créances permettra à des parties entre lesquelles existe un courant d'affaires de nantir par une disposition incluse dans un contrat cadre toutes les créances répondant à certains critères. Il faudra cependant veiller à ce que la stipulation constitue bien une affectation en nantissement et non pas une simple promesse de sûreté.

12. - En ce qui concerne le contenu de l'acte constitutif du nantissement la loi ne formule qu'une exigence, mais elle est capitale : «  Les créances garanties et les créances nanties sont désignées dans l'acte » (C. civ., art. 2356). Les parties choisissent librement le mode d'identification des créances nanties et de désignation des obligations garanties. Elles pourraient le faire en se référant à un acte distinct de celui portant constitution de la sûreté. Il est, toutefois, nécessaire d'être précis car le manque de rigueur dans la rédaction de l'acte risque d'avoir pour conséquence une inefficacité totale ou partielle de la sûreté. Bien entendu, si le nantissement est consenti pour un temps limité ou porte sur une fraction de la créance nantie, cela doit être mentionné dans l'acte constitutifNote 12.

13. - S'agissant des moyens d'identification des créances nanties, l'article 2356 donne des indications plus précises : « Si elles sont futures, l'acte doit permettre leur individualisation ou contenir des éléments permettant celle-ci tels que l'indication du débiteur, le lieu de paiement, le montant des créances ou leur évaluation et, s'il y a lieu, leur échéance ». Cette formulation est proche de celle figurant à l'article L. 313-23 du Code monétaire et financier concernant le bordereau Dailly. On relève, toutefois, une différence dans la rédaction des deux textes. Dans l'article L. 313-23 du Code monétaire et financier, la liste des modes d'indentification est précédée de l'adverbe « notamment », ce qui pourrait être interprété comme impliquant la présence dans le bordereau de tous les éléments cités, complétés si nécessaire par d'autres référencesNote 13. C'est l'expression «  tels que... » qui figure à l'article 2356 du Code civil. Il est clair que les éléments cités ne constituent que de exemples. Il suffit que les créances nanties soient, d'une manière ou d'une autre, identifiables.

C. - Effets et opposabilité du nantissement

14. - Une cession ou un nantissement de créance effectué au moyen d'un bordereau prend effet à la date portée sur le bordereau aussi bien entre parties qu'à l'égard des tiers, notamment ceux qui se prévalent d'un droit concurrent sur une créance qui en est l'objet. Cette solution est étroitement liée au formalisme du bordereau et elle n'a pas été discutée dans la mesure où le cessionnaire ou créancier garanti est nécessairement un établissement de crédit qui procède à la datation du bordereau (C. monét. fin., art. L. 313-25 et L. 313-27). Le nantissement dont traite l'ordonnance est, ainsi qu'il a été souligné, d'application beaucoup plus large. L'on pouvait donc penser que si les rédacteurs de l'ordonnance assouplissaient les conditions d'opposabilité aux tiers du nantissement que pose l'article 2075 du Code civil, ils n'iraient pas aussi loin que la loi Dailly. En fait, ils s'en sont nettement inspirés. Le nouvel article 2361 du Code civil énonce que : « Le nantissement d'une créance, présente ou future, prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers à la date de l'acte ». Cette formule marque, pour l'opposabilité aux tiers, un abandon complet de la solution consacrée par l'article 2075. La solution est moins nouvelle pour les rapports entre parties car on admet qu'une cession de créance, même non notifiée, vaut inter partes et la solution pouvait être étendue au nantissementNote 14. Mais que vaut une sûreté non opposable aux tiers ? L'article 2361 implique que la date figurant dans l'acte de nantissement rend la sûreté opposable aux tiers, même en l'absence d'enregistrement dont il n'est pas question dans le texte. Aucune distinction n'est faite entre un nantissement commercial et un nantissement civil. L'article 2361 implique une dérogation à l'article 1328 du Code civil sur la date certaineNote 15. La contrepartie est que la preuve de l'inexactitude de la date peut être faite par tout moyen. Il est même douteux que la charge de la preuve de l'inexactitude de la date incombe au tiers qui la conteste. On rappelle que, selon l'article L. 313-27 du Code monétaire et financier, en cas de contestation de la date portée sur le bordereau, c'est au banquier bénéficiaire de la cession ou du nantissement qu'il appartient d'en établir l'exactitude. Il peut le faire par tout moyen. La solution est transposable, malgré le silence de l'ordonnance sur la preuve de la date.

15. - Il est important de noter que l'article 2361 étend aux créances futures le principe de l'effet et de l'opposabilité du nantissement à la date de l'acte. Il convient, toutefois, en ce qui concerne les créances futures, de combiner l'article 2361 avec l'article 2357 aux termes duquel : « Lorsque le nantissement a pour objet une créance future, le créancier nanti acquiert un droit sur la créance dès la naissance de celle-ci ». Il va de soi qu'un créancier nanti, tout comme un cessionnaire, ne peut avoir de droit sur une créance qui n'existe pas encore. Mais le titulaire d'un nantissement sur une créance future bénéficie, après naissance de la créance, d'une priorité sur tout tiers, créancier nanti, cessionnaire..., ayant acquis un droit sur la créance nantie après la date du nantissement.

16. - L'opposabilité aux tiers du nantissement à la date de celui-ci est applicable en cas d'ouverture d'une procédure collective. Toutefois, dans cette hypothèse, le créancier nanti est exposé à la nullité de la sûreté en application de l'article L. 632-1, 6° du Code de commerceNote 16 si le nantissement garantit une dette antérieure.

17. - Le principe de l'opposabilité aux tiers d'un nantissement de créance dès la date de l'acte constitutif de ce nantissement conduit à donner effet à une sûreté occulte. Une telle solution n'est évidemment pas acceptable lorsque le tiers en cause est le débiteur de la créance. Le paiement qu'il effectue entre les mains du constituant d'un nantissement dont il n'a pas été informé ne peut pas ne pas être reconnu libératoire. La loi Dailly elle-même, pourtant très protectrice des intérêts du bénéficiaire du bordereau, n'a pas été jusque là. Elle a prévu à l'article L. 313-28 du Code monétaire et financier une notification au débiteur de la créance transmise. Le même type de formalité est prévu à l'article 2361 du Code civil. À défaut de notification, le nantissement est inopposable au débiteur et le paiement fait entre les mains du constituant est libératoire. Aucune forme n'est imposée pour cette notification. Il suffit que le créancier nanti puisse en faire la preuve.

D. - Réalisation du nantissement

18. - Comment le créancier nanti peut-il faire valoir sa sûreté si le débiteur est défaillant, soit à l'échéance de la dette soit, avant cette échéance si une clause de déchéance du terme a été mise en oeuvreNote 17 ? Il résulte de l'article 2363 du Code civil que le créancier nanti reçoit à son échéance le montant de la créance, sans autre formalité, dès lors qu'il a pris soin de notifier le nantissement au débiteur. Lui seul, en effet, peut recevoir le paiement en principal et en intérêts. Si le débiteur ne respecte pas l'échéance, tout créancier peut engager des poursuites, « les autres dûment appelés » précise l'article 2363, alinéa 2. Le créancier nanti s'il n'a pas pris l'initiative de la procédure y est donc présent et il peut faire valoir son droit de préférence.

19. - L'article 2364 du Code civil dispose que les sommes payées au titre de la créance nantie s'imputent sur la créance garantie si elle est échue. La solution va de soi. Plus délicat est le cas où la créance nantie devient exigible avant la créance garantie. L'article 2364 règle cette situation qui a souvent embarrassé la pratique. Le créancier nanti ayant encaissé les fonds les conserve à titre de garantie sur un compte ouvert auprès d'un établissement habilité à les recevoir à charge pour lui de les restituer si l'obligation garantie est exécutée. En cas de défaillance du débiteur de la créance nantie et huit jours après une mise en demeure demeurée sans effet, le créancier affecte les fonds au remboursement de sa créance dans la limite des sommes impayées. Le dispositif est rationnel. Toutefois il ne fonctionnera correctement que si le créancier nanti respecte son obligation de dépôt des fonds encaissés par anticipation. Le débiteur aura intérêt à y veiller.

20. - Si la créance nantie a une échéance postérieure à celle de la créance garantie, et si le débiteur de celle-ci est défaillant, le bénéficiaire du nantissement peut évidemment attendre que la créance nantie devienne exigible. L'article 2365 du Code civil lui permet, toutefois, de se faire attribuer par le juge ou dans les conditions prévues dans la convention, la créance donnée en nantissement ainsi que tous les droits qui s'y rattachent. On notera la possibilité ouverte de régler par convention l'attribution de la créance au créancier nanti.

21. - L'article 2366 du Code civil pose le principe, applicable quel que soit le mode de réalisation du nantissement, que s'il a été payé au créancier nanti une somme supérieure à la dette garantie, il doit la différence au constituant. Le reliquat est détenu en qualité de mandataire. Mais le constituant n'est que créancier d'une somme d'argent, ce qui est une position peu favorable en cas d'insolvabilité du bénéficiaire du nantissement.

2. Nantissement de meubles incorporels autres que des créances

22. - Selon l'article 2355, alinéa 5, nouveau du Code civil, le nantissement qui porte sur des meubles corporels autres que des créances est soumis, à défaut de dispositions spéciales, aux règles prévues pour le gage de meubles corporels. Ainsi, les régimes existant de nantissement de meubles incorporels ne sont-ils pas remis en cause. Tel est le cas du nantissement de compte d'instrument financier régi par l'article L. 431-4 du Code monétaire et financier et le décret du 21 mai 1997Note 18. Il en est de même du nantissement de fonds de commerce.

23. - L'affectation en garantie des biens incorporels dont le nantissement n'est pas l'objet d'une législation particulière, sera soumise aux dispositions contenues dans l'ordonnance qui se substituent à l'article 2075 du Code civil, applicable jusqu'à présent à ce type de sûretéNote 19. L'ordonnance est, toutefois, peu détaillée en ce qui concerne le nantissement de meubles incorporels autres que les créances. Le nouvel article 2355 du Code civil se borne à renvoyer «  aux règles prévues pour le gage des meubles corporels ». La mise en oeuvre de cette disposition ne sera pas nécessairement aisée.

24. - En ce qui concerne la constitution du nantissement, l'article 2336 du Code civil pourra être appliqué sans difficulté. Ce texte dispose que le gage est parfait par l'établissement d'un écrit contenant la désignation de la dette garantie, la quantité des biens donnés en gage ainsi que leur espèce ou leur nature. En substance, c'est l'identification dans l'acte constitutif de la sûreté qui est imposée. Il devrait être facile de satisfaire à cette exigence pour un meuble incorporel.

25. - Les conditions de l'opposabilité aux tiers suscitent, en revanche, certaines hésitations. Pour le gage de meubles corporels, l'ordonnance offre un choix entre la dépossession du constituant et une publicité par une inscription dans un registre spécial dont les modalités seront réglées par décret (C. civ., art. 2337). L'inscription dans le registre ne soulèvera pas de difficulté particulière dans le cas d'un meuble incorporel. Mais le choix de la dépossession est-il concevable au moins lorsqu'il existe un titre constatant le droit du constituant du nantissement ? La réponse semble négative en dehors du cas exceptionnel où il s'agit d'un titre au porteur.

26. - Les autres dispositions légales concernant le gage devraient pouvoir s'appliquer sans trop de difficulté au nantissement de meuble incorporel. Tel est le cas de celles relatives à la mise en oeuvre de la sûreté. On constatera seulement que certaines de ces dispositions concernent des situations qui ne peuvent guère se rencontrer dans le domaine des meubles incorporels. Ainsi en est-il de celles concernant les biens fongibles.

3. Nantissement portant sur la monnaie

27. - La commission Grimaldi a proposé d'introduire dans le Code civil le nantissement de monnaie scripturale, défini comme la convention par laquelle le constituant affecte en garantie des fonds inscrits sur un compte bloqué ouvert à son nom auprès d'un établissement habilité à les recevoir. La formule n'a pas été retenue dans l'ordonnance. On peut d'autant plus le regretter que cette forme de sûreté est fréquemment utilisée et que la relative fréquence de l'intervention de la Cour de cassation montre qu'elle n'est pas parfaitement maîtrisée par la pratiqueNote 20.

28. - L'ordonnance ne traite que du nantissement du solde d'un compte d'espèces qui ne s'identifie pas avec un nantissement de monnaie scripturale. Il constitue un nantissement de créance et c'est d'ailleurs sous cette qualification qu'il apparaît à l'article 2360 nouveau du Code civil : « Lorsque le nantissement porte sur un compte, la créance nantie s'entend du solde créditeur, provisoire ou définitif, au jour de la réalisation de la sûreté ». Il est clair que le législateur a eu en vue, non pas un montant déterminé de monnaie scripturale, mais le solde d'un compte qui fonctionne et continue d'enregistrer des remises après la constitution de la sûreté.

29. - L'article 2360 déduit de cette analyse les droits du créancier nanti sur un compte. Pour déterminer l'assiette de la sûreté, il convient de procéder au jour de la réalisation de cette sûreté à une régularisation des opérations en cours. Les sommes déjà engagées sont déductibles du solde tandis que sont ajoutées les remises non encore comptabilisées. Le texte renvoie sur ce point aux modalités prévues par les procédures civiles d'exécutionNote 21. Au cas d'ouverture contre le constituant du nantissement d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire ou d'une procédure de traitement des situations de surendettement des particuliers, le droit du créancier nanti porte sur le solde du compte à la date du jugement d'ouverture. Ce solde subit, éventuellement, les régularisations précédemment mentionnées (C.civ., art. 2360, al. 2).

30. - Le nantissement de monnaie scripturale est une autre forme de garantie. Dans le silence de la loi, il sera soumis au régime général du nantissement de meubles incorporels, c'est-à-dire, qu'il conviendra d'appliquer la disposition de l'article 2355, alinéa 4 du Code civil qui renvoie aux règles prévues pour le gage de meubles corporelsNote 22.

Textes : Ord. n° 2006-346, 23 mars 2006, art. 12 et 49 ; C. civ., art. 2355 à 2366 ; C. com., art. L. 511-13, L. 512-3, L. 632-1 ; C. monét. fin., art. L. 313-23 à L. 313-28, L. 313-44, L. 421-4 ; L. n° 91-650, 9 juill. 1991, art. 47 ; D. n° 92-755, 31 juill. 1992



  

Note 1 Ord. n° 2006-346, 23 mars 2006 : Journal Officiel 24 Mars 2006.Note 2 Cette simplification terminologique avait été proposée par la Commission Grimaldi.Note 3 L'article 2355 nouveau du Code civil dispose que « le nantissement conventionnel qui porte sur des créances est régi, à défaut de dispositions spéciales, par le présent chapitre ». Cette formule n'exclut pas le choix du régime nouveau de nantissement de préférence au bordereau Dailly qui n'a jamais été qu'une formule optionnelle même lorsqu'un nantissement ou une cession entre dans le champ défini à l'article L. 313-23 du Code de commerce.Note 4 L. n° 81-1, 2 janv. 1981, loi Dailly : Journal Officiel 3 Janvier 1981, modif. par Ord. n° 2000-1223, 14 déc. 2000 : Journal Officiel 16 Décembre 2000.Note 5 V. par ex., la nullité des clauses prévoyant pour un producteur, commerçant, industriel ou artisan, l'interdiction à un cocontractant de céder des créances qu'il détient sur lui (C. com., art. L. 442-6-II). Le texte ne vise que la cession mais semble applicable à une clause interdisant le nantissement.Note 6 V. infra n° 12.Note 7 Cass. 1re civ., 20 mars 2001, n° 99-14.982 : Juris-Data n° 2001-008773 ; JCP G 2001, II, 10124, note I. Goaziou ; D. 2001, p. 3110, note L. Aynès ; Banque mag. 2001, n° 631, p. 76, obs. J.-L. Guillot.Note 8 V. infra n° 12.Note 9 V. infra n° 12 et 13.Note 10 Un doute existait quant à l'application de l'article 2075 au gage commercial. La Cour de cassation s'était prononcée dans des arrêts anciens en faveur de l'application générale du texte. V. sur cette question, M. Cabrillac et Ch. Mouly, Droit des sûretés : LexisNexis Litec, 2004, 7e éd., n° 685.Note 11 V. infra n° 17.Note 12 V. supra n° 3.Note 13 V. cependant dans le sens de la souplesse : Cass. com., 13 nov. 2003, n° 01-10.724, Raymond c/ CRCAM Centre France : Juris-Data n° 2003-021023 ; RD bancaire et fin. 2004, p. 250, obs. D. Legeais et A. Cerles.– Cass. com., 21 sept. 2004, n° 01-13.457, CRCAM de la Réunion c/ Payet : Juris-Data n° 2004-024929 ; RD bancaire et fin. 2005, p. 19, obs. F.-J. Crédot et Y. Gérard.Note 14 Cass. 1re civ., 4 déc. 1985, n° 84-12.737 : Juris-Data n° 1985-703308 ; Bull. civ. 1985, I, n° 336.Note 15 Il en est de même pour les polices et avenants d'assurance non soumis à enregistrement : Cass. 1re civ., 28 oct. 1970 : D. 1971, jurispr. p. 84, note A. Besson.Note 16 C. com., anc. art. L. 621-107, 6° dénum. par L. n° 2005-845, 26 juill. 2005 : Journal Officiel 27 Juillet 2005 ; rectif. Journal Officiel 22 Octobre 2005.Note 17 L'ordonnance ne remet évidemment pas en cause le principe que la sûreté ne peut être mise en oeuvre que si la créance garantie est certaine, liquide et exigible : Cass. com. 4 févr. 2003, n° 01-11.945, BNP Paribas c/ Sté Gautier Languereau : Juris-Data n° 2003-017634 ; RD bancaire et fin. 2003, p. 291, obs. D. Legeais et A. Cerles ; RD bancaire et fin. 2003, p. 296, obs. F.-X. Lucas et J.-M. Delleci.Note 18 D. n° 97-509, 21 mai 1997 : Journal Officiel 23 Mai 1997. – La Commission Grimaldi avait préconisé le transfert dans le Code civil de ces dispositions. Elle n'a pas été entendue sur ce point.Note 19 C'est le cas par exemple des polices d'assurance-vie. Il restera possible, toutefois, d'affecter une assurance-vie en garantie au moyen d'un avenant. V. J.-Cl. Banque – Crédit – Bourse, Fasc. 765, par P. Bouteiller, n° 56.Note 20 Sur les sûretés ayant pour objet la monnaie, V. Étude H. Synvet : Dr. et patrimoine sept. 2005, p. 64 ; M. Cabrillac et Ch. Mouly, op.cit., n° 695.Note 21 L. n° 91-650, 9 juill. 1991, art. 47 : Journal Officiel 14 Juillet 1991 (rectif. Journal Officiel 12 Mai 1991). – D. n° 92-755, 31 juill. 1992 : Journal Officiel 5 Aout 1992, p.10530 (rectif. Journal Officiel 31 Octobre 1992). – Ch. Gavalda et J. Stoufflet, Droit bancaire : LexisNexis Litec 2005, 6e éd., n° 272.Note 22 V. supra n° 23. L'exigence de la date certaine pour assurer l'opposabilité aux tiers de la sûreté disparaît. Sur la nécessité de l'enregistrement sur le fondement de l'article 2075 du Code civil : Cass. com., 23 avr. 2003, n° 02-11.015, SA Banque Française c/ SA ING Ferri : Juris-Data n° 2003-018868 ; JCP G 2003, II, 10140, note D. Schmidt et M. Delespau ; JCP E 2003, 1116 ; JCP G 2003, I, 176, chron. Ph. Simler et Ph. Delebecque, n° 19 ; JCP E 2004, 69.
Document 2 :  Le gage de meubles corporels par Dominique LEGEAIS Professeur à l'université René Descartes Paris V,  in Contrats Concurrence Consommation n° 6, Juin 2006, 13 
La réforme du gage est assurément l'un des apports majeurs de l'ordonnance du 23 mars 2006. Les dispositions introduites confèrent des caractères totalement nouveaux à cette garantie. La terminologie, les conditions de formation et les effets de la garantie sont concernés. Le nouveau droit du gage n'a plus qu'un rapport lointain avec celui consacré par le Code civil.

Il est vrai, que pour cette sûreté, la refonte s'imposait plus que le simple ravalement. Ce droit avait été construit pour protéger le constituant contre les usuriers. Ainsi conçu, il ne répondait plus à l'attente des créanciers. Pour cette raison, de nombreux gages spéciaux firent leur apparition. Les praticiens tentaient eux-mêmes de s'affranchir des contraintes légales. Cependant toutes ces adaptations ne permettaient pas de contourner des règles d'ordre public tels le principe de spécialité ou la prohibition du pacte commissoire.

La modernisation du droit du gage supposait cependant qu'un choix soit opéré entre plusieurs partis concevables (1). Les options retenues éclairent le nouveau droit du gage qui n'est pas unitaire. Il existe dans le Code civil un gage de droit commun qui se divise lui-même en un gage avec dépossession et un gage sans dépossession. Le gage automobile est désormais intégré dans le Code civil. Un nouveau gage sur stocks fait son apparition dans le Code de commerce. Il existe ainsi de nouveaux gages avec dépossession (2) et de nouveaux gages sans dépossession (3).
1. Choix fondamentaux opérés
Dès lors que le principe de la réforme du droit du gage était acquis, plusieurs options s'offraient aux rédacteurs du texteNote 1. Il apparaît que si certains partis furent librement choisis, d'autres furent imposés. C'est ainsi que les rédacteurs du projet ne furent invités qu'à réfléchir sur la réforme du gage civil. C'est pour tenir compte de la loi d'habilitation que le gage sur stocks fit son apparition alors qu'il n'avait pas été envisagé à l'origine. Trois choix fondamentaux éclairent la réforme : un choix terminologique (A), l'abandon du caractère réel du contrat de gage (B), le maintien de la diversité des gages (C).
A. - Adoption d'une nouvelle terminologie
Le premier choix est terminologique. Une rupture est opérée avec la tradition initiée par le Code civil. Ce dernier consacrait le nantissement qualifié de gage lorsqu'il portait sur un bien meuble et d'antichrèse lorsqu'il portait sur un immeuble.

Aujourd'hui, le terme de nantissement est réservé aux garanties portant sur les biens incorporels. Le terme de gage désigne désormais exclusivement une sûreté réelle mobilière corporelle. Il constitue l'une des quatre sûretés pouvant porter sur un meuble aux côtés des privilèges mobiliers, du nantissement de meubles incorporels et de la propriété retenue à titre de garantie (C. civ., art. 2329).


Ce choix n'est pas neutre car il traduit en réalité un parti pris sur la classification des sûretés. Pour distinguer les sûretés, il est en effet concevable de retenir deux catégories de critères. Il est possible de se fonder sur l'assiette de la garantie. Il est aussi admissible de se fonder sur le régime de la garantie. Un même mécanisme est en effet adaptable à des biens de natures différentes. Ainsi, notre droit consacre des hypothèques mobilières. De même, la propriété, comme le privilège, peut avoir pour assiette un meuble ou un immeuble.

Or, la structure de la réforme entreprise repose sur une opposition entre les sûretés mobilières et les sûretés immobilières. Dès lors, un gage ne peut porter sur un immeuble et une hypothèque ne peut porter sur un meuble alors même que les régimes des deux garanties peuvent être proches l'un de l'autre.

B. - Abandon du caractère réel du gage

L'abandon du caractère réel du gage résulte de la nouvelle définition de cette garantie énoncée à l'article 2333 du Code civil : « Le gage est une convention par laquelle le constituant accorde à un créancier le droit de se faire payer par préférence à ses autres créanciers sur un bien mobilier ou un ensemble de biens mobiliers corporels, présents ou futurs ».

L'abandon du caractère réel du gage constitue sans nul doute l'innovation majeure de la réforme de cette sûreté. Une rupture avec la tradition est opérée. Le gage demeurait le symbole du contrat réel depuis que le prêt avait perdu ce caractère lorsqu'il est consenti par un établissement de crédit. La catégorie des contrats réels tend ainsi à devenir résiduelle.

Le caractère réel du gage était, il est vrai, source de contraintes et son maintien aurait interdit toute modernisation de la sûreté. Il ne faut pas en déduire que la dépossession perd tout intérêt. Elle n'est plus que l'une des modalités de l'opposabilité au même titre que la publicité. L'abandon du caractère réel du gage permet ainsi la consécration des gages sans dépossession. Le gage sur stocks, l'un des enjeux essentiels de la réforme devient possible.

C. - Maintien de la diversité des sûretés réelles

L'un des objectifs majeurs de la réforme était la clarification du droit des garanties. Il était donc permis de penser que la réforme serait l'occasion d'une réduction du nombre des garanties. Or c'est au résultat opposé que conduit la réforme. C'est la conséquence de plusieurs choix.

Conception pluraliste des garanties réelles retenue - Les rédacteurs du projet n'ont pas voulu succomber à la tentation de la conception moniste et fonctionnelle des sûretés inspirée des droits anglo-saxons. Une sûreté porte alors indifféremment sur tous les types de biens. Les rédacteurs ont voulu s'en tenir à la tradition française faisant une large place à la diversité des techniques utilisées. Ainsi se comprend le rejet de l'hypothèque mobilière et par voie de conséquence toute assimilation entre un gage sans dépossession et l'hypothèqueNote 2.

Coexistence des gages avec et sans dépossession - Alors même que dans la pensée des rédacteurs le gage sans dépossession devient le modèle, le gage avec dépossession subsiste. S'il en est ainsi, c'est qu'il conserve de nombreux atouts dont le droit de rétention n'est pas le moindre. Dès lors, en cas d'ouverture d'une procédure collective, il vaudra sans doute mieux être titulaire de ce type de garantie. Il n'aurait pu en être autrement que si la réforme du droit des sûretés avait pu être engagée en même temps que celle du droit des procédures de traitement des difficultés des entreprises. Il aurait alors été facile d'organiser un traitement prioritaire des créanciers bénéficiaires d'un gage sans dépossession. Le maintien du gage avec dépossession présente un autre intérêt : sa discrétion. Certains constituants apprécieront ainsi que soit préservée la confidentialité de la garantie.

Coexistence du gage et de la propriété-garantie. - Les rédacteurs ont pris le parti de laisser coexister le gage et la propriété-garantie. Comme les précédents, ce parti n'allait pas de soi dans la mesure ou la propriété-garantie peut parasiter l'ensemble à titre de garantie des autres sûretés. Mais la réserve de propriété et la cession de créances de garantie ont trouvé leur place dans notre système juridique et ont été adoptées par la pratique. Il n'était dès lors peut être pas opportun de priver les créanciers de ces sûretés qui font preuve de leur efficacité.

Distinction des sûretés civiles et commerciales - L'accroissement de la diversité a une dernière cause : le respect de la distinction traditionnelle dans notre droit entre ce qui relève du droit civil et ce qui relève du droit commercial. Ce clivage est largement dépassé mais il continue à imprégner les esprits. Il éclaire profondément la réforme et il faut y trouver la cause de ses imperfections. Le nouveau droit du gage du Code civil est une sûreté parfaitement adaptée à la vie des affaires. Il peut très bien permettre un gage sur stocks. Il a même été conçu dans cet esprit. De même, le nouveau gage sans dépossession aurait très bien pu remplacer les différents gages sans dépossession déjà consacrés par des dispositions particulières. Pour autant, le cloisonnement a été imposé par la Chancellerie pour la conception du projet de réforme. C'est aussi en se référant à la distinction traditionnelle que le Parlement a permis de créer un gage spécifique dans le Code de commerce accréditant l'idée fausse selon laquelle une sûreté trouvant sa source dans le Code civil ne peut s'appliquer à des professionnels.

Le résultat est désolant. L'ordonnance consacre deux gages sans dépossession aux régimes concurrents. Toutes les sûretés mobilières spéciales du Code de commerce subsistent. Le droit des sûretés mobilières sort ainsi enrichi mais complexifié de la réforme. L'un des buts recherchés n'est pas atteint.

Comme par le passé, il est donc toujours possible de distinguer les gages avec dépossession des gages sans dépossession même si, du fait de la disparition du caractère réel du gage, la dépossession n'est plus une condition de validité de la garantie mais une condition d'opposabilité.

2. Les gages avec dépossession
La distinction entre le gage avec dépossession et le gage sans dépossession n'est pas formalisée dans le nouveau Code civil. Il serait tentant d'en déduire le régime unitaire de la garantie. Certes, dès lors qu'il s'agit de déterminer l'assiette de la garantie ou certains de ses effets, les règles applicables sont communes. Cependant, la dépossession modifie notablement le régime de la sûreté. La distinction entre les deux variétés de gage demeure donc pertinente. Le Code civil est désormais le siège de deux gages avec dépossession celui de droit commun et le gage automobile. La réforme laisse subsister d'autres gages avec dépossession. Il existe ainsi un gage avec dépossession de droit commun et quelques gages avec dépossession soumis à des régimes particuliers légèrement modifiés par l'ordonnance.

A. - Le gage avec dépossession de droit commun
Le gage avec dépossession consacré par l'ordonnance est l'héritier du gage avec dépossession du Code civil. Son régime est cependant transformé qu'il s'agisse de sa constitution, de son opposabilité ou de ses effets.

1° Constitution du gage
Perte du caractère réel - L'ancien gage, de par son caractère réel, se formait par la remise de la chose. Cette exigence conditionnait largement les règles relatives à l'assiette de la garantie à son opposabilité. Innovation majeure de la réforme, le gage avec dépossession perd son caractère réel. C'est donc la rédaction de l'écrit qui devient essentielle. La perte du caractère réel du gage permet aussi d'assouplir les règles gouvernant l'assiette de la garantie. La dépossession, qui n'est plus une condition de validité de la garantie, devient une condition de son opposabilité.

Exigence d'un écrit - Aux termes du nouvel article 2336, le gage est parfait par l'établissement d'un écrit comprenant la désignation de la dette garantie, la quantité des biens donnés en gage ainsi que leur espèce ou leur nature. La nature de l'écrit importe peu. Il peut s'agir d'un acte sous seing privé ou d'un acte authentique. L'écrit n'a pas à être enregistré puisque l'opposabilité est liée à la dépossession. 

Assiette de la garantie - Avant la réforme, compte tenu de l'exigence de dépossession, le gage ne pouvait porter que sur un bien présent susceptible d'être remis au créancier.

La perte du caractère réel offre de nombreuses possibilités largement utilisées par les rédacteurs du texte. Le gage peut désormais avoir pour assiette un ou plusieurs biens mobiliers, présents ou futurs. L'innovation est considérable s'agissant des biens futurs. Jusqu'alors, la jurisprudence, encouragée par la doctrine, avait bien des difficultés à consacrer ce type de gage. En réalité, seule la promesse de gage portant sur un bien futur était concevable. Indirectement, la faculté de conférer un gage sur un bien futur est cependant limitée par l'obligation qui est faite de désigner le bien assiette de la garantie. Le principe de spécialité est en effet conservé.

Biens fongibles - Les biens gagés peuvent être fongibles. La solution n'est pas nouvelle. Cependant, l'ordonnance a le mérite de lever des incertitudes. Un support légal est ainsi conféré au gage portant sur les espèces. Pour autant, l'ordonnance ne règle pas tous les doutes tenant à la qualification et au régime des différentes sûretés portant sur la monnaie. Il est vrai que le projet plus ambitieux envisagé par les auteurs du projet n'a pas abouti.

Il ne fait pas de doute que beaucoup des sûretés sur l'argent relèvent du nantissement de créance. Tel est bien évidemment le cas lorsque le solde d'un compte qui fonctionne est affecté en garantie puisque des dispositions spécifiques sont consacrées au nantissement de compte. Tel est aussi le cas d'un nantissement de monnaie scripturale. Cependant, le régime de cette sûreté n'est pas prévu comme cela avait été envisagé dans le projet GrimaldiNote 3. Cependant, dès lors que le nantissement de monnaie scripturale n'est pas consacré son régime sera celui des biens corporels comme le prévoit l'article 2355 alinéa 4Note 4.Mais ce texte avait à l'origine vocation à s'appliquer à la seule monnaie fiduciaireNote 5.

La sûreté sur l'argent peut toutefois relever directement du gage de bien corporel dès lors qu'une somme est remise au créancier et que celui en dispose librement tout en s'engageant à la restituer si le débiteur exécute son obligation. Cependant, dans un tel cas, faut-il considérer qu'il s'agit d'un gage ou d'une application de la propriété-garantie ? Le gage de chose fongible est spécifique dans la mesure ou le créancier acquiert bien la propriété des choses remises. La rédaction des textes invite à considérer qu'il s'agit toujours d'une variété de gage.

Le gage espèces est ainsi victime des aléas de la réforme. Pour que son régime soit définitivement fixé, pour que tous les cas de figure soient identifiés, il aurait fallu que le nantissement de monnaie scripturale soit consacré comme envisagé initialement et que la section consacrée à la propriété-garantie soit enrichie.

Le constituant - Le constituant doit être le propriétaire du bien gagé. En énonçant que le gage de la chose d'autrui est nul le nouvel article 2335 du Code civil énonce une solution nouvelle. Jusqu'alors, lorsque le constituant n'était pas propriétaire,le créancier était protégé par la règle « en fait de meuble possession vaut titre » à la condition d'être de bonne foi. Il doit s'agir d'une nullité absolue, comme en matière d'hypothèque. Le gage peut donner lieu à des dommages et intérêts lorsque le créancier a ignoré que la chose fût à autrui.

Le constituant n'est pas nécessairement le débiteur principal. Ce peut être un tiers. Dans un tel cas, l'article 2334 précise que le créancier n'a d'action que sur le bien affecté en garantie. L'ordonnance consacre ainsi la nouvelle analyse du cautionnement réel consacrée par la chambre mixte dans sa décision du 2 décembre 2005Note 6. Le constituant ne souscrit alors aucun engagement personnel, ce qui a permis à la Cour de cassation de considérer que le cautionnement réel n'était même pas un cautionnement.

Créances garanties - Jusqu'alors, le gage ne pouvait garantir que des créances déjà nées ou éventuelles. Désormais, les créances garanties peuvent être présentes ou futures. Dans ce dernier cas, elles doivent être déterminables (C. civ., art. 2333). La loi consacre ainsi un assouplissement du principe de spécialité. 

2° Opposabilité du gage
Le gage avec dépossession qui est valablement formé par la seule rédaction d'un écrit n'est cependant opposable aux tiers que par la dépossession. Lorsque le gage est sans dépossession, c'est la publicité qui rend la garantie opposable aux tiers. L'ordonnance reprend une solution traditionnelle en considérant que la dépossession peut intervenir entre les mains du créancier ou d'un tiers convenu. Les solutions consacrées sous l'empire de l'ancienne législation doivent pouvoir être reprises. Il faut en déduire que le créancier peut confier les marchandises à un magasin général chargé de posséder pour son compte. Si le constituant refuse de remettre la chose, le créancier peut l'y contraindre par voie judicaire.

3° Effets du gage
Lorsque le gage est réalisé avec dépossession, c'est le constituant qui court le risque le plus sérieux. Avant l'échéance de la garantie, le risque est de voir le créancier ne pas prendre soin du bien gagé. Lors de la réalisation de la sûreté, le risque est de voir le créancier obtenir plus que ce qui lui est dû.

a) Droits et obligations du créancier avant l'échéance de la créance garantie
Les nouvelles dispositions concilient les intérêts des deux parties en présence. En principe, le créancier acquiert la simple possession de la chose remise en gage. Il doit restituer le bien lorsqu'il est payé par le constituant. L'article 2341 du Code civil prévoit cependant un tempérament pour le gage portant sur des biens fongibles. Dans un tel cas, énonce l'article 2341 nouveau, le créancier doit les tenir séparées des choses de même nature qui lui appartiennent. À défaut, le constituant peut se prévaloir des dispositions de l'article 2344, alinéa 1. Il s'agit alors d'un manquement à l'obligation de conservation du gage qui autorise le constituant à réclamer la restitution du bien gagé sans préjudice de dommages et intérêts. Si la convention dispense le créancier de cette obligation, il acquiert la propriété des choses fongibles, à charge de restituer la même quantité de choses équivalentes.

Par ce texte, l'ordonnance tente de régler une difficulté classique. Jusqu'alors, l'analyse de la sûreté portant sur des biens fongibles s'avérait délicate. Pour un courant de la doctrine, il s'agissait d'un gage doté d'un régime particulier puisque le créancier acquérait les mêmes prérogatives qu'un propriétaire. Pour un autre courant, il s'agissait d'une variété de transfert de propriété à des fins de garantie. C'est la première analyse qui est consacrée.

Obligation de conservation du créancier - Le créancier a une obligation de conservation du bien gagé. En contrepartie, il a le droit de se faire rembourser des frais engagés. L'article 2343 énonce : « le constituant doit rembourser au créancier ou au tiers convenu les dépenses utiles ou nécessaires que celui-ci a faites pour la conservation du gage ». L'inexécution de l'obligation de conservation est précisément sanctionnée. L'article 2344 prévoit que dans un tel cas le constituant peut réclamer la restitution du bien gagé, sans préjudice de dommages et intérêts.

Droit de percevoir les fruits - L'article 2345 du Code civil énonce une solution nouvelle. Lorsque le détenteur du bien gagé est le créancier de la dette garantie, il perçoit les fruits de ce bien et les impute sur les intérêts ou à défaut sur le capital de la dette. La convention contraire est autorisée.

b) Mise en oeuvre de la sûreté
Lorsque le débiteur est défaillant le créancier peut réaliser le bien en sa possession. Il dispose alors de plusieurs prérogatives. Le but de la réforme est de rendre plus facile les modalités de réalisation de la garantie sans pour autant sacrifier les intérêts du constituant.

Indivisibilité du gage- L'ordonnance consacre une solution déjà retenue. Le gage est indivisible (C. civ. art. 2349). Pour cette raison, le constituant ne peut exiger la restitution du bien gagé qu'après avoir entièrement payé tant en principal qu'intérêts et frais, la dette garantie. Il l'est nonobstant la divisibilité de la dette entre les héritiers du débiteur et ceux du créancier. Il s'en déduit que l'héritier qui a payé sa portion de dette ne peut demander la restitution de sa portion dans le gage tant que la dette n'est pas entièrement acquittée. Réciproquement, l'héritier du créancier qui a reçu sa portion de la dette ne peut remettre le gage au préjudice de ceux de ses cohéritiers qui ne sont pas payés.

Droit de préférence - Le créancier gagiste dispose d'un droit de préférence sur le prix de vente du bien gagé. À défaut de paiement de la dette garantie, le créancier peut faire ordonner en justice la vente du bien. Celle ci doit s'opérer selon les modalités prévues par les procédures civiles d'exécution auxquelles la convention de gage ne peut déroger (C. civ., art.2346).

Alors que le projet prévoyait que le droit de préférence conféré par le gage s'exerçait au rang que privilège du bailleur d'immeuble, l'ordonnance ne prévoit rien. Il faut donc s'en tenir aux solutions actuelles. Le privilège est toujours primé par le privilège du conservateur lorsque les frais de conservation sont postérieurs à la naissance des autres privilèges. Le créancier nanti de bonne foi l'emporte sur le vendeur de meuble et le conservateur pour les frais de conservation antérieurs à la naissance des autres privilèges. Le privilège du créancier gagiste qui connaissait l'existence des autres privilèges est primé par celui du conservateur et du vendeur de meubles. Sur les meubles, les privilèges spéciaux priment les privilèges mobiliers généraux. Le privilège est donc intéressant. Cependant, il existe des tempéraments. Le créancier est primé par le superprivilège des salariés, par le privilège des frais de justice ainsi que par des privilèges généraux du Trésor qualifiés de premier rang.

Droit de se faire attribuer le bien - Le droit d'attribution est une prérogative traditionnelle du créancier gagiste. L'innovation consiste dans les dérogations qui peuvent être apportées à la prohibition non moins traditionnelle du pacte commissoire. Le principe est posé par le nouvel article 2347. Le créancier peut faire ordonner en justice que le bien lui demeurera en paiement. Le juge peut ordonner une expertise pour évaluer le bien. Celle ci n'est cependant plus systématique. En effet, lorsque la valeur du bien excède le montant de la dette garantie, la somme égale à la différence est versée au débiteur ou, s'il existe d'autres créanciers gagistes, est consignée.

Admission du pacte commissoire - Jusqu'à la réforme, le droit du gage était dominé par la prohibition du pacte commissoire. Il s'agissait d'interdire aux parties d'autoriser le gagiste à se faire attribuer le bien sans intervention du juge. À l'origine, la prohibition était une mesure de protection des débiteurs contre les usuriers. À l'usage cette prohibition est apparue excessive. Pourtant, ce n'est qu'à une date récente que la jurisprudence a fini par admettre des tempéraments au demeurant limités.

L'ordonnance innove. Le nouvel article 2348 du Code civil énonce qu'« il peut être convenu lors de la constitution du gage ou postérieurement qu'à défaut d'exécution de l'obligation garantie, le créancier deviendra propriétaire du bien gagé.
« La valeur du bien est déterminée au jour du transfert par un expert désigné à l'amiable ou judiciairement à défaut de cotation officielle du bien sur un marché organisé au sens du Code monétaire et financier. Toute clause contraire est réputée non écrite ».

Le nouveau texte ne permet pas une attribution sans recours à l'expert. La protection du constituant est ainsi maintenue. Lorsque la valeur du bien excède le montant de la dette garantie,l'article 2348 alinéa 3, énonce : « la somme égale à la différence est versée au débiteur ou s'il existe d'autres créanciers gagistes est consignée ».

Un tempérament à l'admission d'un pacte commissoire est cependant prévu par l'article 37 de l'ordonnance modifiant l'article L. 622-7 du Code de commerce. Le jugement ouvrant la procédure de sauvegarde fait obstacle à la conclusion et à la réalisation d'un pacte commissoire.

Reconnaissance du droit de rétention - Le créancier titulaire d'un gage avec dépossession bénéficie du droit de rétention. Cette prérogative est d'autant moins remise en cause que l'ordonnance consacre le droit de rétention en matière de sûretés. L'article 2286 énonce ainsi « Peut se prévaloir d'un droit de rétention sur la chose (...) celui à qui la chose a été remise jusqu'au paiement de sa créance ». Le créancier gagiste est directement concerné.

C'est la reconnaissance du droit de rétention qui est garant du succès de cette forme de gage et qui explique sans doute son maintien. En effet, la reconnaissance du droit de rétention assure au créancier gagiste une position très favorable en cas d'ouverture d'une procédure collective puisque ce droit n'est alors pas affecté. Titulaire d'un droit de rétention, le gagiste peut attendre d'être désintéressé avant de se dessaisir du bien. Le droit n'est perdu qu'en cas de perte volontaire de la possession de la chose.

B. - Les gages avec dépossession spéciaux
Même s'il est permis de le regretter, la réforme réalisée n'a pas permis l'unification des différentes formes de gages. L'article 2354 énonce ainsi que les dispositions du présent chapitre (celui consacré au gage) ne font pas obstacle à l'application des règles particulières prévues en matière commerciale ou en faveur des établissements de prêt sur gage autorisé. Le gage automobile est quant à lui introduit dans le Code civil.

1° Le gage commercial
Le régime du gage commercial est précisé par les articles L.521-1 et suivant du Code commerce. Par rapport au gage avec dépossession de droit commun, ce gage se distingue en raison de ses règles de preuve. Le gage constitué soit par un commerçant, soit par un individu non commerçant pour un acte de commerce se constate à l'égard des tiers comme à l'égard des parties contractantes, conformément à l'article L. 110-3 du Code commerce. Il peut ainsi se prouver par tous moyens.

S'il a pour assiette des valeurs négociables, il peut être constitué par un endossement régulier constatant que les valeurs ont été remises en garantie. Le gage peut être établi par inscription sur registre lorsqu'il porte sur des valeurs nominatives.

La mise en possession est réalisée dans les conditions prévues par l'article L. 521-2. Le privilège ne subsiste sur le gage qu'autant que ce gage a été mis et est resté en la possession du créancier ou d'un tiers convenu entre les parties. Un créancier est réputé avoir les marchandises en sa possession lorsqu'elles sont à sa disposition dans ses magasins ou navires, à la douane ou dans un dépôt public, ou si, avant qu'elles soient arrivées, il en est saisi par un connaissement ou par une lettre de voiture.

L'ordonnance modifie les conditions de réalisation de ce gage. Dans sa nouvelle rédaction, l'article L. 521-3 énonce : « À défaut de paiement à l'échéance, le créancier peut faire procéder à la vente publique des objets donnés en gage huit jours après une simple signification faite au débiteur et au tiers bailleur de gage, s'il y en a un et selon les modalités prévues par le présent article, sans que la convention puisse y déroger ». Ces modalités sont prévues par l'alinéa 2. Les ventes sont opérées par les courtiers ou d'autres officiers publics.

L'ordonnance modifie les autres conditions de mise en oeuvre de la garantie en alignant le régime du gage commercial sur celui de droit civil. Le nouvel article L.521-3 énonce que le créancier peut également demander l'attribution judiciaire du gage ou convenir de son appropriation conformément aux articles 2347 et 2348 du Code civil.

2° Le gage automobile
Avant la réforme, le régime du gage automobile résultait d'une loi en date du 29 décembre 1934 et d'un décret du 30 septembre 1953. Jusqu'alors, le gage qui bénéficiait à certaines personnes désignées devait être rédigé par écrit et impliquait une déclaration sur un registre tenu à la préfecture dont la portée était discutée.

Désormais, les dispositions sont intégrées dans le Code civil. Ce passage s' accompagne d'une simplification et d'une clarification du régime. Tout d'abord, le bénéfice du gage n'est plus réservé à certaines catégories de créanciers. Le gage n'et opposable aux tiers que par déclaration faite à l'autorité administrative dans les conditions fixées par décret. Un reçu de la déclaration est remis au créancier. L'article 2352 reprend alors une solution déjà consacrée. Par la délivrance du reçu de la déclaration, le créancier gagiste sera réputé avoir conservé le bien remis en gage en sa possession.

Le gage automobile est donc bien un gage avec dépossession même si cette dernière est fictive. La détention du reçu équivaut à la détention de la chose. L'intérêt pour le créancier est considérable puisqu'il va pouvoir bénéficier du droit de rétention. Cette prérogative complète les autres droits qui lui sont conférés et qui sont ceux reconnus à tous les gagistes par les articles 2346 à 2348 du Code civil.

3. Les gages sans dépossession
La consécration des gages sans dépossession est présentée comme l'une des innovations majeures de la réforme. La rédaction des nouvelles dispositions montre qu'il est conçu comme devant être le gage modèle. Son régime est présenté en premier. En réalité, l'ordonnance ne consacre pas un mais deux gages sans dépossession. Le premier trouve sa place dans le Code civil, le second dans le Code de commerce. Une telle double consécration ne s'imposait nullement. Le droit des sûretés souffre encore du maintien de la distinction traditionnelle mais devenue obsolète entre le droit civil et le droit commercialNote 7.

L'innovation n'est toutefois qu'apparente dans la mesure ou notre droit consacrait déjà de nombreux gages sans dépossession. Ils étaient souvent qualifiés de nantissement. En réalité, ils s'apparentaient à des hypothèques portant sur des meubles.

Le maintien de la terminologie de gage pour désigner les gages sans dépossession est regrettable. Il est contestable de désigner par la même appellation, celle de gage, deux sûretés assez fondamentalement différentes : celles avec dépossession et celles sans dépossession. Mais on sait que les rédacteurs ont privilégié une classification qui prend pour critère la nature du bien assiette de la garantie. Ce qui justifie la qualification de gage c'est que la sûreté porte bien sur un bien mobilier corporel.

Pourtant, comme par le passé, le gage sans dépossession créé se rapproche plus de l'hypothèque que du gage avec dépossession. Il repose sur une publicité par inscription sur un registre. Il ne confère pas de droit de rétention à son bénéficiaire. Seules les autres effets de la garantie justifient véritablement un rapprochement entre gages avec et sans dépossession.

Dans l'esprit des auteurs de la réforme, le gage sans dépossession est celui qui est promis au plus bel avenir. Il est cependant permis d'en douter. Ne conférant aucun droit de rétention à son bénéficiaire, ce gage est moins efficace que le gage avec dépossession lorsque s'ouvre une procédure collective.

Le choix de développer le gage sans dépossession est cependant légitime. C'est en effet la sûreté la plus perfectionnée. C'est aussi ce type de sûreté qui se développe dans l'ensemble des systèmes juridiques. Ce gage s'inspire notamment par son régime du Security Interest américain.

Le gage du Code civil tel qu'il est conçu aurait largement suffi à répondre aux attentes de la pratique. Les parlementaires suivis par la Chancellerie en ont décidé autrement ce qui justifie l'existence de deux gages sans dépossession. Le paradoxe tient au fait que le gage sur stocks introduit dans le Code de commerce est moins attractif que le gage sans dépossession du Code civil.

A. - Le gage sans dépossession de droit commun

Pour les auteurs de la réforme, le gage sans dépossession est un véritable gage. Pour cette raison, un paragraphe spécial ne lui est pas consacré. Seules quelques dispositions déduisent les conséquences de l'absence de dépossession. Le gage sans dépossession ne se distingue du gage avec dépossession que sur certains points. Il est opposable par publicité sur un registre et il ne confère pas de droit de rétention.

1° Constitution du gage sans dépossession
Assiette - Le gage sans dépossession a le même champ d'application que le gage avec dépossession. Comme lui, il peut donc porter sur des biens meubles présents et futurs. Il peut porter sur des choses fongibles. Ainsi conçu, ce gage peut donc parfaitement concerner les stocks des marchandises. Les rédacteurs du projet avaient même expressément envisagé cette hypothèse. Dès lors il va exister une concurrence entre ce gage et le gage sur stocks. Il semble en effet assez délicat de refuser à un professionnel le bénéfice du gage de droit commun alors même qu'il remplit les conditions pour bénéficier du gage sur stocks.

En raison de la publicité, il devient possible de constituer plusieurs sûretés sur le bien.

Créances garanties - Les règles applicables aux créances garanties sont aussi les mêmes que celles applicables au gage avec dépossession. Ce gage peut être constitué en garantie de créances futures ce qui est parfait pour un gage sur stocks.

2° Opposabilité du gage sans dépossession
Publicité sur un registre - C'est par ses conditions d'opposabilité que le gage sans dépossession s'oppose au gage avec dépossession. L'article 2337 énonce en effet que ce gage est opposable aux tiers par la publicité qui en est faite. La publicité du gage doit être effectuée par une inscription sur un registre spécial dont les modalités sont réglées par décret. Il reste à déterminer si l'occasion sera saisie de créer un registre unique pour l'ensemble des gages sans dépossession.

Le remplacement de la dépossession par une publicité emporte plusieurs conséquences. Lorsque le gage a été régulièrement publié, les ayants cause à titre particulier du constituant ne peuvent se prévaloir de l'article 2279 du Code civil. Le constituant ne peut exiger la radiation de l'inscription qu'après avoir entièrement payé, tant en principal qu'intérêts et frais, la dette garantie.

3° Effets attachés à la garantie
Classement des créanciers - Le remplacement de l'exigence de dépossession rend aussi possible la constitution de plusieurs gages successifs sur le même bien. Comme en matière hypothécaire, les créanciers sont alors classés dans l'ordre de leur inscription (art. 2340).

La disparition du caractère réel du gage rend possible la constitution d'un gage avec et d'un gage sans dépossession ayant pour assiette le même bien. Les rédacteurs ont montré leur faveur pour le gage sans dépossession en introduisant une disposition prévoyant que, dans le conflit, le créancier bénéficiaire du gage sans dépossession est préféré dès lors qu'il a publié sa garantie (C. civ., art. 2340, al.1). Il est alors fait échec au droit de rétention du créancier bénéficiaire d'un gage avec dépossession. Cette disposition confirme l'hostilité à l'égard du droit de rétention déjà révélée par la définition étroite de cette garantie qui a été consacrée.

Gages portant sur des choses fongibles - Lorsque le gage sans dépossession a pour objet des choses fongibles, le constituant peut les aliéner si la convention le prévoit, à charge de les remplacer par la même quantité de choses équivalentes (C. civ., art. 2342). Cette règle est parfaitement adaptée au gage sur stocks.

Absence de droit de rétention - Le gage sans dépossession produit les mêmes effets que le gage avec dépossession à une différence considérable près. Il ne confère pas de droit de rétention à son bénéficiaire. Cette absence risque d'être le talon d'Achille de cette garantie. Contrairement aux voeux des rédacteurs de l'ordonnance, le gage avec dépossession risque ainsi d'être préféré au gage sans dépossession pour ce seul motif.

B. - Le gage des stocks sans dépossession du Code commerce

L'introduction d'un gage sans dépossession dans le Code de commerce aurait présenté un intérêt s'il s'était agi d'unifier tous les gages commerciaux quelle que soit leur appellation. Cela aurait été d'autant plus facile que la plupart d'entre eux sont déjà des gages sans dépossession. Telle n' a pas été la démarche entreprise. Un nouveau gage est créé qui s'ajoute aux autres et qui fait double emploi avec le nouveau gage sans dépossession du Code civil. Il est beaucoup plus contraignant et moins attractif pour le créancier. Il va aussi être source de conflits. C'est dire si la bonne fée ne s'est pas penchée sur son berceau.

1° Constitution du gage des stocks
Créances garanties - La détermination du champ d'application du gage sur stock s'opère à partir de la nature du crédit qu'il garantit. Il doit s'agir de tout crédit consenti à une personne morale de droit privé ou à une personne physique dans l'exercice de son activité professionnelle par un établissement de crédit. On retrouve ainsi un critère utilisé aujourd'hui pour distinguer deux types d'opérations de crédit : celles consenties à des fins professionnelles et celles consenties à des fins non professionnelles.

Assiette de la garantie - L'assiette du gage est constituée par les stocks. Au lieu d'utiliser ce terme ou celui général de marchandises, le législateur se livre à une énonciation qui ne pourra que donner lieu à contentieux. L'article 527-3 les définit : « Peuvent être donnés en gage, à l'exclusion des biens soumis à une clause de réserve de propriété, les stocks de matières premières et d'approvisionnements, les produits intermédiaires, résiduels et finis ainsi que les marchandises appartenant au débiteur et estimés en nature et en valeur à la date du dernier inventaire ».

La lecture de la disposition pourrait laisser penser que le gage sur stocks ne peut porter que sur des biens présents. Cependant, l'article L. 527-1 précise que l'écrit doit contenir la désignation des biens présents ou futurs engagés. De même, l'article L. 527-5 énonce que le privilège du créancier passe de plein droit des stocks aliénés à ceux qui leur sont substitués.

L'exclusion des biens faisant l'objet d'une réserve de propriété se comprend parfaitement. Cependant elle est de nature à susciter une difficulté pratique dès lors que la réserve de propriété n'est pas obligatoirement publiée.

Ce gage ne peut porter sur la chose d'autrui.

Les parties peuvent convenir que la part des stocks engagés diminue à proportion du désintéressement du créancier.

Exigence d'un écrit - La constitution du gage requiert la rédaction d'un écrit. Il s'agit d'un acte sous seing privé qui doit comporter plusieurs mentions imposées à peine de nullité.

L'acte doit comporter : « 1° la dénomination « acte de gage des stocks » ; 2° la désignation des parties ; 3° la mention que l'acte est soumis aux dispositions des articles L. 527-1 à L. 527-9 ; 4° le nom de l'assureur qui garantit contre l'incendie et la destruction ; 5° la désignation de la créance garantie ; 6° une description permettant d'identifier les biens présents ou futurs engagés en nature, qualité, quantité et valeur ainsi que l'indication du lieu de leur conservation ; 7° la durée de l'engagement » (C. com., art. 527-1).

La mise en oeuvre de cette exigence pourra se révéler délicate. La nullité doit avoir un caractère absolu. Quelles conséquences conviendra t-il de déduire d'un acte ne comportant pas l'une de ces énonciations ? Si l'on s'en tient à la jurisprudence relative au bordereau Dailly, l'acte est privé d'effets dès lors qu'une mention fait défaut. Si l'on retient la jurisprudence relative aux mentions exigées en matière de cautionnement, il ne doit pas être tenu compte de toute omission n'affectant pas la portée du consentement.

Un gardien peut être désigné dans l'acte de gage. Il peut sans doute s'agir d'un salarié du constituant. Mais quels seront ses pouvoirs et sa responsabilité ?

2° Opposabilité du gage des stocks
Publicité sur un registre - Le gage des stocks ne produit effet que s'il est inscrit sur un registre public tenu au greffe du tribunal dans le ressort duquel le débiteur a son siège ou son domicile. L'inscription doit être prise, à peine de nullité du gage, dans le délai de quinze jours à compter de la formation de l'acte constitutif. Le registre sera-t-il le même que celui prévu pour le gage sans dépossession de droit commun ? Il est permis d'en douter même si cela serait souhaitable. La publicité permet de classer les créanciers en fonction de la date de leurs inscriptions. Les créanciers inscrits le même jour viennent en concurrence. Le gage constitué en période suspecte peut tomber sous le coup des nullités obligatoires ou facultatives.

3° Effets de la garantie
Obligations du constituant - Le débiteur est responsable de la conservation des stocks en quantité et en qualité dans les conditions prévues par l'article 1137 du Code civil (C. com., art. L. 527-6).Cette disposition peut être insuffisante pour protéger le créancier des risques de disparition des stocks gagés.

Plusieurs mesures renforcent la protection du créancier. Le débiteur doit justifier que les stocks sont assurés contre les risques d'incendie et de destruction. Un gardien peut être désigné. Le créancier peut à tout moment et à ses frais constater l'état des stocks engagés. Le débiteur doit tenir constamment à la disposition du créancier un état des stocks engagés ainsi que la comptabilité de toutes les opérations le concernant. Il doit s'engager à ne pas diminuer la valeur des stocks. En cas de diminution de 20 % de la valeur des stocks telle que mentionnée dans l'acte constitutif, le créancier peut mettre en demeure le débiteur soit de rétablir la garantie soit de rembourser une partie des sommes prêtées en proportion de la diminution constatée. S'il ne lui est pas donné satisfaction, il peut exiger le remboursement total de la créance considérée comme échue.

La règle de l'indivisibilité s'applique de telle sorte que les stocks constituent jusqu'au remboursement total des sommes avancées la garantie de l'établissement de crédit.

Remboursement anticipé de la créance - En cas de remboursement anticipé de la créance, le débiteur n'est pas tenu des intérêts restant à courir jusqu'à son échéance(art. L.527-9). Si le créancier refuse les offres du débiteur, celui-ci peut, pour se libérer, consigner la somme offerte.

Réalisation de la garantie -La réalisation du gage peut s'opérer dans les conditions prévues par les articles 2346 et 2347 du Code civil. Le créancier peut ainsi exercer son droit de préférence sur le prix de vente du bien ou se faire attribuer les stocks après évaluation.

Le principe de subrogation réelle s'applique. Le privilège passe ainsi de plein droit des stocks aliénés à ceux qui lui sont substitués.

À la différence de ce que prévoit l'ordonnance pour le gage de droit commun, l'article L. 527-2 répute non écrite toute clause prévoyant qu'en cas de non paiement par le débiteur de la dette exigible, le créancier deviendra propriétaire des stocks. Il est difficile de justifier cette différence de solutions.

Le gage ne confère aucun droit de rétention. Il est donc à craindre qu'il ne soit guère recherché.

Conflit avec d'autres sûretés - Le créancier bénéficiaire de la garantie peut se trouver en concours avec d'autres créanciers ayant des droits sur les mêmes biens. Le conflit avec un vendeur avec réserve de propriété ne peut pas se poser en théorie dans la mesure où le bien vendu avec réserve de propriété ne peut pas faire l'objet d'un gage sans dépossession. Cependant, dans la mesure où, le plus souvent, la réserve de propriété n'est pas publiée, le conflit apparaîtra nécessairement. Le vendeur avec réserve de propriété sera préféré. On peut cependant penser que le créancier gagiste disposera d'une action en responsabilité contre le constituant qui ne l'aura pas averti. Si la réserve de propriété a été publiée, le créancier sera fautif s'il ne s'est pas renseigné. Il ne pourra donc pas prétendre à des dommages et intérêts.

Le conflit avec un créancier bénéficiaire d'un gage avec dépossession a été envisagé pour le gage sans dépossession de droit commun.. Le créancier gagiste sans dépossession antérieur l'emporte sur un créancier postérieur, alors même que ce dernier dispose d'un droit de rétention. Par analogie, la même solution peut être reprise.

Enfin, il faut envisager le conflit entre deux créanciers gagistes sans dépossession. Les sûretés étant soumises à publicité sur un registre, il faut tenir compte de l'ordre des publicités. Mais l'existence de deux gages et probablement de deux registres peut être un facteur de complication. Les créanciers devront consulter deux registres. Pour connaître les classements des créanciers, il faudra combiner les publicités. Ce n'est guère réaliste. Pour éviter cette difficulté, il faudrait prévoir un registre unique. Une autre solution consisterait à considérer que les deux gages sans dépossession ayant des domaines distincts, ne peuvent être concurrents. Pour garantir un gage sur stocks, le créancier ne pourrait alors utiliser le gage sans dépossession de droit commun. Il est cependant difficile de trouver un fondement à une telle interdiction et à une telle restriction du domaine du gage sans dépossession de droit commun.
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Document 3 : Le Guide législatif de la CNUDCI sur les opérations garanties : Un pas décisif vers un droit des sûretés  mobilières harmonisé, par Jean-François RIFFARD

Introduction

Les Nations Unies au chevet des sûretés – Favoriser l’accès au crédit par l’harmonisation au plan international des règles afférentes aux relations commerciales en général 
 et aux sûretés et garanties en particulier 
, l’idée n’est pas nouvelle 
. Confrontés tant à l’archaïsme des droits nationaux qu’à l’insécurité juridique découlant de la diversité des règles de conflits de lois, les praticiens ont depuis longtemps appelé de leurs voeux sinon une uniformisation des règles, du moins une telle harmonisation des législations nationales relatives aux sûretés. 

Face à cette demande, il était donc naturel que la Commission des Nations Unies pour le Droit commercial international (CNUDCI) s’empare de la question dans la mesure où l’une des missions essentielles de cet organisme créé en 1966 
 et réunissant aujourd’hui 60 pays, est d’œuvrer pour une harmonisation et une unification progressive du droit commercial international 
. 

C’est lors de la 33ème session de la Commission en 2000, qu’a été examiné un rapport du Secrétaire général sur les travaux futurs possibles dans le domaine des sûretés. Au vue de ce rapport, il fut décidé d’activer un Groupe de travail chargé d’élaborer projet de Guide législatif. Une première version fut examinée  par le Groupe lors de sa session de New York en mai 2002. Après quatre années de discussions, le projet touche aujourd’hui à sa fin 
. Lors de sa session de juin 2006, l’Assemblée générale de la Commission a eu pour tâche d’avaliser les quelques 213 recommandations essentielles constituant la substantifique moelle du projet, la version complète devant être finalisée, quant à elle, lors de la prochaine commission qui se tiendra à Vienne en Juin 2007 
. 

Un contexte favorable – Outre la pression de la pratique, deux autres raisons majeures on incité la CNUDCI à mettre en place ce Groupe de travail. La première tient au fait que ce projet   s’inscrivait dans un mouvement déjà bien engagé de réformes en la matière, tant au niveau national qu’international 
. Il est donc apparu essentiel aux yeux de la CNUDCI de synthétiser l’esprit et les principes de ces réformes afin de mieux guider les législateurs qui souhaitaient à l’avenir rénover ou repenser leur droit des sûretés. La seconde raison est plus interne à l’Organisation. Depuis 2000 en effet, la Commission avait chargé un autre Groupe de travail d’élaborer un Guide législatif sur l’insolvabilité 
. Compte tenu des interactions très fortes existant entre insolvabilité et mécanismes de garanties, il a semblé souhaitable et nécessaire que ces deux projets puissent être menés concomitamment afin de veiller à une parfaite cohérence entre eux. Ce souci d’harmonie s’est manifesté notamment par la tenue de plusieurs sessions conjointes. Ces réunions ont ainsi permis de dégager des solutions communes sur des questions essentielles telles que l’inclusion ou non des biens grevés de propriété sûretés dans la masse de l’insolvabilité, la détermination des ordres de priorité la participation des créanciers garantis à la procédure d’insolvabilité ou encore le sort des financements garantis postérieurs à l’ouverture de la procédure 
. 
Brève présentation du Guide législatif  - Pour mener à bien son projet, la CNUDCI a choisi de recourir à la méthode du Guide législatif, instrument le plus souple et le moins contraignant.  Le choix de cet instrument s’est imposé de lui-même dans une matière aussi sensible. Il permet en effet de faire preuve de souplesse en permettant d’une part de dégager des objectifs fondamentaux à atteindre et de formuler d’autre part, un certain nombre de recommandations quant aux moyens à mettre en œuvre pour atteindre ce résultat. 

Bien qu’intitulé « Guide sur les opérations garanties », ce projet a un objet assez restreint. Il ne traite en effet que des seules sûretés conventionnelles sur les biens meubles corporels et incorporels faisant l’objet d’une activité commerciale, y compris les stocks ». 

Actuellement, ce Guide se présente sous la forme de 12 chapitres 
, composés chacun d’une partie commentaire et de quelques recommandations synthétisant les points clés. Ce sont, comme il a été dit précédemment, l’ensemble de ces recommandations qui a été adopté par la Commission en juin 2006. 

Un Guide sous influence ? – A l’issue d’une première et rapide lecture du projet, d’aucuns ne manqueront pas de souligner la très forte similitude qui semble exister entre ce projet  et le système du security interest tel qu’établi par le Livre 9 du Code Commercial Uniforme américain (ci-après UCC Article 9) 
. L’influence du UCC est indéniable 
 et ne saurait surprendre. Il est en effet naturel que le Secrétariat de la CNDUCI se soit penché sur ce système dont le succès et l’efficacité ne sont plus à démontrer et qui apparaît aux yeux de beaucoup comme le parangon des législations modernes sur les sûretés. Cette influence n’est dès lors pas gênante en soi tant qu’elle se limite aux grands principes gouvernant le security interest. Elle deviendrait plus contestable si elle visait à imposer au Groupe de travail non plus seulement les principes, mais des règles techniques directement issues du UCC. Pour l’heure, à quelques exceptions près, les membres du groupe de travail ont su éviter un tel écueil, conférant au projet un caractère consensuel acceptable tant pas les pays de common law que par les pays de droit civil. Le Guide présente à cet égard un intérêt politique majeur. On sait que fort de son succès, le système américain a essaimé – voire a été vendu clé en main – dans plusieurs pays dont les provinces anglophones canadiennes 
 ou certains pays d’Europe de l’Est 
. Promouvoir ses principes non pas directement mais par le biais d’un outil « neutre », ménageant les fondements du droit civil, peut dès lors constituer un moindre mal, et permette de contrebalancer quelque peu une influence peut être trop directe de la Common law… 

Un pouvoir attracteur - L’influence du système du UCC Article 9 se rencontre principalement au niveau du champ d’application du Guide. Tout comme le UCC, le Guide a vocation à s’appliquer à toutes les sûretés mobilières conventionnelles, quelque soit leur forme ou leur dénomination. Fondé ainsi sur une approche téléologique de la matière, le projet vise à attirer dans son giron toutes opérations faisant office de sûretés ou ayant une fonction première de garantie. On reconnaît là incontestablement la vocation généralisante du système américain 
. Par application de ce principe, devraient donc être  soumis au régime du Guide non seulement tous les mécanismes traditionnels de sûretés réelles mobilières mais aussi et surtout les propriété-sûretés, les cessions de créances à titre de garanties, le crédit bail, la cession bail et les autres opérations similaires. Une telle approche est souhaitable car, elle seule, permettra de maintenir la cohérence du système proposé, en évitant que la pratique, dont l’imagination est sans limite, ne puisse inventer de nouveaux mécanismes venant le contourner ou perturber ses règles de priorité. 

Plan –  Dissipant les doutes tenant à une influence trop importante du système américain, la CNUDCI a réussi à élaborer un projet de Guide législatif globalement consensuel (I), fondé sur une approche pragmatique visant à l’efficacité. Ce faisant, elle fait du Guide une réponse adéquate aux attentes et besoins de la pratique (II). 

I – UN PROJET ESSENTIELLEMENT CONSENSUEL 

Dans sa physionomie générale, le Guide ne saurait dérouter le juriste français. Preuve de caractère consensuel, il est non seulement conforme aux attentes de la pratique mais aussi en parfaite harmonie avec la réforme française du 23 mars 2006 et les préconisations de la commission dite GRIMALDI (A). Certes, il existe encore quelques points litigieux et de désaccord mais ceux-ci ne semblent pas dirimants (B). 

A – UN CONSENSUS SUR LES POINTS CLES

Les 11 commandements - Le Guide est bâti sur onze principes directeurs qui ont immédiatement emporté l’adhésion de tous les membres du Groupe 
. Ces onze commandements sont : a) Promouvoir le crédit garanti; ; b) Permettre l’utilisation de la valeur intrinsèque intégrale des biens afin de faciliter le crédit dans un large éventail d’opérations de crédit ; c) Obtenir des sûretés réelles mobilières de manière simple et efficace; d) Reconnaître l’autonomie des parties; e) Assurer l’égalité de traitement des diverses sources de crédit; f) Valider les sûretés réelles mobilières sans dépossession; g) Encourager un comportement responsable de la part de toutes les parties en renforçant la prévisibilité et la transparence; h) Établir des règles de priorité claires et prévisibles; i) Faciliter l’exercice des droits des créanciers de manière prévisible et efficace; j) Établir un équilibre entre les intérêts des personnes concernées; et  k) Harmoniser les lois sur les opérations garanties, y compris les règles de conflit de lois.

A partir de ces quelques principes directeurs, plusieurs points de consensus ont alors été dégagés. 

1°  - Un consensus sur une libéralisation des règles de constitutions

a) Toutes les créances

Toutes - Très classiquement, le Guide pose le principe qu’une loi moderne sur le crédit garanti doit offrir la possibilité de garantir tous les types d’obligations, y compris les obligations futures, conditionnelles ainsi que celles dont le montant fluctue. S’agissant du lien entre la sûreté et la créance garantie, le Guide  réaffirme très clairement le principe du caractère accessoire. Toutefois, il convient de noter que, dernièrement, le Groupe de travail s’est interrogé sur l’opportunité de consacrer, sous certaines conditions, l’existence d’un transfert autonome de la sûreté par rapport à la créance garantie. Initiée à l’occasion d’une discussion sur le problème du transfert des sûretés sur lettre de crédit stand by, cette réflexion s’inspirait de la tendance actuelle visant à reconnaître, dans le domaine des sûretés immobilières, une certaine indépendance entre sûreté et créance, à l’instar de la cédule hypothécaire suisse, de la Grundshuld allemande ou de l’hypothèque rechargeable française. Il n’est sûr cependant que cette réflexion débouche sur des recommandations formelles, le Groupe de travail doutant, en l’état actuel de ses débats, de l’opportunité de généraliser un tel transfert indépendant en matière mobilière. 

b) Tous les biens

Tous sauf … - Fidèle à sa vocation généraliste, le projet prévoit en l’état actuel, que tout bien, corporel comme incorporel, doit pouvoir être grevé par le constituant, de même que les démembrements des droits de propriété, tels qu’un usufruit ou une droit d’usage. 

Mais une fois ce principe annoncé, le Guide admet qu’il puisse exister des restrictions qui ne tiennent  pas à la nature même des biens grevés, mais plutôt à l’existence de lois spéciales justifiées par les motifs d’ordre publics. Relèvent notamment de ces exclusions : les salaires, les pensions de retraite, ou encore les biens d’équipements ménagers. On été aussi mis de côté, mais sans être formellement exclus, les biens pour lesquels il existe déjà un régime de sûretés particulier (aéronef ou bateau soumis à immatriculation sur registres spéciaux) ou ceux objets de textes ou conventions particuliers
 .

Enfin, le Guide admet la possibilité de l’engagement des biens futurs, avec une limite toutefois dans le cas particulier des sûretés globales ou omnibus 
.

2° - Un consensus sur la généralisation de la sûreté sans dépossession 

Une sûreté moderne - Dans l’optique des rédacteurs du projet, seules les sûretés réelles mobilières sans dépossession, peuvent constituer des mécanismes modernes et économiquement utiles. Le Groupe de travail s’est donc attaché à balayer les arguments et raisons qui, pendant trop longtemps, ont constitué un frein à la reconnaissance générale de telles sûretés. Une approche pragmatique et économique de la question a permis de démontrer que les avantages que pouvait procurer ce type de sûretés – et notamment celle portant sur les stocks de marchandises – l’emportaient largement sur les inconvénients liés au risque de conflits éventuels avec certains tiers possesseurs de bonne foi du bien grevé. 

Ce n’est pas pour autant que le projet incite à la condamnation de toute forme de sûreté réelle mobilière avec dépossession. Bien au contraire. Il est en effet des cas, où les sûretés avec dépossession ont fait la démonstration de leur utilité et de leur efficacité. Les opérations de financement adossées à la mise en gage de stocks de pétrole en sont le meilleur exemple.

3° - Un consensus sur  la mise en place d’un système de publicité efficace 

Un registre automatisé et centralisé - La mise en place d’un système de publicité unique et centralisé représente le corollaire de la généralisation des sûretés réelles mobilières sans dépossession. Il s’agit en effet, de résoudre la délicate question de la propriété apparente et d’assurer la parfaite opposabilité de la sûreté aux tiers. 

Ainsi, après avoir énoncé qu’il pouvait exister potentiellement trois autres modes de publicité qui sont la dépossession, le contrôle - variante de la dépossession - et l’immatriculation sur des registres spéciaux, le Guide se focalise sur le mode qu’il considère comme le plus complet à savoir la publicité par enregistrement d’un avis auprès d’un registre unique des opérations garanties. Celle-ci consiste à déposer pour enregistrement, non pas la convention constitutive de sûreté, mais un avis simple au nom du constituant comprenant un nombre restreint de renseignements relatifs à la sûreté conférée. Cette méthode présente l’avantage de permettre un enregistrement anticipé garantissant au créancier un rang prioritaire alors même que la convention constitutive de sûreté n’a pas encore été signée.  

Mais le Guide ne se contente pas d’affirmer le principe de la publicité sur un registre. Faisant œuvre réglementaire, il va plus loin et envisage dans le détail, l’organisation d’un tel registre 
. D’un point de vue général, le système de publicité préconisé doit être fondé sur une base personnelle et non réelle compte tenu de la généralisation des sûretés sans dépossession. Il doit être par ailleurs entièrement informatique et automatisé. Le créancier doit pouvoir enregistrer directement sa sûreté en ligne ce qui permet une publicité quasi immédiate. L’exemple du nouveau système Néo Zélandais démontre la faisabilité technique, le coût limité et les avantages pratiques d’un tel système. Enfin, le Guide aborde certains points techniques et pratiques importants tels que la durée de l’enregistrement, les mentions devant figurer dans l’avis ainsi que le problème de la responsabilité en cas de défaillance du système ou de mauvaises informations. 

B – LES POINTS DE DESACCORD

Les affres de la bipolarisation juridique - Même si un consensus sur les grandes lignes du projet a pu être rapidement dégagé, la situation n’est pas pour autant idyllique. Négocier pendant quatre ans un tel projet, avec des personnes venant d’horizons juridiques différents a bien évidemment mis en lumières plusieurs difficultés conceptuelles et points de frictions qui ont été résolus avec plus ou moins de bonheur. Ces points de frictions relèvent d’oppositions conceptuelles (1°), purement techniques (2°), ou encore politiques (3°)

1° – Les désaccords fondamentaux 

i – Divergences quant au sort de la propriété sûreté

Une triple alternative – L’adoption d’une démarche généralisante conduit nécessairement à se poser la question du sort de la propriété sûreté.  Quel sort lui réserver ? Cette question a été sans nul doute l’une des plus épineuses et des plus débattues au sein du Groupe 
. A la volonté manifestée par la délégation américaine de voir la propriété sûreté être intégrée purement et simplement au projet, la délégation allemande a opposé une résistance farouche et a défendu l’exclusion de la propriété sûreté du champ d’application du Guide afin d’éviter notamment l’obligation de publicité de la clause de réserve de propriété. Face à ce blocage, la France a choisi de promouvoir une solution médiane et de compromis qui a été adoptée par le Groupe de Travail. C’est ainsi trois positions très différentes qui ont été tout à tour défendues, et sur lesquelles il est nécessaire de revenir brièvement.  

1° - Position n°1 : La prohibition de la propriété sûreté – Il s’agirait purement et simplement de rayer d’un  trait de plume la propriété sûreté, et fixer comme règle qu’il ne pourra y avoir d’autres sûretés réelles mobilières conventionnelles que celle consacrée par la réforme, à savoir le gage avec ou sans dépossession. Nonobstant l’exemple de la position adoptée par les Pays Bas dans leur nouveau Code civil de 1992, cette position n’a eu pratiquement aucun succès et a été très vite abandonnée. Il était en effet difficile d’admettre une telle prohibition dès lors que la réserve de propriété  n’est fondamentalement qu’une modalité contractuelle et que là encore elle a été consacrée à l’article 4 de la directive communautaire de 1998 sur les délais de paiement. 

2° - Position n°2 : La cohabitation – Une autre solution, à l’inverse, consisterait à maintenir une certaine forme de statu quo. La réforme serait limitée aux sûretés mobilières classiques et laisserait subsister à côté, intact, le régime de la propriété sûreté. Mais, à notre sens, une telle solution obérerait gravement toute chance de succès d’une réforme du droit des sûretés mobilières classiques. Tant que les droits des créanciers seront sacrifiés dans le cadre des procédures collectives, et que la propriété sûretés continuera à leur permettre d’éviter un tel sacrifice, il est certain que ceux-ci n’auront guère d’envie de s’en détourner quelle que soit la qualité de la réforme des sûretés mobilières proposée. 

De plus, serait-il cohérent de laisser subsister à côté d’un régime fondé sur l’information et la publicité, un régime de sûretés totalement occulte à l’heure où la transparence est devenu un principe incontournable ? A l’évidence, la réponse est négative.

D’où la troisième solution de compromis promue par la France : l’assimilation

 3° - Position n°3 : L’assimilation – Cette approche semble repose sur une idée simple : il s’agit, tout en la conservant, de soumettre fondamentalement et dans la mesure du possible, la propriété-sûreté au même régime et aux mêmes règles que le gage réformé.  

Cette approche est, dans son esprit, celle qui est actuellement recommandée par le Guide Législatif qui dispose :  une législation globale sur les opérations garanties impose généralement que les sûretés reposant sur la propriété soient créées de la même façon que toute autre sûreté réelle mobilière, soit qu’elles sont remplacées par une sûreté mobilière uniforme soit qu’elles conservent leurs diverses dénominations mais leur création et leurs effets sont alors soumis aux mêmes règles applicables aux autres sûretés réelles mobilières.

Cette démarche est d’autant plus cohérente qu’elle est dans la droite ligne de ce qui a été appliqué dans d’autres projets internationaux tels que :

- la Convention d’UNIDROIT relative aux garanties internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles (Le Cap, 2001) 
 qui prévoit l’inscription sur le registre international, de toutes les sûretés fondées sur la propriété grevant les biens objets de la convention. 

- la Convention des Nations Unies sur les cessions de créances  qui assimile dans son article 2 les gages sur créances et les cessions à titre de garantie, refusant ainsi de distinguer et de traiter différemment ces deux mécanismes au motif que cela serait source de confusion et de litiges. 

- la loi type de la Banque européenne pour la Reconstruction et le Développement (BERD).

Les modalités de l’assimilation - Annoncer le principe de l’assimilation n’est pas suffisant, il faut ensuite en dégager les modalités. Or, sur ce point, deux modalités fondamentales sont envisageables. L’assimilation de la propriété-sûreté peut être en effet atteinte : 

· soit par le biais d’une intégration complète, qui aboutit en fait à une disparition de facto de la propriété sûreté : on pourrait alors parler d’assimilation-fusion. Une telle approche est celle qui a été choisie par les rédacteurs du UCC article 9 qui ont fondu en une sûreté unique, le security interest, toutes les formes de sûretés existantes, tout en les maintenant officiellement 
 ! Le Guide parle d’approche unitaire
· soit par le maintien des deux blocs, lesquels seront, sur certains points, soumis à des règles similaires et parallèles : on parlera alors d’assimilation-harmonisation. Un exemple de cette forme d’assimilation peut être trouvée dans le Code civil du Québec qui a conservé la réserve de propriété tout en la soumettant dans de larges mesures
 au régime de la sûreté de droit commun : l’hypothèque mobilière.  Le Guide parle d’approche non unitaire
Entre ces deux méthodes, le projet de Guide Législatif préconise en l’état très clairement la première, même si, pour des raisons diplomatiques, la possibilité de choix a été maintenue. 

Une assimilation limitée -  Après avoir préconisé l’assimilation, le Guide est toutefois dans l’obligation de reconnaître un certain nombre de règles dérogatoires en faveur des vendeurs ou des établissements de crédit finançant l’acquisition. Le but est ici d’offrir une sûreté aussi efficace que la réserve de propriété, ce qui passe nécessairement par l’obligation d’accorder un statut privilégié aux sûretés en garantie du prix d’achat, statut dérogatoire que le droit américain connaît d’ailleurs et désigne sous la terminologie de Purchase Money Security Interest (PMSI) 
. Ce statut particulier porte notamment sur les points suivants : 

Au stade de la publicité :   Si le principe de la publicité des sûretés servant au financement des acquisitions n’a jamais été contesté
, il a été aménagé par l’octroi d’une période de grâce pour effectuer son enregistrement. Si le vendeur ou au bailleur de fonds enregistre sa sûreté durant cette période – d’une durée de 20 à 30 jours -, sa sûreté sera considérée comme opposable aux tiers ab initio, ce qui lui permettra de prendre rang à la date de sa constitution. 

Au stade des règles de  priorité : A la condition d’avoir procédé aux formalités de publicité requises, le créancier sur prix d’achat bénéficie donc de ce que l’on peut appeler une superpriorité. Si le principe n’a guère été contesté, il n’en a pas été de même de la question de savoir si cette superpriorité devait ou non s’étendre aux produits de la vente du bien grevé, étant précisé que cette question ne se posera en pratique qu’en matière de vente de stocks. Sur ce point, le Guide adopte une position assez restrictive puisqu’il préconise que la superpriorité du créancier sur prix d’achat ne porte que sur les biens grevés et non sur les produits. Cette position s’explique par les problèmes pratiques liés au traçage des produits. 

Au stade de la réalisation : On touche ici aux limites ultimes de l’assimilation. Le Guide adopte d’ailleurs une position pour le moins ambiguë. Il prévoit en effet qu’en cas de défaillance de l’acquéreur, le vendeur garanti a le pouvoir de reprendre possession des biens grevés et d’en disposer, soit en sa qualité de propriétaire, soit en sa qualité de créancier garanti. Cette position de compromis destinée à ne pas offusquer les délégations de droit civil semble, à l’examen, quelque peu vide de sens. Comment en effet faire abstraction du fait que le créancier est propriétaire du bien ? Est-il pertinent d’imposer au créancier de solliciter l’attribution en pleine propriété alors que juridiquement, il s’agit de son bien. Imposer au créancier de vendre le bien dont il est propriétaire ne peut il pas être assimilé à une expropriation  pour intérêt privé ? Compte tenu de ces critiques, le Groupe de travail a été invité à revoir sa copie sur ce point. 

ii  – Divergences quant à la consécration d’une sûreté globale

Utilités et dangers d’une sûreté réelle omnibus – Autoriser, comme nous l’avons vu, le créancier à obtenir la garantie de toutes ses créances présentes et futures et permettre au débiteur d’engager l’ensemble de ses biens présents et futurs, conduit tout naturellement à envisager la question des sûreté omnibus ou globales. Peut-on accepter sans restriction qu’un débiteur ait la possibilité d’engager l’intégralité de son patrimoine mobilier en garantie de toutes les dettes qu’il a ou qu’il serait susceptible d’avoir envers un créancier déterminé ? 

Sur cette question, un débat est actuellement en cours au sein du groupe de travail. A l’appui de la reconnaissance des sûretés globales, on a fait valoir que le principal avantage d’une telle sûreté était de permettre de faciliter le recours au crédit à moindre coût, à une entreprise, entité qui prise en tant que tel a une valorisation supérieure à la simple addition de la valeur de chacun de ses éléments. 

A l’inverse, certaines voix se sont élevées pour faire observer qu’une telle sûreté risquait de restreindre la faculté du débiteur d’obtenir de nouveaux financements auprès de nouveaux partenaires, et en tout état de cause d’augmenter le coût de ces nouveaux financements compte tenu du risque. 

Il est certain que l’instauration d’une sûreté globale d’entreprise, risque de modifier dans de nombreux pays les habitudes de financement, en conduisant peu ou prou à la technique du banquier unique. 

Face à ces craintes, il a été suggéré de poser deux séries de limites 
. D’une part, il ne s’agirait de permettre la constitution de telle sûreté que dans le seul domaine commercial. On parlerait alors de nantissement global d’entreprise, notion qui serait à rapprocher du nantissement de fonds de commerce français. Si cette limite est dans son principe acceptable, le risque en revanche de poser des problèmes pratiques importants lorsque l’entrepreneur exploite non pas en société, mais en son nom personnel. Resurgirait alors l’idée de la consécration d’un patrimoine d’affectation. D’autre part, il a été fait mention de certaines expériences étrangères, notamment suédoises, qui ont limité le nantissement global d’entreprise en cas d’insolvabilité, à 50% de la valeur de l’entreprise. Ces limites n’ont pas cependant convaincu le Groupe de travail. Leurs justifications n’a pas semblé évidente e on s’est posé la question de savoir si de telles restrictions devaient être traitées dans le cadre du Guide sur les opérations garanties ou dans le cadre de celui sur l’insolvabilité. Un rejet de ces restrictions est en conséquence plus que probable.

iii -  Divergences quant aux principes gouvernant la réalisation 

Maximisation – Pièces essentielles du Guide, les règles relatives à la réalisation 
 constituent l’aune à laquelle le créancier va mesurer l’efficacité de sa sûreté. Il est dès lors crucial que le créancier puisse non seulement avoir la certitude de pouvoir réaliser rapidement, mais aussi et surtout de pouvoir dégager à travers la réalisation le maximum de fonds. A cet égard, le Guide a érigé en principe directeur la nécessité de maximiser la valeur de réalisation des bien grevés, et ce dans l’intérêt bien compris non seulement du créancier poursuivant mais aussi du débiteur et des autres créanciers. 

La consécration du principe de la maximisation ne doit pas se faire au détriment de la protection des parties intéressées et du public. A cet égard, une controverse est née au sein du Groupe de travail quant à l’utilité de maintenir ou non comme principe fondamental, l’encadrement judiciaire de la phase de réalisation. En effet, certaines délégations, ralliées sous la bannière étoilée, ont fait valoir que la réduction des frais liés à la disposition des bien grevés, notamment pas le biais de l’allégement de la procédure de réalisation, était une condition sine qua non à l’objectif de maximisation. D’autres délégations principalement d’états de droit civil ont souligné leur attachement de principe à un encadrement de la procédure.

La self help repossession – Si une question a bien cristallisé ces discussions, c’est celle de la reprise par le créancier, du bien grevé en possession du constituant. Sous l’influence de la délégation américaine, la version initiale du projet prévoyait que le créancier était libre de récupérer le bien grevé à la condition d’avoir obtenu  l’accord express du débiteur ou, à défaut, de ne pas recourir - ou de ne pas menacer de recourir - à la force. Une telle proposition a été contestée vigoureusement par la délégation française puisqu’elle aboutit nécessairement à inciter les créanciers à recourir à la ruse, à l’instar de ce qui se pratique aux Etats-Unis. L’exemple américain nous démontre en effet que certains créanciers garantis hésitent à solliciter l’accord du débiteur, de peur de se voir opposer un refus formel qui bloquerait la procédure de réalisation. Au lieu de cela, ils choisissent, chaque fois que cela est pratiquement possible, de reprendre possession du bien à l’insu du constituant et hors sa présence. Les reprises d’un véhicule grevé garé sur un parking de supermarché, pendant que le constituant fait paisiblement ses courses sont des cas rencontrés assez couramment en jurisprudence. 

Une telle approche est bien évidemment apparue pour beaucoup inacceptable.  Mais d’un autre côté, le Groupe de travail s’est inquiété du fait que le recours systématique à un tribunal pouvait aboutit à un allongement dramatique de la procédure de réalisation qui lui ôterait, en matière mobilière, pratiquement tout intérêt. 

Une solution de compromis semble toutefois avoir été atteinte. En l’état actuel des discussions, le Groupe préconise que le créancier nanti puisse prendre possession de l'actif grevé sans recours à un tribunal ou à une autre autorité seulement si : (i) le constituant a consenti dans l'accord de sûreté à cette reprise de possession (ii) le créancier garanti a notifié au constituant ou à toute autre personne en possession du bien de son intention de reprendre possession du bien en en précisant les modalités (jour et heure par exemple) et enfin (iii) la  reprise de possession peut intervenir sans l'utilisation ou la menace de la force, ou sans autre acte illégal.  L’idée ici est de permettre au créancier de reprendre possession du bien librement à la condition qu’il ait obtenu sinon l’accord express du constituant, du moins son accord tacite. 

La réalisation proprement dite - Une fois le créancier en possession, la procédure peut devenir plus souple. Ainsi, le créancier pourrait librement réaliser, mais avec l’obligation de rendre des comptes, postérieurement, en cas de malversations ou de mauvaise conduite. Ce procédé est d’autant plus acceptable que l’on peut estimer que le créancier sera solvable et pourra faire face à ses responsabilités. Bien entendu, en cas d’illégalité manifeste ou de péril imminent, il serait toujours possible pour les autres parties d’obtenir en urgence, et par voie judiciaire, des mesures conservatoires visant à bloquer le processus de réalisation. 

iv – Le problème de l’opposabilité des sûretés sur  produit

Ambiguïté de la notion - Sous ce vocable générique de « produit » qui correspond en fait à la notion américaine de « proceeds » se cachent en vérité deux réalités. D’une part, la contrepartie obtenue par le débiteur en cas de disposition du bien grevé et d’autre part, l’ensemble des biens générés par le bien grevé et qui viennent donc l’accroître. 

Le report de la sûreté sur les produits - S’agissant du report de la sûreté sur les « produits naturels ou civils »,  le Guide prévoit que la sûreté ne s’étend à ceux-ci que si les parties le prévoient dans la convention constitutive de sûreté. Quant au principe du report automatique de la sûreté sur les véritables produits, celui-ci a été accepté sans guère de difficulté. En revanche, le Groupe n’est toujours pas parvenu à trancher la question de savoir si cette sûreté reportée devait faite l’objet ou non d’une nouvelle publicité par enregistrement. Compte tenu de la divergence d’opinion constatée, deux variantes sont proposées. Selon la première, une sûreté sur le produit est automatiquement opposable, si la sûreté sur les biens initialement grevés a été rendue opposable par inscription ou si elle se présentait sous forme d’argent ou d’un bien analogue. Sous cette variante, un nouvel enregistrement ne serait nécessaire que si l’opposabilité de la sûreté initiale avait été faite par dépossession. Selon la seconde variante, l’opposabilité automatique serait limitée au produit sous forme d’argent  ou d’un bien analogue. Dans les autres cas, un nouvel enregistrement est nécessaire. Plus précisément, une sûreté sur le produit resterait automatiquement opposable pendant quelques jours après la naissance du produit afin de permettre au créancier soit d’inscrire un nouvel avis, soit de rendre sa sûreté opposable par un autre moyen, tel que la dépossession du constituant. 

2 – Les désaccords d’ordre technique : l’exemple des  sûretés sur créance garantie

Sûreté sur sûreté ne vaut – Comme nous l’avons signalé, l’approche choisie par le Groupe de travail a permis dans la plupart des cas, d’éviter l’écueil des divergences conceptuelles ou techniques. Il n’en demeure pas moins que parfois, certaines préconisations du projet affichaient une parenté trop marquée avec des règles importées de tel ou tel système. On peut citer ici à titre d’exemple la recommandation relative aux sûretés sur créances elles-mêmes garanties. Dans sa version originale, cette recommandation posait le principe que lorsqu’une sûreté est constituée sur une créance de somme d’argent 
, une sûreté est créée automatiquement, sans que le constituant ni le créancier garanti aient à accomplir d’autres formalités, sur toute sûreté ou autre droit personnel ou réel donnés en garantie du paiement ou de l’exécution de cette créance 
. Si le but de cette recommandation, à savoir permettre au créancier garanti de bénéficier des droits attachés à cette créance, est parfaitement acceptable, la méthode utilisée, directement inspirée du  UCC article 9, ne pouvait être admise car incompréhensible pour des juristes civilistes. Il est en effet difficile de concevoir la création automatique d’une sûreté réelle sur un cautionnement garantissant la créance nantie. Dès lors, il a été demandé au Secrétariat de prévoir une rédaction plus neutre. Celui-ci s’est exécuté et le Guide prévoit désormais simplement que le créancier garanti bénéficie automatiquement, sans autre formalité, de tous les droits de garantie attachés à la créance nantie. 

3 – Les désaccords d’ordre politique

La loi applicable aux sûretés sur comptes bancaires : un enjeu crucial ? – Parfois, sous couvert d’une discussion a piori purement technique se cachent des enjeux plus larges dépassant le simple cadre de projet. La question de la loi applicable aux sûretés sur comptes bancaires en fournit un parfait exemple. Sur proposition américaine, la version initiale du projet prévoyait que la constitution d’une sûreté sur un droit au paiement de fonds crédités sur un compte bancaire, son opposabilité, sa priorité sur les droits des réclamants concurrents, les droits et obligations de la banque dépositaire concernant la sûreté et sa réalisation devaient être régis par la loi de l’État expressément indiquée dans la convention de compte comme régissant celle-ci ou, si la convention de compte désigne expressément une autre loi applicable à toutes ces questions, cette autre loi. Une telle proposition se voulait être dans la droite ligne de l’article 5 de la Convention de La Haye sur la loi applicable à certains droits sur des titres détenus auprès d’un intermédiaire. 

Mais préconiser comme loi applicable, celle choisie par les parties pour régir la convention de compte, présente en pratique le risque de se voir imposer, notamment par les clients étrangers à fort pouvoir de négociation, la loi de l’état de New-York. Plus d’un banquier européen et notamment français a frémi à cette perspective. Cette crainte s’est traduite par une contre-offensive visant à voir consacrer une règle se rapprochant de la lex rei sitae : l’application de la loi de l’État où la banque qui tient le compte bancaire a son établissement. En cas d’établissements multiples, il est fait référence au lieu où se trouve la succursale qui tient le compte. Les intérêts économiques des banquiers français et européens l’ont emporté sur des considérations purement techniques…

II  - UNE REPONSE AUX ATTENTES DE LA PRATIQUE 

Le souci majeur manifesté par le Secrétariat de la CNUDCI et par les membres du Groupe de travail a été d’élaborer un Guide résolument tourné vers l’avenir prenant en compte les aspects les plus modernes des opérations de financement (A)  et présentant un aspect extrêmement pratique (B). 


A – UN GUIDE MODERNE

La modernité, pour ne pas dire l’aspect novateur, du Guide législatif transparaît à travers les dispositions particulières consacrées aux sûretés portant sur les engagements autonomes (1°), les comptes bancaires (2°), ainsi que les instruments et documents négociables (3°).

1°   les sûretés sur le droit de recevoir le produit du tirage d’engagement autonome

Une disposition d’avant-garde – Répondant à une suggestion de certains praticiens américains, le Groupe de travail a choisi de se pencher sur la question des sûretés sur des engagements indépendants ou plus exactement sur le droit de recevoir le produit du tirage d’engagement autonome 
. En l’état, le Guide préconise qu’un bénéficiaire peut accorder une telle sûreté sur ce droit de recevoir le produit du tirage d’un engagement de garantie indépendant, et ce même si le droit de tirage de l’engagement n’est pas lui-même transférable en vertu de la loi qui régit l’engagement. L’octroi d’une sûreté sur un droit de recevoir le produit du tirage d’un engagement de garantie indépendant ne constitue pas un transfert du droit de tirage de l’engagement. Ce n’est pas une sûreté sur le produit du tirage, ni sur l’engagement lui-même. On peut, incidemment, s’interroger sur l’opportunité de telles règles spécifiques dans la mesure où les Règles et Usances Uniformes (RUU 500) assimilent ce droit à une créance. Toutefois, les règles générales afférentes aux nantissements de créances n’ont pas paru suffisamment précises pour couvrir toute la spécificité des sûretés sur lettres de crédits et autres engagements autonomes.

2°  les sûretés sur comptes bancaires

Contenant ou contenu ? - Il est apparu nécessaire au Groupe de travail de consacrer quelques développements aux sûretés sur comptes bancaires ou plus exactement sur un droit au paiement de fonds crédités sur un compte bancaire. Il s’agissait de prendre en compte le caractère particulier de cette sûreté, notamment lorsque le créancier garanti est le banquier. C’est ainsi que le Guide préconise entre autre, qu’une sûreté sur un droit au paiement de fonds crédités sur un compte bancaire a effet entre le créancier garanti et le constituant nonobstant toute convention entre ce dernier et la banque dépositaire limitant d’une quelconque manière le droit du constituant de créer une sûreté sur son droit au paiement des fonds crédités sur le compte bancaire 
. En revanche, la banque dépositaire n’a aucune obligation de reconnaître le créancier garanti et aucune autre obligation concernant la sûreté ne lui est imposée sans son consentement.

Notion de contrôle - Les dispositions sur les sûretés sur fonds déposés en compte ont permis de mettre en exergue un élément spécifique en cette matière, à savoir le contrôle du compte. Selon le Guide, un créancier garanti a le ‘contrôle’ de fonds crédités sur un compte bancaire: i) automatiquement dès la constitution d’une sûreté lorsqu’il est la banque dépositaire; ii) lorsque la banque dépositaire a conclu avec le constituant et avec lui un accord de contrôle dans lequel elle est convenue de suivre ses instructions concernant le droit au paiement des fonds crédités sur le compte bancaire sans que le constituant ait à donner son consentement; ou iii) lorsque le droit au paiement des fonds crédités sur le compte bancaire lui est transféré.

Une sûreté sur un compte bancaire qui a été rendue opposable par prise de contrôle a priorité sur une sûreté grevant ce même droit rendue opposable par toute autre méthode. Si la banque dépositaire est le créancier garanti, sa sûreté a priorité sur toute autre sûreté, y compris sur une sûreté rendue opposable par un accord de contrôle passé avec elle, même si sa sûreté est postérieure.

3°  les sûretés sur instruments et documents négociables

Sûretés sur document négociable - Le terme “document négociable” désigne un document représentatif d’un droit à la remise de biens meubles corporels, tel qu’un récépissé d’entrepôt ou un connaissement, qui satisfait aux conditions de négociabilité prévues par la loi régissant les documents négociables. Très classiquement, le Guide préconise que la constitution d’une sûreté sur un document négociable fait également naître une sûreté sur les biens meubles corporels représentés par ce document, à condition que l’émetteur soit en possession des biens au moment où la sûreté sur le document est constituée.

S’agissant de l’opposabilité de la sûreté, la loi devrait prévoir, selon le Guide que, si une sûreté sur un document négociable est opposable, la sûreté correspondante sur les biens meubles corporels couverts par ce document l’est également. Elle devrait également prévoir que, aussi longtemps qu’un document négociable couvre des biens meubles corporels, il est possible de rendre une sûreté sur ces biens opposable uniquement en dépossédant le constituant du document. 
Sûreté sur instrument négociable - Le terme “instrument négociable” désigne un instrument représentatif d’un droit à paiement, tel qu’un chèque, une lettre de change ou un billet à ordre, qui satisfait aux conditions de négociabilité prévues par la loi régissant les instruments négociables. Ce type de sûreté peut présenter quelques singularités notamment en matière d’opposabilité. Selon le Guide, une sûreté sur un instrument négociable peut être rendue opposable par inscription d’un avis sur le registre général des sûretés ou par dépossession du constituant 
. Il est envisagé aussi de prévoir que lorsqu’une sûreté sur un instrument négociable est opposable, elle le reste pendant une courte durée de [à spécifier] jours après la restitution de l’instrument au constituant aux fins de présentation, de paiement d’exécution, de renouvellement.”. Mais ce dernier point est toujours en discussion. 

Pour des raisons évidentes, il a aussi été prévu une règle dérogatoire en matière de priorité. Ainsi, une sûreté sur un instrument négociable qui a été  rendue opposable par dépossession du constituant moyennant remise de l’instrument doit toujours avoir priorité sur une sûreté grevant l’instrument qui a été rendue opposable par n’importe quelle autre méthode.


B – UN GUIDE PRATIQUE

Outre la publicité déjà évoquée, la généralisation des sûretés réelles mobilières sans dépossession soulève un certain nombre de questions extrêmement pratiques auxquelles le Guide a vocation à répondre. Il s’agit du problème du sort des sûretés sur biens incorporés ou mélangés à d’autres, (1°), de celles sur biens rattachés à d’autres meubles ou immeubles (2°) et enfin de l’hypothèse des biens meubles par anticipation (3°).

1° - Les sûretés sur des masses ou produits finis

De l’art de faire des gâteaux -  A l’occasion des discussions sur le délicat problème des sûretés sur biens incorporés ou mélangés, le Groupe de travail s’est trouvé une âme de pâtissier. Il a certes été admis qu’une sûreté sur des biens meubles corporels qui sont intégrés à une masse ou à un produit fini après la constitution de la sûreté, se maintient sur la masse ou le produit fini. En revanche, la question de savoir dans quelle proportion cette sûreté était maintenue a posé les plus grandes difficultés au Groupe de travail. Pour dégager la règle selon laquelle la sûreté se limite à la valeur des biens meubles corporels immédiatement avant qu’ils ne soient intégrés à la masse ou au produit 
, le groupe a choisi de raisonner à partir d’un exemple gourmand. Ainsi,  si la valeur de la farine est 5 et la valeur du sucre 5, alors que la valeur du gâteau est 20 et qu’il y a deux créanciers garantis, chacun d’eux obtiendra 5, et la valeur restante, à savoir 10, sera conservée pour le constituant et ses créanciers chirographaires. Si la valeur du gâteau est inférieure à la valeur des ingrédients, les créanciers garantis partageront la perte proportionnellement (ainsi, si la valeur du gâteau est 8, chaque créancier garanti obtiendra 4). Cela signifie que si la valeur de la masse ou du produit fini est inférieure, le créancier garanti subira une réduction proportionnelle.
Opposabilité -  En principe, le Guide préconise que si une sûreté sur un bien meuble corporel est opposable au moment où ce bien est intégré à une masse ou à un produit fini, la sûreté sur la masse ou sur le produit fini doit rester opposable quelques jours après la création de la masse ou du produit fini, et de manière permanente par la suite si elle a été rendue opposable par une des méthodes d’opposabilité prévue par le Guide, avant l’expiration de ce délai. Toutefois, il a été décidé de soumettre à l’examen du Groupe de travail une seconde option qui poserait le principe d’une opposabilité automatique de la sûreté sur la masse, sans autre formalité 
. 

Réalisation -  S’agissant de la réalisation d’une sûreté sur une masse, le Groupe de travail a pour l’heure considéré que les règles générales régissant la réalisation devraient s’appliquer normalement. Par exemple, si les biens grevés sont du pétrole de valeur 5 dans un réservoir contenant du pétrole de valeur 100, le créancier garanti ne devrait pouvoir faire valoir son droit que sur une quantité de pétrole de valeur 5. Si le bien grevé peut être séparé, le créancier garanti ne devrait pouvoir disposer de cette quantité que de manière commercialement raisonnable. Si le bien grevé ne peut être facilement séparé, il se peut alors qu’il faille vendre l’ensemble de la masse ou du produit fini.
2° - les sûretés sur biens attachés ou incorporés

Meuble ou immeuble - Le Guide prévoit naturellement qu’une sûreté peut être constituée sur des biens meubles corporels qui sont des biens rattachés au moment de la constitution de la sûreté. Il dispose également qu’une sûreté doit pouvoir être maintenue sur des biens meubles corporels qui deviennent ensuite des biens rattachés. Enfin, s’agissant des sûretés sur immeubles par destination, elles doivent pouvoir être constituées soit en vertu de la loi sur les sûretés mobilières, soit en vertu du droit immobilier.

S’agissant de l’opposabilité, une sûreté sur un bien meuble corporel qui est un bien rattaché au moment où la sûreté est rendue opposable, ou qui ne devient un bien rattaché qu’ultérieurement, peut être rendue opposable par inscription d’un avis dans le registre général des sûretés. La loi devrait aussi prévoir que, si une sûreté sur un bien meuble corporel est opposable au moment où ce bien devient un bien rattaché, la sûreté reste opposable par la suite 
. 

Meuble sur immeuble - Une sûreté sur un bien rattaché à un bien immeuble peut aussi être rendue opposable par inscription dans le registre immobilier. Il s’agit ici de protéger l’intégrité et la fiabilité du registre immobilier. Il est ainsi prévu qu’une sûreté sur des biens meubles corporels rattachés ou devant être rattachés à un bien immeuble qui a été rendue opposable par inscription d’un avis au registre immobilier a priorité sur une sûreté grevant l’immeuble concerné inscrite ultérieurement. Elle a de même priorité sur toute sûreté rendue opposable, antérieurement ou postérieurement, selon les règles afférentes aux sûretés mobilières. 

Toutefois, le Guide appelle l’attention du législateur sur la nécessité de modifier le droit immobilier de manière à autoriser l’inscription d’un avis de constitution de sûreté, ce qui sera préférable au seul établissement d’actes notariés. Une difficulté pour les tiers recherchant cet avis est que l’inscription dans le registre immobilier concerne le bien et non le constituant. Le Guide préconise enfin que la sûreté grève le bien immeuble dans son ensemble, quand bien même 1°)  l’avis ne décrit que le bien rattaché et 2°) la priorité est limitée à la valeur de ce dernier, s’il est détaché. 

Réalisation d’une sûreté sur des biens rattachés -  Si en principe, la réalisation d’une sûreté sur des biens rattachés à un autre meuble est soumise aux recommandations générales en la matière, le Groupe de travail envisage d’étudier une règle dérogatoire s’agissant de la réalisation de sûretés sur des biens rattachés à un bien immeuble. Cette recommandation supplémentaire prévoirait que le créancier garanti titulaire d’un droit sur un bien rattaché à un bien immeuble (par exemple, un ascenseur) qui a la priorité, peut réaliser son droit sur le bien rattaché et non sur le bien immeuble. Un créancier titulaire d’une sûreté sur le bien immeuble serait habilité à rembourser la dette du créancier titulaire d’une sûreté sur le bien rattaché. Le créancier titulaire d’une sûreté sur le bien rattaché devrait verser des dommages/intérêts pour tout dommage causé par le fait de retirer le bien rattaché du bien immeuble et non pour la diminution de la valeur. Si le créancier titulaire d’une sûreté sur le bien rattaché n’a pas la priorité, il ne pourrait opérer la réalisation/le détachement, bien qu’il puisse s’agir là d’un problème d’évaluation qui apparaît généralement en cas de réalisation par le créancier de rang inférieur détenant un droit sur une partie d’un bien. 
3°  -Meubles par anticipation et récoltes

Cultures, bois et charbon … - Nous venons de voir que e projet de Guide offre la possibilité de constituer une sûreté sur des biens rattachés soit en vertu du Guide, soit en vertu de la loi applicable régissant la sûreté sur les biens immeubles. Des questions analogues se posent au sujet i) des cultures, qu’elles soient renouvelables (par exemple, des pommes), annuelles (par exemple des céréales), ou récoltées (par exemple, du bois), ii) des produits extraits du sol (par exemple, des minéraux, des hydrocarbures, de l’eau, du sable, du gravier, de la motte de tourbe) et iii) des matériaux et matériels qui reviennent à l’état de meubles soit après avoir été enlevés d’un bâtiment en cours de démolition, soit pour d’autres raisons.

Selon le Guide, il serait toujours possible de prendre une sûreté sur chacun de ces biens en tant que bien futur, la constitution de la sûreté n’intervenant que lorsque le bien devient un bien meuble Dans ce cas, il ne peut jamais y avoir conflit de priorité entre une sûreté sur l’immeuble constituée en vertu d’une autre loi et une sûreté sur le meuble constituée en vertu du projet de Guide, puisque la sûreté sur l’immeuble s’éteint dès lors que le bien devient un bien meuble.

Néanmoins, il est possible d’imaginer un régime, tel que celui applicable aux biens rattachés, autorisant la création d’une sûreté sur des biens meubles qui serait immédiatement valable, même pendant que le bien reste un bien immeuble. Un tel régime aurait l’avantage de permettre, par exemple, de séparer le financement de cultures ou d’industries extractives du financement de l’exploitation agricole ou de l’exploitation minière.

Mais alors de nouvelles questions jaillissent : i) les conflits de priorité entre les sûretés sur des biens immeubles acquis en vertu d’une autre loi et les sûretés sur des biens meubles acquis en vertu du projet de Guide, ii) les conditions dans lesquelles les créanciers titulaires de sûretés en vertu du projet de Guide peuvent réaliser ces sûretés et les droits de réalisation qu’ils peuvent exercer, et iii) les mesures que doit prendre le créancier détenant une sûreté en vertu du projet de Guide pour rendre cette sûreté opposable à un créancier titulaire d’une sûreté sur le bien immeuble.] 

PERSPECTIVES :

Un avenir radieux ? - Quel sera l’avenir du Guide une fois que celui-ci aura été adopté par la Commission en 2007 ? Sur un plan interne à la CNUDCI, on sait déjà que les travaux du Groupe se poursuivront sur le thème des sûretés sur propriété intellectuelle. La question est apparue suffisamment spécifique et importante pour justifier une réflexion particulière. On parle aussi d’une évolution du Guide vers une loi modèle, transition qui serait favorisée par la rédaction en terme quasi législatif des recommandations du Guide. Quant à son impact réel, nul ne sait bien évidemment ce qu’il sera. L’optimisme est cependant de rigueur s’agissant au moins des pays en voie de développement. Le très grand intérêt que porte au Guide la Banque Mondiale, ainsi que certains acteurs majeurs sur la scène du financement international, comme la Commercial Finance Association, seront des atouts de poids afin d’inciter les législateurs de ces pays à réformer leur droit en respectant les principes énoncés dans le Guide. S’agissant des autres pays, on peut craindre que l’influence du Guide soit incontestablement moindre. Qu’il nous soit permis d’espérer que les législateurs auront la curiosité intellectuelle de se pencher sur ce travail, et pourquoi pas de s’en inspirer – au moins sans le dire ….  L’harmonisation tant souhaitée passe par ce – petit - sacrifice à  leur amour propre …

Document 4 : Ph. THÉRY, La différenciation du particulier et du professionnel : un aspect de l’évolution du droit des sûretés, Dr. et patrimoine 2001, n°92, p. 53.

L'opposition assez simpliste du professionnel et du particulier appelle sans doute des éclaircissements. Dans une acception stricte, le particulier s'identifie au profane « absolu », celui qui, dans le champ d'application du Code de la consommation, serait qualifié de consommateur. Mais le terme peut être compris d'une manière plus ou moins large parce que la notion de « professionnel » est relative, comme le montre, par exemple, le droit de la vente. De la sorte, dans un rapport entre deux professionnels, on ne saurait exclure que l'un d'eux se trouve dans la situation de « particulier ». Sans doute un juriste ne doit-il pas rester dans le vague, mais c'est une manière de préserver une certaine souplesse dans le traitement du sujet. Au demeurant, les autres communications pourront remédier à l'imprécision de ce rapport. Chacun aura compris, en tout cas, que le ressort de ces développements réside dans l'inégalité qui peut exister entre les protagonistes, inégalité qui se surajoute à celle que crée le rapport d'obligation entre créancier et débiteur, sans toutefois se confondre avec elle.

Un temps, le droit a ignoré cette inégalité. En 1804, le Code civil gouvernait seul le droit des sûretés. L'hypothèque, le gage et le cautionnement obéissaient au même régime, quelle que soit la qualité des parties. Avec quelques nuances cependant : comme il y a sous les pavés la plage, sous le droit, on trouvait la pratique. Elle fondait, par exemple, cette coutume contra legem selon laquelle la solidarité est présumée entre commerçants ; dans un autre ordre d'idées, le caractère supplétif de nombreux textes gouvernant le cautionnement a permis de le redessiner au moyen de renonciations.

Il peut donc exister une discordance du droit et du fait qui s'explique parce que le droit des sûretés est, par excellence, le droit de l'argent. Si « on ne prête qu'aux riches », formule au demeurant approximative, n'est-ce pas que, dans la psychologie du créancier, la garantie vient avant la créance ? Pour banale qu'elle soit, l'observation permet de comprendre un trait essentiel de la matière, qui est son extrême réactivité. Tout créancier, et plus encore le créancier professionnel qui dispose du temps et des moyens, fera flèche de tout bois pour se garantir. Quitte parfois à se raccrocher à un fétu de paille, mais, pour qui a constamment en tête le risque de naufrage, tout est bon. Aussi, pendant longtemps, le droit des sûretés a-t-il pu donner l'illusion de la stabilité, plan d'eau tranquille en apparence, mais qui bouillonnait dans les profondeurs. Les choses ont commencé à changer lorsque les sûretés ont été affectées par un phénomène de masse. Le cautionnement a cessé d'être un « petit » contrat.

Toutefois, la distinction du particulier et du professionnel ne se borne pas à cette inégalité à laquelle le droit essayera, nous le verrons, de remédier. Le droit des sûretés s'est professionnalisé. Citons, à titre d'exemple le développement du cautionnement professionnel, la multiplication des garanties professionnelles ou, pour les sûretés réelles, la reconnaissance du rôle prépondérant des prêteurs professionnels qui s'est traduite en 1971 par l'autonomie du privilège de prêteur de deniers par rapport au privilège de vendeur. Cette professionnalisation est une donnée très générale. Sur le terrain des sûretés, on trouve en réalité deux sortes de jeux : un jeu ouvert où se rencontrent amateurs et professionnels, un jeu fermé où seuls les professionnels sont admis. Cette constatation n'est pas sans conséquences. L'évolution des sûretés n'est pas identique dans ces deux configurations. Lorsque professionnel et particulier sont l'un en face de l'autre, le souci d'équilibre passe au premier plan (I). Entre professionnels, le souci d'efficacité s'impose clairement (II).

I - LE SOUCI D'ÉQUILIBRE DANS LES RAPPORTS ENTRE PARTICULIER ET

PROFESSIONNEL

Le temps présent est à la protection de la partie censée la plus faible. Rien d'étonnant, donc, qu'une telle directive ait pénétré le droit des sûretés à l'initiative des juges ou du législateur. Si les manifestations de ce rééquilibrage sont connues (A), de sorte que l'on pourra se contenter de les évoquer rapidement, on peut en revanche s'interroger plus longuement sur ses conséquences (B).

A - LES MANIFESTATIONS DE RÉÉQUILIBRAGE

Que ce rééquilibrage ait principalement affecté les sûretés personnelles ne saurait surprendre : ces sûretés font courir un risque spécifique, celui de la défaillance d'autrui. La protection s'impose alors davantage. Cependant, de manière plus impressionniste, cette préoccupation se manifeste aussi dans les sûretés réelles.

1°) Les sûretés personnelles

Tout part du cautionnement, unique sûreté personnelle « nommée ». Chacun connaît les volte-face de la jurisprudence de la première chambre civile à propos de la mention manuscrite, rattachée traditionnellement à la preuve, un temps transformée en exigence de forme et conditionnant, à ce titre, la validité même de la convention, réintégrée enfin dans le giron de la preuve. Non sans scories, telle l'application de l'article 1326 au mandat de se porter caution (1), qui laissent planer un doute sur le véritable fondement de l'exigence de la mention manuscrite (2). Il est remarquable que l'inflexion jurisprudentielle, qui devait culminer avec un arrêt du 30 juin 1987 (3), ait, dans bien des cas, bénéficié à des cautions qui exerçaient des fonctions de direction de la société débitrice principale. Cette évolution de la première chambre civile a été, en général, critiquée, d'autant qu'elle entrait ainsi en conflit avec la chambre commerciale qui maintenait les solutions classiques. Ce conflit des chambres a été réduit, au moins pour l'essentiel (4). On a beaucoup reproché à la première chambre civile, dans son zèle protecteur, d'avoir pris des libertés avec les textes. Elle a, en tout cas, donné des idées au législateur. Au moment même, en effet, où la première chambre civile revenait à des solutions plus classiques, le législateur a repris son inspiration en l'amplifiant. Dans le cautionnement des crédits à la consommation, la mention manuscrite est devenue une condition de validité du contrat (C. consom., art. L. 313-7 et 8), de même que dans le cautionnement des locataires (L. 6 juill. 1989, art. 22-1). La caution d'un entrepreneur individuel ne peut s'engager solidairement que si le montant de l'engagement de la caution est déterminé (L. 11 févr. 1994, art. 47-II). Autre technique classique de protection, l'obligation d'information vit au rythme du cautionnement : lors de sa conclusion, lors de sa date anniversaire ou le 31 mars, lors du premier incident de paiement, etc.

Comme l'histoire bégaye volontiers en la matière, cette tentative de rééquilibrer le cautionnement a conduit le créancier à rechercher d'autres garanties plus efficaces. De même que la loi du 25 janvier 1985 aurait pu ressusciter l'antichrèse, toutes les ressources du code sont exploitées (C. civ., art. 2016, promesse de porte-fort). Surtout, le salut ne pourrait-t-il venir de la garantie indépendante ? Les termes du débat sont connus : née chez les professionnels, la garantie peut-elle s'étendre aux particuliers ? Si la réponse de principe n'est guère douteuse, puisque la garantie trouve son fondement dans la liberté contractuelle, sa mise en oeuvre n'a guère les faveurs des juges. À tout le moins, les protections instituées pour le cautionnement doivent certainement être transposées et parmi elles, la mention manuscrite qui est bien souvent le tendon d'Achille de la convention. L'argument a fortiori s'impose. 

2°) Les sûretés réelles

Le législateur et la jurisprudence n'ont pas ici introduit de nouveautés aussi radicales. On trouve toutefois, ça et là, des innovations notables. Pour l'essentiel, elles incombent au législateur. Ainsi la loi du 11 février 1994, déjà citée, a-t-elle mis en place un mécanisme complexe pour éviter qu'un établissement de crédit prenne des sûretés sur les biens « non nécessaires » à l'activité professionnelle (L. 24 janv. 1984, art. 60-1). La sanction de la méconnaissance des textes est assez redoutable, puisque les sûretés consenties par le débiteur seront stérilisées. De même, si l'on admet l'interprétation large de la distinction du particulier et du professionnel, il faut noter la modification apportée à l'article 121 de la loi du 25 janvier 1985 par la loi du 1er juillet 1996 - loyauté et équilibre dans les relations commerciales - qui permet de faire prévaloir pour la stipulation d'une clause de réserve de propriété, les conditions générales de vente contre des conditions générales d'achat contraires. Enfin, la loi du 23 janvier 1998 a permis au débiteur de contester la mise à prix dans la procédure de saisie immobilière. Mesure mineure qui relève principalement de la psychologie, mais qui fait suite aux doléances des emprunteurs à l'égard des établissements de crédit accusés d'imposer des mises à prix spoliatrices. Cette question aurait pu faire couler beaucoup plus d'encre si le Conseil constitutionnel n'était venu censurer un article de la loi du 29 juillet 1998 qui, toujours dans le dessein de protéger le particulier, avait imaginé que le créancier puisse être déclaré adjudicataire pour la mise à prix ainsi modifiée. On note aussi une tendance à instituer, pour la même sûreté, deux régimes, l'un propre au professionnel, l'autre au particulier (copies exécutoires à ordre, cessions de créances). L'identité de nature n'implique plus l'identité de régime. En poussant plus loin, de nombreuses sûretés réelles sont, de facto ou de jure, réservées au professionnel.

Quant à la jurisprudence, c'est à propos du gage automobile qu'elle s'est manifestée en imposant le recours au droit commun de l'exécution qui permet au débiteur de tenter de vendre à l'amiable, mettant ainsi fin à des pratiques qui pouvaient prêter à discussion (5).

3°) Les procédures collectives de règlement du passif 

Elles constituent la face noire de notre sujet. Qu'il s'agisse du droit du surendettement ou du redressement judiciaire, toutes les fois qu'un plan de règlement du passif est adopté (plan d'apurement, plan de continuation), les sûretés consenties par le débiteur se trouvent ipso facto neutralisées parce que le créancier est tenu par les échéances du plan. C'est que, dans l'évolution cyclique du droit de la faillite, les temps sont à la mansuétude plus qu'à la rigueur, ce que traduit bien l'expression « admettre au bénéfice de la faillite ». Par exemple, dans un souci de protection peut-être excessif, le créancier qui a financé l'acquisition du logement principal du débiteur peut se voir exproprié plus ou moins gravement des sommes qui lui restent dues après la vente du bien (C. consom., art. L. 331-7). 

Que dire de cette évolution, sinon que l'enfer législatif est pavé de bonnes intentions ? On ne discutera pas, au moins dans ses grandes lignes, la légitimité de la protection vis-à-vis du professionnel. Admettons même que ces règles soient efficaces. N'aurait-il pas été préférable, néanmoins, de s'accorder un temps de réflexion pour considérer la législation dans son ensemble ? Les mauvaises habitudes législatives s'incrustent, alors même que l'on prétend les faire disparaître. Pis, elles s'aggravent. L'interventionnisme législatif consiste à légiférer le nez sur la copie, sans vue d'ensemble.

B - LES CONSÉQUENCES DU RÉÉQUILIBRAGE

À la ligne claire du Code civil a succédé le pointillisme. L'effet direct de cette multiplication des règles est évident : l'atomisation du droit pour une même sûreté. Mais la fragmentation des règles applicables est une chose, leur inspiration en est une autre. La jurisprudence pourrait être tentée d'y puiser des principes généraux qui fonderaient une possible reconstruction du droit.

1°) L'atomisation du droit ?

Les nouvelles règles ont de nombreux inconvénients en raison même de la technique utilisée. Le législateur utilise un formalisme tatillon et, en légiférant par strates successives, crée, comme pour toute législation d'exception, de difficiles problèmes de délimitation des domaines d'application. Ainsi, Pierre Crocq a établi un vade-mecum de l'obligation d'information, en croisant les critères du législateur (qualité du débiteur - particulier, entrepreneur individuel ou entreprise -, du créancier - créancier ordinaire professionnel, établissement de crédit -, de la caution - personne physique ou morale -, selon la nature ou l'étendue du cautionnement) pour conclure : « Toutes ces distinctions devant être combinées ensemble, voilà qui est de nature à égarer les plus hardis amateurs de labyrinthe juridique (...) » (6). Qui en pâtira ? Les cautions profanes, vraisemblablement, à supposer d'ailleurs qu'elles connaissent ces règles.

En matière de sûretés réelles, on se demande si les diverses protections accordées au débiteur englobent aussi bien les sûretés conventionnelles que les sûretés légales et judiciaires, lorsque ces dernières existent. Le logement de la famille est protégé contre les hypothèques conventionnelles, non contre les autres. En va-t-il de même pour les biens personnels de l'entrepreneur individuel ? La lettre du texte ferait pencher pour la négative, son esprit plutôt pour l'affirmative. Les effets pervers ne sont pas rares. L'existence d'une caution affecte la situation du débiteur surendetté dès lors que la caution peut exercer contre lui un recours intégral, malgré les remises qui ont pu lui être consenties. En revanche, la caution peut se voir opposer les délais de forclusion du code de la consommation... Qui comprendra que les cautions ne puissent se prévaloir des remises consenties dans le cadre du surendettement alors que, dans le redressement judiciaire, la règle ne s'applique qu'aux cautions solidaires ? La sécurité juridique est-elle assurée lorsque

les créances se transmettent ou se nantissent sans que les tiers puissent en être informés ? Ici, la simplification consentie en faveur des professionnels se paye de conflits que l'on n'avait pas imaginés. Tout en proclamant une adhésion presque complète aux mêmes règles en matière de mention manuscrite, la première chambre civile et la Chambre commerciale en font pourtant une application assez différente, la seconde ayant institué une présomption de connaissance de la nature et de l'étendue de l'obligation pour les cautions « intégrées », vidant de toute portée la réforme du 12 juillet 1980 (7). Enfin, l'existence de règles spéciales, juxtaposées ou superposées, pose inévitablement le problème de leur combinaison avec les règles générales : la déchéance du droit aux intérêts peut-elle s'accompagner de l'allocation de dommages-intérêts ? L'article 2016, alinéa 2 du Code civil s'applique-t-il ou non en présence d'une disposition spéciale ?

Cette atomisation du droit pourrait durer si l'on observe que, politiquement, il est des lois symboliques auxquelles on ne touche que pour accroître les droits acquis. Tel sera vraisemblablement le cas des greffes du droit de la consommation. En la matière, la supériorité de la jurisprudence tient, paradoxalement, à la possibilité de revirement. C'est elle, ainsi, qui pourrait réunifier. 

2°) La reconstruction du droit ?

La Cour de cassation utilise de plus en plus fréquemment les principes généraux. L'observation n'a rien que de banal. Le plus souvent, ces principes généraux se développent en l'absence de textes, ou lorsqu'ils sont trop peu nombreux, comme en témoigne par exemple le droit international privé. On pourrait alors penser que le développement de la législation, nationale ou internationale, pourrait ralentir, à terme, cette éclosion des principes. Pourtant, la multiplication des textes, leurs contradictions, leurs insuffisances appellent davantage encore le recours aux principes généraux. Comme le souligne François Terré, à propos de ces principes : « la Cour de cassation marque bien la nécessité de ne pas confondre le droit avec les lois. De la sorte, il peut lui être plus facile de mener une entreprise nécessaire – et constamment recommencée - de rationalisation du droit » (8). N'est-ce pas ce qu'a fait la Cour de cassation lorsqu'en 1984, son Assemblée plénière, tranchant une sorte de noeud gordien né des renvois incertains de la loi de 1951 à la loi de 1909, a décidé que tout gagiste pouvait, sauf disposition contraire, se faire judiciairement attribuer la chose gagée ?

Le recours aux principes permettrait de résoudre quelques-unes des difficultés évoquées plus haut. La Cour pourrait s'inspirer de textes existants. Ainsi, chacun a fait le rapprochement entre la solution de l'arrêt « Macron » (9) et celle qu'avait introduite l'article L. 331-10 du Code de la consommation. Elle pourrait, au contraire, s'écarter des textes, « sauf disposition contraire », ce qui rétablirait une relative sécurité juridique pour chacun d'entre nous - justiciable ou juriste - en même temps que le législateur saurait à quoi s'en tenir. 

II - LA RECHERCHE D'EFFICACITÉ DANS LES RAPPORTS ENTRE PROFESSIONNELS

S'il est vrai que les garanties sont la citadelle de l'argent, nul ne peut s'étonner que l'on y recherche une efficacité sans laquelle elles n'auraient pas de raison d'être. Mais, à ce caractère en quelque sorte inné, s'ajoutent des raisons qui sont propres au milieu professionnel. En effet, la relative cohésion du milieu professionnel et son poids dans l'économie lui confèrent, directement ou indirectement, une influence dont les conséquences sont loin d'être négligeables.

A - LES CAUSES

1°) Importance de la psychologie juridique

Quelques observations pourront montrer que, dans leur rapport au droit, les professionnels ont une approche spécifique. Les sûretés sont davantage envisagées sous l'angle économique que juridique. Jacques Normand insiste, par exemple, sur le fait que les opérations de pension (10) se sont développées dans un climat d'ajuridisme, comme on parle d'a-moralisme. Les seules considérations importantes étaient fiscales et économiques. De même, comment comprendre, sinon à travers une préoccupation de rationalité économique, que le gage automobile ne soit presque jamais publié, non plus que le crédit-bail immobilier d'ailleurs. Dans ce dernier cas, le risque lié à l'absence de publication est pratiquement nul. Les professionnels se font souvent crédit, au sens de confiance. Ainsi, il arrive que lorsque d'importants paquets de créances sont cédés entre professionnels dans les formes civiles, aucune signification ne soit effectuée par souci d'économie. Cette question du coût des significations prévues par le Code civil en matière de cession ou de nantissement de créances illustre assez bien notre propos : ce coût a été suffisamment dissuasif pour que les sociétés d'affacturage recourent à la subrogation, et l'immense masse des opérations sur les créances explique assez la création et le développement de la cession par voie de bordereau. Et, derrière l'article 1844-2 du Code civil qui permet aux sociétés de constituer hypothèque sur leurs biens en vertu de pouvoirs sous seing privé, qui ne voit se profiler le repoussoir des honoraires  de notaire ?

L'approche économique peut expliquer aussi le recours à ce que l'on pourrait appeler des sûretés de fait : promesses d'hypothèque, sûretés négatives, domiciliation des salaires combinée avec une autorisation de prélèvement. À cela s'ajoute la cohésion qui peut exister dans les groupes de professionnels. Il y a une certaine règle du jeu, qui ne se confond pas nécessairement avec la règle de droit, que, finalement, personne n'a intérêt à enfreindre : l'incertitude sur l'efficacité des opérations de pension ne les a pas empêchées de croître et prospérer, jusqu'au point où leur volume même rendait plus difficile leur remise en cause (pensons à l'affaire du tableau d'amortissement : à partir de combien de milliards les principes juridiques se font-ils plus souples ?) ou, mieux, imposait de leur donner une assise juridique.

2°) Le rôle des professionnels dans l'élaboration du droit

Sans remonter la piste des forces créatrices qui peuvent être à l'origine des textes, on voit bien quel rôle puissant les pratiques professionnelles ont joué dans l'évolution du droit des sûretés : crédit documentaire, garantie indépendante, utilisation systématique de la propriété, notamment sur les droits incorporels divers. On n'est jamais si bien servi que par soi-même. Quelque opinion que l'on ait de cette évolution, le phénomène est indiscutable. Il s'amplifie même si l'on observe, sans doute parce que les questions sont très techniques et mal maîtrisées en dehors du groupe professionnel, que l'on fait parfois appel aux professionnels pour élaborer les règles qui leur seront applicables. Ainsi, le projet de protocole relatif aux aéronefs, lié au projet de convention Unidroit relative aux garanties internationales portant sur des matériels d'équipement mobiles, compte parmi ses auteurs Boeing, Airbus et un certain nombre de banques qui financent ces acquisitions... 

3°) L'instrumentalisation du droit

Le droit est perçu aujourd'hui dans les milieux professionnels comme un outil dans la concurrence économique. De sorte que l'on assiste à une sorte de course au « mieux-disant juridique » dont on entrevoit mal les conséquences. Il nous faut des fiducies, comme les autres, des hypothèques omnibus, comme nos voisins (Belges), des hypothèques s'étendant à tous les biens, comme nos cousins (Québécois). Le même souci de concurrence inspire ouvertement un certain nombre de réformes récentes qui toutes comportent des aspects en rapport avec nos préoccupations : loi du 2 juillet 1996 de modernisation des activités financières ou du 25 juin 1999 dite « épargne et sécurité financière », dont le but avoué est de faire pièce aux Pfandbriefe allemands, aux cedulas hipotecarias du droit espagnol ou aux lettres de gage luxembourgeoises. Les auteurs des textes, comme leurs commentateurs, soulignent à l'envi que le contexte international nous imposait de telles réformes : le besoin du milieu professionnel a créé le droit...

B - LES CONSÉQUENCES 

Chacun est libre d'avoir son opinion sur cette recherche frénétique de l'efficacité. Le juriste doit cependant attirer l'attention sur ses conséquences qui ne sont pas négligeables. L'utilité du principe de spécialité, comme le montre le rapport de Pierre Crocq, peut être discutée. Son importance nous semble avérée. Seul le gage commercial ordinaire y échappe. Encore n'est-ce qu'une conséquence du fait qu'il peut n'être pas constaté par écrit, ce qui, soit dit en passant, traduit une confusion entre la preuve et l'opposabilité. Le principe de spécialité ne mérite sans doute pas les reproches dont on l'accable. Qu'il s'agisse de la créance garantie ou des biens grevés, la spécialité constitue un frein à la démesure et ménage l'avenir du débiteur. L'objection pourrait tenir au fait que si certains sont structurellement et durablement créanciers, ils ont besoin des garanties qui intègrent cette durée et qu'il serait donc légitime de transposer aux sûretés réelles ce qui est admis pour le cautionnement, c'est-à-dire la garantie des dettes futures.

Mais il faut alors percevoir quel changement cette transposition entraînerait dans la théorie classique du patrimoine. L'existence de sûretés réelles omnibus ou susceptibles de grever les biens à venir aboutit à démembrer le patrimoine du débiteur au profit d'un créancier. Certes, l'inégalité est le tissu de la matière. Mais, dans le droit actuel, ces inégalités trouvent un terme. Le thème de l'égalité fournit une conclusion. L'évolution du droit des procédures collectives s'est longtemps faite dans le sens de l'égalité de tous les créanciers face aux malheurs de leur débiteur : si tous ne mouraient pas, tous au moins étaient frappés, les créanciers chirographaires et les autres. Depuis la loi du 10 juin 1994, la chose est un peu moins vraie. Surtout, deux lois récentes ont entièrement soustrait certaines catégories de créanciers au droit des procédures collectives, leur conférant ainsi la plus efficace des garanties qui se puisse concevoir aujourd'hui. Il suffit de relire l'article 52 de la loi du 2 juillet 1996 ou l'article 98 de la loi du 25 juin 1999 pour

constater jusqu'à quel point peut aller un législateur avant tout préoccupé de concurrence économique : il élève le créancier qu'il avait jusque-là abaissé. Par là même, il porte au droit des procédures collectives la critique la plus rude qui se puisse. Le législateur laisse ainsi entendre que, loin de relever d'une sorte de « droit naturel des affaires », les procédures collectives ne sont qu'un instrument dont on joue selon les besoins. 

(1) Cass. 1ère civ., 26 mai 1993, Bull. civ. I, n° 190.

(2) Dans la conception classique de la preuve, la mention manuscrite a pour but d'éviter une altération de l'instrumentum dont la raison d'être est d'attester l'existence du contrat, G. Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil français, t. 7, LGDJ, 1952, n° 1401 et s.

(3) Cass. 1ère civ., 30 juin 1987, Bull. civ. I, n° 210 : « Il résulte de la combinaison des articles 1326 et 2015 que les exigences relatives à la mention manuscrite ne sont pas de simples règles de preuve mais ont pour finalité la protection de la caution ».

(4) Il subsiste pour l'interprétation de l'article 2016, v. Cass. com., 16 mars 1999, Bull. civ. IV, n° 59.

(5) R. Perrot, RTD civ. 1994, p. 174.

(6) Les développements récents de l'obligation d'information de la caution, in Mélanges Michel Cabrillac.

(7) La liberté de la preuve ne joue, depuis cette loi, que pour les actes de commerce entre commerçants, ce que ne sont pas les dirigeants sociaux.

(8) F. Terré, Introduction générale au droit, Dalloz, 2000, n° 253.

(9) Cass; com., 17 juin 1997, Bull. civ. IV, n° 188.

(10) J. Normand, RTD com. 1966, p. 791 et s.
Document 5 : D. HOUTCIEFF, Les dispositions applicables au cautionnement issues de la loi pour l’initiative économique, JCP éd. G 2003, I, 161.

Dès leur entrée en vigueur, cinq nouveaux articles du Code la consommation, issus de la loi pour l'initiative économique, soumettront le cautionnement contracté par une "personne physique" avec un "créancier professionnel" à un formalisme contraignant. Ils imposeront en outre aux créanciers professionnels une nouvelle obligation d'information et généraliseront la décharge des cautions personnes physiques en cas de "disproportion" de leurs engagements. La loi pour l'initiative économique alourdit ainsi le droit positif de dispositions faisant souvent double-emploi avec la protection dont bénéficiaient déjà les cautions. À trop favoriser les cautions personnes physiques, elle risque fort d'inciter les créanciers professionnels à se détourner du cautionnement.

1 - "Mais où est le cautionnement d'antan ?". Peut-être sera-ce bientôt là l'antienne des créanciers professionnels, tant les nouveaux articles L. 341-2 et suivants du Code de la consommation, issus de la loi pour l'initiative économique, prétendent modifier la pratique du cautionnement Note 1. Cinq dispositions nouvelles Note 2 viennent en effet étoffer le Titre IV du Livre III du Code de la consommation, sobrement intitulé "Cautionnement", qui ne comportait jusqu'à présent qu'un seul article Note 3. Dès leur entrée en vigueur, le cautionnement contracté par une "personne physique" avec un "créancier professionnel" deviendra solennel et soumettra ce dernier à certaines obligations.2 - Quoique portant sans distinction sur les cautionnements souscrits par des "personnes physiques", ces nouvelles dispositions anticipent en réalité sur le débat relatif au "statut de l'entrepreneur" Note 4 : le législateur a principalement voulu protéger les créateurs d'entreprises des abus supposés des établissements de crédit. Le Code de la consommation vient ainsi à la rescousse du Code de commerce pour mettre les dirigeants à l'abri des aléas subis par les entreprises qu'ils garantissent Note 5. Il soumet désormais les cautionnements qu'il régit à une mention manuscrite portant sur l'étendue de l'engagement de la caution et, le cas échéant, sur ses modalités. Il fait en outre peser sur le créancier professionnel un devoir de proportionnalité et une obligation d'information relative à l'évolution de la dette du débiteur principal.3 - À l'évidence, l'application de la loi nouvelle impliquera d'importantes et coûteuses remises à jour de formulaires et de contrats types à la charge des créanciers professionnels. Aussi le législateur leur a-t-il accordé un sursis : l'article 12 de la loi sursoit à l'entrée en vigueur des articles L. 341-2 et suivants pour une période de six mois à compter de sa promulgation (seul l'article L. 341-4, qui élargit la sanction de la disproportion du cautionnement mais n'implique aucune révision des documents contractuels, est immédiatement applicable). C'est dire qu'il échoit aux créanciers professionnels de faire contre mauvaise fortune toutes diligences, d'autant qu'à suivre les travaux parlementaires, malgré le silence de la loi sur ce point, ces mesures nouvelles devraient s'appliquer même aux contrats en cours Note 6. À la vérité, on saisit mal comment cette volonté pourrait être respectée pour l'ensemble des dispositions promulguées. Rien n'obligerait en effet les personnes physiques à consentir aux modifications imposées aux créanciers professionnels à peine d'inefficacité du cautionnement : l'occasion serait belle de refuser la modification d'un cautionnement stérile. Le souci d'un minimum de sécurité juridique augure donc d'une application du formalisme nouveau aux seuls contrats conclus après son entrée en vigueur, les obligations pesant sur les créanciers professionnels pouvant en revanche produire effet quelle que soit la date de formation du cautionnement Note 7.4 - Quoiqu'elle prétende emporter avec elle des pans entiers du droit positif, cette intervention législative n'en laisse pas moins l'impression du déjà-vu. Elle s'inspire en effet très directement du Code de la consommation Note 8 et de la loi sur l'initiative et l'entreprise individuelle Note 9, dont elle généralise certaines dispositions sans s'inquiéter de l'incohérence créée par l'enchevêtrement de textes presque identiques. Ainsi, contrairement à leurs modèles, les articles nouveaux ne distinguent pas suivant la nature économique de l'opération principale, peu important donc que le cautionnement garantisse une dette professionnelle ou un crédit à la consommation : le Code de la consommation déborde désormais largement le droit de la consommation. Pour le reste, la loi exhume les restes chancis de jurisprudences enterrées : ainsi voit-on ressurgir la célèbre "mention manuscrite" portant sur l'étendue de l'engagement de la caution, ou le spectre du "principe de proportionnalité", que la Chambre commerciale de la Cour de cassation était enfin parvenue à contenir dans les limites du raisonnable. Rien de neuf sous le soleil donc, si ce n'est l'impression d'un bric-à-brac législatif prétendant encourager "l'initiative économique" en multipliant les échappatoires au profit de la caution personne physique.5 - À trop favoriser les personnes physiques face aux créanciers professionnels, ce dispositif rompt l'équilibre délicat entre protection de la caution et sécurité de la garantie. L'instauration d'un formalisme contraignant (1) et la densification des devoirs à la charge des créanciers professionnels (2) risquent de détourner ces derniers du cautionnement et de les conduire à se tourner vers des garanties plus implacables encore.

1 - Les contraintes du formalisme légal

6 - Le formalisme nouveau est double : il encadre le recours à la solidarité (A) et ressuscite la mention manuscrite portant sur l'étendue de l'engagement de la caution qu'avait abandonnée la jurisprudence (B).

A - La solidarité solennisée

7 - Après avoir un moment envisagé d'en exclure le jeu en matière de cautionnement conclu par une personne physique et un créancier professionnel Note 10, le législateur s'est finalement contenté d'encadrer la solidarité et la renonciation au bénéfice de discussion. Les articles L. 341-3 et L. 341-5 nouveaux mettent ainsi en place un dispositif à double détente, le premier exigeant le respect d'une mention manuscrite censée éclairer la caution sur les conséquences de son engagement, le second cantonnant la renonciation au bénéfice de discussion et le recours à la solidarité aux cautionnements limités.8 - Très au-delà de la règle suivant laquelle la solidarité ne se présume pas, l'article L. 341-3 impose le recours à une solennité. Il dispose en effet que "lorsque le créancier professionnel demande un cautionnement solidaire, la personne physique qui se porte caution doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante : "En renonçant au bénéfice de discussion défini à l'article 2021 du Code civil et en m'obligeant solidairement avec X, je m'engage à rembourser le créancier sans pouvoir exiger qu'il poursuive préalablement X" ".9 - Curieusement, cette mention manuscrite n'est pas expressément cantonnée aux cautionnements sous seing privé. Ce champ d'application étonnamment large, qui ne paraît pas même échancré par le devoir de conseil des notaires, s'explique par l'inspiration plus que directe que l'article L. 341-3 du Code de la consommation puise dans l'article L. 313-8 du même code. Recopiant cette disposition quasiment à l'identique, la loi pour l'initiative économique en élargit le champ d'application au-delà de la garantie des contrats de crédit à la consommation : elle réduit ainsi l'article L. 313-8 à une redondance de l'article L. 341-3. Le législateur ne s'est cependant pas saisi de cette occasion pour corriger les imperfections du texte originaire. Ainsi peut-on encore regretter la référence à un cautionnement solidaire "demandé" par le créancier. Cette inutile précision ne peut qu'engendrer des difficultés d'interprétation : il n'est pas aisé d'attribuer l'initiative d'un cautionnement à l'une des parties plutôt qu'à l'autre, à moins que cette expression ne se puisse lire comme une limitation de la protection aux contrats d'adhésion Note 11.10 - On déplorera cependant surtout le fait que le recours à la nullité de l'engagement en cas de manquement à la mention manuscrite n'ait pas été délaissé. La sanction est excessive : il eût été suffisant de paralyser les effets de la solidarité, afin de ne point trop fragiliser cette garantie. En conservant cette sanction, le législateur n'a tenu aucun compte des critiques adressées à l'article L. 313-8 Note 12. Il est vrai qu'il n'a pas même veillé aux adaptations requises par la généralité du champ d'application du nouveau texte. Reprenant servilement la mention manuscrite prévue par l'article L. 313-8, l'article L. 341-3 fait ainsi référence à l'engagement de la caution de "rembourser le créancier". Cette restriction contrarie la volonté d'étendre la protection de la caution en confinant cette disposition aux cautionnements garantissant des contrats de crédit Note 13.11 - Solennisé par la loi pour l'initiative économique, le recours à la solidarité est exclu en matière de cautionnements généraux. L'article L. 341-5 dispose en effet que "les stipulations de solidarité et de renonciation au bénéfice de discussion figurant dans un contrat de cautionnement consenti par une personne physique au bénéfice d'un créancier professionnel sont réputées non écrites si l'engagement de la caution n'est pas limité à un montant global, expressément et contractuellement déterminé, incluant le principal, les intérêts, les frais et accessoires". Les créanciers professionnels contractant avec une personne physique devront désormais choisir entre cautionnement solidaire ou omnibus Note 14.12 - Certes, la sanction prévue par l'article L. 341-5 est cette fois plus mesurée : délaissant la nullité, l'article se borne à réduire le cautionnement solidaire à un cautionnement simple. Cette dualité de sanctions atteste toutefois d'un manque de cohérence d'ensemble. Cette disparité s'explique par des sources d'inspiration différentes : tandis que l'article L. 341-3 est repris d'une disposition du Code de la consommation, l'article L. 341-5 est calqué sur l'article 47-II sur l'initiative et l'entreprise individuelle. La copie se distingue cependant du modèle en ne visant pas la garantie d'une "dette contractuelle professionnelle... au bénéfice d'un entrepreneur individuel" mais les cautionnements consentis par une personne physique "au bénéfice d'un créancier professionnel". Ce renversement de perspective, ajouté à l'absence de distinction tenant à la nature des dettes garanties, étend le domaine de l'inefficacité de la solidarité en même temps qu'il prive l'article 47-II d'une part de son utilité : nombre de cautionnements bénéficiant à un entrepreneur individuel sont consentis au profit d'établissements de crédit. Le champ d'application de ce texte est d'ailleurs si vaste qu'il se superpose à d'autres classifications : il devrait ainsi entamer la présomption de solidarité induite par les cautionnements commerciaux...13 - Les articles L. 341-3 et L. 343-5 cerclent ainsi le recours à la solidarité d'improbables entraves, inspirées tout à la fois d'une disposition protectrice des consommateurs et d'un texte favorisant les petites entreprises. Bien qu'il ait négligé d'achever ce dispositif en encadrant la renonciation au bénéfice de division Note 15, le législateur prend ainsi le contre-pied de la pratique. Il n'est cependant pas certain qu'il atteigne son but. Il est en effet peu probable qu'une mention manuscrite suffise à dissuader les dirigeants d'entreprise de se porter caution solidaire dès lors qu'ils y auront un pressant intérêt. C'est dire que l'effet majeur de ces dispositions nouvelles risque de se réduire à encourager la chicane. Il en ira sans doute de même de la mention manuscrite imposée quant à l'étendue du cautionnement.

B - La "mention manuscrite" ressuscitée

14 - Le procédé de la mention manuscrite est habituel en matière de droit de la consommation, qui permet de s'assurer, si ce n'est de la compréhension, au moins de l'information de la personne protégée. Il prend en l'occurrence une portée particulière, ressuscitant la fameuse "mention manuscrite" portant sur l'étendue de l'engagement de la caution, qui fit les beaux jours du contentieux.15 - Comme on s'en souvient, la première Chambre civile de la Cour de cassation a un temps transformé le cautionnement en un contrat solennel, par l'amalgame incertain de l'article 1326 du Code civil, imposant la mention manuscrite de la somme ou de la quantité en lettres et en chiffres par la partie qui s'oblige, et de l'article 2015, suivant lequel le cautionnement doit être exprès Note 16. La solution ne convainquit guère : il était difficile d'admettre que le mariage d'une règle de preuve et d'une règle d'interprétation accouchât d'une règle de forme ! Surtout, comme tous les formalismes, celui-ci avait pour inconvénient de se pouvoir aisément transformer en un "truc" permettant aux cautions de se délier à bon compte, les contrats étant souvent rédigés suivant un même canevas. Après quelques hésitations Note 17, la première chambre civile revint donc à l'orthodoxie Note 18. Sans renoncer complètement à jauger le consentement de la caution à l'aune de la mention manuscrite Note 19, elle se résolut à ne voir en cette dernière qu'une règle de preuve Note 20. La mention manuscrite exigée à peine de nullité par la loi sur l'initiative économique, même si elle ne requiert pas la double inscription en lettres et en chiffres de la somme garantie, anéantit près de vingt ans d'évolution jurisprudentielle.16 - Suivant le nouvel article L. 341-2 du Code de la consommation, "toute personne physique qui s'engage par acte sous seing privé en qualité de caution envers un créancier professionnel doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante et uniquement de celle-ci : "en me portant caution de X, dans la limite de la somme de ... couvrant le paiement du principal, des intérêts et, le cas échéant, des pénalités ou intérêts de retard et pour la durée de..., je m'engage à rembourser au prêteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens si X n'y satisfait pas lui-même"". Le modèle suivi est cette fois celui de l'article L. 313-7 du même code : comme lui, l'article L. 341-2 exige que le cautionnement soit chiffré, ce qui paraît interdire le cautionnement omnibus ; comme lui, il impose la mention de sa durée, ce qui compromet l'engagement à durée indéterminée (cette restriction cadre mal avec l'article L. 341-6 [infra] qui prévoit l'hypothèse d'une "révocation" du cautionnement et implique donc une durée indéterminée de l'engagement).17 - Le domaine d'application du texte nouveau est cependant plus vaste que celui de l'article original, puisqu'il n'est pas confiné aux cautionnements garantissant un crédit mobilier ou immobilier à la consommation. Sa rédaction lui permettrait d'ailleurs de recouvrir tout entier le domaine régi par l'article L. 313-7, ce qui n'est guère signe de cohérence. La volonté d'application extensive de l'article L. 341-2 est cependant atténuée par la mention manuscrite édictée. À l'instar de celle prévue par le texte original, elle se réfère en effet ici encore exclusivement à la garantie d'un contrat de prêt. Cette restriction résulte-t-elle de l'inattention du législateur dans son effort de recopiage ? Quoi qu'il en soit, elle exclut de sa protection les cautionnements de contrats de bail Note 21 ou de crédit-bail et la prive d'une partie de son intérêt Note 22.18 - Le rapprochement des articles L. 341-2 et L. 341-3 n'est pas plus satisfaisant : tandis que le premier ne requiert de mention manuscrite qu'en cas d'acte sous seing privé, le second l'exige sans restriction : le cautionnement passé devant notaire pourrait donc se dispenser d'une mention manuscrite portant sur l'étendue de la dette de la caution mais non de la précision de ses modalités ! D'un autre côté, l'article L. 341-2 semble interdire toute autre mention que celle qu'il édicte, puisqu'il impose de recourir "uniquement" à celle-ci : la référence à l'étendue de l'engagement exclurait donc la mention relative à la solidarité ! Certes, cette interprétation - littérale - serait contraire à l'esprit de la loi et doit être écartée. Reste que ces maladresses sont d'autant plus regrettables qu'elles auraient pu être évitées, des critiques similaires ayant été adressées aux articles modèles Note 23. Il est vrai que ces hiatus ne sont pas les seuls défauts de ce dispositif.19 - En mettant ce vieux vin dans une outre neuve, le législateur s'expose à nombre des critiques qui furent en son temps adressées à la jurisprudence. À l'évidence, la nullité fulminée par l'article L. 341-2 nuit considérablement à la sécurité de cette garantie Note 24. Certes, l'anéantissement du contrat permettra à quelques cautions profanes d'échapper à des engagements dont elles n'avaient pas mesuré la portée. Il est cependant à craindre que ce nouvel article donne lieu à des abus, le formalisme légal dépossédant, qui plus est, les juges de leur pouvoir d'appréciation. Cet effet pervers est d'autant plus regrettable qu'il bénéficiera aussi à des cautions dirigeantes, au fait des subtilités du cautionnement ou se devant de l'être, et qui n'étaient pas habituées à tant de sollicitude Note 25. Voire ! La lettre du texte permet aux personnes physiques ayant la qualité de commerçant de se prévaloir de l'article L. 341-2, alors que l'article L. 110-3 écarte en ce cas le jeu de la mention manuscrite probatoire lorsque le cautionnement est commercial !20 - En exigeant que l'engagement fasse mention des intérêts et pénalités dus au créancier, l'article L. 341-2 brise en outre la jurisprudence de la Cour de cassation, au moment précis où elle s'était stabilisée. Après avoir été longtemps divisées Note 26, la Chambre commerciale et la première Chambre civile de la Cour de cassation s'étaient en effet résolues à une application rigoureuse de l'article 2016, alinéa 1er du Code civil. Elles ont ainsi admis que l'exigence de la mention manuscrite était limitée à la somme ou à la quantité due, sans s'étendre à la nature de la dette, à ses accessoires ou à ses composantes Note 27. L'article L. 341-2 entame ainsi les dispositions du Code civil et la jurisprudence, atteignant au passage le coeur du cautionnement : le principe de l'accessoire. Ce n'est pas là la seule entorse à la nature du cautionnement que s'autorise la loi sur l'initiative économique, qui blesse l'unilatéralisme de la convention en imposant d'importants devoirs aux créanciers professionnels.

2 - Les devoirs du créancier professionnel

21 - La loi sur l'initiative économique s'inscrit dans un contexte de "bilatéralisation" du cautionnement Note 28. Elle charge en effet le créancier professionnel d'une obligation de veiller à la proportionnalité de l'engagement de la caution à ses revenus (A) ainsi que d'une énième obligation d'information (B).

A - L'instauration d'un bénéfice de disproportion

22 - La notion de "bénéfice" s'entend d'un "bienfait particulier accordé par la loi" Note 29. Il s'agit d'un mécanisme faisant au moins temporairement obstacle au cours normal des choses, en l'occurrence au paiement de sa dette par la caution Note 30 : tel est bien l'effet du nouvel article L. 341-4 du Code de la consommation, d'application immédiate, suivant lequel le "créancier professionnel ne peut se prévaloir d'un contrat de cautionnement conclu par une personne physique dont l'engagement était, lors de sa conclusion manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation" (le mot bénéfice offre en outre l'avantage de dispenser de l'évocation d'un "principe" aux contours incertains). En instaurant un "bénéfice de disproportion", cet article charge implicitement le créancier d'un devoir de veiller à la proportionnalité de l'engagement de la caution.23 - La mesure du cautionnement n'est décidément pas de cautionner sans mesure. Tandis que la Chambre commerciale de la Cour de cassation mettait la dernière main à l'élaboration d'une jurisprudence nuancée, l'article L. 341-4 confère plus de vigueur à la proportionnalité dans le contrat de cautionnement qu'elle n'en eut jamais. Il reprend quasi-littéralement la formulation de l'article L. 313-10 du Code de la consommation, élargissant sa portée au-delà des cautionnements garantissant des crédits à la consommation ou des crédits immobiliers. Une fois de plus, bien que ces deux articles se chevauchent en partie, le législateur ne s'est guère préoccupé de leur articulation. Il n'a du reste pas davantage fait cas de la jurisprudence, ce dont atteste le retentissant silence des travaux parlementaires sur ce point.24 - Comme on sait, la chambre commerciale avait tout récemment réévalué la portée de son célèbre arrêt Macron Note 31. La jurisprudence Note 32, interdisant à la caution d'invoquer la disproportion, dès lors qu'elle exerce au sein de la société débitrice "des fonctions qui la privent de la possibilité de mettre en cause la responsabilité de l'établissement de crédit" Note 33. La Cour de cassation avait ainsi élaboré une distinction rationae personae reposant sur une conception étroite de la qualité de la caution et privant les dirigeants sociaux de la possibilité de se prévaloir de la disproportion Note 34. Le critère jurisprudentiel instaurait un équilibre entre proportionnalité et sécurité du cautionnement en responsabilisant les dirigeants d'entreprises. On souhaiterait pouvoir en dire autant de l'article L. 341-1 du Code de la consommation, qui mettra fin au départ entre les personnes physiques dès son entrée en vigueur.25 - Certes, cette jurisprudence d'un moment pouvait paraître rigoureuse à l'endroit des cautions intégrées. L'espoir qu'elle leur conservait d'échapper à leur destin contractuel paraissait bien mince, subordonné qu'il était à la démonstration de ce que le créancier avait "eu sur [leurs] revenus, [leur] patrimoine et [leurs] facultés de remboursement raisonnablement prévisibles en l'état du succès de l'opération [entreprise par le débiteur principal] des informations [qu'elles auraient] ignorées" Note 35. Ces informations étant ordinairement mieux connues de la caution que du créancier, la double preuve requise de leur ignorance par la caution et de leur connaissance par le créancier était presque diabolique Note 36. Pour autant, s'il semblait porter peu ou prou sur la "fragilité de la situation financière" de la caution Note 37, le contenu de cette obligation d'information à la charge du créancier était suffisamment fuyant pour réserver l'avenir et permettre au juge d'en moduler l'application future.26 - Plus pragmatiquement, la maîtrise jurisprudentielle du "principe de proportionnalité" avait pour avantage d'étouffer un contentieux incendiaire Note 38 : en soufflant sur des braises encore chaudes, l'article L. 341-4 ne devrait pas manquer de l'embraser à nouveau. Ce retour de flammes est d'autant plus à craindre que, sous les oripeaux de la rigueur arithmétique, la notion de disproportion n'est faite que de vague et d'appréciation souveraine des juges du fond. Une telle incertitude est porteuse d'espoir pour la caution désirant échapper à son engagement. Les droits du créancier professionnel ne seront restaurés que s'il démontre que le patrimoine de la caution lui permet de faire face à son obligation malgré la disproportion initiale de l'engagement. Cette "exception de proportionnalité" confine au paradoxe : non seulement le créancier professionnel n'est pas le mieux placé pour apporter pareille preuve, mais cette démonstration suppose virtuellement la réussite de l'opération garantie et l'inutilité du recours !27 - Si l'extension du champ d'application de la proportionnalité est critiquable, la sanction mise en oeuvre par l'article L. 341-4 est plus satisfaisante. La jurisprudence assimilait jusqu'à présent la faute consistant à "faire souscrire" un engagement disproportionné à un fait générateur de responsabilité contractuelle Note 39. Non seulement ce fondement était discutable, la faute étant antérieure à la conclusion du contrat, mais il permettait parfois à la caution de "s'enrichir" Note 40 : la compensation de sa dette avec celle du créancier limitait en effet ses débours, sans que l'assiette de son recours contre le débiteur principal en soit diminuée. Si sa formulation n'est pas des plus claires, qui prévoit que le créancier "ne peut se prévaloir du cautionnement", il semble que l'article L. 341-3 ait voulu quant à lui consacrer une "décharge" de la caution. Il appartiendra aux juges de dire si cette décharge est totale dès lors qu'il y a disproportion, comme y invite la rédaction malhabile du texte, ou si elle se limite à la mesure de l'excès Note 41. Quoi qu'il en soit, il faut se satisfaire de ce que cette disposition ne permette pas à la caution de tirer outrageusement profit des règles de la responsabilité et de ce qu'elle subordonne désormais l'invocation de la disproportion à un recours en paiement du créancier Note 42.28 - Le bilan à dresser de l'article L. 341-4 demeure malgré tout négatif. Si la jurisprudence était critiquable, elle cantonnait au moins l'influence de la disproportion objective aux cautions non-dirigeantes, dont on peut estimer qu'elles méritaient une protection en tant que "profanes". En protégeant indifféremment les personnes physiques sans se préoccuper de leurs compétences, l'article L. 341-4 bénéficiera immanquablement à des cautions averties à la bonne foi douteuse. Cette expansion est décidément regrettable : le consentement à un cautionnement que l'on sait ne pas pouvoir honorer est aussi coupable que la requête d'un cautionnement disproportionné.29 - Plus généralement, l'application de ce bénéfice de disproportion promet de déboucher sur des conflits de dispositions : on peut ainsi se demander comment l'article L. 341-4 s'articulera avec l'article 2024 du Code civil interdisant que la dette de la caution ait pour effet de la priver "d'un minimum de ressources", ou encore si l'article L. 313-10 du Code de la consommation conserve un quelconque intérêt eu égard au vaste champ d'application de ce nouveau texte. Rien n'interdirait de plus à la Cour régulatrice de maintenir sa jurisprudence dans les interstices laissés par les textes légaux. Voire ! Si l'hypothèse est un brin spécieuse, la chambre commerciale pourrait même conserver sa jurisprudence en l'état, ce qui n'ajouterait guère à la cohérence du droit du cautionnement. Après tout, les conditions de la sanction de la disproportion sont différentes suivant qu'elles sont jurisprudentielles ou légales : rien n'exclut donc théoriquement qu'elles soient cumulativement réunies Note 43. Peut-être la jurisprudence sera-t-elle d'ailleurs un jour tentée d'exporter la sanction de la disproportion à d'autres domaines, notamment à celui des garanties autonomes... Somme toute, l'article L. 341-4 ne fait qu'ajouter à la complexité du droit positif. Il en va de même de l'obligation d'information surnuméraire dont la présente loi affuble le contrat de cautionnement qu'elle régit.

B - L'édiction d'une obligation d'information surnuméraire

30 - Dernière pièce du dispositif nouveau, l'article L. 341-6 du Code de la consommation prévoit que "le créancier professionnel est tenu de faire connaître à la caution personne physique, au plus tard avant le 31 mars de chaque année, le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation garantie, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, il rappelle la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée. À défaut, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information".31 - Cette énième obligation d'information ajoute au maquis de celles qui pèsent d'ores et déjà sur le créancier. La facture de cette disposition reprend les traits saillants de l'article L. 313-22 du Code monétaire et financier (à ceci près que la sanction ne porte que sur les pénalités ou intérêts de retard échus). Son champ d'application recouvre du reste assez largement celui de son modèle : on ne sera plus surpris de remarquer que le législateur ne s'est pas davantage préoccupé qu'ailleurs de l'articulation de ces dispositions. En l'occurrence, la redite est cependant d'autant plus inopportune que le législateur avait déjà récemment généralisé une obligation annuelle d'information aux bénéfices des mêmes personnes physiques vis-à-vis de tous les créanciers, professionnels ou non Note 44... Bis repetita placent, décidément !32 - La filiation avec l'article L. 313-22 n'est d'ailleurs pas de bon augure, à en juger par le contentieux dont il fait l'objet. Certes, l'article L. 341-6 écarte au moins quelques arguties terminologiques : les notions de personnes physiques et de "créancier professionnel", même si cette dernière reste à définir, se laissent plus aisément appréhender que celles "d'entreprise" et "d'établissement de crédit". Le législateur n'a cependant tiré aucune leçon des difficultés passées. Ainsi l'article L. 341-6 ne dit-il rien d'un éventuel cumul de la sanction qu'il prévoit et de l'allocation de dommages et intérêts sur le fondement du droit commun, alors que cette question agite encore la jurisprudence de quelques soubresauts s'agissant de l'article L. 313-22 Note 45. À l'instar des dispositions qui le précèdent, l'article L. 341-6 ne tient aucun compte du droit positif dans lequel il prétend s'insérer : à légiférer comme sur du vide, le risque est grand de légiférer dans le vide.33 - Conclusion - Les dispositions de la loi sur l'initiative économique relatives aux cautionnements n'incitent pas à l'éloge. Elles relèvent d'une technique législative désinvolte, qui néglige les enseignements tant jurisprudentiels que doctrinaux. Hâtivement rédigées, elles compliquent le jeu du cautionnement d'une protection faisant souvent double-emploi avec celle dont bénéficiaient déjà les personnes physiques et devraient perturber le régime du cautionnement commercial. Il appartiendra donc au juge de démêler l'entrelacs des dispositions se recouvrant les unes les autres qui résulte des articles L. 341-2 et suivants du Code de la consommation.34 - Plus pragmatiquement, il y a fort à craindre que cette protection outrancière de la personne physique contractant avec un créancier professionnel ne se retourne contre elle. À alourdir le recours au cautionnement tout en entamant sa fiabilité, à multiplier les moyens pour la caution d'échapper à sa dette tout en pluralisant les obligations des créanciers professionnels, le risque est grand d'inciter ces derniers à délaisser le cautionnement pour lui préférer l'intervention de codébiteurs solidaires ou le recours à des sûretés plus âpres aux garants.35 - Il y a donc fort à parier que cette réforme estivale annonce un automne du cautionnement et, peut-être, un printemps des garanties autonomes...
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