Sans titre
TITRE
COMMUNAUTE ENTRE EPOUX
Passif - Dette contractée par 1'un
des époux - Consentement exprés du
conqoiqt - Nécessite - Cas -
Exclusion - Nantissement de biens
communs en garantie de la dette

d'autrui.

Une slireté réelle consentie pour
garantir la dette d'un tiers
n'impliquant aucun engagement
ersonnel a satisfaire a
'obligation d'autrui et n'étant
as des lors un cautionnement,
equel ne se présume pas, la cour
d'appel a exactement retenu que
1'article 1415 du Code civil
n'était pas applicable a un
nantissement de valeurs mobilieres
donné en garantie de 1a dette d'un
tiers.
ARRET

Par arrét du 25 mai 2005, Tla
?remiére chambre civile a renvoyé
e pourvoi devant une Chambre mixte
; Le premier président a, par
ordonnance du 16 novembre 2005,
indiqué que cette Chambre mixte
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sera composée des premiere et
troisieme chambres civiles et de la
chambre commerciale, économique et
financieéere ;

La demanderesse invoque, devant 1la
Chambre mixte, le moyen de
cassation annexé au présent arrét ;

Ce moyen unique a été formulé dans
un mémoire deposé au greffe de la
Cour de cassation par Me Spinosi,
avocat de Mme X. .

Un mémoire en défense a été déposé
au greffe de la Cour de cassation
par la SCP Defrenois et Levis,
avocat de 1la BNP Paribas ;

Le rapport écrit de M. Foulquié,
conseiller, et 1'avis écrit de M.
Sainte- Rose avocat général, ont
été mis a la disposition des
parties ;

C...)
sur le moyen unique

Attendu, selon 1'arrét attaqué
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(Limoges, 25 juin 2003), que M.
X..., marié sous le regime de 1la
communauté universelle, a souscrit,
sans le consentement de son epouse,
un nantissement de titres
dématérialisés, entrés dans la
communauté, en garantie d'une dette
contractée pour un tiers aupres de
Ta Banque nationale de Paris, aux
droits de laquelle se trouve 1la
société anonyme Banque nat1ona1e de
Paris Paribas (la banque) ; que Mme
X..., son épouse, a ass1gne Ta
banque en mainlevée du nantissement

Attendu ue Mme X... fait grief a
1'arrét de 1la débouter de sa
demande, alors, selon le moyen, que
Te nantissement constitué par un
tiers pour le débiteur est un
caut1onnement réel soumis a
1" art1c1e 1415 du Code civil ;
qu'en 1'espece, en décidant que lTe
nantissement donné par M. X... en
garantie du remboursement du prét
accorde a la société par la banque
ne pouvait €tre assimilé a un
cautionnement réel entrant dans le
champ d'application de 1'article
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1415 du Code civil, 1a cour d'appel
a violé le texte susviseé ;

Mais attendu qu'une silireté réelle
consentie pour garantir la dette
d'un tiers n'impliquant aucun
enga?ement personnel a satisfaire a
1'obligation d'autrui et n'étant
as des lors un cautionnement,
equel ne se présume pas, la cour
d'appel a exactement retenu que
1'article 1415 du Code civil
n'était pas applicable au
nantissement donné par M. X... ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas
fondé ;

PAR CES MOTIFS
REJETTE le pourvoi.
CH. MIXTE. - 2 décembre 2005 REJET

N° 03-18.210. - C.A. Limoges, 25
juin 2003

M. Canivet, P. Pt. - M. Foulquié,

Rap. assisté de Mme Sainsily,

greffier en chef - M. Sainte-Rose,
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Av. Gén. - Me Spinosi, SCP
Defrenois et Levis, Av.

* Haut de page
Rapport de M. Foulquié
Conseiller rapporteur

La constitution pour autrui d'une
sireté, par exemple un nantissement
de valeurs boursieres, est-elle
seulement une silireté ou bien
constitue—t'e11e, sous
?pe11ation_de cautionnement
ree un cautionnement auquel
S app11que notamment 1'article 1415
du Code civil selon lequel,
Torsqu'un époux a consent1 sans le
consentement expres de 1° autre
epoux une telle sureté, chacun
d'eux peut invoquer
1" 1nopposab111te a son égard de
1'acte qui n'engage pas les biens
communs ?

Par ailleurs, celui qui a souscrit
une telle slreté pour arantir la
dette d'autrui n'est-il tenu que
sur 1la valeur du bien affecté ou
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bien est- il engagé personnellement
%usqu 'au montant garanti, dans 1la
imite de 1a valeur du bien grevé ?

Si la ?rem1ere question correspond
sensiblement a celle posée par Tle
pourvoi, la seconde lui est
seulement sous-jacente.

Mais, trois arréts de la premiére
chambre civile du 15 mai 2002
(Bull., n° 127, 128 et 129) (1) ,
non seulement ont répondu
(pos1t1vement) a la premiére
quest1on de 1'application de

1" art1c1e 1415 du Code civil a ce
qu’'on appelle le cautionnement
réel, confirmant une jurisprudence
1nau?uree par 1a méme chambre le 11
avril 1995 (Bull., n° 165), mais
encore ont statue également par
1'affirmative - i1 est vrai parce
que les moyens les y invitaient -
sur la seconde question, tout aussi
1mportante du caractere personnel
de 1'engagement du constituant,
mise en lumiére par la doctr1ne et
par la pratique, mais Jusgu ‘alors
restée sans réponse considérée
comme suffisamment claire de notre
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cour.

La premiere chambre civile semble
avoir explicité sa_jurisprudence
sur 1'ensemble de la question par
un arrét de cassation, non pub 1e,
du 18 septembre 2002 (pourv01 n°
00-16.189), énoncant que si le
cautionnement contracté sur des
biens communs par un seul des époux
sans le consentement expres de
1'autre est 1nopposab1e quant a ces
biens, il n'en demeure pas moins
valable, la caution restant tenue
envers le créancier sur ses propres
et ses revenus, dans la double
limite de la somme garantie et de
la valeur du bien engage appréciee
au %our de 1a demande d'exécution
de la garantie.

Ce dispositif jurisprudentiel
semble étre remis en cause depuis
que la chambre commerciale, qui
n'était pas saisie par rapport aux
regles des régimes matrimoniaux, a,
par un arrét du 24 septembre_ 2003
(n° 00-20.504) (2) , énoncé a
1'inverse, que le nantissement d'un
fonds de commerce consenti en
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garantie de la dette d'un tiers est
une slreté réelle qui n'a pas eu
pour effet de faire peser sur le
propriétaire du fonds une
obligation personnelle au paiement
de cette dette.

Si notre Chambre mixte se prononce
en faveur du rejet du pourvoi, nul
doute qu'elle trouvera dans cette
derniere réponse certains des
é1éments de celle qui pourrait étre
la sienne.

Dans 1'hypothese inverse d'une
cassation, selon la portée
pédagogique que nous jugerons utile
de donner a notre décision, il nous
appartiendra, soit de répondre sur
la seule nature de cautionnement du
cautionnement réel, soit de
préciser en outre quelle est son
étendue, et quel est le régime de
sa mise en oeuvre. Ce n'est que
pour aider a ce choix que votre
rapporteur s'efforcera d'examiner
les aspects et les effets
essentiels de ce que serait la
ngt#re personnelle du cautionnement
réel.
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Rappel des faits et de 1la procédure

Le 26 septembre 1997, M. Y... a
souscrit seul un nantissement de
titres dématérialisés, bien de
communauté, au profit de 1a BNP,
aux droits de_laquelle se trouve la
BNP Paribas (1a banque), qui avait
consenti_un prét, le 25 septembre
1997, a 1a société dont le gendre
de M. Y... était le gérant.

Mme X... épouse Y..., mariée sous
le reg1me de 1a communauté réduite
aux acquéts et ayant adopté avec
son conjoint le régime de la
communauté universelle le 5
décembre_ 1984, a assigné la banque
en main-levée du nantissement,
consenti selon elle en violation de
1'article 1415 du Code civil.

Par jugement du 15 mai 2002, le
tribunal de grande instance de
Limoges a débouté Mme Y... de sa
demande.

Par arrét du 25 juin 2003, la cour
d'appel de Limoges a confirmé le
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jugement. Cet arrét a été signifié
a partie le 7 juillet 2003.

Le 8 septembre 2003<(3), Mme Y...
s'est pourvue en cassation.

Le 9 février 2004, Mme_ Y... a
déposé son mémoire ampliatif.

Le 10 mai 2004, 1a banque a déposé
un mémoire en défense, réclamant
1'application de 1'article 700 du
nouveau Code de procédure civile en
sa faveur.

Par arrét du 25 mai 2005, 1a Cour
de cassation, premiere chambre
civile, a ordonné le renvoi du
pourvoi devant une Chambre mixte.

- Analyse succincte des moyens

En un moyen unique, pris en une
seule branche, Mme Y... fait grief
a 1'arrét de la débouter de sa
demande de main-levée du
nantissement souscrit par son mari
seul sur des valeurs mobiliéeres
appartenant a la communauté, alors
que le nantissement constitué par
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un tiers pour le débiteur étant un
caut1onnement réel soumis a
1'article 1415 du Code civil, 1la
cour d'appel, en décidant que le
nantissement donné par M. Y... ne
pouvait étre assimilé a un
cautionnement réel entrant dans Tle
champ d'application de 1'article
1415 du Code civil, aurait violé
cet article.

La motivation de la cour d'appel
expressement critiquée par le
pourvoi peut se résumer de la
man1ere suivante : si, aux termes
de 1'article 1415 du Code civil,
chacun des époux ne peut engager
que ses biens propres par un
cautionnement contracté sans 1le
consentement de son conjoint, ces
dispositions ne s'appliquent pas au
nantissement qui est une slreté
réelle pouvant étre consent1e pour
garantir la dette d'autrui. "La
notion de cautionnement réel auquel
la Cour de cassation conserve Ta
qualité de slreté réelle n'a été
retenue que pour désigner un
engagement personnel renforcé par
une slreté réelle. Le simple
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nantissement donné par M. Y. ne
peut donc étre assimilé_a un
cautionnement, méme réel entrant
dans le champ d'application de
1'article 1415 du Code civil". La
rem1se en gage des titres sans
1'accord de epouse était valable
en application de 1'article 1421 du
Code civil.

Les divers choix qui se presentent
a notre Cour ne_peuvent s "abstraire
de ce qu'a eté 1'évolution du
caut1onnement réel, marqué a
1'origine par un consensua11sme,
fort mais peu_structurant, et, peu
a peu soumis a des regles de p1us
en plus contra1gnantes dont parait
se dégager 1'aspiration a un droit
nouveau.

1 - Le cautionnement réel, entre le
consensualisme et la naissance d'un
droit nouveau

a) Une institution née du
consensualisme dans le silence de
la lo1

Le cautionnement réel est né et
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s'est nourri dans la liberté des
conventions, dont le rdole en la
matiere est souvent souligné par
les commentateurs (4), a tel p01nt
que 1'un d'eux a pu écrire :
est un peu le contraire de
1" Ar1es1enne : on le voit souvent,
mais on n' en parle guere" (5).

Se1on sa définition Ta plus
"minimaliste” et donc la p1us
consensuelle, empruntée a 1'un de
ses spec1a11stes, le doyen Simler,
11 est une silireté ree11e constituée
par un tiers (6).

Mais alors que ce méme spécialiste
observe par ailleurs (7) que son
appe11at1on méme constitue une
"antinomie”" en raison de la nature
de slreté personnelle
habituellement reconnue au
cautionnement, le caut1onnement
réel _apparait effectivement s'étre
deve1oppe depuis longtemps, fort
d'un succes voulu par les exigences
du crédit, entre deux corps de
regles d1st1nctes, celles du
cautionnement et celles des suretés
réelles, sans pour autant répondre
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a des regles propres.

Schématiquement, deux situations
sont suscept1b1es de se présenter
dans la pratique des conventions
entre créancier, débiteur principal
et garant

1 - la situation qu1 semble étre
celle décrite par_1'arrét attaqué
un tiers affecte a la garantie de
la dette un bien, meuble ou
immeuble. Les reg1es des siliretés
ree11es prévaudraient alors et
1" affectat1on du bien ne donnerait
vocation qu'a sa saisie par le
créancier, a 1'exclusion de toute
ob11gat1on personnelle du
constituant : certa1ns n'hésitent
pas a par1er de "saisie de 1la
sirete’ (8). La doctrine classique,
en_genéral favorab1e a cette
solution, 1'explique par le fait
que le constituant serait tenu
propter rem, notion élaborée
notamment pour expliquer la
situation de 1'acquéreur d'un
immeuble hypothéqué, en raison du
droit de suite du créancier
bénéficiaire(9), mais critiquée
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dans son application au
caut1onnement réel car, d'une part,
si 1'on se place a 1° or1g1ne de la
détention du bien, contrairement a
ce qu1 se passe dans la situation
ou 1' acquereur se trouve passif par
rapport a 1'hypothéque grevant son
bien, le constituant a, lui,
activement grevé Tle b1en et
d'autre part, lorsqu’il 5 'agit de
réaliser la streté, la notion ne
rendrait pas suffisamment compte de
la Timitation du droit ree1 ainsi
créé, autant au bien qu'a sa
va1eur en fonction des solutions
propres a chacune des catégories de
stiretés (10)

Dans une certaine pratigue
notariale, 1ors u'il n'était
stipulé gue_1'affectation d'une
stireté réelle (en général sur un
1mmeub1e dans ce cas) par un tiers,
1'acte mentionnait "un
cautionnement simplement ou
purement hypothécaire" (11).

2 - La situation dans laquelle un

cautionnement personnel stricto

sensu est doublé d'une slreté
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réelle consentie par la méme
personne : "On est alors en
présence non d'une silreté unique,
de nature mixte, mais de 1'addition
d'un cautionnement personnel
ordinaire et d'un cautionnement
réel. Le garant est tenu a la fois
personnel lement et réellement,
chacune de siiretés fournies
%igguisant ses effets propres”

Dans cette situation, que la
pratique notariale, a 1'instar de
certains auteurs, qua11f1e
habituellement de "cautionnement
hypothécaire" et parfois de
"cautionnement réel et
hypothécaire" (13), le créancier
pourrait, contrairement a ce qui se
passe dans la situation précédente,
?rétendre avoir pour gage

'ensemble du patrimoine de la
caution, outre le bien (ou la
valeur du bien) donné en garantie.
Mais on doit a M. Ph. Simler
1'éclairage donné, dans ce cadre de
1'addition d'un cautionnement
personnel et d'un cautionnement
réel, a une sous-distinction,
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identifiée dans la pratique

- d'une part, le cas ou les deux
suretés garantissent la_méme dette
: dans ce cas, vra1semb1ab1ement le
plus fréquent, elles peuvent” se
%gi§aposer et méme s'additionner"

- d'autre part, la situation, plus
rare, ou une caution personne1 e
contre -garantit en faveur du
créancier son propre engagement de
caution : selon M. Ph. S1m1er 1es
deux slretés seraient superposees
de sorte que 1la silireté réelle
sera1t tributaire de la validité et
de 1'étendue de 1a slreté
personnelle. Pour autant, serait-il
possible_de soutenir que la_reéeelle
serait alors accesso1re de 1la
personnelle ? C'est ce que pense M,
J. Francois (15) (5) pour qu1 dans
ce cas, la slreté réelle n est qas
un cautionnement réel puisqu'el
n'est pas donnée pour autrui.

%*

Quelles ont été les réponses du
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juge face a la diversite de
situations de cautionnement reéel
qui, du moins tant que les cautions
ne bénéficiaient pas de leur niveau
actuel de protection_par_le
legislateur, voyait le p1us souvent
les créanciers, soucieux d'élargir
Teur gage, invoquer le bénéfice du
cautionnement personnel, et les
arants se considérer comme tenus a
a réalisation de leur seule sUreté
réelle ?

Elles se sont longtemps réduites,
en dehors de tout contro1e de notre
Cour, a la recherche de 1'intention
des part1es, dont était,
d1str1but1vement dedu1te
1'application, tour a tour, et
parfois cumu1at1vement des regles
du cautionnement et de celles des
stiretés(16).

Cela peut expliquer que le
cautionnement réel n'ait que
tardivement inspiré des travaux
spécifiques en doctrine (17).

Quoique connu, déja, du droit
romain, sous 1' appe11at1on
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d'intercession(lS) ainsi que de
1'ancien droit (19),
cautionnement réel n est pas
réglementé, en tant que tel, par le
Code civil ol 1'on ne trouve que
deux dispositions susceptibles de
s'y rapporter :

- L'article 2077, sous le titre DU
NANTISSEMENT, en vertu duquel Tle
gage ?eut étre donné par un tiers
pour le débiteur.

- L'article 1020 disposant, en
substance, que, si, avant le
testament ou

depuis, la chose léguee a eté
hypothéquée pour une dette de la
succession, ou_méme pour la dette
d'un t1ers, celui qu1 doit
acquitter le legs n'est point tenu,
en principe de le dégager.

Paradoxalement, aucune de ces deux
dispositions ne contient le terme
"cautionnement" dont on sait qu'il
fait par ailleurs 1' objet du titre
quatorzieme du Code c1v11
comprenant 32 articles. L'une et
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1'autre des dispositions précitées
traitent de la mat1ere des suretes
réelles. Le terme "cautionnement”
pour ce qui nous concerne,
apparaitra dans un nouvel article
du Code civil, dans sa rédaction
issue de 1a 1oi n° 85-1372 du 23
décembre 1985, relative notamment a
"1'égalite des epoux dans les
régimes matrimoniaux”, lequel sera
amené a jouer un réle déterminant
dans 1'évolution du droit positif
en mat1ere de caut1onnement réel
il s'agit de 1'article 1415,
d1sposant que chacun des epoux he
peut engager que ses biens propres
et ses revenus, par un
cautionnement ou un emprunt, a
moins que ceux-ci n'aient éte
contractés avec le consentement
expres de 1' autre conjoint qui,
dans ce cas, n'engage pas ses biens
propres.

Ce nouveau dispositif qui

s'inscrivait dans une refonte des

textes de nature a assurer

1'égalité des époux dotés désormais

des mémes pouvoirs pour engager la

communauté a eu deux effets dans le
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domaine des siliretés réelles
consenties pour autrui,lorsqu'elles
s'appliquent a des droits sociaux
négociables (20)

- d'une part, il a suscité des
1nterrogations sur la cohérence
entre 1'article 1424 (21) qui, par
exception, ne soumet pas leur
aliénation et la constitution de
droits réels sur eux a une décision
conjointe, et 1'article 1415
instaurant une protection inédite
en matiere de cautionnement et
susceptible, elle, de s'appliquer a
cette situation par ailleurs Ticite

- d'autre part, précisément, alors
que rien, notamment dans les
travaux parlementaires (22) , ne
semblait permettre d'opérer un lien
- Ou méme un soupgon de lien -
entre le cautionnement dont 11
s'agit ici_et la constitution de
droits réels par un des époux, les
acteurs du droit ont eu a se
positionner, clairement désormais,
par rapport a la nature de
cautionnement du cautionnement
Page 21
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ree1; et a en tirer toutes les
conseéquences.

Cette question est_au centre des
préoccupations de la doctrine et de
certaines chambres de notre Cour
depu1s, ma1ntenant une dizaine
d'années. L'un de ses spécialistes
souvent cités, au moment méme ou on
aurait pu penser que 1'essentiel
était jugé, a pu, néanmoins,
conclure une recente contribution
en conJecturant : "La saga est loin
d'étre terminée" ! (23)

b) Vers un droit nouveau du
cautionnement réel

Le premier arrét significatif de
notre Cour a la suite de 1la
promulgation_du nouvel article 1415
du Code civil est celui, de
cassation, de 1la prem1ere chambre
civile, en date du 11 avril 1995
(Bull., n® 165), énoncant, au visa,
exc1us1f de ce dernier texte, que
cette reg1e est applicable a 1a
caution réelle.

Abondamment commenté a 1'époque,
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surtout par les spécialistes des
régimes matrimoniaux, il est encore
une référence souvent 1nvoquee,
avec les nuances qui s'imposent,
parfo1s de maniere inattendue,
s'agissant de son éventuelle
uti 1te pour determiner la portée
et 1'étendue du cautionnement réel.

L'arrét s'est clairement prononcé,
dans son "chapeau" sur la nature de
cautionnement du cautionnement
réel. Il sera, sur ce point, suivi
d'autres qui seront ana1yses infra.
Oon peut se demander méme si son
influence n'a _pas étée telle qu'au
fil des ans s'est créée en doctrine
une sorte de consensus selon lequel
cette nature de cautionnement ne
ferait guere plus de doute (24)
elle tiendrait au caractere
"hybr1de" (25) de 1 1nst1tut1on en

uelque sorte, a ce1u1 qui s "induit
ﬁe sa définition "minimaliste" de
stireté réelle constituée par un
tiers.

Mais, certa1ns enseignements de cet

arrét n'avaient-ils pas échappe aux

observateurs quant a la portée et a
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1'étendue du cautionnement réel
pour le constituant de la sireté

Déja, certains commentateurs
avaient vu une ambiguité (26) dans
le conclusif de 1'arrét énoncant,
apres que 1'exposé des faits
n'avait mentionné qu'un
nantissement de titres transférés
depuis un compte commun : Attendu
gu'en se déterminant par de tels
motifs alors que les titres donnés
en nantissement par M. X... étaient
des biens communs et que celui-ci
les avait remis a 1la banque pour
garantir la dette née d'un
engagement de caution donné sans le
consentement expreés de son épouse,
Ta cour d'appel a violé le texte
SUsvisé.

D'aucuns auraient peut-étre pu lire
le "alors que..." comme
introduisant un nouvel élément de
fait, savoir 1'existence par
ailleurs d'un cautionnement
personnel donné par ce mari et
uxtaposé" ou "superposé”, voire
d'une slreté contre-garantissant un
cautionnement (ce qui est parfois
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le cas, on 1'a vu supra), la ou
certa1ns ne croyaient voir que
1" aff1rmat1on re1teree par rapport
au "chapeau" de 1'arrét, selon
laquelle les titres remis étaient
en eux-mémes la garantie de la
dette du tiers, et constituaient un
engagement de caution.

Mais, la question n'a t'elle pas en
quelque sorte rebondi 1orsque dans
le commentaire (27) qu'elle a donné
des arréts rendus a son rapport en
2002, Mme 1le Conseiller
référendaire Barberot a émis 1'avis
que la Cour de cassation a appliqué
en 1995 1'article 1415 a un
"cautionnement strictement reéel”,
assimilé a un caut1onnement
personnel de sorte qu'il n'y aurait
nullement incohérence entre, d'une
part cet arrét et un certains
nombre d'autres dont il sera
question infra, et d'autre part les
trois arréts du 15 mai 2002.

Ce commenta1re, surtout d'ailleurs
en ce qu’ 'i1 s'applique a d'autres
arréts n'a pas toujours convaincu
(28) , mais i1l a du moins le mérite
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de nous contraindre a un regard
encore plus vigilant sur le sens de
cette Jur1sprudence et de la
doctrine qui 1'a initiée ou qu'elle
a initiée.

En effet, d'autres décisions vont
su1vre 1'arrét du 11 avril 1995,
jusqu'a ceux du 15 mai 2002 et
celui du 24 septembre 2003, émanant
de 1a premiéere chambre civile et de
la chambre commerciale.

Ces décisions se prononceront sur
d'autres aspects du cautionnement
réel, d'une maniere distributive,
donnant 1ieu a de louables efforts
d'ordonnancement par certains
commentateurs, soit, peut-on
hasarder, dans une 1og1que
"hor1zonta1e selon qu'elles
s'appliquent aux rapports, d'une
part entre caution reelle et
créancier, et d'autre part entre
caution réelle et deb1teur (29) ,
soit dans une logique "verticale",
selon qu'elles concernent la
formation de la garantie ou son
déclenchement (30)
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Mais, si objectifs soient-ils, ces
efforts de c1ass1f1cat1on de la
doctrine laissent entrevoir la
conception que se fait chacun de 1la
nature du cautionnement réel
qu'ils se rattachent a une certaine
tradition classique ou a une
approche plus moderniste du droit
des sUretés(31l) , et sans que ce
critere soit déterminant, les
auteurs qui, pour la p1upart
reconnaissent a 1'institution son
caractere hybride, se Eartagent
schématiquement, avec bien sir des
nuances souvent dues a leur
spécialité, entre deux tendances

- d'une part, la tendance de ceux
qui, tout en reconnaissant, pour
certains, la nature de
cautionnement du cautionnement
réel, Tui dénient un caractere
mixte entrainant 1'existence d'une
obligation personnelle du
constituant superposee a la silireté
ree11e quelle gqu'en soit 1'étendue
N argument essent1e1 de ces
auteurs_est qu 'en vertu de
1'article 2015 du Code civil, le
cautionnement ne se présume point.
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Pourraient se ranger dans cette
catégorie, pour ne citer que des
auteurs de traités ou d'ouvrages
didactiques : Aubry & Rau (32) ;
MM. Planiol & Ripert (33) ;
Mazeaud, Chabas & Picod (34) ;
Dagot (35) ; Simler & Delebecque

(36)

- d'autre part, la tendance des
"personnalistes"” pour qui le
caractere mixte du cautionnement
réel implique, de 1a part du
constituant, un engagement
ersonnel 1imité a 1a valeur du
ien garanti : leur argument
essentiel est que, dés lors qu'il y
a constitution d'une silireté réelle
pour autrui, il y a cautionnement
sans qu'il ait de raison
d'éliminer les caractéristiques de
cette slireté qui est personnelle.
Pourraient se ranger dans cette
catégorie, selon la méme approche
MM. Cabrillac & Mouly (37) ;
Malaurie, Aynes & Crocq (38) ;
Mestre, Putman & Billiau (39)

Mais pour autant, si un droit
nouveau semble émerger, il ne peut
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s'abstraire des données Jur1d1ques
acquises, deja évoquées, qui 1'ont
a1 é a naitre et qui doivent
s'adapter ou étre adaptées pour Tle
faire accéder au rang du droit
positif.

2 - Le cautionnement réel et son
environnement, ou les contraintes
du droit des siretés et des régimes
matrimoniaux

a) le cautionnement réel
entresiliretés personnelles et
stiretés réelles

Stureté personnelle, le

cautionnement est, selon le doyen

Simler (40) , "le contrat par

1e uel une personne s'engage a
gard d'un créancier a exécuter

ligation de son débiteur au cas
ou celui- c1 n'y satisferait pas
Tui-méme"

I1 crée donc une obligation
ersonne11e accessoire a
'obligation principale qui procure
au créancier, en vertu de 1'article
2092 du Code civil, un gage général
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sur tous les biens immobiliers,
présents et a venir de la caution.
La gravité de cet engagement
détermine des droits et des
obligations edictés par le
Tégislateur et précisés par notre
Cour .

La premiere et essentielle
ob11gat1on est en effet celle de
S acqu1tter de la dette si le
deb1teur 'n'y satisfait pas
lTui-méme" (article 2011 du Code
C1v11) La caution qui ne
s'exécutera pas sans pouvoir se
prévaloir d'exceptions valables,
repondra de son engagement sur
1'intégralité de ses biens.

Mais, en raison, tant de son
caractere d' ob11gat1on accessoire
par rapport a 1'obligation du
débiteur principal que de sa nature
meme, présentant un sérieux risque
d'appauvrissement de la caution,
1'institution du cautionnement fait
bénéficier cette derniere d' un
certain nombre de droits, qu'ils
soient issus de son reégime
d'origine ou de textes et de
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jurisprudences plus récents

- droit de se prévaloir de 1la
méconnaissance, sauf en matiere
commerciale ou dans un acte
authentique, des dispositions de
1'article 1326 du Code civil
prévoyant un titre comportant Ta
signature de celui qui s'engage
ainsi que la_mention écrite par
Tui-méme de 1a somme (...) ;

- obligation d'information de
1'article 48 de 1a 101 n° 84-148 du
1° mars 1984 (devenu L. 313-22 du
Code monétaire et financier) a la
charge des établissements de crédit

- impossibilité, a defaut de clause
contraire, de se voir opposer la
déchéance du terme en cas de
Tiquidation judiciaire du débiteur
pr1nc1pa1 : Com, 8 mars 1994

(Bull., n° 96) ;

- reconnaissance, sauf

renonciation, du bénéfice de

discussion et de division des

articles 2021 et 2026 du Code
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civil, opposables au créancier ;

- exercice, apres paiement, contre
le débiteur pr1nc1pa1 du recours
subrogatoire de 1' article 2029 du
Code civil et recours de 1'article
2033 du méme Code contre les
cofidéjusseurs ; exercice, avant
paiement, du recours de 1'article
2032 contre le débiteur principal ;

- faculté de se révaloir des
exceptions, qu'elles soient

3ua11f1ees ou non d'inhérentes a la
ette (article 2036 du Code civil)

- faculté d'étre déchargee en cas
de fait du créancier rendant
impossible la_subrogation de la
caution dans les droits de ce
dernier (article 2037 du Code
civil) ;

- apres déces de la caution,

limitation de 1'obligation de ses

her1t1ers au passif né au jour de

1'ouverture de 1a succession, la

garantie cessant pour les dettes

nouvelles nées postérieurement au
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déces : Com, 29 juin 1982 (Bull.,
n° 258) ;

- droit pour 1la caution de se
prévaloir du caractere
disproportionné de son engagement
par rapport a ses revenus : arrét

" de 1a chambre commerciale du
17 Ju1n 1997 (Bull., n® 188),
tempére, a 1' egard des d1r1geants
de sociétés par 1'arrét "X..." du 8
octobre 2002 (Bull., n° 136) et
d'autres.

Le législateur a encore accru les
droits de 1a caution a travers des
textes 3u1 s'inspirent largement du
projet de directive européenne en
mat1ere de cautionnement (41) :

- article_101 de la loi n° 98-657
du 29 juillet 1998 instaurant a
1'égard du créancier de 1la caution
personne physique une obligation
d'information : cette_disposition a
été insérée a 1'article 2016 du
Code civil dont elle constitue le
2° alinéa ;

- article 102 de 1a méme Tloi,
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édictant une obligation
d'information de la caution ?ar le
créancier professionnel des
premier incident de paiement du
débiteur principal (disposition
insérée au Code de 1la consommation

article L. 341-1) ;

- articles 11 IT et 12 de 1a loi n°
2003-721 du 1° aolt 2003 insérant
aux articles L. 341-2 et L. 341-3
du Code de 1a consommation des
mentions manuscrites spéciales lors
d'un cautionnement contracté envers
un créancier profess1onne1 et
interdisant, 1'article L. 341-4
du Code de 1a consommation, a un
créancier profess1onne1 de se
prévaloir d'un contrat de
cautionnement conclu par une
personne physique dont_1'engagement
était, lors de sa conclusion,
manifestement d1sproport1onne a ses
biens et revenus, a moins que le
patrimoine de cette caution, au
moment ou celle-ci est appe1ee, he
Tui permette de faire face a son
obligation.

Les slretés réelles different des
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précédentes en ce que, alors qu'en
matiere de slretés personnelles, la
dette est garantie par le

atrimoine tout entier - du moins

'actif - de 1a caution, en matiere
réelle, un seul bien garantit
1'engagement (42)

Mais elles sont, aussi, souvent
opposées aux sliretés personnelles
(43) en raison surtout d'un certain
nombre d'inconvénients (44)
qu'elles présentent par rapport a
ces dernieres : formalisme tel que
Ta nécessité d'un écrit et d'une
signification pour le gage civil
(45) , nécessité le plus souvent
d'une publicité en vue de
1'information des tiers, par
exemple pour la constitution
d'hypotheque, spécialité du bien
grevé, procédure de réalisation
parfois lourde avec expertise ;
tout cela, sans compter qu'en
grevant sa chose, le débiteur
risque d'avoir épuisé son crédit,
et ne peut la donner en gage a un
autre créancier, sauf en matiere
hypothécaire, et en rang souvent
inutile.
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Une autre raison d'opposer les
sliretés réelles aux slretés
personnelles tient a ce que les
premieres n'ont pas fait 1'objet,
en doctrine, d'une analyse
systématique (46) et donnent lieu,
souvent, a des définitions plus
fonctionnelles que synthétiques,
reposant sur des éléments de droit
positif trop parcellaires pour
qu'il soit permis de dé?ager une
Tigne générale utilisable dans la
démarche qui est 1la notre
rechercher 1a nature d'une
institution - le cautionnement réel
- a travers des criteres objectifs
et indiscutables.

Parmi les auteurs qui cependant
proposent une définition, on peut
citer MM. Mestre, Putman et
Billiau. Par rapport a un certain
mouvement de la doctrine
contemporaine, elle peut étre
qualifiée de "téléologique" et se
réfere a certains travaux dans ce
domaine du professeur R. Perrot
Ta slireté réelle est donc "la
technique spécifique de sireté
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visant cumulativement, d'une part,
la rupture d'égalité, qui est
réalisée par le droit de
?reference et d'autre part

‘affectation de biens au paiement
de 1a dette, qui est réalisée
corrélativement par le droit_de
prélevement prioritaire sur la
valeur du bien" (47)

La mention 11ttera1e des droits ou
sliretés réels n'est guere présente
dans le Code c1v11 qu'a propos de
1"hypotheque : 1'article 2114
dispose en substance : 1'hypotheque
est un droit réel sur les immeubles
affectés a 1'acquittement d'une
obligation ; elle les suit [les
1mmeub1es] dans quelques mains
qu'ils passent. On peut rapprocher
Cette disposition de celle de
1'article 2071 du méme Code selon
laquelle 1e nantissement est un
contrat par lequel un débiteur
remet une chose a son créancier
our stireté de sa dette :
"hypotheque et le nantissement
sont, il est vrai, les deux slretés
le p1us souvent rencontrées dans un
cautionnement réel.
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En présence de données textuelles
aussi minces, une partie de la
doctrine n'a pas hésité a douter de
1'existence, en tant que tels, de
droits réels ou de contrats réels
permettant par exemple a leurs
titulaires de réclamer directement
Tla chose (48) , certains méme
utilisant les termes "d'incongruité
juridique exceptionnelle” (49) .

Pour d'autres, "1'obligation réelle
serait au droit réel ce que
1'obligation personnelle est au
droit de créance"”, cette obligation
se transmettant avec la propriété
du bien (50) . La serait
1'explication de nombre de
solutions du droit positif. Car, 1l
paraitrait difficile de soutenir
que le créancier titulaire d'une
stireté réelle est désarmé.
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Quels sont, concretement, ses
droits ( et ceux du constituant) ?

- TIe droit de saisir la chose ou la
sireté (51) , considéré par une
certaine_école comme 1'élément
essentiel, sinon le seul de la
stireté ree11e, 1la meilleure preuve
en étant pour les auteurs que les
biens insaisissables, tels ceux du
domaine pub11c, ne peuvent étre
grevés d'hypotheques (52)

- le droit de ?référence, reconnu
notamment par 1'article 2073 du
Code civil, toujours sous-jacent en
matiére de sirete réelle (53) qui
permet au créancier de réaliser le
gage par privilege et préférence
aux autres créanciers. Il est
1'exception a la reg1e égalitaire
fondamentale de 1'article 2093 du
Code civil : les biens du débiteur
sont le gage commun de ses
créanciers ; et le prix s'en
distribue entre eux par
contribution, a moins qu'il n'y ait
entre les créanciers des causes
T1égitimes de préférence.
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- le droit de suite qui concerne
non seulement les sliretés ne
donnant ?as Tieu a dépossession
matérielle du constituant mais
encore celles dans lesquelles il y
a dépossession puisque celui qui a
constitué le gage peut vendre la
chose quoiqu'il ne soit pas en
possession (54) : mais, 11 est
surtout un attribut du créancier
bénéficiaire d'une inscription
d'hypotheque puisque celle-ci, aux
termes de 1'article 2114, dernier
alinéa du Code civil, suit [les
immeubles affectés] en quelques
mains qu'ils passent.

Lorsque le créancier, en vertu de
1'article 2169, fait vendre sur lui
1"immeuble, le tiers détenteur est
tenu de payer ou de délaisser, mais
T1'article 2172 ne donne la faculté
de délaisser 1'immeuble grevé
gu'aux tiers détenteurs qui ne sont
pas personnellement obligés a 1la
dette.

Certains auteurs estiment que la

caution réelle devrait avoir Tle

droit de délaisser. Cependant, 1ils
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ne relient pas nécessairement ce
droit a 1'absence d'obligation
personnelle, mais au fait que "les
poursuites contre une caution
réelle sont 1imitées a un bien
particulier” (55) . Ainsi, un des
intéréts de_la conception mixte, du
moins pour le caut1onnement ree1
hypothécaire, s'effacerait.

- le droit de rétention qui, en
matiere de nantissement avec
dépossession, permet au créancier,
en vertu de 1'article 2082 du Code
civil, de retenir 1a chose gagée
auss1 1ongtemps qu'il n'a pas éte
payé intégralement de sa créance.

Cette prérogative, en cas de
liquidation Jud1c1a1re du débiteur,
autor1se le créancier, en vertu de
1'article L. 622-21 du Code de
commerce, a demander 1'attribution
judiciaire du gage.

Ce droit de rétention, avec toutes
les preérogatives qui 1ui sont
rattachees est reconnu par
1'article L 431-4 du Code des
instruments monétaires et
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financiers au créancier
béneficiaire d'un gage sur
instruments financiers : or, il est
1nteressant d' observer que dans
1'espece actuelle, 1'arrét attaqué
releve - donc souvera1nement - que
M. Y... a souscrit un nant1ssement
de titres dématérialisés", cette
nouvelle désignation des valeurs
mobilieres provenant de la loi n°
81-1160 du 30 décembre 1981 et du
décret n° 83-359 du 2 mai 1983
modifie par le décret n° 92-473 du
21 mai 1992 Il est permis de
penser qu'il constitue, plus
précisément, un gage sur
instruments financiers, puisqu'est
produit un imprimé portant cet
intitulé et contenant, a la date
retenue par 1'arrét, un tel
nantissement.

Une question ne peut manquer d'étre
posée : quelle est la situation des
parties en cas de perte de valeur
(56) du ga?e ar rapport au montant
pour leque a été souscrit ?

- si le créancier tient la chose de
son débiteur, i1l conserve son droit
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de créance ou de gage géneral sur
1'ensemble des droits dont il est
titulaire, distincts de 1a chose
initialement affectée : c'est en
cela que la sUreté reelle, comme la
surete personne11e est
"1'accessoire d'une créance dont
elle garantit le remboursement”

(57)

I1 parait méme_plutot absurde de
concevoir que la constitution d'une
sirete réelle puisse signifier que
le créancier renonce a son droit de
gage général.

- si1 le créancier tient la chose
d'un tiers, il ne d1spose d'aucun
recours contre lui, d'ou 1'intérét,
dans une certaine mesure (58) ,
pour le premier, de voir dans une
telle opération une obligation
personnelle du const1tuant ;
juxtaposée aux droits qu'il a
constitués sur la chose, le tout
étant de fixer 1a mesure de cette
obligation personne11e : doit-elle
étre, comme 1'a énonce 1'arrét de
la premiere chambre civile, "X...",
du 15 mai 2002 (pourvoi n°
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00-15.298 - Bull., n° 127),
double 1imite du montant de la
somme garantie et_de la valeur des
biens engagés, celle-ci étant
apprec1ee au jour de la demand
d'exécution de 1a garantie ?

Quelques commentateurs se sont
interrogés sur le sens et la portée
de cette formule : il apparait peu
probab1e en raison de son libellé
méme, qu'elle signifie que la
caution réelle doit demeurer tenue
dans Ta 1Timite de 1la va1eur
qu'aurait eue le bien s'il etait
resté, non greve, dans son
patrimoine (59) . Est-elle de la
part de nos collegues de la
premiere chambre civile 1la
manifestation de leur intention de
"faire peser sur le créancier les
risques de_déepréciation du bien
?reve par le cautionnement réel en
ibérant progressivement la caution
réelle de son engagement personnel
au fur et a mesure de cette
détérioration." ? Auteur de ces
interrogations légitimes, Tle
?rofesseur Crocq espere recevoir
es réponses dans les futurs
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épisodes de Ta saga qu'il promet a
Tla matiere... (60)

En tout cas, M. V. Brémond (61)
estime qu'il appartiendra a la
jurisprudence de préciser 1es
modalités de cette évaluation
lorsque le bien est sorti, pour
cause de destruction ou de cession,
du patrimoine de la caution. Par
ailleurs, cet auteur rappe11e qu'en
principe, s'agissant d'une dette de
valeur, elle devrait étre apprec1ee
au moment ou la caution s'exécute,
qui, en raison de la nature du
cautionnement réel, ne devrait pas
étre éloigne de ce1u1 de la vente
en justice ou de 1'attribution du
bien gagé.

M. J. Devéze (62) n'hésite pas a
livrer sa propre_tinterprétation
sur Ta prem1ere limite énoncée par
1'arreét x " du 15 mai 2002
(pourvoi n° '00-15.298 - Bull., n°
127) , il estime que "la caution
réelle peut evidemment restreindre
Te montant de sa garantie a une
certaine somme. Pas plus que la
caution personnelle, elle ne
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saurait étre tenue au-dela". sSur la
seconde limite, cet auteur se livre
utilement, pour 1'enrichissement du
débat, a des considérations
pratiques qui semblent Tui faire
parfois défaut : "Lorsque le bien
donné en garantie a été vendu par
autorité de justice, il paraitrait
équitable que ce soit le prix
?rocuré par cette vente qui donne

a limite de 1'obligation de 1la
caution réelle. Si la valeur de ce
bien augmente considérablement
entre la demande d'exécution et Tle
jour de sa réalisation, pourquoi le
créancier ne pourrait-il pas en
profiter ? Inversement, si le bien
perd une partie de sa valeur entre
ces deux dates, ne serait-il pas
contraire a la prévision des
parties de faire supporter a la
caution la différence ? La
brutalité de certaines variations
de cours donne a la question un
tour tres concret. Il serait, a
tout le moins souhaitable que la
caution réelle soit clairement
informée du risque qu'elle court"”.

L'auteur propose pour sa part une
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solution : "Il serait sans doute
plus simple que, ab initio, une
seu1e Timite soit fixée au montant
de 1' ga?ement de 1a caution
réelle. pourrait s ag1r de la
valeur du bien, estimée d'un commun
accord, 1ndependante de sa valeur
effective au jour de la demande
d'exécution. Si la réalisation de
1'assiette de la slreté procure un
montant supeérieur, le surplus
revient a la caution - en revanche,
celle-ci reste_tenue de la
d1fference s1 le prix atteint est
inférieur.'

Cette problematique concrete ne
peut étre etrangere aux
preoccupat1ons du juge, dés lors
ﬁu ‘en droit positif, la réalisation
e la sUreté ree11e se traduit en
principe par 1'attribution au
créancier de sa valeur, ce dernier
he pouvant guere se faire attribuer
la chose que s'il n'est pas paye,
notamment en cas de procédure
collective (63) , et ce en raison
de la prohibition de pr1nc1pe des
pactes commissoires et de "voie
parée'
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Cette référence a la valeur du bien
objet de la slrete ree11e a permis
a certains auteurs de s'écarter de
la thése classique (64) selon
laquelle le constituant, en matiere
de cautionnement réel, serait tenu
propter rem, comme 1e tiers
détenteur : c'est ainsi que M. Grua
faisait valoir, dans son étude de
référence (65) , que la caution est
tenue, non_pas a raison du bien,
mais dans la limite de sa va1eur
opinion partagée par MM. cabrillac
& Mouly, pour qu1 "la dette de la
caution réelle n'est pas née de la
chose, mais est seu1ement Timitée
par Ta chose” et encore "on
retrouve dans le caut1onnement réel
1'"i1dée d'une 1imite de 1'obligation
a la valeur du bien" (66)

b) Le cautionnement réel a
1'épreuve des régimes matrimoniaux

Le régime communautaire se
caractérise d'une part, dans les
rapports avec les tiers, par le
fait qu'en vertu des dispositions
combinées des article 1413, 1414 et
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1415 du Code civil, "d'ordinaire
chaque époux engage par ses dettes,
non seulement ses biens _propres
mais aussi la communauté"” (67) ; et
d'autre part, dans les rapports
entre_époux, par_le principe selon
1eque1 chacun a le pouvoir
d'administrer seul les biens
communs et d'en disposer (article
1421 du Code civil).

Ce systeme de gestion "concurrente”
connait des exceptions et cede la
p1ace a un systeme de
cogestion”pour les actes réputes
les plus graves et qui_sont
énumérés par les articles 1422
(actes de disposition entre vifs, a
titre gratuit, des biens de la
communauté), 1423 (baux ruraux et
commerciaux sur les biens communs)
et 1424, ce dernier ainsi libellé,
en substance : Les epoux he
peuvent, 1'un sans 1'autre, aliéner
ou grever de droits réels ies
immeubles, fonds de commerce et
exploitations dépendant de 1la
communauté, non plus que les droits
sociaux non négociables et les
meubles corporels dont 1'aliénation
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est soumise a publicité (...).

Moins évident pour les
commentateurs est 1e role joué dans
ce dispositif par 1'article 1415
("Chacun des époux ne peut engager
que ses biens propres et ses
revenus, par un cautionnement ...")
dont 11 conv1ent d'emblée,
d'observer qu'il figure dans la
section premiere (DE CE QUI COMPOSE
LA COMMUNAUTE, ACTIVEMENT ET
PASSIVEMENT) de 1a premiere partie
(DE LA COMMUNAUTE LEGALE) du
chapitre du Code civil consacre au
régime en communauté, alors que les
articles 1421 a 1427 qui nous
intéressent spécialement sont
1nseres a la section II (DE

L 'ADMINISTRATION DE LA COMMUNAUTE
ET DES BIENS PROPRES).

D'emblée, se posent deux questions

En 1'absence_de disposition
specifique, la premiere quest1on
qui vient immédiatement a 1'esprit,
par rapport a notre sujet, est bien
celle de 1a sanction pouvant
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résulter de 1' accomp11ssement par
un époux, seul, d'un acte
constitutif de’ sirete réelle, qu'il
soit ou non soumis a co?est1on (68)
, lorsqu'il est par ailleurs
qualifié de cautionnement, ce qui
nous met en présence d'un
cautionnement réel.

La seconde question est la suivante
: un tel acte mettant en présence
plusieurs partenaires susceptibles,
dans le cours de son exécution,

d'en tirer grief - le const1tuant
1'autre époux (tiers a 1'acte),
créancier - qui aura qualité pour
le faire sanctionner ?

Ces questions avaient déja
preoccupe les commentateurs de

"1'arrét fondateur" du 11 avril
1995, qui n'avait pas eu a les
trancher : en effet, notre Cour,
quoiqu'ayant casse un arrét qui
avait refusé d' annu1er un
nant1ssement n'avait été sa1s1e
que de 1° app11cab111te de 1'article
1415, et non de la sanction pouvant
en résulter ou surtout de la
qualité de tel ou tel pour la
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demander. Mais le débat a été
relancé a la suite de deux arréts,
non Eub11és, rendus par la premiére
chambre civile les 26 mai 1999 (n
97-13.268) et 25 janvier 2000 (n°
98-13.469), parce que les moyens
1nvoqua1ent dans les deux
pourvois, soit la qualité_de la
personne pouvant se prévaloir de 1la

rotection de 1'article 1415, soit
a nature de la sanction.

Mais peut-étre convient-il, avant
d'examiner ces deux arrets, de
rappeler que deux sortes de
sanctions sont_edicteées ou
suggérées par les textes en matiere
de_régimes matr1mon1aux : la
nu111te et 1'inopposabilité de
1'acte. Leurs effets et la qualité
de ceux qui peuvent les mettre en
oeuvre ne sont pas 1dent1ques, et
1es cas dans lesquels 1'une ou
1'autre est applicable ne sont pas
toujours clairement déterminés.

- La nullité, "sanction

traditionnelle du contrat mal

formé, se traduit par

1'anéantissement rétroactif de
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1'acte en cause”™ (69) . E11e "le
frappe d' 1neff1cac1te a 1'égard des
parties” (70)_. L'action en nullite
est en général soumise a une
prescription abrégée.

Dans les cas qui_nous occupent, le
reg1me de la nullité est organisé
par 1'article 1427 du Code civil,
selon lequel, si 1'un des époux a
outrepassé ses ouvo1rs sur les
biens communs, "autre (.. ) peut
en demander 1'annulation. L'action
en nullité est ouverte au conjoint
pendant deux années a partir du
%our ou il a eu conna1ssance de
acte (...). Oon voit qu'il s'agit
d'une nu111te relative puisque seul
1'autre epoux peut la soulever,
alors qu'en principe, tout
intéressé peut agir pour poursuivre
une nullité absolue.
- L'inopposabilité, qui " a pour
effet de refuser toute conséquence
a 1'acte a 1' egard de certa1ns
tiers [ici, 11 s'agira de 1'autre
époux] tout en laissant ce1u1 -C1
subsister entre les parties”. En
principe, 1'action est soumise a la
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?rescr1pt1on trentena1re (méme si

e point de dép art de 1'action est
contemporain de 1'acte contesté, on
saisit tout 1'intérét de la reg1e
en considérant la duréee moyenne
d'un régime matrimonial !), et elle
?eut en principe étre intentée par
es tiers y a¥ant intérét, donc,
1c1, pas par le co- contractant de
1" epoux attaqué qui est une partie
a 1'acte, avec cette rec1s1on non
neg11geab1e que, semble-t'il,
1'action ne profite qu'a celu] qui
1'"intente (71)

Du reste, peut-on se demander avec
M. Champenois (72) , si 1' art1c1e
222 du Code civil, figurant dans Te
régime matrimonial "primaire” qui,
normalement doit prévaloir sur Tes
regles de fonctionnement de chacun
des régimes particuliers adoptes
par les époux, ne suffit pas a
proteger es t1ers, du moins
s'agissant du nantissement de
meu les. I1 édicte en effet que si
1'un des époux se présente seul
pour faire un acte
d'administration, de jouissance_ou
de disposition sur un bien meuble
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qu’'il detient 1nd1v1due11ement 11
est réputé, a 1'égard des tiers de
bonne foi, avoir le pouvoir de
faire seul cet acte. Une telle
situation est d'autant plus
plausible que 1'article 221 dispose
que chacun des époux peut se faire
ouvrir, sans le consentement de
1'autre, tout compte de dépot et
tout compte de titres en son nom
ersonnel. Désormais, apres des
ésitations en doctrine, 11 est
admis que 1'article 222 s'applique
aux meubles incorporels que sont
les titres dématérialisés (73) . La
notion_de bonne foi du banqu1er du
moins lorsqu'il est tenu d'exécuter
les ordres du titulaire du compte
sans avoir a exiger de
justifications, telle que 1'a
interprétée, apres les juges du
fond, 1la chambre commerciale, par
une série d'arréts des 10 et 24
octobre 2000 (74) peut sembler
priver de tout intérét et de toute
portée le recours éventuel, par
celui-ci, comme co-contractant d'un
époux, a 1'article 1415.

L'exemple le plus souvent cité de
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la sanction de 1'1nop?osab11ité est
celui qui résulte de la fraude
paulienne, aux termes de 1'article
1167 du Code civil.

Dans les cas qui nous occupent, la
seule référence textuelle a
1'inopposabilité (a contrario) est
celle de 1'article 1421 du Code
civil, selon lequel, en substance,
les actes accomplis sans fraude par
un conjoint sont opposables a
1'autre.

La fraude est un critere
traditionnel d'inopposabilité d'un
acte, alors 3u'un simple
dépassement de pouvoirs objectif
entrerait plutot dans les
%;§§1sions de 1'action en nullité

Une guestion qui ?eut se poser a
cet egard est celle de
1'articulation existant entre
1'article 1421 et les articles 1415
et 1424.

Si, en ce qui concerne _
1'articulation entre 1'article 1421
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et 1'article 1424, le probleme peut
paraitre résolu par le dernier
alinéa du premier_de ces textes qui
réserve les articles 1422 a 1425,
ce dont il suivrait, d'une part,
que la sanction de i 1nopposab111te
n'est prévue que pour les cas
autres que ceux de 1'article 1424
et des articles voisins, et d'autre
part que, pour ceux-ci, il y a lieu
de faire exclusivement application
de 1la nu111te, la question demeure
pour 1'article 1415

Mais, pour que la guestion se pose,
un préalable est nécessaire : la
qua ification de cautionnement de
T'acte critiqué.

I1 importe ensuite de distinguer
deux situations procédurales :
d'une art, celle dans laquelle
c'est epoux évincé qui entend
agir ; d' autre part, celle dans
Taquelle c'est - repent1r ou
opportun1sm ? - 1'époux ayant passé
1'acte, voire 1'un et 1'autre.

1 - si T'acte se caractérise, sur
des biens de communauté, par une
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constitution d'hypotheque sur un
immeuble ou par un nantissement de
parts de sociétés de personnes,
consenti par un epoux seul, pour
stireté de 1la dette d'un tiers, il
est prohibé par 1'article 1424.
Mais, la sanction r1sque d'étre
différente se1on qu'elle est mise
en oeuvre par 1'époux éevincé, ou
par celui qui a outrepassé ses
pouvoirs.

* s1 1'acte reste qualifié de
stireté réelle consent1e pour la
dette d'autrui, 1'époux évincé
pourra faire constater Ta nullité
en application de 1'article 1427 du
Code civil. Ce dernier texte ne
donne pas 1e meme pouvoir a 1'époux
qui a passé 1'acte.

** si 1'acte est qualifié de
cautionnement (réel), deux
sanctions sont env1sageab1es

- celle de 1'article 1427 puisqu'en
toute hypothese, il y a eu
constitution de droits reels par un
époux seul sur des biens de
communauté alors que la cogestion
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était exigée pour un tel acte ;

- celle qui serait spécifique a
1'article 1415 puisqu'il y a eu
cautionnement sans le consentement
expres de 1'autre époux. Méme si
1'on_peut_envisager une sorte de
cumul réel de sanctions (76) , la
quest1on se posera surtout, ?our
1'époux évincé, du choix de
sanction qui Tui est ouverte.

L'arrét, de reJet du 26 mai_1999 a
considéré qu'une cour d'appel qui
ava1t exactement retenu que, seul,
[1'autre époux] pouvait se
prévaloir du défaut de consentement
expres a 1'engagement de caution
?r1s par [le conjoint], avait

%a1ement justifié sa décision de

user 1'annulation de 1' acte

d'affectation hypothécaire,

demandee par ce dernier.

- Au plan de la qualité pour agir,
cette décision se situe dans

1°' orthodox1e de 1'article 1427 qui

n'ouvre ]'action en nullité qu'a

1'époux évincé (voir supra).
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- Au fond, 1e 1ibellé méme de cet
arrét, reprenant intégralement les
formules de 1'arrét attaqué, ne
facilite pas son_interprétation
dans la mesure ou il parait
s'appliquer a un cautionnement
(personnel) suivi de la
constitution d'une hypotheque par
1a caut1on : en effet, alors que le
moyen T'invitait a repondre que
1'époux auteur de 1'acte pouvait se
prévaloir de sa nullité, notre Cour
approuve la décision de refus
d'annulation des juges du fond dans
des conditions permettant
difficilement de savoir si elle a
considéré implicitement que 1la
sanct1on de la nullité relative
s'appliquait au cautionnement réel
(caution + hypotheque) ou a la
seule constitution d'hypotheque.

Les commentateurs ont relevé cette
sorte d'ambiguité et noté, dans
1'ensemble, que si 1' 1nterpretat1on
3u1 devait prévaloir était celle

un cautionnement ree1 souscrit
en méconnaissance de 1'article
1415, la Cour de cassation, en
sanctionnant cette derniere par la
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nullité réservée a 1a seule
méconnaissance de 1'article 1424,
et non par la constatation de
1"inefficacité objective de 1'acte,
avait implicitement créé un nouveau
cas de cogestion(77)

Tel pourra1t étre aussi le cas, au

vu de 1'arrét de 2000, d'autant
u'il a été rendu dans un cas de
igure dépourvu d'ambiguité

2 - si le cautionnement réel se
manifeste par une constitution de
droits réels pour autrui sur des
biens de communauté pour lesquels
un époux, seul, ?eut agir : cette
hypothese est ce le, somme toute
assez fréquente dans 1la pratique ou
un époux seul consent un
nantissement de droits sociaux
négociables. Cette notion de droits
sociaux négociables appartient au
dro1t des sociétés. Sont donc
?oc1ab1es en principe toutes les
eurs mobilieres (ou titres
dématérialisés selon 1a nouvelle
appellation), actions et droits de
créance (ob11?at1ons) sur une
personne morale, sauf exceptions,
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celles-ci concernant les parts des
sociétés commerciales en nom
collectif, en commandite simple et
sociétés a responsabilité limitée
(articles L. 19, L. 24 et L. 43 du
Code de commerce) et les parts des
sociétés civiles (article 1841 du
Code civil).

Dans 1'espece aUJourd hui
rapportée, ou 1'objet du Titige
?orte sur 1'application de

'article 1415 au cautionnement
réel, les titres nantis par M. Y.
sont "donc réputés négociables (s’ il
s'était agi de titres non
negoc1ab1es, il y a 1ieu de penser
que 1'épouse ag1ssant seule, aurait
eu recour a 1'article 1424).

* s1 1'acte n'est qu'une slUreté
réelle pour autrui, sans étre
qualifié de caut1onnement sa
parfaite 1icéité ne fait aucun
doute, et nous sommes dans le cas
de figure de rejet du présent
pourvoi ;

** si 1'acte est qualifié de_
cautionnement auquel est applicable
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1'article 1415, la jurisprudence de
la Cour de cassation nous montre
que deux solutions ont pu étre
envisagées tour a tour

- la sanction - de%a évoquée pour
1"hypotheque - de la nullité,
ouverte par 1'article 1427 du Code
civil au conjoint, dans le cas ou
un e?oux a outrepasseé ses pouvoirs
: e correspond a la conception
de ceux qui considerent que
1'article 1415 édicte un nouveau
cas de cogestion car 1' acte qu1
garantit la dette d'autrui "crée un
risque d'appauvrissement sans
contrepartie qui, f1na1ement le
rend aussi grave qu'un acte
d'aliénation a titre gratuit”

C'est en tout cas la solution que
la premiéere chambre civile avait
retenue, dans son arrét de rejet du
25 Janv1er 2000, ayant eu a
examiner notamment Te moyen pris de
Tla violation de 1'article 1421 du
Code civil (78) : (...) que la cour
d'appel a décidé, a bon droit, que
1'acte de nantissement était nul

(...).
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Cette solution avait suscité des
critiques de la part de ceux qui ne
placent pas 1'article 1415 au rang
de 1'article 1424 et se demandent
s'il n'y a pas un illogisme
apparent dans le fait de
sanctionner un acte par ailleurs
autorisé.

- la sanction de 1'inopposabilité
avec les caractéristiques et les
effets examinés supra.

I1 n'est pas inintéressant
d'observer que cette sanction est
celle qui, pareillement en
1'absence de texte SEécifique, a
été retenue par la chambre
commerciale pour sanctionner le
cautionnement irrégulier donné par
un dirigeant de société anonyme :
1'acte sera inopposable a la
société (79)

- T1a sanction naturelle, qualifiée
par M. G. Champenois de
"1"inefficacité objective" et qui
pourrait constituer une " troisieme
voie". Indépendamment de toute
considération de fraude, ne
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?ourrait—on seulement priver
'acte, par ailleurs valable par
application de 1'article 1424, de
ses effets sur les biens communs et
les propres de 1'époux non
contractant ?

Cette h¥pothése de travail ne
doit-elle pas aussi quelque peu a
Ta conception de ceux qui
distinguent bien 1'article 1415,
Tequel édicte une regle de
détermination du passif commun (80)
, des articles 1422 a 1424, par
lTesquels 1e 1égislateur a entendu
instaurer des cas de cogestion par
exception a la regle de gestion
concurrente qui est le principe
(article 1421) ? Ainsi, il a pu
étre soutenu que "1'article 1415 ne
constitue pas une regle de gestion
mais une regle de passif. C' est une
exception a 1'article 1413 qui
?révoit 1'engagement de principe de
a communauté pour toute dette de
chaque époux(...). C'est [aussi] un
texte de compromis (81

Ne pourrait-on tout simplement
"presque dire", avec le doyen
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Simler, que la sanction consiste
dans la possibilité offerte a
chaque époux de se prévaloir de la
réduction légale du gage du
créancier opérée par 1 article 1415
(82) ? Ne ?eut—on ajouter que cette
regle de "l'inefficacité objective"
prevaut, implicitement, dans les
especes ou les vicissitudes
procédurales n'ont pas conduit les
parties a invoquer spécialement la
nullité ou 1'inopposabilité (ainsi
que cela est le cas, comme souligné

gupra, de 1'arrét du 11 avril 1995)

Quel que soit le choix de 1la
sanction opérée, il conviendra de
déterminer a quel partenaire du
cautionnement réel, sa mise en
oeuvre est ouverte.

or, les trois arréts du 15 mai 2002
ont ouvert 1'action a 1'époux
caution, ce qui n' entre pas dans
la logique de 1a théorie de
1"'inopposabilité (voir supra), et
si 1'on en croit certains auteurs,
pose probleme (83)

Page 66



Sans titre
Deux de ces trois arréts se sont
résolument prononcés pour la
formule de 1'inopposabilité

- dans 1' arrét de rejet, n’ 127,
pourvoi n° 00-15.298 "X...", ou il
était fait grief_a la cour d' appel
d'avoir débouté le constituant - et
non son con301nt - de sa demande de
nullité d'un nantissement consenti
sans le consentement de son épouse,
la premiere chambre civile, apres
avoir retenu que cet acte eta1t un
caut1onnement réel soumis a
1'article 1415 du Code civil,
enonce que la caution peut 1nvoquer
1nogposab111te de 1'acte quant
[aux biens communs].
- dans 1°' arrét de rejet, n’ 129,
pourvoi n° 00-13.527 "X...", ou il
était fait grief a la cour d' appel
d'avoir appliqué 1'article 1415 a
des nantissements pour autrui,
consentis par chacun des epoux sans
le consentement de son conjoint, et
dont tous_deux invoquaient la
nullité, la premiere chambre civile
a enonce que ces nant1ssements
étaient soumis a 1'article 1415 du
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Code civil, ce dont il résultait
gu'ils leur étaient inopposables en
tant qu'ils portaient sur des biens
communs.

- 1' arrét de 1a premiere chambre
civile du 18 septembre 2002 (n°
00-16.189) - voir supra - a
confirmé la solution des deux
arréts préceédents : cet arrét
rejette un prem1er moyen pris de la
violation de 1'article 1415, dans
une affaire ou les juges du fond
avaient ordonné la restitution a
des époux d'actions nanties par un
seu1, sans_le consentement de
1'autre. I1 énonce que le
nantissement constitué par un tiers
pour le débiteur est un
caut1onnement réel soumis a
1'article 1415 du Code civil ; que,
dans le cas d'un tel engagement
consenti par un époux sur des biens
communs, sans le consentement
expres de 1'autre, le cautionnement
est 1nop osab1e a la demande de
T1'un ou 1'autre des époux.

Cette formulation est sensiblement
1la méme que celle d'un arrét de
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rejet de la chambre commerciale du
13 novembre 2002 (Bull., n° 161).

En revanche, le troisieme arrét du
15 mai 2002, (arrét de rejet n°
128, pourvo1 n° 99-21.464, "X -,
moins souvent c1te parce qu i1 fait
application de 1'article 1415 a un
cautionnement personnel, pourrait
av01r plutot adopté la sanct1on de
"1'inefficacité_objective"”, ouverte
a la caut1on elle-méme : du reste,
alors qu'on peut se demander a
quoi, procéduralement, peut
correspondre cette sanction, on en
trouve une illustration dans cet
arrét ou la banque créanciére avait
fait inscrire une hypotheque sur
des biens communs, sureté dont la
main-levée avait été obtenue, aux
termes de la décision des Juges du
fond approuvée, par 1'époux
caution. Mais, le résultat n'est
pas sens1b1ement différent, au
niveau de 1'ouverture de 1'action,
de celui des autres arréts de 2002.

En matiere de cautionnement

personnel et d'emprunt, la_premiere

chambre civile juge, dans le méme
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sens, que seuls 1es époux peuvent
se prévaloir de 1'article 1415 :
telle est 1a formule de deux
arréts, notamment, des 14 janvier
2003 (Bull., n® 3), ou 1'acquéreur
- donc un tiers - d'un immeuble
grevé d'une hypotheque prise en
execution d'un cautionnement donné
sans le consentement expres du
conjoint, avait fait tierce
oppos1t1on au refus de main-levée
de 1'inscription Erat1quee sur son
bien, et 25 novembre 2003 ( n°®
01-10.655), ou une caution évincee
de 1a collocation par 1e créancier
préteur avait invoquée 1'absence de
consentement des conjoints aux
emprunts cautionnés.

Est-ce en raison de cette p1ura11te
de solutions dans le temps ou d'un
pragmatisme sous-jacent, inhérent a
une matiere - il faut Te rappeler -
imprégnée de consensualisme ?
certains auteurs estiment qu' 11
n'y aurait guere de différence,
dans la prat1que entre les deux
sanct1ons : "Qu'on 1'annule ou
qu'on le déclare inopposable au
constituant, il en résultera
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toujours que le cautionnement reel
constitué par un époux seul sera
définitivement privé de toute
efficacité en tant qu'il_porte sur
des biens communs, et valable si,
d'aventure, il porte en outre sur
des propres du const1tuant
Dans cette mesure, 1'inopposabilité
pretendue ne correspond ni p1us ni
moins qu'a une nullité qui n'avoue
pas son nom" (84)

En tout cas, 11 ne semble pas
pouvoir étre dénié que la
consistance des biens propres et
des salaires du constituant
cond1t1onnera au bout du compte,
1'efficacite du cautionnement ree1
pour le créancier bénéficiaire.

A cet égard, une autre question
?eut étre posée, des lors que
arrét attaqué constate que_les
époux Y... sont mariés sous le
régime de 1a communauté
un1verse11e Celle-ci, dont
1'article 1526 du Code civil
précise d'une part qu'elle ne
contient pas, sauf stipulation
contraire, les biens propres par
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lTeur nature (85) , et qu'elle
supporte définitivement toutes les
dettes des époux, présentes et
futures, est-elle soumise a
1'application de 1'article 1415 ?
La premiere chambre civile s'est
prononcée par 1'affirmative, par un
arrét du 3 mai 2000 (Bull., n° 125)
énoncant méme, au passa?e, que Tles
dispositions de 1'article 1415 du
Code civil sont impératives, (86)
un autre intérét de cet arrét étant
3u'11 s'applique a un engagement

'aval (dont on sait 3u'11
présente, en matiere de droit
cambiaire, de fortes similitudes
avec le cautionnement). La chambre
commerciale s'était prononcée dans
Te méme sens, pour ce type de
stireté, le 4 février 1997, Bull.,
n° 39 (87)

Cette solution, que la premiere
chambre civile, le 25 janvier 2000,
avait déja retenue pour un régime
de communauté réduite aux acquéts,
a suscité des appréciations
mitigées, notamment au vu de
1'article 1497 du Code civil
disposant, in fine, que les regles
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de 1a communauté 1égale restent
app11cab1es en tous les points qui
n‘ont pas fait 1'objet de la
convention des parties. (88) Il
semblerait que certaines cours
d'appel aient tiré argument de
cette disposition pour,
antérieurement a hotre arrét,
refuser d'appliquer 1° article 1415
a la communauté universelle,
caracterisée, de par la convention
meme des part1es, par
1°' un1versa11te du passif (dern1er
alinéa de 1' art1c1e 1526). N'est-
ce pas plutot 1'absence de propres
qgui aurait pu influer ?

Et, peut-on partager, toujours a
propos de 1'arrét sur la communauté
un1verse11e du 3 mai 2000,
1 1nterrogat1on du doyen Simler
"sur 1'hypothétique existence de
biens propres par nature ou de
biens donnés avec clause
d'exclusion de 1a communauté" (89)
, de sorte que 1'opération de
cautionnement resterait lettre
morte 7

C'est dire qu'il n'apparait pas a
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votre rapporteur qu'il y ait lieu
sur ce point de relever un moyen
d'office ou de proposer une
substitution de moyen.

Déja considéré par certains comme
une sorte de_monstre juridique, un
"mariage de la carpe et du lapin"

(90) , le cautionnement reéel ne
peut ﬁuere accéder a 1a maturité
que chacun semble appeler de ses
voeux, sans se positionner
clairement Ear rapport aux données
incontournables que votre
rapporteur a cru devoir rappeler.

Apres les siliretés et les régimes
matrimoniaux, il elt peut- etre
fa11u, pour étre complet, situer
1"institution 3u1 nous preoccupe
par rapport a deux autres de ses

peéripheriques” non negligeables,
celui du droit des procédures
collectives et celui du droit des
sociétés, ne serait-ce que parce
gu'un certain nombre d'arréts en
matiere de cautionnement réel ont
été rendus par notre chambre
commerciale dans des affaires qui
étaient a la lisiere de ces
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disciplines.

Etre comp1et est parfois le
contraire d'étre utile : voila
ourquoi, en raison de

? 1mp11cat1on en définitive modeste
de ces deux branches du_droit par
rapport a 1'enjeu auquel nous
sommes confrontés qui est de
déterminer 1a nature du
cautionnement réel, nous nous
bornerons a rappe1er que

- en droit des sociétés, le Code de
commerce, en ses articles L. 223-21
?our Tes sociétés a responsabilité
imitée et L. 225-43 pour Tles
sociétés anon¥mes (anciens articles
51 et 106 de la Jloi du 24 juillet
1966) interdit, a peine de nullité
du contrat, aux personnes phys1ques
gérantes ou administrateurs d'une
telle société de faire cautionner
ou avaliser par cette derniere
leurs engagements envers les tiers.
Par ailleurs, en vertu des articles
89 et 113 du décret n° 67-236 du 23
mars 1967, selon que la société
anonyme comporte un conseil
d'administration ou un conseil de
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surveillance, le directeur général
ou le directoire, selon 1e cas, he

eut donner la caution, 1'aval ou
a garantie de la société gue dans
Ta limite d'un montant fixé par Tle
conseil d'administration ou le
conseil de surveillance, 1le
dépassement ne pouvant étre opposé
aux tiers qui n'en ont pas eu
conna1ssance : aucun précédent de
notre Cour n'a pu étre trouvé dans
ces matieres a propos du
cautionnement réel... (91) Il est
cependant aisé de comprendre que si
Ta cautionnement réel est reconnu
comme un véritable cautionnement,
il entrera dans le champ
d'a?p11cat1on de ces dispositions.

il n'est qu'une silreté réelle,
cela pourra se discuter, notamment
au vu du terme de "garantie"

En ce qui concerne les sociétés
civiles, et plus particulierement
les SCI, dans la pratique des
affaires - et des montages
juridiques - il est fréequent_qu'une
SCI propriétaire d'un immeuble soit
amenée a affecter hypotheca1rement
ce dernier en garantie de 1'emprunt

Page 76



Sans titre
d'une société commerciale
exploitant son activité dans
1"immeuble, et dont 1'associé
gérant ma?oritaire est le méme que
celui de la SCI. En 1'absence de
texte comparable a celui du droit
des sociétés, (qui ne serait pas
nécessairement transposable car
1'interdiction ne s'applique pas
aux gérants, associés ou
administrateurs personnes morales),
et dans le silence des statuts, le
critere qui semblerait prévaloir
(92) est celui de 1'intérét social.

- en droit des procédures
collectives, lorsque la liquidation
?udiciaire a eété prononcee a

'égard du constituant du gage, le
créancier gagiste peut demander
1'attribution judiciaire du bien
?revé avant sa réalisation par le
iquidateur, et cela, méme s'il n'a
pas encore déclaré sa créance
(article L. 622-21 du Code de
commerce), cette déclaration de
créance s'imposant bien, en toute
hypothése, des le redressement
judiciaire de la caution, au
créancier bénéficiaire d'un
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cautionnement reéel puisqu'il
dispose d'un droit de créance,
Timité aux biens affectés a 1la
garantie (arrét de la chambre
commerciale du 17 octobre 1998,
Bull., n° 260, sur lequel nous
reviendrons).

La pluralité parfois contradictoire
des domaines d'intervention du
cautionnement réel explique tout a
la fois_la diversité des questions
posées a notre Cour et les
interrogations suscitées par ses
réponses. Quel bilan peut-on en
dresser ?

3 - Le cautionnement réel devant la
Cour de cassation : des reéponses
fermes mais non définitives

a) réponses aux questions ;
gquestions aux réponses :

Les auteurs se sont efforcés, nous
1'avons déja vu, de procéder a une
lTecture raisonnée des arréts qui ne
cessent de jalonner leurs
chroniques depuis 1'arrét dit
"fondateur” du 11 avril 1995. Quel
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3ue soit 1'intérét de cette
émarche, il apparait plus conforme
a celle spécifique de notre Cour,
de rappeler chronologiquement les
décisions significatives, qui sont
aussi les plus commentées.

- L'arrét de cassation de la
premiere chambre civile du 11 avril
1995 (Bull., n° 165), apreés avoir
énoncé, au visa de 1'article 1415
du Code civil, que cette regle est
applicable a la caution réelle,
a-t-il été au-dela, autrement dit
énoncé la regle de 1'obligation
personnelle du constituant a 1la
dette, lorsqu'il a retenu, au
conclusif, qu'en se déterminant par
de tels motifs alors que les titres
donnés en nantissement par M. X...
étaient des biens communs et que
celui-ci les avait remis a la
banque pour garantir la dette née
d'un engagement de caution donné
sans le consentement expres de son
épouse, la cour d'appel a violé Tle
texte susvisé ?

La question peut en effet se poser,
quoique la "dette née d'un
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engagement de caution” pu1squ 'il ne
resu te pas des faits de 1'espece
qu'il y ait eu, par ailleurs, un
cautionnement personnel juxtaposé
du constituant, puisse aussi
désigner la dette garantie par la
stireté souscr1te par celui qui, au
sens de 1'article 1415 est une
caution... En tout cas, il semble
que les commentateurs de 1'époque
ne se soient pas pose Ta question
dans le sens de 1' engagement
personnel du constituant d'une
seule surete réelle, approuvant
dans 1'ensemble cet arrét pour
avoir appliquée 1'article 1415 au
cautionnement réel, y compris dans
les rangs des adversa1res hotoires
de son autre lecture : ainsi, le
do en Simler estime-t-il que
toutes choses pesées, 1'extension
de 1a regle a cette hypothese est
sans doute préférable” (93)

N'est-ce pas a partir d'une telle
observation en forme de constat que
certains ont pu considérer que la
nature de cautionnement du
caut1onnement réel par rapport a
1'article 1415 était devenue a son
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tour une sorte de donnée acquise ?
voir supra (94)

Antérieurement a 1'arrét de 1995,
notre Cour avait eu 1'occasion,
soit de faire application des
regles du cautionnement au
cautionnement réel, soit le
contraire.

Dans le sens de 1'application des
regles du cautionnement, on peut
citer un arrét de 1a chambre
commerciale du 10 novembre 1981
(Bull., n° 388) dont 11 résu1te,
se1on les commentaires (95) , qu'
"une caution personnelle ne pouvait
pretendre que le créancier fut tenu
d'agir d'abord contre Ta ou les
cautions réelles”

Il s'ensuivrait donc que les
caut1ons réelles sont, au sens de
1'article 2033 du Code civil
régissant les recours entre
cofidéjusseurs, des cautions a
}ggga1 des cautions personnelles

A 1'inverse, a 1'encontre de
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1'application des regles du
cautionnement personnel au
cautionnement réel, deux arréts
caractéristiques sont a mentionner,
car ils ont statué sur des
questions qui ne se sont pas
reposées aussi nettement depuis

- L'arrét de _rejet de la premiere
chambre civile du 21 juin 1978
(Bull., n° 236), déniant Tle
caractére personne1 de 1'obligation
du constituant, avait, comme notre
chambre c1v11e, le 3 mars 1856 (DP
1856, 1, p. 321), refusé d'accorder
Te bénéfice de discussion a ce
dernier dans les termes suivants :
Mais attendu que c'est a bon droit
que le tribunal_de grande 1nstance,
constatant que les époux X.
n'étaient pas eux-mémes
personnellement obligés a la dette
mais avaient affecté
hypothécairement certains de leurs
immeubles a la garantie de la dette
d'autrui, leur a fait application
des articles 2170 et 2171 du Code
civil , et non de 1'article 2021 du
méme Code.
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L'article 2170 qui traite de
1'effet des privileges et
hypotheques contre es t1ers
détenteurs, dispose : neanm01ns,
le tiers_detenteur_qui n'est pas
personne11ement obligé a la dette,
?eut s'opposer a la vente de

"héritage hy?otheque qui lui a été
transmis, est demeuré d'autres
immeubles h¥potheques a la méme
dette dans la possession du
principal ou des principaux
obligés, et en requérir_la
discussion préalable selon la forme
réglée au titre Du cautionnement ;
pendant cette d1scuss1on 11 est
sursis a 1a vente de 1' her1tage
hypothéqué".

L' art1c1e 2171 dispose que
"1'exception de discussion ne peut
étre opposée au créancier
privilegié ou ayant h¥potheque
spéciale sur 1'immeub

L'arrét de rejet de la premiere
chambre civile du 6 mars 1979
(Bull., n° 78) avait prive le
constituant tout a la fois du
bénéfice de discussion et de
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division, dans des termes
particulierement nets : Ma1s
attendu que la cour pg
justement relevé que 1e enef1ce de
discussion et le bénéfice de
division ne sont pas accordés a la
caution réelle en 1'absence de
stipulation contraire.

Dans ses conclusions ?ub11ees (97)
, 1'avocat général Gulphe,
favorable a 1la so1ut1on qui allait
étre retenue, 1'avait expliquée, en
se prevalant d'un commentaire de
Planiol relatif a une caution
solidaire sous un arrét du XIX°
siecle (98) , d'une part, en ce qui
concerne le bénéfice de discussion
ar le caractere conventionnel de
"hypotheque empéchant, en vertu_de
1'artic1e 2171 le jeu de 1'article
2170, ("toutes les hypotheques
conventionnelles sont des
hypotheques spéciales”), et d'autre
part en ce qui concerne le bénéfice
de division, en raison de
1°' engagement Bropter rem du
constituant "bien délimité par Tle
montant de 1'inscription prise,
délibérément souscrit par une
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personne qui a voulu affecter son
immeuble a 1a constitution d'une
sireté".

Ces deux décisions sont considérées
aujourd'hui comme logiques,
notamment par les adeptes de la
conception "hybride" du
cautionnement réel : M. Ph. Simler
y voit la conséquence du "caractere
par nature indivisible de 1a slreté
réelle" (99) . Mme. V.
Tachini-Laforest les considere
comme 1'illustration de ce que "les
regles du cautionnement contrarient
celles des siliretés réelles" et donc
ne sont pas toutes transposables au
cautionnement réel (100) .

Peut-étre aussi, voudra-t-on
retenir, dans la perspective du
choix gue nous aurons a faire, la
netteté de 1'arrét du 21 juin 1978
dont le conclusif énonce qu'en
1"'absence de constatation d'un
engagement personnel des
constituants par les juges du fond,
un tel engagement ne peut résulter
de 1'affectation hypothécaire
qu'ils ont consentie pour la dette
Page 85



Sans titre
d'autrui.

- Par un arrét de cassat1on du 20
juin 1995 (n°® 93-18.423),

chambre commerciale a enonce que
n'avait pas donné de base 1ega1e

sa décision, au regard de 1°' art1c1e
2071 du Code civil, une cour
d'appel ayant retenu, pour
condamner M. X... par ailleurs
caution d'un pret consenti a une
société, a payer une certa1ne somme
a la banque préteuse, qu'il avait
affecte ses titres a la garantie de
ce qu'il pourrait dev01r a 1a
banque, sans relever qu'il s'était
engagé a payer la dette de la
societé.

Cet arrét, selon M. Ph. Sim1er,
serait une premiere, mais t1m1de
étape dans la clarification qu'il
appelle de ses voeux, relative au
caractere de slreté ree11e,
exclusif_de tout engagement
personnel, du cautionnement réel
(101)

Quoique 1'arrét ne vise pas
1'article 2015 du Code civil, M. P.
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Crocq voit pour sa part dans cette
décision 1'utilisation du principe
selon lequel le cautionnement ne se
présume pas (102)

Si1 cette interprétation devait
prévaloir, il est retrospect1vement
intéressant de remarquer qu'elle
porte sur une dec1s1on de deux
mois poster1eure a 1'arrét du 11
avril 1995 ou d'aucuns veulent
faire dire exactement le contraire
a la premiere chambre civile.

- Par un arrét de cassation du 2
décembre 1997 (Bull., n° 343),
remiere chambre civile a censuré
es %uges du fond pour avoir retenu
que le caut1onnement hypothécaire
est interdit a 1'administrateur
1ega1 méme s'il a été donné avec
1'autorisation du juge des
tutelles, notre Cour énoncant, au
visa des articles 389-6 et 457 du
Code civil, que 1° adm1n1strateur
légal peut, avec 1'autorisation du
juge des tute11es, faire des actes
de disposition et, notamment,
grever _de droits réels les
1mmeubles du mineur lorsque ces
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actes sont conformes 1'intérét de
celui-ci.

I1 résulte des faits exposés par
1'arrét que Mme. X..., avait obtenu
du juge des tutelles 1'autorisation
de consentir pour le compte de sa
fille mineure un cautionnement
hypothécaire s1m?1e sur un immeuble
indivis entre elles en garantie
d'un prét destiné a financer
1'achat d'un fonds de commerce par
Ta mere.

Cet arrét méritait d’ etre
mentionné, mais sans qu'il soit,
selon votre rapporteur, nécessaire
de faire état des nombreux
commentaires qui 1'ont suivi : en
effet, la solution en def1n1t1ve
adoptee par notre Cour 1'a été,
comme on peut le constater, par
rapport aux criteres du droit de 1a
minorité.

- Par un arrét de cassation du 12
mai 1998 (Bull., n° 151),

chambre commerciale a considéré
gu'aucune poursu1te n'était plus
possible a 1'encontre d'une
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ﬁersonne qui s'etait portée caution
ypothécaire, faute de_prorogation
de 1'inscription au-dela du terme
convenu, la Cour de cassation
énoncant, apres avoir visé les
articles 1134 et 2015 du Code
civil, que plus aucun bien ne
garantissait 1'engagement de la
caution, de telle sorte qu'aucune
poursuite contre celle-ci n'était
possible.

A ?ropos de cet arrét, MM. Ph.
Delebecque et Ph. Simler ont
observé que "la caution
hypothécaire est a cet égard dans
Ta méme situation qu'un tiers
détenteur d'immeuble hypothéqué qui
n'est pas personnellement obligé a
Ta dette (article 2170 du Code
civil), mais qui est tenu
réellement en ce que le bien grevé
- et lui seul - répond de la dette.
Des lors, si 1'hypotheque est
périmée, la caution réelle est
purement et simplement déchargée”
(103) . Sur ce point, ne rejoint-on
pas, tout simplement, la notion
d'obligation propter rem ?
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- Par un_arrét de rejet du 13 mai
1998 (Bull., n° 172), la premiere
chambre c1v11e dans une affaire ou
1'époux d'une d1r1geante de société
avait consenti au anquier, "a
titre de caution réelle", Te
nantissement d'un portefeu111e de
valeurs mobiliéres, et ou,
recherché par le créancier, 1l
avait 1nvoque , _€en vain, devant 1a
cour_d'appel, "1' absence de
régularité de son engagement ,
lequel ne reponda1t as aux
exigences de 1'artic e 1326 du Code
C1v11", a_enoncé que, s'agissant
d'un cautionnement réel, en
1'occurrence d'un nantissement de
valeurs mobilieres non assorti d'un
engagement personne1 les
dispositions de 1' article 1326 du
Code civil ne sont pas applicables.

Cet arrét est tres souvent cité
MM Delebecque et simler (104)
aqprouvent comme une conséquence
de ‘absence d'obligation
personnelle a la garantie,
rappe1ant que les mentions de
1" art1c1e 1326 ne sont requises
gu'en cas d'engagement a payer une
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somme d'argent.

Déja, M. S. Piédelievre notait que
la solution traduisait une "vision
du cautionnement réel trop étroite
[qui] gomme 1'aspect mixte de cette
garantie” (105) . Ne se trouve pas
en effet au coeur d'un dispositif
purement pragmatique qui applique,
distributivement (106) , au
cautionnement réel les données
acquises de diverses branches du
droit, ce qui pourrait étre
paradoxalement le signe de 1'essor
d'un droit autonome ?

- Par un arrét de rejet du 27
octobre 1998 (Bull., n° 260), 1la
chambre commerciale a statué dans
une affaire ou un tiers s'était
en?agé en qualité de caution
solidaire hypothécaire d'une
société. Ce tiers s'étant trouvé
Tui-méme en redressement
judiciaire, la banque avait, en
vain, contesté devant les juges du
fond, 1'état de collocation
concernant la répartition du prix
de vente des biens affectés a sa
garantie, sur lequel, faute d'avoir
Page 91



Sans titre
déclaré sa créance au passif du
redressement judiciaire du
constituant, elle ne figurait pas.

La Cour de cassation rejette le
pourvoi en énon$ant que le
créancier, bénéficiaire d'un
cautionnement réel ou personnel,
dispose a 1'égard de 1la caution
d'un droit de créance, en cas de
défaillance du débiteur principal,
ce droit étant 1imité aux biens
affectés a la garantie de
1'engagement, s'agissant d'un
cautionnement réel ; que des Tlors,
la cour d'appel, qui a decidé gue
1'obligation de déclarer 1a creéance
au passif de la caution soumise a
une procédure collective s'imposait
a la banque, a 1également justifié
sa décision.

"Clarté et pertinence", tel a été
Te commentaire de cet arrét par M.
C. Cabrillac qui se dit réduit au
silence par ses qualités... (107)

M. Crocq voyait dans cet arrét le

signhe de 1'adoption par la chambre

commerciale de la conception mixte
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du cautionnement réel (108) ,
opinion partagée par MM. N.
Rontchevsky et F. Jacob (109)

Analysant 1'arrét, M. Piédelievre
(110) mettait en évidence une sorte
de rupture avec ceux relatifs au
caut1onnement réel d'un mineur et a
1"application de 1'article 1326,
rendus eux par la remiére chambre
civile, sans quoi 1'attitude
logique de_notre Cour aurait eté de
dispenser le créancier bénéficiaire
de la slireté pour autrui de
déclarer sa créance puisque il ne
serait pas véritablement créancier
du garant. Mais cet auteur approuve
la so1ut1on qui genera11se au
créancier benéficiaire d’ une stireté
Ta solution imposée par 1'article
L. 621-43 du Code de commerce
(ancien article 50 de 1a 1oi du 25
?anvjer 1985), et ce en raison de

'existence d'un droit de créance
incontestable.

On peut se demander en tout cas si
cet arrét, par sa formulation méme,
peut étre regardé comme determinant
par rapport a la nature de
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1'obligation de la caution réelle
certes, si 1'on veut donner aux
notions leur vrai sens, une slreté
réelle, en pure théorie, ainsi que
nous 1'avons vu supra ne donne pas
naissance a un droit de créance en
faveur de son bénéficiaire mais a
une série de droits réels : droit
de suite, droit de préférence,
droit de rétention, etc...ce qui
signifierait que_s'il y a droit de
créance, il a obli at1on
personnelle. Mais |'emploi de la
conqonction ou entre cautionnement
réel ou personnel, surtout dans une
espece ou était constatée
1'existence d'une caution solidaire
hypothécaire ne peut-il signifier
en effet que la chambre commerciale
s'est gardée de statuer au-dela de
ce qui concernait le droit des
procédures collectives ?

- Par un arrét de cassation du 4
mai 1999 (Bull., n° 144),
premiere chambre civile a statue
sur les élements de fait et de
procédure suivants : deux époux
(donc, 1oin des soucis de 1'article
1415 !) s'étaient, ensemble, portés
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cautions solidaires et
hypothécaires pour garant1r a
concurrence seulement d'une
certaine somme, un prét consenti a
une société. Apres la liquidation
gud1c1a1re de cette derniere, Tle
anquier préteur a déclaré sa
créance et en?a gé une proceédure de
saisie immobiliere contre les
cautions détentrices de 1'immeuble
hypothéqué, sommées de payer le
montant total de la créance,
excédant la dette garant1e ou de
délaisser. La cour d'appel avait
annulé la procédure de sa1s1e
immobiliére au motif que n'étaient
opposab1es aux cautions, ni la

"résiliation ant1c1pee du prét"
intervenue aprés 1'ouverture du
redressement_judiciaire de la
société, ni la déchéance du terme
résultant du prononcé postérieur de
Ta liquidation judiciaire.

La Cour de cassation, casse, au
visa des articles 2015 et 2124
(111) du Code civil, énoncant en
"chapeau”™ que 1le caut1onnement réel
fourni par celui qui consent la
constitution d'une hypotheque
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conventionnelle pour garant1r Te
remboursement de la dette d'un
t1ers, est une sirete réelle ;
$u '11 s'ensuit que le créancier est

ondé, en cas de déchéance du terme
encourue par le deb1teur rincipal,
a se prévaloir de 1'exigibilite de
sa créance pour mettre en oeuvre
cette silireté.

Les commentateurs avaient considéré
cet arrét comme important "car il a
de nombreuses conséquences sur le
régime juridique app11cab1e au
cautionnement réel” (112) : en
effet, si le cautionnement réel
comporte un engagement personne1 de
la caution a la dette, 11 n'y a pas
de raison de lui faire une
application difféerente de 1a regle
rappe1ee supra et dégagée par
1'arrét de la chambre commerciale
du 8 mars 1994 (Bull., n° 96),
selon 1aque11e Ta déchéance du
terme n'est pas applicable a la
caution. Qu'est- -ce gui justifie
pour autant, a 1'inverse, la
solution retenue par la premiere
chambre civile du seul fait que
1'acte concerné était une silireté
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réelle ?

- la raison serait que,
contrairement a ce qui se passe
qour un cautionnement personnel,
'affectation d'un bien en arantie
serait, sauf c1ause particuliere
non établie en 1' espece, etrangere
au concept d’ echeance et, des qu'il
y a exigibilité de 1"ob11 ation
principale (en 1'espéece, la creance
du banquier sur 1la soc1ete)
slireté peut étre mise en oeuvre
(113)

- cette explication est discutée
car 1'existence du gage et de sa
disponibilité des sa constitution
ne serait pas fondamentalement
différente de celle du_patrimoine
de la caution personnelle qui Tle
gere, notamment dans la perspect1ve
de son obligation (114)

I1T est en tout cas intéressant de

constater que, quelques mois apres

que la chambre commerciale avait

reconnu 1'existence d'un droit de

créance a la caution réelle,

décision souvent intrprétée comme
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un pas vers son ralliement a la
conception mixte, 1a premiere
chambre civile, a 1'inverse
qualifiait le cautionnement réel de
surete eréelle... Ma1s sans doute,
n eta1t il pas dit qu 'i1 n'était
qgu'une slreté réelle.

- Par un arrét de rejet du 26 mai
1999 (n° 97-13.268), la premiere
chambre civile a énonce que seul Tle
mari pouvait se prévaloir du défaut
de consentement expres a
1'engagement de caution pris par
son epouse pour la garantie duquel
cette derniere avait consenti une
hypothéque sur des biens
immobiliers dépendant de la
communauté.

Cette decision, que nous avons
analyseée supra quant a sa portee
eventue11e par rapport au régime de
1'article 1415 du Code civil, est
du moins de celles dont 11 peut se
déduire que le cautionnement réel
est un cautionnement, sans que rien
n'autorise toutefo1s a considérer
que notre Cour s'est prononcée sur
Te caractere personnel de
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1'engagement du constituant.

- Par un arrét de rejet du 25
janvier 2000 (n® 98-13.469),
prem1ere chambre civile a enonce
gu'une cour d'appel saisie par une
épouse dont le mari avait affecté,
sans son consentement expres, des
deniers communs a la garantie des
engagements souscrits par une
societé aupres d'une banque avait
décidé, a bon droit, que 1'acte de
nantissement était nul.

Il semblerait que les mémes
observations puissent étre faites
au vu de cet arrét,_pareillement
analysé supra pour les mémes
raisons.

- Par un arrét de cassation du 1°
fevrier 2000 (Bull., n° 33),
premiere chambre c1v11e dans une
affaire ou une ouverture de crédit
en compte courant avait eté
garantie par une hypotheque
qualifiée de caution réelle sur un
1mmeub1e appartenant en partie a
1'épouse et au fils de
1"emprunteur, et ou 1'arrét attaqué
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avait dit qu'a_compter de 1'entrée
en vigueur de 1la 1oi du 1° mars
1984, le banquier préteur ne
pouva1t se soustra1re a 1'égard des
caut1ons réelles a 1'application de
1" art1c1e 48 de cette loi, a énoncé
qu'en se déterminant a1ns1 alors
qu'il s'agissait d'une sireté
ree11e, Ta cour d'appel avait violé
1'article 2114 du Code civil (115)
, ensemble 1'article 48 de 1a loi
du 1° mars 1984, hotre Cour
précisant en "chapeau"”, que le
cautionnement réel, fourni par
celui qui consent 1a constitution
d'une hypotheque ?our garant1r le
remboursement de la dette d'un
tiers, est une slreté réelle et non
pas un cautionnement personnel, de
sorte que les dispositions de
1'article 48 de 1a 101 du 1° mars
1984 ne 1ui sont pas applicables.

Les commentaires auxquels a donné
Tieu cet arrét permettent, selon
certains, de distinguer Tes
rapports entre la caution et le
créancier pour lesquels le
caractere réel prévaudrait, des
rapports entre la caution et le
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débiteur principal ou les
cofidéjusseurs (116) dans lesquels
le caractere personnel serait pris
en compte. On peut se demander si
une te le c1ass1f1cat1on quel
ﬁu en soit 1'intérét, rend compte

e 1'intégralité des cas de figure,
tout comme celle consistant a
distinguer la formation de la
garantie lors de laquelle
s'appliqueraient les regles des
suretés réelles, du declenchement
de la garantie qui serait le
domaine du caut1onnement la
question de "l1'article 48" (article
L. 313-22 du Code monétaire et
financier) relevant de la premiere
catégorie (117)

Du moins la formulation de 1'arrét
est-elle assez claire pour que les
auteurs se soient a houveau
partagés entre ceux qui 1'ont
approuve, tel M. Aynes (118) et
ceux qui ont émis des réserves,
souvent dans le méme sens, malgré
leurs conceptions_opposées du
caut1onnement réel : ainsi M. Crocq
n'hésite pas a poser la question de
Tla cohérence de 1a jurisprudence
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qui d'un coté applique 1' art1c1e
1415 du Code civil a ce qu'elle
considere par consequent comme un
cautionnement, et de 1'autre coté,
refuse de proteger la caution (119)
. M. Simler estime quant a lui que
"1'évolution de 1la s1tuat1on
financiere du_débiteur n'est pas
indifférente a Ta caution réelle.
Elle peut avoir,_autant que la
caution personne11e, un role
d'incitation _a la prudence et a la
rigueur vis-a-vis du débiteur
principal qui est souvent un proche
en affaires ou en affection (...)"
(120)

En tout cas, cet arrét, par rapport
au précédent s1gn1f1cat1f de 1a 1°
chambre civile_du 4 mai 1999,

énonce non seulement que Tle
cautionnement réel est une surete
réelle, mais encore qu'il n'est pas
un cautionnement personnel.

- Par un arrét de cassation du 29
fevrier 2000 (Bull., n° 69),
premiere chambre c1v11e a statue
dans une affa1re ou une personne
avait déclaré "se constituer
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caut1on solidaire et hypothécaire
de 1' emprunteur_envers le préteur"”
ﬁrec1sant qu'elle affectait
ypotheca1rement en garantie
1'immeuble Tui appartenant, et ou
une cour d'appel, sur les
poursuites de la banque préteuse,
avait fixé 1a créance de cette
derniere sur les ayants cause de 1la
caution au montant total des sommes
dues par 1'emprunteur, excédant la
valeur du bien hypotheque qui Tui
avait par ailleurs éteée adjugé par
voie de saisie 1mmob111ere, 1'arrét
attague ayant retenu qu' "11
résulte de 1a lecture de 1' acte
notar1e que la so11dar1te s'ajoute
a 1'hypotheque consentie"

Notre Cour statue au visa des
articles 2015 et 2124 du Code
civil, en énoncant :

- d'une part, au "chapeau", que,
selon le premier de ces textes, le
cautionnement, engagement personnel
ne se présume pas ; qu'il résulte
du second que le cautionnement
réel, fourni par celui qui consent
la constitution d'une hypotheque
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conventionnelle pour garant1r Te
remboursement de la dette d'un
tiers, est une sureté reelle ; que
1'étendue d'un_tel engagement réel
est Timitée a la valeur du bien
hypothéqué ;

- d'autre part, au conc1us1f gu'en
se bornant a dedu1re de 1° emp1o1 du
terme "solidaire"”, dans
1"expression "déclare se const1tuer
caution solidaire et h¥potheca1re
un engagement personne arant
sur la totalité de son patr1m01ne,
engagement venant s 'ajouter a
1'engagement réel résultant de la
constitution d'une hypotheque sur
un immeuble déterminé, 1la cour
d'appel a violé les textes susvisé.

Cet arrét a été riche _
d'enseignements pour la doctrine.

- d'une part, il s'est prononceé sur
la nature d'engagement reéel du
cautionnement réel : M. V. Bonnet y

voit la traduction d'un "1ien

d'obligation réelle"” entre le
Bropr1eta1re du b1en affecté et Tle
énéficiaire de 1'engagement (121)
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La question serait alors de savoir
si, comme semble 1'estimer 1la
premiere chambre civile, cet
engagement réel est exclusif du
Tlien de solidarité, pourtant
habituellement convenu entre les
parties et qui aurait pour ob?et et
pour effet de rendre le stipulant
redevable de 1'intégralité de la
dette. Un obstacle a cette
solidarité, qui, en vertu de
1'article 1200 du Code civil (122)
concerne des débiteurs de méme
rang, résiderait, selon le méme
commentateur, dans les arréts de
1978 et 1979 mentionnés supra, en
ce qu'ils excluent que le
constituant de la slreté réelle, du
moins lorsqu'elle porte sur une
hypotheque, dispose du bénéfice de
discussion et de division. Mais
cette solution qui semble toujours
étre celle du droit positif
pourrait se discuter lorsqu'il
s'agit d'autres suretés, par
exemple sur des meubles.

- d'autre part, le dernier membre
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de phrase du conclusif a suscité
des interrogations (123) :
signifie-t-11 que le droit du
créancier est Timité a 1'immeuble
hypothéqué Tui-méme, de sorte que
le créancier ne peut rechercher les
autres biens du const1tuant ?
Signifie-t-il que 1'engagement de
caution est 1imité a la valeur du
bien, mais que le créancier peut
poursu1vre le constituant sur
d'autres biens 1lui appartenant,
mais dans la limite de la valeur de
1"immeuble grevé ?

Pour_sa part, M. Bonnet considere
que la premiere h¥pothese est la
seule exacte. on suit les
analyses de cet auteur, on se
trouverait, de la part de notre
Cour, dans un 1m ortant retour en
arriere puisqu'il résulterait de
son arrét que le cautionnement réel
n'est pas un cautionnement. Il
serait méme_préférable de renoncer
a son appellation trad1t1onne11e au
profit de celle de "slreté réelle
pour autrui "

MM. Delebecque et Simler(124)
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est1ment, guant a eux, que cet
arrét n 1nnove pas, la Cour de
cassation n'ayant pas voulu dire
que "le cautionnement réel est
seulement une surete réelle"
excluant par la 1'aspect de
cautionnement.

Peut-on prec1ser ue, certes, la
cause ou 1'objet de la demande en
a1ement du creanc1er dans
'espece, était la pretendue
solidarité et non le cautionnement
str1cto sensu, mais pour autant,
que 1’ arret est rendu, notamment au
visa de 1'article 2015 du Code
civil selon lequel le cautionnement
he se presume point, ce dont il est
dedu1t qu un engagement personnel
?eut s'ajouter a 1'engagement
ree

Cette forte déduction ne fait-elle
pas peser un handicap sur les
tenants de la concept1on seulement
hybride, et ce_au nom d'une logique
inversée : s'il y a cautionnement,
il y a _engagement personne1 a 1a
dette ? bonc, s1 1'on estime qu'il
n'y a pas engagement personnel, il
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ne doit pas y avoir cautionnement.

Cette succession d'arréts sujets a
interprétations parfois
contradictoires permet sans nul
doute de comprendre qu'a 1'orée du
troisieme millénaire, et du
bicentenaire du Code c1v11 hotre
Cour ait pu considéerer qu i1 était
attendu d'elle une réponse claire
sur la nature de cautionnement du
cautionnement réel et la nature,
personnelle ou non, de 1'obligation
du constituant.

Nous arrivons donc en 2002 : une
fo1s de p1us, 1'article 1415 sera
1'occasion d'une réponse
particulierement commentée.

Les trois arréts de la premiere
chambre civile du 15 mai 2002
forment un tout cohérent ... et
méme organisé, a en cr01re certains
commenta1res(125) . L'un d'eux,
1'arrét "x " (Bull., n° 128,
pourvoi n° 99-21. 464) est surtout
cité pour avoir adopte, en matiere
de caut1onnement personne1 Ta méme
solution que 1'arrét "X. f (Bull.
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n° 127, pourvoi n° 00- 15. 298) et,
implicitement 1'arrét "X.
(Bull., n® 129, pourvoi n
OO 13. 527), sav01r ainsi
qu ‘examiné supra, le droit ouvert a
1'époux caution de se prévaloir de
1"inopposabilité quant aux biens
communs, du cautionnement réel ou
personnel donné sans le
consentement expres du conjoint.

Mais, s'agissant du cautionnement
réel, 1'attention doit se porter
essent1e11ement sur les arreéts
"X..." (Bull., n° 127) et "X.
(Bu11., n° 129)

- dans 1'arrét de rejet "X.

(Bull., n® 127) , ou un d1r1geant
de société qui avait affecteé des
parts de SICAV a la garantie
solidaire du remboursement de
toutes sommes que la societé
pourrait devoir_a la banque s'etait
opposé a la réalisation du
nantissement, portant sur des biens
communs, son épouse n'ayant pas
consenti a 1'acte, notre Cour
énonce que le nantissement
constitué par un tiers pour Tle
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débiteur est un cautionnement réel
soumis a 1'article 1415 du Code
civil ; que, dans le cas d'un tel
engagement consenti par un époux
sur des biens communs, sans le
consentement expreés de 1'autre, la
caution, qui peut invoquer
1"inopposabilité de 1'acte quant a
ces biens, reste seulement tenue,
en cette qualité, du paiement de la
dette sur ses biens propres et ses
revenus dans la double 1imite du
montant de 1a somme garantie et de
la_valeur des biens engages,
celle-ci étant appréciée au jour de
Ta demande d'exécution de la
garantie.

- dans 1'arrét de rejet "X..."
(Bull., n° 129) , ou un dirigeant
de sociétés et son épouse ayant,
séparément, donné en nantissement
des valeurs mobilieres a 1a banque
créanciere de ces sociétés, avaient
invoqué 1a nullité des nantissement
portant sur des biens communs, la
Cour de cassation énonce que le
nantissement constitué par un tiers
pour le débiteur est un
cautionnement réel ; que c'est donc
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a bon droit que 1a cour d’ appe1
gqui a constaté que les époux X.
avaient donné en nantissement
aupres de la banque des titres en
garantie des dettes des deux
sociétés, a décidé que ces
nant1ssements étaient soumis a
1'article 1415 du Code civil, ce
dont il résultait qu'ils leur
étaient inopposables en tant qu'ils
portaient sur des biens communs.

Le point commun de ces deux arréts
est d'avoir retenu, dans les deux
especes ou les actes concernés
étaient des nantissements de
valeurs mobilieres, donc de droits
sociaux négociables en pr1nc1pe
entrant dans les pouvoirs d un seul
des époux, aux termes de 1'article
1424 du Code civil, qu'ils
const1tua1ent un cautionnement réel
soumis a 1'article 1415 et donc
inopposable quant aux biens
communs, cette 1nopposab111te
pouvant étre_invoquée par 1'époux
constituant lui-méme.

Avec toutes les précautions qui
doivent accompagner ce genre
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d'observation, s'agissant notamment
ici de nantissements et 1a de
const1tut1ons d'hypotheques, on ne
peut s'empécher de remarquer la
différence entre d'une part les
deux arréts du 15 mai 2002, et
d'autre part les arréts de la
premiere chambre civile du 1°
février 2000 et du 29 février 2000,
qui ont été interprétés par une
partie de la doctr1ne comme la
man1festat1on d'un "net rejet de
1'analyse personnaliste du
cautionnement réel"(126) , et qui
énoncent, respectivement que le
caut1onnement réel, fourni par
celui qui consent 1a constitution
d'une hypotheque ?our garant1r le
remboursement de la dette d'un
tiers, est une slreté réelle et non
pas un cautionnement personnel, et
que le_cautionnement réel, fourn
par celui qui consent la
constitution_d'une hypotheque
conventionnelle pour garant1r Te
remboursement de la dette d'un
tiers , est une silireté réelle.

L'apport particulier de 1'arreét
" " (Bull., n°® 127) est d'avoir
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retenu que la caution reste
seulement tenue, en cette qualité,
du paiement de 1a dette sur ses
biens propres et ses revenus dans
Ta double Timite du montant de 1la
somme garantie et_de 1la valeur des
biens engagés, celle-ci étant
apprec1ee au jour de la demande
d'exécution de 1a garantie.

Ainsi que nous 1'indiquions au
début de ce rapport, la premiere
chambre civile semble avoir
explicité, et comme synthet1se, sa
Jur1sprudence dans 1'arrét non

publié du 18 septembre 2002 (n°
OO 16.189) ou, a la suite du
nantissement d'actions par un
époux, principal associé d'une
société titulaire d'une concession
automobile, au profit du
constructeur concédant, le
constituant et_son epouse avaient
invoqué 1a nullité du nantissement
portant sur des biens communs,
hotre Cour, cassant, au visa de
1'article 1415, 1'arrét de la cour
d'appel pour avoir débouté Te
bénéficiaire du nantissement de sa
demande de condamnation du
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constituant sur ses biens propres
et ses revenus au paiement de la
contre-valeur des actions nanties,
énonce que si le cautionnement
contracté sur des biens_communs par
un seul des époux_sans 1e
consentement expres de 1'autre est
1nopposab1e quant a ces biens, il
n'en demeure pas moins valable, 1a
caution restant tenue envers le
créancier sur ses propres et ses
revenus, dans la double 1imite du
montant de la somme garantie et de
la valeur du bien engage appréciee
au %our de 1a demande d'exécution
de la garantie.

Le nouvel apport tient a 1la
Just1f1cat1on de 1a solution au
niveau de 1'article 1415 : le
nantissement - qualifié de
caut1onnement - est valable (ce qui
signifie qu'il est réputé porter
sur des valeurs négociables), mais
il est inopposable quant aux biens
communs. Autant dire que rien ne
permet plus de soutenir que la Cour
de cassationaurait fa1t sienne la
these selon laquelle 1'article 1415
instituerait un nouveau cas de
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cogestion.

Ainsi mis en place, ce dispositif
de notre Cour, dans lequel a éte
surtout vue la consécration de la
these mixte du cautionnement réel
obligeant personnellement le
constituant a la dette, il est vrai
dans certaines limites, a susc1te
de nombreux commentaires que 1'on
peut tenter de résumer comme suit

1 -Commentaires désapprobateurs ou
réserves

- MM. Delebecque et Simler (127)
affichent une sorte de déception
par rapport au fait que 1' on
pouvait croire fixée 1'analyse du
cautionnement réel comme etant "une
stireté réelle - et seulement une
stireté réelle - fournie par un
tiers, cette derniere particularité
conduisant a appliquer certains
effets du caut1onnement (dont
1'application de 1'article 1415 du
Code civil) . selon ces auteurs,
1 analyse opérée par_notre Cour
arailt contraire a la volonté 1la
plus probable des parties et, en
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toute hypothese, a la directive de
1'article 2015 du Code civil, selon
laguelle le cautionnement ne se
présume point"

En revanche, ces auteurs_approuvent
les so1ut1ons en ce qu'elles ont
retenu 1'inopposabilite de 1'acte,
et non plus sa nullité.

- Pour M. L. Aynes (128) , s'il
"peut arriver que tel cautionnement
ree1 ait été congcu comme un

?agement personnel 1imité a la

eur du bien affecté, en faire la

reg1e de principe est contestable.
Dans la plupart des cas, la volonté
de la caution réelle est de
n'abandonner au créancier que le
bien affecté"

- M. J. Francois (129) n approuve
as le "changement de cap"”. Selon
ui, "la conception ersonnaliste

du cautionnement rée se révele, a

1'examen, 1mprat1cab1e Dans le

cas de f1gure d'un pur

nantissement, il y aura1t comme une

dérive faisant que "tout se _passe

comme si la sireté réelle n'était
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plus qu'une garantie d'exécution
[de 1a créance personnelle
chirographaire] dont serait assorti
1'engagement du constituant.
Entrant dans les détails, cet
auteur s'interroge sur ce qu'il
appelle "1'obiter dictum” de
T1'arrét "X..." du 15 mai 2002
(Bull., n® 127) , savoir la partie
relative a 1'étendue de
1'obligation du constituant. Le
choix de la Cour de cassation
s'expliquerait, selon M. Francois,
par le fait que, "si le bien grevé
venait a étre perdu, le créancier
pourrait encore agir contre la
caution a hauteur de 1a valeur
qu'il aurait eue dans son
patrimoine”.

- M. F. Sauvage(130) , s'il laisse
entrevoir la possibilité, pour les
constituants de stipuler leur
absence d'engagement personnel a la
dette au nom de la 1liberté des
conventions, met en lumiere divers
inconvénients de la solution
retenue, selon lui contraire a
1'article 2015 du Code civil : les
constituants, par exemple, "méme si
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1'émergence d'un engagement

ersonnel permet aussi de faire
Eénéficier la caution réelle de
certaines regles protectrices
accordées a la caution
personnelle”, se trouveraient, en
matiere hypothécaire, privés de la
faculté de délaissement car obligés
a la dette.

Pareillement, pour des raisons
pratiques, cet auteur émet des
réticences sur la solution retenue
de 1'inopposabilité du
cautionnement réel quant aux biens
communs.

- Pour M. R. Libchaber "des Tlors
que le Code civil a réglementé le
nantissement et 1'hypotheque pour
autrui comme des sliretés réelles,
il n'y a pas lieu de refuser de les
suivre." Cet auteur qui reproche a
notre Cour "d'affirmer de facon
péremptoire que le temps de la
réflexion est achevé", songera peut
étre, en apprenant notre saisine ,
gu' il ne faut jurer de rien

- M. D. Arcie (132) n'approuve pas
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les solutions adoptées, estimant
notamment 1la so1ut1on inacceptable
au regard de 1'article 2015 du Code
civil, puisque désormais le
creanc1er serait autorisé a choisir
d'invoquer son droit personnel
?1utot que son droit réel a

encontre du constituant. Selon
cet auteur, il y aurait la, et
ailleurs dans ce d1spos1t1f de
quoi alimenter une "tourmente
contentieuse”

2 - Commentaires approbateurs

- M. P. Crocq (133) approuve la
consécration par la premiere
chambre civile de la conception
mixte du cautionnement réel qui
serait "la plus conforme a la
volonté des parties”

Cet auteur appelle de ses voeux des
modifications jurisprudentielles
exigence desorma1s de 1a mention
manuscrite de 1' art1c1e 1326
(contrairement a_1'arrét lre Civ.,
13 mai 1998, Bull., n°® 172) ;
obligation d'information annuelle
de la caution (contrairement a
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1'arrét 1lre Civ., 1° février 2000,
Bull., n° 33) ; non opposition a la
caution réelle de la déchéance du
terme (contrairement a 1'arrét 1lre
Civ., 4 mai 1999, Bull., n° 144).

M. Crocg voit dans la solution de
1'inopposabilité de la sireté
retenue par 1'arrét "X..."du 15 mai
2002 (Bull., n° 127) T1a sanction de
"1'inefficacité objective de
1'acte", selon 1'expression de M.
Champenois (voir supra).

- Le doyen vareille (134) voit dans
les trois arréts qui "méritent une
entiere approbation” une
interprétation orthodoxe de
1'article 1415.

- Dans son commentaire, M. V.
Brémond (135) percoit le véritable
enjeu du débat "dans le choix d'une
formule supplétive, a défaut de
plus amples précisions dans 1'acte
constitutif.". Selon cet auteur, 1la
solution a, en opportunité
juridique, le mérite de "justifier
Tus aisément le rattachement a

'article 1415".
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Sans étre résolument critique, M.
Brémond s'attache a démontrer Tles
r1sques d' 1ncoherence de 1la
"structure” dont il n'y aurait pas
de raison de ne pas 1°' aﬁ pliquer a
la constitution d'hypotheque pour
autrui, ce qui aurait pour effet de
soumettre celle-ci a un régime
différent de celui de 1a meme
constitution hypothécaire pour
soi-méme : la prem1ere tomberait
sous le coup de 1'article 1415 et
la seconde sous le coup de
1'article 1424.

Cet auteur s 'interroge aussi sur
1'évaluation de la_valeur du bien
grevé, d'une part lorsque le bien
est sorti pour cause de destruction
ou de cession du patrimoine de la
caution, d'autre part par rapport a
la date retenue par 1'arrét "X.
(Bull., n® 127), la date ne devant
pas nécessairement étre celle de la
demande d'exécution de la garantie
ma1s plutdot celle méme de
1'exécution.

- Par un arrét de rejet du 13
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novembre 2002 (Bull., n° 161),
chambre commerciale, dans une
affaire ou un dirigeant de société
s'etait porté caution envers une
banque, puis avait consenti au
profit de cette derniére un
nantissement de titres dont la
nature de bien commun avait conduit
le constituant a invoquer 1'article
1415, a statué dans des termes
r1goureusement identiques a ceux de
1'arrét de 1a premiere chambre
civile du 18 septembre 2002 qui
précisait les dispositions des
arrets du 15 ma1 2002 et notamment
de 1'arrét "X. (Bu11 n° 127).
Le seul ajout notab1e est que
1"inopposabilité du cautionnement
(te11e est la qualification de
1" acte retenue) peut étre demandee
par 1'un ou 1'autre des époux, ce
que la prem1ere chambre civile
n'avait qu'implicitement retenu.

C'est alors qu'interviendra 1'arrét

de 1la chambre commerciale du 24

septembre 2003, non publié (n°

00-20.504) : un gérant de sociéte

avait donné en nantissement a un

franchiseur son propre fonds de
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commerce en garantie des sommes
dues au franchiseur par la société
franchisée. Rejetant Te pourvoi
formé contre 1'arrét gui avait dit
que le franchiseur n'était pas
créancier de ce gérant de société,
Tla Cour de cassation énonce que Tle
nantissement d'un fonds de commerce
consenti en garantie de la dette
d'un tiers est une silireté réelle
qui n'a pas pour effet de faire
peser sur le propriétaire du fonds
une obligation personnelle au
paiement de cette dette.

Présenté comme un revirement de
notre Cour (136) , cet arrét est
salué par MM. De1ebecque et Simler
(137) comme énoncant "la seule
solution orthodoxe".

I1 est temps de dresser le bilan de
1'ensemble de ces réponses et des
questions qu'elles ont suscitées.

Du moins attestent-elles, dans leur

diversité de 1a naissance d'un

droit nouveau, auquel les

impératifs de la sécurité juridique

nous imposent a présent de donner
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pleinement son statut de droit
positif.

b) le cautionnement réel a 1'heure
du bilan

Pour résumer, de 1995 a 2000, la
Cour de cassation, en n'admettant
qu une fois, 1nc1demment

1 ex1stence d'un droit de créance,
a dit gu'une slreté réelle
consentie pour autrui ne
constituait un cautionnement qu' au
regard de 1'article 1415.

En 2002, elle a retenu en outre un
gn?agement personnel du constituant
a dette, dans certaines l1imites.

En 2003, elle ne retient plus
d'engagement personnel.

Qu'elles s'inscrivent dans une
logique de continuité ou qu'elles
procedent au contraire d'une
volonté de rupture par rapport aux
précédents, les dernieres décisions
ont en tout cas, en précipitant des
évolutions_jusque dans la doctrine,
recomposé le paysage du
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cautionnement réel qui se définit
maintenant par rapport a rien moins

ue trois theses, chacune trouvant

ans tel ou tel de nos arréts
matiere a asseoir ce qu'elle pense
étre sa vérité.

Du moins ont-elles 1le mérite, en
retour, de nous aider, encore et
tou30urs 3 une réflexion qui ne
peut negliger les implications de
nos décisions dans la pratique du
droit.

- La these de 1a pure sireté réelle
pour autrui (ainsi devrait-elle
désormais se nommer selon certains
auteurs), revient a nier
1'existence d'une différence entre
une constitution de slreté pour
garantir sa propre dette et une
sureté pour garantir la dette
d'autrui.

Cette these qui était celle d'Aubry

& Rau, pour qui "celui qui, sans se

rendre personnellement caut1on a

constitué une hypotheque pour

surete de 1a dette d'un tiers,

n'est pas une véritable caution”
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(138) n'est plus guére soutenue sur
le plan doctrinal (139)

I1 faut cependant observer que les
arréts de notre Cour qui, dans la
?ériode récente, ont paru faire

eur cette these, d'autant plus que
Tes especes sur lesquelles ils se
prononcaient ne donnaient pas
matiere a appliquer 1'article 1415,
ont recu, au cas par cas,
1'approbation de certains auteurs.
On peut a cet égard se reporter aux
commentaires de M. L. Aynes (140)
sous 1'arrét de la premiere chambre
civile du 1° février 2000 (Bull.,
n° 33) examiné supra, qui pour
écarter 1'application de
1'obligation d'information du
créancier ("article 48") a retenu
que la constitution de silireté pour
autrui était une sUreté réelle, et
non pas un cautionnement personnel
; et de M. V. Bonnet (141) sous
1'arrét de 1a premiere chambre
civile du 29 février 2000 (Bull.,
n° 69) ayant énoncé que le
cautionnement réel est une slreté
réelle.
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Quels sont les avantages et les
inconvénients de cette these pour
les divers acteurs juridiques
concernés, ceux-ci étant envisagés
bien slir a droit constant ?

1 - avantages et inconvénients pour
le créancier :

- au moment de la constitution_du
gage, le créancier, qui, dans la
plupart des cas, est un
professionnel du crédit, n'aura pas
a s'assurer du respect d'un certain
formalisme dont il semble que les
?1us récentes dispositions
égislatives en matiere de
cautionnement ont entouré le
cautionnement (142) : cela
constitue un avantage objectif.

- pendant la durée de la slreté, 11
ne sera pas tenu de procéder a
1'information du constituant dans
les termes prévus pour Tle
cautionnement par les articles L.
313-22 du Code monétaire et
financier (ancien "article 48") et
L. 341-1 du Code de 1a consommation
( 1re Civ., 1° février 2000, Bull.,
Page 127



Sans titre
n® 33) : cela constitue un avantage
objectif.

- au moment de la réalisation de la
stireté, il ne pourra se voir
opposer le bénéfice de discussion
(en vertu des dispositions
combinées des articles 2170, 2171
et 2172 du Code civil qui
1'interdisent spécialement en
matiere d'hy?ot eque
conventionnelle) ni le bénéfice de
division contraire a la notion
d'affectation hypothécaire comme a
celle d'indivisibilité du ?age
(article 2083 du Code civil). Il ne
?ourra davantage se voir opposer

es exceptions inhérentes a la
dette (article 2036 du Code civil).
En cas de procédure collective
affectant le constituant,
normalement, il n'aura pas a
déclarer sa créance : c'est en tout
cas ce qui peut résulter de
1'interprétation a contrario de
1'arrét de 1a chambre commerciale,
mentionné supra du 27 octobre 1998
(Bull., n° 260), quoique cette
Tecture de 1'arrét ne soit pas
univoque... (143) : ces éléments
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constituent un avantage objectif.
I1 pourra cependant se voir opposer
1'article 2037 (144)

- en matiere de régimes
matrimoniaux, si le const1tuant est
marié et si son conjoint n 'a pas
expressément consenti a 1'acte
portant sur des biens communs, la
situation du créancier, si elle
reste 1nchangee lorsqu'il y a
constitution d' hypotheque, sera
plus favorable (et c'est la
situation du pourvoi) lorsqu'il y a
constitution de gage portant sur
des dro1ts sociaux négociables : en
effet 1'article 1415 ne sera pas
applicable pu1sque Ta slreté réelle
pour autrui ne s'analyse pas en un
caut1onnement et la présomption de
pouvoir de 1°' art1c1e 222, s1 tant
est que le créancier soit de bonne
foi, est susceptible de le protéger
ah n'y a que des avantages pour
le créancier.

- sur les chances de recouvrement

de 1a créance, le créancier est en

revanche désavantagé des lors qu'il

doit supporter, par exemple en cas
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de "krach" boursier ou de marasme
immobilier, la perte de valeur du
bien affecte méme si, comme le
rappelle M P. Crocq, en cas de
disparition_fortuite du bien grevé,
entrainant 1a Tibération du
constituant, 1l ?eut étre subroge
aux droits de celui-ci dans une
éventuelle indemnité de
substitution (145)

2 - avantages et inconvénients pour
le constituant du gage

- une fois que sa slreté aura été
constituée, il ne sera pas tenu
1nforme par le créancier de
1'évolution de 1a créance garantie
: cela constitue pour lui un
inconvénient.

- au moment de la réalisation de la
sirete, les avantages objectifs
recenses pour le créancier sont
1pso facto des inconvénients pour

ﬁarant Au surplus, en cas de
dec éance du terme encourue par le
deb1teur principal, i1 pourra faire
1" ob%et de poursu1tes immédiates
par le créancier qui peut se

Page 130



Sans titre
prévaloir de 1'exigibilite
immédiate de 1a créance (lre Civ.,
4 mai 1999, Bull., n° 144).
valeur du bien greve pourra
répondre des dettes nées
postérieurement au déces du
constituant, contrairement a ce qui
se passe en matiere de
cautionnement (146) . Il pourra
cependant bénéficier de 1'article
2037, et, apres paiement, du
recours subrogatoire de 1'article
2029, contre le débiteur.

- en matiere de régimes
matr1mon1aux si le constituant est
marié, et s 'i1 a consenti pour
autrui un nantissement de droits
sociaux négociables (valeurs
mobilieres), cet acte ne pourra se
voir appliquer 1'article 1415 du
Code civil : cela constitue un
avantage pour un époux de mauvaise
foi, mais un inconvénient dans le
cas contraire, car ni 1lui ni son
conjoint plus avisé, une fois
1nforme, ne pourront invoquer
1'article 1415 pour mettre a 1'abri
un bien commun. En revanche, si
1'acte est une constitution
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d'hypotheque, 1'autre époux pourra
en poursuivre 1a nullité sur le
fondement de 1'article 1424. Ici,
les avantages et les inconvénients
se conjuguent.

- lors du recouvrement, le
constituant bénéficie de la
plus-value comme de la moins-value
de la valeur du gage par rapport a
la dette puisque, dans le premier
cas, le créancier ne pourra que se
payer du montant de la dette, et
dans le second cas, 11 ne ourra
pretendre au-dela de 1a valeur du
ﬁ Si la slireté est une

?otheque, le constituant du gage

a faculté de délaisser s'il ne
souha1te pas payer (articles 2169
et 2172 du Code civil) : cette
faculté est également un avantage
en cas de perte de valeur du bien
greveé.

3 - avantages et inconvénients pour
1'époux du constituant

- i1 suffit de se reporter_a ce qui
vient d'étre indiqué pour Tle
constituant.
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- La these du cautionnement réel
hybride, défendue notamment par Tle
doyen Simler : le cautionnement
réel est "réellement une slreté
réelle"”, mais il est aussi un
cautionnement en ce que "le
patrimoine d'un tiers assume la
dette d'un débiteur principal”.
"Tout son intérét et sa spécificité
résident dans cette hybridité"
(147) . Pour cet auteur, le
cautionnement réel a la vertu
singuliere de cumuler les avantages
des deux variétés de slreté que sa
dénomination évoque.

Précisant bien les aspects et les
effets de cette conception, Mme V.
Tachini-Laforest (148) rappelle
bien que 1la caution réelle n'est
tenue qu'a hauteur de 1a valeur du
bien fourni en garantie, sauf
stipulation contraire. Il est
possible que les parties
conviennent d'un gage plus étendu.
Ce n'est alors plus un
cautionnement réel, mais un
cautionnement hypothécaire.
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Force est cependant de constater
qu’'objectivement, la lecture de hos
arréts, déja avant 1995 et jusqu'en
2002, ne trouve guere mat1ere a
etayer cette these puisqu'ils ont,
?our la plupart, écarté

"application des reg1es du
cautionnement a ce qu'ils ne
considéraient que comme une sureté
réelle : ainsi des arréts de la 1°
chambre c1v11e du 6 mars 1979
(Bull., n°78) qui refuse d'accorder
le benef1ce de discussion et de
division a 1la caution réelle, du 13
mai 1998 (Bull., n°® 172) pour Tla
non-application de 1'article 1326
du Code civil, du 4 mai 1999
(Bu11 n° 144) qui retient
1" opposab111te de 1a déchéance du
terme au constituant de la sirete,
du 1° février 2000 qu1 écarte
1'application de "l'article_48" au
bénéfice de 1la caution réelle.

Voila pour uoi sans doute, le doyen
Simler s'efforce de rassembler Tles
él1éments du cautionnement
susce?t1b1es, selon 1ui, de
s'appliquer au cautionnement réel
opposabilité des exceptions
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(article 2036 du Code civil),
ouverture des recours apres
paiement contre le débiteur
principal (articles 2028 et 2029 du
Code civil), recours entre
cofidéjusseurs, recours avant
paiement contre le débiteur
?r1nc1pa1 notamment dans le cas ou
a caution est elle-méme poursuivie
(article 2032), benef1ce de
subrogation de 1'article 2037 du
Code civil , obligation
d' 1nformat1on de la caution
(1'auteur critiquant au passage la
solution negat1ve adoptée par notre
Cour sur "1'article 48").

Mais 1'élément essentiel du
dispositif est 1'application de
1'article 1415 que M. Simler,
Storck, Mme. Tisserand-Martin et M.
wiederkehr avaient d'abord
acceptée, au vu de T'arrét du 11
avril 1995, "toutes choses pesées"”
(149) et que M. V. Brémond (150)
considere comme logique en
procédant a une lecture
1nteressante de cet article :
"Chacun des époux ne peut engager
(personnellement ou réellement) que
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ses biens propres et ses revenus,
p§r1un ggut1onnement (personnel ou
réel. ..

Si 1'on souhaite examiner les
avantages et les inconvénients de
cette theése pour les uns et les
autres, on ne peut le faire,
pareillement, qu'a droit constant
puisque rien n'indique que notre
Cour, qui applique déja 1'article
1415 au cautionnement réel, modifie
ses_jurisprudences sur les autres
applications du cautionnement
suggérées par la doctrine.

1 - avantages et inconvénients pour
le créancier :

- au moment de 1a constitution du
%age, il reste dispensé du
ormalisme de 1'article 1326 du
Code civil et de celuil 1issu des
textes récents. Cela reste un
avantage.

- pendant 1a durée de 1la slreté, 1l

continuerait a étre dispensé de
toute obligation d'information.
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- au moment de la réalisation de la
sureté, il ne pourra se voir
opposer d'exceptions par la
caution, ce qui constitue un
avantage pour Tlui.

- en matiere de régimes
matrimoniaux, en revanche, méme si
la validité de son acte semble
protégée par le jeu de 1'article
222 du Code c1v1%, 1'acte ne pourra
engager un bien commun ni les
propres du conjoint non constituant
de sorte 3ue Ta slireté risque
d'étre réduite a une va1eur
symbo11que .Le créancier n'aura
guere d' autre possibilité que de
so111c1ter le consentement expres
de 1'autre époux.

- sur les chances de recouvrement
de Ta créance, rien ne_change par
rapport a la thése de la sireté
réelle.

2 - avantages et inconvénients pour
le constituant

- 11 ne sera prote?é par aucun
formalisme particulier au moment de
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1'acte.

- du moment ou la slreté aura été
constituée, il ne sera pas tenu
informé.

- au moment de la réalisation de la
stireté, rien ne changera par
rapport a ce que serait son sort si
1'acte est une pure slreté réelle
consentie pour autrui.

- en matiere de régimes
matrimoniaux, il pourra se voir
opposer par son conjoint le
bénéfice de 1'artic%e 1415 et voir
dans ce cas la slreté privée de
toute efficacité. A droit constant,
i1l pourra lui-méme, en cas de
repentir notamment, poursuivre, sur
Tle méme fondement, 1'inopposabilité
de 1'acte en ce qu'il engagerait
les biens communs.

- lors du recouvrement, la
situation reste la méme que celle
décrite précédemment.

3 - avantages et inconvénients pour
1'époux du constituant
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- 11 suffit de se_reporter a ce qui
est indiqué pour le constituant.

- La these du cautionnement reel
mixte, défendue désormais, apres
les arréts du 15 mai 2002,

notamment par MM. Cabrillac &
Mouly, Crocq, VvVareille, Mestre,
Putman & Billiau, et piédeliavre :
ces auteurs estiment en général que
1'engagement personnel a la dette,
Timité a la va1eur du bien grevé,
correspond, en 1'absence de
st1pu1at1on contraire, a
1'intention des part1es MM.
Cabrillac & Mouly (151) marquant
bien 1a différence : un contrat
prévoyant_un engagement personnel
sur tous les biens de 1a caution
conforté par un droit de préférence
sur un bien [n'est pas] a
pfo?rement parler un cautionnement
rée

Quels sont les avantages et les

inconvénients du cautionnement réel

mixte, par rapport, tant aux

applications du droit positif qu'a

celles préconisées par la doctrine
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?

Nous devons a plusieurs auteurs
d'avoir passé en revue cet aspect
important de la question(152) .

1 - avantages et inconvénients pour
le créancier :

- au moment de la const1tut1on du
cautionnement réel, 1'exigence des
mentions manuscr1tes ou
e1ectron1ques prévues par la 1oi ne
pourra que s'appliquer, puisqu'il vy
a _engagement a payer une somme
d'argent, ce qui devrait conduire
notre Cour a revoir sa
jurisprudence de la premiére
chambre civile du 13 mai 1998
(Bull., n°® 172) : cela constitue
une contrainte pour le créancier.

- pendant la durée de la slreté, le
créancier devra satisfaire aux
obligations légales d'information
de la caution, refusees, du moins
en ce qui concerne "1° article 48"
par 1'arrét de 1la premiere chambre
c1v11e du 1° février 2000 (Bull.

n° 33). Cela constitue pare111ement
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une contrainte.

- au moment de la réalisation de la
sirete, le créancier, qui devra
déclarer sa créance a la procédure
collective concernant 1le
constituant (comme 1'a jugé la
chambre commerciale le 27 octobre
1998 (Bull., n® 260 ), ne pourrait
opposer a la caution la_déchéance
du terme comme la premiere chambre
civile, par arrét du 4 mai 1999
(Bull., n° 144) a décidé qu'il
pouvait le faire si elle etait une
sirete réelle pour autrui. I]
parait difficile de refuser a la
caution réelle d'opposer au
créancier les exceptions inhérentes
a la dette (article 2036) ou 1la
privation du dro1t de subrogation
(article 2037). s'agissant du
bénéfice de discussion ou de
division, méme si le bien donné en
age est important mais unique, et
atrimoine personnel sa1s1ssab1e
a caution beaucoup moins
1m ortant, il paraitra pareillement
d1ff1c11e de lui refuser ces droits
ouverts aux cautions personnelles,
de méme que celui de se prévaloir
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de 1a disproportion manifeste entre
son engagement et ses facultés
contributives ou ses biens et
revenus.

- en matiere de régimes
matrimoniaux, la situation du
créancier sera la méme que celle
qu1 serait la s1enne dans
1"hypothese de_ 1'adoption de la
conception seulement hybride.

- sur les chances de recouvrement
de 1a créance, elles sont
nécessairement supérieures en
raison de 1'existence d'un
enga?ement personnel de la caution
ree1 : si le gage reel, quel
qu’'il soit, vient a perdre de sa
valeur, le créancier pourra
poursuivre personnellement Te
constituant, avec le risque de se
heurter a son insolvabilité.

2 - avantages et inconvénients pour
le constituant du gage

- au moment de 1la constitution du

cautionnement, il bénéficiera de

tous les avantages attachés par Tle
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Tégislateur a cette slUreté
personnelle et sera donc en
principe mieux informé de la nature
de son engagement.

- pendant 1a durée de 1la slreté, 1l
sera informé du montant de la dette
et des incidents de paiement du
débiteur principal : cet avantage
peut lui permettre de mieux gérer
son budget en fonction de risques
désormais prévisibles.

- au moment de la réalisation de 1la
sirete, il pourra opposer plusieurs
catégories d' exceptions au
créancier : outre celles inhérentes
a la dette, il y aura le bénéfice
de discussion et de division. Le
constituant disposera de tous les
recours sur le débiteur principal
et sur les cofidéjusseurs. Il ne
pourra se voir opposer la déchéance
du terme encourue par le débiteur
principal.

- en matiere de régimes

matrimoniaux, la situation_sera la

méme que celle qui sera1t la sienne

dans 1'hypothese de 1'adoption de
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la conception seulement hybride.

- lors du recouvrement, le
constituant, en cas de perte du
valeur du gage devra engager ses
autres biens selon un ?rocessus qui
reste a déterminer : alors que les
avis des auteurs spécialisés,
notamment MM. Cabrillac & Mouly, M.
crocq, MM. Mestre, Putman &
Billiau, M. Brémond, M. Deveze
(voir supra) d1vergent T1a formule
de 1a premiere chambre civile, dans
la réponse de 1'arrét "X..." du 15
mai 2002 (Bull., n°® 127) tente de
donner 1a marche a suivre : 1la
caution reste tenue dans 1la double
Timite du montant de la somme
garantie et_de la valeur des biens
engagés, celle-ci étant appréciee
au %our de 1a demande d'exécution
de la garantie.

Prenons un exemple : M. X. nantit
Te 2 janvier 1997 un portefeuille
en bourse dont 1a valeur est de 100
000 pour garantir une dette de sa
société de 200 000. selon mise en
demeure du 2 janvier 2005, le
banquier préteur demande
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1'exécution de la garantie, sa
dette étant de 200 000 et le
portefeuille ne valant plus que 50
000. Au jour ou, en vertu de
T1'article 3 du décret n° 97-509 du
21 mai 1997, soit 1e 9° jour, le 10
janvier 2005, le banquier entre en
possession des instruments
financiers et des sommes inscrites
en compte ?agé, Tla valeur du
portefeuille n'est plus que de 40
000. M. X. reste devoir, non pas le
montant de la dette (200 000) qui
excede la valeur des biens engagés
mais la différence entre 1a valeur
des biens engagés au jour de la
demande d'exécution de la garantie
(50 000) et la valeur de
réalisation (40 000), soit 10 000.
Si son cautionnement n'était qu'une
stireté, il ne serait pas tenu de
payer ces 10 000 sur le reste de
son patrimoine. S'il est engagé
personnellement, selon 1la
conception mixte, i1l y sera tenu,
mais pas au-dela.

D'une certaine facon, la solution

peut surprendre alors qu'il semble

étre admis qu'en matiere de gage et
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¥potheque, la valeur de
rea isation est celle de 1a vente
et que les aléas de la procédure
peuvent bénéficier au créancier
comme au constituant.

Mais, sans doute, est-on loin de la
crainte fameuse de M. Champenois
selon laquelle celui qui "aurait
nanti _des valeurs mobilieres aurait
par la-méme exposé sa maison de
campagne" (1535

3 - avantages et inconvénients pour
1'époux du constituant

- i1 suffit de se reporter_a ce qui
vient d'étre indiqué pour Tle
constituant.

Ce qui précede permettra peut-étre
de mesurer tout a la fois le long
chemin déja parcouru par ce droit
né d'une insuffisance de mots dans
le Code civil et de 1'abondance de
Tla Tiberté contractuelle, et les
difficultés qui restent a résoudre
en raison de la nature, sous
certains aspects 1rreduct1b1e du
cautionnement réel.
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L' institution qui, dans 1'ombre,
vivait de peu de rég1es, comme
protégée par son ambiguité, semble
souffrir encore d'avoir été,
soudain, projetée dans 1a Tumiere
des réformes voulues par notre
époque en matiéere de régimes
matrimoniaux et de droit du
cautionnement. Cela explique sans
doute qu'en déqit de son parcours
remarqué dans 1'univers du droit ,
elle donne le sentiment de
chanceler chaque fois qu'elle fait
un "pas de trop" pour reprendre le
mot du doyen Simler (1545 .

C'est aujourd'hui a notre Chambre
mixte qu'il revient de lui donner
le supplément de droit qui lui fait
encore défaut, et que chacun des
nombreux acteurs concernés par le
cautionnement réel attend d'elle.
D'une maniére ou d'une autre, Tles
"pas" d'une institution ... qui ne
demande qu'a marcher, s'en
trouveront raffermis (155)

PLAN DU RAPPORT
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INTRODUCTION : La constitution pour
autrui d'une silreté est-elle
seulement une slreté ou bien
constitue-t'elle un cautionnement
(réel) ?

Rappel des faits et de 1a procédure
Analyse succincte des moyens

1 - Le cautionnement réel, entre le
consensualisme et la naissance d'un
droit nouveau

a) Une institution née du
consensualisme dans le silence de
la 1o

b) Vers un droit nouveau du
cautionnement réel

2 - Le cautionnement réel et son
environnement, ou les contraintes
du droit des siliretés et des régimes
matrimoniaux

a) Le cautionnement réel entre

siiretés réelles et siiretés
personnelles
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b) Le cautionnement reel a
1'épreuve des régimes matrimoniaux

3 - Le cautionnement réel devant la
Cour de cassation : des réponses
fermes mais non définitives

a) Réponses aux questions ;
gquestions aux réponses

b) Le cautionnement réel a 1'heure
du bilan

CONCLUSION

1. Selon Mme C. Barberot,
conse111er référendaire et
? orteur des arréts de 2002 (Rec.
J, page 1780) 1a nature
personne11e de 1' engagement de la
caut1on réelle était de%a affirmée
dans 1'arrét du 11 avril 1995.

2. Spécialiste de 1a matiere, M.
Ph. Simler estime qu'a travers cet
arret la chambre commerciale
prend 1'exact contre-pied" de
celui [ou de ceux] du 15 mai 2002 :
JCP, édit. G, 9 juin 2004, 1, 141.
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3. Le dernier jour du délai T1égal
étant un dimanche (article 642 du
nouveau Code de procédure civile).

4. Voir par ex. M. Ph. Théry qui
s'interroge sur la pertinence d'une
définition et d'un controle
prétoriens (Defrénois, 2003, 1413,
observations n° 3 et 4).

5. MM. Mestre, Putman & Billiau,
Traité de droit civil sous 1la
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cautionnement réel, il est proposé
de mettre un terme aux incertitudes
%ur1sprudent1e11es et de restaurer
a sécurité juridique en exprimant
clairement sa nature de sireté
réelle constituée pour garantir la
dette d'autrui, et en_précisant
meme que, par su1te, le créancier
n'a d’ act1on que sur le bien qui en
forme 1'objet (article 2295)..."

* Haut de page
Avis de M. Sainte-Rose

Avocat général

- I - Marié sous un régime de
communauté, M. Y... a, en 1997,
donné en nantissement a une banque
des titres dépendant du patrimoine
commun pour garantir un prét
accordé a une société dont son
gendre était le gérant.

A Ta suite de_1'ouverture d'une
procédure collective contre cette
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société, la banque a déclaré sa
créance et mis en oeuvre sa
garantie a 1'égard de M. Y....

Invoquant les dispositions de
1'article 1415 du Code civil, Mme
Y... a assigné la banque en
mainlevée du nantissement souscrit
par son époux sans son consentement
expres.

Un jugement du tribunal de grande
instance de Limoges, en date du 15
mai 2003, 1'a déboutée de sa
demande.

Par arrét du 25 juin 2003, Ta cour
d'appel de Limoges a confirmé le
jugement.

Elle a considéré notamment

- "que les dispositions de
1'article 1415 visant le
cautionnement sont inapplicables au
nantissement ;

- que la notion de cautionnement

réel auquel 1a Cour de cassation

conserve la qualité de sireté
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réelle n'a été retenue que pour
désigner un engagement personnel de
caution renforcée par une silireté
réelle ;

- que le simple nantissement donné
par M. Y... ne peut donc étre
assimilé a un cautionnement méme
réel entrant dans le champ
d'application de 1'article 1415 du
Code civil..."

Mme Y... s'est régulierement
pourvue en cassation et a produit
un moyen unique.

Elle fait grief a 1'arrét attaqué
d'avoir ainsi statué alors que :

- Te nantissement constitué par un
tiers pour le débiteur est un
caut1onnement réel soumis a
1'article 1415 du Code civil ;

- en décidant que le nantissement

donné par son époux en

remboursement du prét ne pouvait

étre assimilé a un cautionnement

réel entrant dans le champ

d'application de 1'article 1415 du
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Code civil, 1la cour d'appel a violé
ce texte.

Certaines des ropos1t1ons
formulées par 1'arrét attaqué sont
certainement vouées a_la censure.
Reste a savoir lesquelles.

La question majeure est évidemment
celle de 1a nature du cautionnement
réel (I).

Mais il en est une seconde, résolue
par la premiere chambre civile
depuis des années et qui ne parait
pas avoir donné 1lieu a beaucou
d'hésitations : fallait-il déclarer
1'article 1415 applicable au
cautionnement réel ? Peut-étre la
Cour de Limoges a-t-elle eu une
intuition juste ! (II).

I - Le cautionnement reel
existe-t-il ?

I1 peut évidemment paraitre

incongru de poser cette question,

alors qu'elle concerne un cas de

figure c1a1rement prévu par 1e Code

civil, méme si 1'expression n'y
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figure pas, et qu'une pratique
surabondante est avérée au cours
des dernieéeres decenn1es N'est-11
qas étonnant qu'on ait di attendre
e 15 mai 2002 pour decouvr1r qu'il
est autre chose_que ce que 1'on
croyait jusque la ?

ratique connait trois
comg1na1sons alliant le concept de
cautionnement et la technique des
sliretés réelles

- une simple add1t1on des deux : un
tiers garant s'oblige, d'une part,

a payer la dette du débiteur et
constitue, d'autre part, une silireté
réelle sur 1'un de ses biens en
garantie de la méme dette ;

- une superposition : Je tiers
s'oblige pareillement a payer la
dette et contre garantit son propre
engagement_de caution par une

stireté réelle ;

- une hybridation : le tiers

consent seu1ement une slreté

réelle. C'est 1'hypothése que vise

1'article 2077 du Code civil pour
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le gage et, incidemment, 1'article
1020, pour 1'hypotheque.

Cette derniere hypothése - et elle
seule - mérite 1'aqpe11ation
"cautionnement réel". Jusqu'aux
arréts du 15 mai 2002, il n'y avait
?as de doute sérieux_a ce sujet :

e cautionnement réel n'est autre
chose qu'une slreté réelle
constituée par un tiers. Toute la
jurisprudence de la Cour de
cassation était en ce sens (1). Les
dissonances n'existaient que dans
quelques études doctrinales (2).
voila 3u'11 est envisagé
aujourd'hui d'ajouter un quatrieme
cas de figure aux trois ci-dessus
définis, comme si cela ne suffisait
pas et alors que les rédacteurs
d'actes mé1anﬂent malheureusement
souvent les choses (V. notamment
les actes qui parlent de
"cautionnement hypothécaire et
solidaire”, en 1'absence de toute
trace d'engagement personnel). Il
conviendrait de distinguer le
cautionnement réel de la silireté
réelle pour autrui. Le
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cautionnement réel serait "un
engagement personnel de caution
Timité aux biens affectés a 1la
garantie...". Or, cette hypothéese
n'existe pas, tout simplement.
Jamais, un engagement n'a été
formulé en ces termes. C'est la
premiere chambre civile, et elle
seule, qui a voulu, le 15 mai 2002,
découvrir - mais il vaudrait mieux
dire : inventer- un engagement
personnel dissimulé derriere 1la
stireté réelle. Ce n'est pas du tout
Ta méme chose.

Si 1'on suivait cette idée, 1la
constitution d'une siireté réelle
par un tiers aurait une nature et
des effets différents selon qu'on
aurait ou non emp1oyé Te mot
"cautionnement” ou "cautionnement
réel". Alors qu'il s'agit de toute
évidence de 1a méme chose. Faut-il
revenir aux contrats "litteris" du
droit romain ?

D'ailleurs, toujours si on suivait
cette voie, on verrait
immanquablement se déve1op?er une
cinquieme hypothese, dont la
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jurisprudence offre_déja des
11lustrations : celle d'actes
expressément qualifiés
cautionnements réels (ou
hypothécaires), mais stipulant
expressément 1'exclusion de tout
engagement personnel (cf. Cass.
com., 14 janvier 2004) (3).

Trois variétés, c'est déja
beaucoup, et cela se traduit par
des confusions et des actes reédigés
avec une insuffisante précision. Si
1'on rajoute au cautionnement réel
comportant implicitement (?) un
engagement personnel sous-jacent,
Te cautionnement réel avec
exclusion d'un tel engagement,
comprenne qui pourra.

Revenons a la raison et... au
cautionnement réel. Celui qui a
constitué une slreté réelle pour
autrui n'a de toute évidence voulu
affecter a 1la garantie de la dette
en question que le bien grevé.
vouloir découvrir derriére cette
stireté réelle un en?agement
personnel de payer la dette, fit-ce
dans 1la 1imite de 1a valeur du bien
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engage, est purement
divinatoire(4). C'est, au surplus,
directement contra1re a la tres
opportune régle de 1'article 2015
du Code civil, selon laquelle "le
cautionnement ne se présume point ;
il doit étre expres ". Déduire de
la constitution d'une sirete réelle
un engagement personnel a
concurrence de 1a valeur du bien,
C'est treés exactement déduire d'un
fait connu - la slreté réelle - un
fait inconnu et supposé -
1'engagement personnel (5).

L'emploi du terme "cautionnement” y
change-t-il quelque chose ?
Evidemment non. On ne saurait
contester que le tiers constituant
est a certains_eégards dans une
situation semblable a celle d'une
caution. Il garantit sur un de ses
biens - "réellement" - 1a dette du
débiteur, avec affectation
rivilégiée de ce bien, alors que
a caution garant1t auss1 cette
dette, mais "personnellement”, en
conferant au créancier Tle dro1t de
gage genéral sur son patrimoine,
mais sans privilege. I1 était donc
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tout a fait 1égitime et absolument
Just1f1e que le concept de
cautionnement fut employé pour
désigner cette s1tuat1on moyennant
le qualificatif ' 'cautionnement
réel”. Certaines regles du droit du
cautionnement do1vent
indéniablement s'appliquer, dans
toute la mesure ou elles sont
compatibles avec 1a nature réelle
de la garantie, en_particulier les
recours ouverts a la caution, apres
paiement et méme avant (ce dont
personne n'a jamais douté) (6).

I1 est évidemment facile de jouer
avec les mots : la constitution
d'une slreté réelle par un tiers
est un cautionnement réel ; un
cautionnement réel est aussi un
cautionnement; donc un
cautionnement réel comporte aussi
1'engagement de payer la dette.

Dans cet apparent syllogisme, sur
lequel reposent, quoique en des
termes moins tranches, les arréts
du 15 mai 2002 (7), la troisieme
proposition est évidemment fausse.

Page 185



Sans titre

La distinction ob11gat1on
personnelle” / "obligation réelle”
existe bel et bien. Non sans
ambiguité, il est vrai, puisqu'il
ex1ste une autre notion

ob11?at1on réelle, qui désigne
des obligations personne11es, mais
qui sont dans un 1lien tel avec un
bien que la transmission du bien
emporte de plein droit transmission
de ces obligations (par exemple les
obligations accessoires a une
servitude, qui peésent sur tout
propr1eta1re du fonds servant). Ce
n'est évidemment pas de cela qu'il
s'agit 1ici.

C'est pourquoi il vaut mieux dire -
car toute ambiguité et tout risque
de confusion disparait - qu'une
personne peut étre tenue
personnellement d'une dette ou
seulement réellement, ou les deux a
la fois.

Ainsi, le tiers détenteur de
1"immeuble hypothéque est en
pr1nc1pe tenu seulement
'réellement"” de la dette arantie
et i1 peut purger 1'hypotheque
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inscrite sur son bien.

Mais il se peut aussi, suivant les
circonstances, qu'il soit également
tenu personnellement a payer tout
ou partie de la dette. Et plusieurs
textes évoguent clairement cette
éventualité. Ainsi, 1'article 2170
du Code civil ("Néanmoins, le tiers
détenteur qui n'est pas
personnellement obligé a la dette,
peut s'opposer..."), 1'article 2172
("Quant au délaissement par
hypotheque, il peut étre fait par
tous les tiers détenteurs qui ne
sont pas personnellement obligés a
la dette..."). Il est par ailleurs
admis depuis toujours que seul Tle
tiers détenteur non personnellement
tenu de la dette peut mettre en
oeuvre la procédure de 1a purge des
sliretés inscrites.

La méme distinction apparait non
moins explicitement en matiere
successorale, a propos du sort du
passif. Envisageant le cas du
Rarta e comprenant un immeuble
ypothéqué, 1'article 873 dispose
"Les héritiers sont tenus des
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dettes et charges de la succession,
personnellement pour leur part et
portion virile, et h¥potheca1rement
pour le tout ; sauf leur
recours...". Le terme
"hypotheca1rement signifie ici

"réellement"”. Si 1a sureté était un
nantissement et non une hypotheque,
faute de terme spécifique, on ne
pourra1t d1re autrement que

'réellement”

I1 est donc certain qu'une personne
peut étre tenue soit
personnellement, soit réellement,
soit encore, et dans des
proportions variables, a la fois
personnellement et réellement.

I1 faut encore d1re que ce1u1 qui
n'est tenu que "réellement"” assume
tout de meme une obligation. Mais
ob11gat1on n'est pas synonyme de
"obligation personnelle”, quoique
la seconde hypothese constitue la
horme. Ainsi, les notaires
s'étaient-ils inquiétés de savoir
si, dans le cas de 1'affectation
hypothécaire par un tiers, dans
lTaquelle 11 n'y a nulle trace
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d'engagement personnel (ou si un
tel engagement est, de clause
expresse, écarté), 1'acte pouvait
néanmoins étre revétu de la formule
exécutoire. On a pu penser que
seule une obligation personnelle
pouvait bénéficier de ce privilege.
IT n'en est rien : la solution se
trouve dans un arrét de la deuxieme
chambre de la Cour de cassation du
6 juin 1996, peu remarqué, qui a
clairement répondu par
1'affirmative a 1a question (8).

C'est dans cette situation que se
trouve la caution réelle : elle est
tenue "réellement" de la dette,
mais non personnellement. En
1'absence d'engagement personnel
expres, la constitution d'une
siireté réelle par un tiers, qu'elle
ait été appelée cautionnement réel
ou non, ne peut avoir d'autre
signification (9).

Bien slr, si 1'on tient pour acquis

que 1'article 1415 s'applique au

cautionnement réel ainsi défini -

V. sur ce point, infra, II - le

résultat est facheux, puisque 1la
Page 189



Sans titre
sireteé est purement et_simplement
pr1vee d' eff1cac1te alors 3ue tel
n'avait pas été 1' ob%ect1f
législateur lorsqu'il a inscrit
cette regle dans le Code civil.

Mais a ce stade se pose une
question grave, qui dépasse
largement 1a seule hypothese
présente : est-il justifiable de
manipuler les concepts juridiques a
seule fin d'éviter un effet
indésirable d'une qualification ?
Autrement dit, et plus brutalement,
en droit, la fin justifie-t-elle
les moyens ? A titre personnel,

nous ne pouvons répondre que par la
négative car la manipulation
opportuniste des concepts expose
tout systeme juridique a un grand
danger d'arbitraire.

IT - L'article 1415 du Code civil
doit-il étre appliqué ?

Nous sommes plutdt enclin a donner
une réponse negat1ve alors que de
r1me abord 1'extension de
'article 1415 au cautionnement
réel paraissait séduisante, dans un
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contexte de protection accrue de la
caution. C'est ce choix
jurisprudentiel qui est venu
conforter le concept incertain de
cautionnement mixte.

I1 faut cependant se garder d'une
confusion assez fréquente entre,
d'une part, 1la communauté prise en
tant que masse de biens, variété
d'indivision a laquelle s'applique
sans conteste 1'article 1415 1issu
de 1a 1oi du 23 décembre 1985 sur
1'eégalite des éepoux dans les
régimes matrimoniaux (10), d'autre
part, les différents biens
composant cette masse et dont le
mode de gestion qui n'est pas
uniforme est organisé par les
articles 1421 et suivants.

on peut affirmer sans marge
d'erreur qu'en instituant 1'article
1415 qui figure significativement
dans une section du Code civil
intitulée "Du passif de 1la
communauté"” et dont 1'objet est de
protéger le patrimoine commun
contre les initiatives réputées
dangereuses de 1'un des époux
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(emprunts, caut1onnements)
législateur n'a eu en vue que 1e
cautionnement personnel. Il a voulu
éviter que, par un tel acte, un
conjoint ne puisse engager seu1 Ta
totalité des biens communs. ?ar
définition, un caut1onnement ree
he peut avoir un tel effet.

En outre, force est de constater
que la sanction prévue par
1'article 1415 et qui consiste a
réduire la garantie des créanciers
aux propres et aux revenus de
1'époux débiteur est inadaptée au
cautionnement réel car le gage
disparait alors completement.

Par suite, la difficulté est de
déterminer la sanction du défaut de
consentement du conjoint. Les
quest1ons sont nombreuses
L'inefficacité de 1'acte est-elle
une donnée acquise une fois pour
toutes ? Faut-il une action en
justice pour constater cette
1nefficacité et quels sont les
titulaires de cette action ?7 Y
a-t-il un délai pour agir et que1
délai ? Une ratification de 1'acte
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par le conjoint est-elle possible ?

I1 n'est pas facile d'apporter une
réponse slre a ces questions. On
peut étre tenté de transposer la
jurisprudence du 15 mai 2002
accorder une act1on en
inopposabilité a 1'époux qui n'a
pas consenti au cautionnement réel
(sans doute pendant une durée de
trente ans). Mais la notion
d'inopposabilité suppose un acte
produisant effet entre les parties,
ce qui ne sera pas le cas si
1'article 1415 est appliqué.

on observera, par ailleurs, que
dans 1la presente espece comme dans
les affaires ayant donné_lieu a la
jurisprudence précitée, le
cautionnement litigieux porte sur
des valeurs mobilieres faisant
partie de 1'actif commun et dont il
convient de préciser le mode de
gestion.

Témoignage de 1'égalité des sexes
vou1ue ar la réforme de 1985,
1'article 1421 du Code civil
confere a "chacun des époux Tle
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ouvoir d'administrer seul Tles

iens communs et d'en disposer”.
Une importante restriction est,
certes, apportée a ce principe dit
de gestion concurrente par
T1'article 1424 qui établit la
cogestion pour un certain nombre de
ces biens : les époux ne peuvent
1'un sans 1'autre aliéner ou grever
de droits réels les immeubles,
fonds de commerce, droits sociaux
non négociables, meubles corporels
dont 1a cession est soumise a
publicité, une action en nullité
étant ouverte par 1'article 1427 a
celui dont les droits ont été
méconnus.

L'énumération de 1'article 1424
ayant forcément un caractere
Timitatif, subsiste un assez vaste
secteur, spécialement en matiere de
meubles corporels ou incorporels ou
chacun peut agir_seul. Il en est
ainsi en particulier pour les
deniers, valeurs mobilieres et
créances communes.

S'agissant des valeurs mobilieres
négociables qui nous intéressent
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ici, 1'exigence d'un accord des
epoux pour tout acte de disposition
avait été precon1see par certains
en raison de 1'importance que de
tels biens peuvent aujourd'hui
revétir dans la fortune des
ménages. Toutefois, en 1985 (1D,
comme_déja en 1965 (12),
Tégislateur a estimé 1nogportun de
soumettre les valeurs mobilieres au
reg1me de la cogestion car
1'exigence d'un double consentement
ne serait pas seulement une géne
pour les époux mais_du point de vue
de 1'intérét général, une entrave a
la_Tibre_circulation des titres et
a la réalisation des placements

(13).

En autorisant chacun des conjoints
a disposer seul de certains biens
et en particulier des valeurs
négociables, la représentation
nationale a entendu leur laisser
une certaine liberté et accepté par
la méme que certains risques soient
encourus par la communaute La
regle posée par 1' art1c1e 1421 et
que 1"interprete n'a pas a corriger
s'appuie sur la présomption de
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ouvoirs dont 1'article 222 fait
énéficier les époux dans tous les
régimes. Il existe du reste des
actes aussi dangereux qu'un
cautionnement réel et qu'un époux
eut faire sans 1'assentiment de
'autre, tel le prét de deniers
communs a un débiteur insolvable.
Enfin, celui qui consent un
cautionnement réel peut y trouver
un intérét, par exemple pour éviter
Ta liquidation de 1a société qu'il
dirige.

Si chaque époux a le pouvoir de
disposer seul des valeurs
mobilieres de 1a communauté,
pourquoi ne pourrait-il les nantir
seul ?

La solution_de bon sens est dictée
par le vieil adage : "qui peut le
plus, peut le moins".

Au total, pour soustraire a la

gestion concurrente dont elles

relevent normalement les valeurs

mobilieres négociables appartenant

a la communauté, on a créé de

toutes pieces et contra legem un
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nouveau cas de cogestion (14)
auque1 de facon paradoxale,
S app11quera1ent non pas les
dispositions pourtant impératives
des articles 1424 et 1427 mais
celles de 1'article 1415 qui ne
concerne nullement 1'administration
des biens communs mais les
engagements souscr1ts, a titre
personnel, par 1'un des conjoints.

Pour les besoins de 1'app11cation
dudit article 1415 (15),
jurisprudence de 1la prem1ere
chambre - que les juridictions du
fond ont peine a suivre - en arrive
non seulement a remettre en cause
la cohérence du régime
communautaire mais encore a donner
une nouvelle définition du
cautionnement réel qui brouille Tles
frontieres entre les deux types de
caut1onnement et ne concerne, en
réalité, qu'une catégorie Timitée
de biens communs, les meubles
corporels dont 1'aliénation_n'est
pas soumise a publicité et les
meubles incorporels, les autres
biens de 1la communaute suscept1b1es
de constituer 1'assiette d'une
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stiireté réelle entrant en effet dans
les prévisions de 1'article 1424 et
ne pouvant étre affectés a la
arantie d'une dette qu'avec
'accord des deux époux.

En somme, la ratio legis aurait pu
ou du justifier, par un
raisonnement quridique imparable ne
comportant nullement d'artifice,
gue le cautionnement réel fit
écarté du champ d'application de
1'article 1415 (comme d'autres
regles du droit du cautionnement
tels que les bénéfices de
discussion et de division en raison
de 1a nature réelle de la siireté).
Ce qui aurait été justifiable ab
initio peut certainement encore
1'étre aujourd'hui. Cela implique
évidemment 1'abandon de 1la
jurisprudence du 15 mai 2002 (16).

Ne faut-il pas se résoudre
aujourd'hui a cette démarche ? Les
incertitudes résultant de la
jurisprudence la plus récente_de Tla
?rem1ere chambre comme de celle de
a chambre commerciale qui a
clairement abandonné 1a notion
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d'engagement personnel appliqué au
cautionnement réel militent en
faveur d'un revirement.

Pour preuve de ces incertitudes, on
citera un arrét du 29 juin 2004 de
Ta premiere chambre (17) selon
Tequel i1 appartenait aux juges du
fond de "rechercher si une
stipulation spéciale du contrat
prévoyait que les cautions
s'étaient engagées au-dela de la
valeur du bien hypothéqué".
N'est-ce pas implicitement faire
référence a 1'article 2015 du Code
civil qui pose en principe que le
cautionnement ne se présume pas et
doit étre expres ? Des lors, dans
le silence des parties, la caution
réelle ne saurait étre engagée
personnellement.

Un autre arrét du 9 novembre 2004
(18) a approuvé une cour d'appel
d'avoir considéré la caution comme
tenue au-dela de 1la valeur du bien
hypothéqué du fait de 1'adjonction
de 1'engagement qu'elle avait pris
de répondre de 1'intégralité de Tla
dette du débiteur principal. Il
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s'ensuit que le cautionnement réel
ne comporte pas nécessairement un
engagement personnel. Ne serait-on
pas alors en présence d'un
revirement qui ne dirait pas son
nom 7

La premiere chambre s'efforce, au
demeurant, d'assouplir les
conditions d'application de
1'article 1415 du Code civil
puisque le 8 mars 2005, elle a
censuré les juges du fond nhon pour
av01r violé ce texte ma1s pour
n'avoir pas recherché s'il était
applicable a un nantissement de
bons de caisse constituant des
biens communs (19).

Quant a la chambre commerciale,
apres s'étre ralliée a la
jurisprudence du 15 mai 2002 (20),
elle a pris une position inverse le
24 se tembre 2003 (21) en énoncant
que "le nantissement d'un fonds de
commerce consenti en garantie de la
dette d'un t1ers est une sureté
réelle qui n'a pas pour effet de
faire peser sur le propriétaire du
fonds une obligation personnelle au
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paiement de la dette"

C'est pourquoi il parait
souha1tab1e de décider tout a la
fois que 1° art1c1e 1415 n'a pas
vocation a s'appliquer au vu de sa
finalité, au cautionnement réel et
de restituer par la méme au
cautionnement réel sa véritable
nature de sireteée réelle constituée
par un tiers. Ce qui conduirait a
un rejet du pourvoi avec une
substitution de motifs concernant
Ta notion de cautionnement réel.

Ajoutons qu'un groupe de travail
présidé par le professeur Grimalds
et qui comptait notamment parmi ses
membres MM. Simler, Aynes et Crocq,
ayant recu_pour mission de
concevoir le texte d'un projet de
réforme du droit des suretés, a
remis au Garde des Sceaux, le 31
mars 2005, un rapport qui souligne
Ta nécessité de "mettre fin aux
incertitudes jurisprudentielles” et
de "restaurer Ta sécurité
juridique”. Aussi est-il pro ose de
définir le cautionnement réel "en
exprimant clairement sa nature de
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sureté réelle constituée pour
garantir la dette d'autrui et en
précisant meme que, par suite, le
créancier n'a d' act1on que sur le
bien qui en forme 1'objet".

1. Un certain nombre de décisions
récentes ou relativement reécentes
de la premiere chambre civile ont
affirme en termes non équivoques
que le cautionnement réel est une
pure slreté réelle.
Ainsi, deux arréts du 21 juin 1978
(Bu11. n° 236) et du 6 mars 1979
(Bull., n° 78) ont admis que la
caution réelle n'étant pas
personne11ement tenue de la dette
d'autrui ne peut invoquer le
bénéfice de discussion ou de
division. Le 28 avril 1998, a eté
censuré un arrét d'appel validant
la saisie conservatoire des comptes
bancaires d'une caution
hypothécaire alors que cette
?arant1e he pouva1t autoriser que

a saisie de 1'immeuble qui Tui
était affecté (ICP, G, 1999, 1, 116
obs. P. Simler). Un arrét du 13
mars 1998 (Bull., n° 172) a déclaré
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inapplicable au cautionnement réel
1'article 1326 du Code civil
relatif a la mention manuscrite, ce
qui a été 1nterprete comme
signifiant 1'exclusion de tout
engagement personnel (Revue de
droit bancaire 1998, p 149, obs.
M. Contamine-Raynaud ; RTD Civ.
1999, p. 152, obs. P. Crocq) I1 a
été Juge le 4 mai 1999 (Bull., n°
144) que "1e cautionnement réel
fourni par celui qui consent la
constitution d'une hypotheque pour
garantir le remboursement de Tla
dette d'un tiers est une slreté
réelle". Cette motivation a été
reprise par un arrét du ler février
2000 (Bu 1., n®° 33) pour décider

ue 1° ob11gat1on legale

1nformat1on mise a 1a charge du
créancier n'était pas due a la
caution, ce qui au_demeurant peut
para1tre contestable car certaines
regles du cautionnement sont
susceptibles de coexister avec
celles propres aux slretés reéelles
(v. P. Simler, Le cautionnement
réel est -aussi- un cautionnement,
RIDA 2001, p. 235). Un arrét du 26
février 2000 (Bull., n°® 69) a
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encore souligné 1'absence
d'engagement_personnel de la
caution réelle.
Moins abondante, la jurisprudence
de la chambre commerciale,
antérieure a 2002, était a
1'unisson. Il résu1te d'un arrét du
17 %anv1er 1995 qu'un cautionnement
réel n'implique aucun engagement
personnel (pourv01 n°® 92-22.045).
Aux termes d'une décision_du 20
juin 1995, la caution réelle n'est
?as personne11ement tenue de payer
a dette d'autrui faute de 1'avoir
expressément stipulé (Jcp, G, 1995,
I, n° 3889, obs. Simler). Certes un
autre arrét du 27 octobre 1998
faisant état "d'un droit de créance
... limité aux biens affectés a la
garant1e de 1'engagement,
s'a 1ssant d'un_cautionnement
réel”, a donné lieu, en raison de
son ambiguité, a des
interprétations divergentes (JCP,
G, 1999, 1, 116 , obs. P. Simler ;
RTD Civ. 1999 p. 153, obs. P.
Crocq ; RTD Com. 1999, p. 499, obs.
A. Martin-Serf). Toutefo1s un
arrét du 12 mai 1998 (Bull., n° 51)
est venu réaffirmer que la caution
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réelle ne contracte aucun
engagement personnel.

2. A 1'instar de la doctrine
classique (cf. Baudry-Lacantinerie
et wahl, Droit civil, vol. XXIV, n°
909 ; Aubry et Rau, Cours de droit
civil francais, tome VI, 7eme
édition, n° 240 ; Planiol et
Ripert, Droit civil, tome XI, n
1537), 1a majorité des auteurs
contemporains analyse le
cautionnement réel comme une silireté
réelle, le tiers garantissant 1la
dette d'autrui ne contractant pas
d'engagement personnel et
n'engageant que la chose qu'il a
offerte au créancier. Parmi les
auteurs favorables a cette thése et
3u1 se prononcent d'ailleurs_avec
es nuances en privilégiant la
volonté du constituant, on citera :
P. Simler et P. Delebecque ﬁui
estiment que "la catégorie des
stiretés mixtes n'existe pas ... la
différence de nature fondamentale
entre les siliretés personnelles et
les slretés réelles semblent
exclure toute possibilité de
combinaison"” (Droit civil, les
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stiiretés Dalloz, 4eme édition, n
34) ;_C. Larroumet qui justifie
pareillement 1a limitation du droit
de gage du créancier d'une slreté
réelle par la différence
fondamentale existant entre
1'obligation réelle et 1'obligation
personnelle : c'est le pouvoir
exclusif que possede son
propriétaire sur la chose qui
expligue que son engagement soit
Timité au bien affecté a la suUreté
de sa dette ou a celle d'autrui ;
le droit de créance est, au
contraire un droit contre une
personne obligeant celle-ci a
exécuter sa prestation dont elle
doit répondre sur 1'ensemble de son
patrimoine (Droit civil, tome III,
Economica, 1998, p. 30 et 31 ; M.
Dagot (Les slretés, PUF, 1981, p.
67), Y. Picod (Slretés, publicité
fonciere, Montchrestien, 7eme
édition, n° 22-1), V. Bonnet (Le
cautionnement réel est-il
réellement un cautionnement ? D.
2002, p. 302) pour qui la caution
réelle est tenue propter rem.
De vives critiques ont été émises
1'encontre de Ta jurisprudence du
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15 mai 2002 par L. Aynes (Siliretés,
publicité fonciére, Cujas 1l0eme
édition, n° 150), M. Libchaber (RTD
civ. 2002 , p. 604), J. Francois
(L'obligation de la caution réelle,
Defrénois 2002, ?. 1208, Les
siiretés personnelles, Economica
2004, p. 77), P. Théry (Defrénois
2003, p. 413).

En revanche, pour les tenants de la
conception "personnaliste" ou mixte
du cautionnement réel, celui-ci
comporte outre une composante
réelle, une composante personnelle,
Ta prise d'un engagement personnel
de garantie qui correspondrait a la
volonté des parties dans la
majorité des cas. Si le gage
disparait, la caution réelle
restera tenue a hauteur de la
valeur qu'il aurait eu dans son
patrimoine. C'est 1'opinion
défendue par M. P. Crocq et qui
?art d'un présu?posé, a savoir que
a caution réelle entend s'engager
personnellement (RTD Civ. 1999,
156, RTD Civ. 2000, p. 546).
D'autres auteurs, sans soutenir
totalement cette position,
1'approuvent dans son principe
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Mestre, Putman et Billiau (Droit
spécial des silretés réelles, LGDJ
1996, n® 594) ; Cabrillac et Mouly
§25§1t des sliretés, Litec 1999, n°

3. Pourvoi n° 01-13.626

4. P. Simler et P. Delebecque, JCP
G, 2002, I, 162.

5. I1 est peu probable que, dans le
silence du contrat, la volonté des
parties soit d'adopter Te systeme
relativement complexe du
cautionnement mixte dont les
modalités d'application demeurent
incertaines (G. Champenois,
Defrénois 2000, p. 1323). Dans les
faits, il apparait que celui qui a
consent1 un cautionnement réel
n'envisage pas d'étre poursuivi sur
un autre bien de son patrimoine et
que le créancier cherche toujours a
exercer son droit de poursuite sur
le_bien affecté préferentiellement
a la slOreté de 1a dette.

6. V. P. Simler, note précitée a la
RIDA 2001.
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7. Abondamment commentés (D. 2002,
p. 1780, note Barberot, Somm. 3397,
obs. Aynes - JCP 2002, G, I, 167,
obs. P. Simler, II, 10109, concl.
C. Petit et note G. Piédelievre ;
Defrénois 2002, p. 1322, obs. G.
Champenois, p. 1208, obs. B.
vareille ; Droit et famille 2002,

n° 90, obs. Beignier ; Banque et
Droit 2002, n° 86, p. 46, obs. F.
Jacob ; Defrénois 2003, p. 413,
obs. P. Thér¥), les arréts du 15
mai 2002 (Bull., n° 127, 128, 129)
ont fait une application uniforme
de 1'article 1415 du Code civil au
cautionnement personnel et au
cautionnement réel. A cette
occasion, la premiere chambre s'est
prononcee en faveur de 1la
conception mixte du cautionnement
en estimant que celui comporte un
engagement personnel. Elle en a
déduit que "dans le cas d'un
cautionnement consenti par un époux
sur des biens communs sans le
consentement expres de 1'autre, 1la
caution qui ?eut 1nvoquer
1'inopposabilité de 1"acte quant a
ces biens, reste seulement tenue en
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cette qualité, au paiement de la
dette sur ses biens propres et ses
revenus dans la double 1imite du
montant de la somme garant1e et de
la valeur des biens engages’
A1ns1 le cautionnement réel -
qu'il soit pur et simple ou qu'il
se superpose a un engagement de
caut1on tel que défini par

1" art1c1e 2011 du Code civil -
n'engage-t-il le constituant qu'a
hauteur de 1la va1eur du b1en qui
"plafonne sa dette”, a 1"'inverse de
1a caut1on personne11e engagée
pour 1'intégralité de 1a dette
cautionnée.
Cette conception du cautionnement
réel a été séverement critiquée par
des spécialistes du droit des
sireteés (v. les observations et
notes précitées de MM. Aynés,
Simler, Francois). A ce sujet, J.
Frango1s a écrit : "En def1n1t1ve,
a partir des textes qui se bornent
a prévoir qu'une sirete réelle peut
étre constituée pour autrui (les
articles 2071 et 2077 du Code
civil), on extrapole la
qua11f1cat1on de cautionnement,
1'existence d'une obligation
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?ersonne11e, our finir par ériger
a slreté réelle en accessoire de
cette derniere, au passage
métamorphosée en une dette de
valeur"” (op. cit).
De son coté, P. Théry releve "qu'en
affirmant que le créancier peut
poursuivre le recouvrement sur les
revenus et les propres du mari", la
Cour de cassation montre que le
droit de poursuite du créancier
n'est pas 1limité aux biens grevés
(en 1'espece des biens communs) et
ajoute que "le seul 1ien que
conserve ce cautionnement avec les
biens nantis initialement tient au
fait que leur valeur détermine
1'étendue du cautionnement”™ (obs.
précitées).

8. Pourvoi n° 94-20.293.

9. L. Aynes observe qu'avec la
position prise par la Cour de
cassation, le bien affecté devient
seulement un instrument de
1'engagement personnel de la
caution, 1'évaluation du bien au
moment des poursuites pouvant se
révéler compliquée et incertaine.
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Donner au creéancier la possibilité
de poursuivre la caution réelle sur
1'ensemble de ses biens a
concurrence de la valeur du bien
en?a gé, est généralement contraire

dconomie de cette sireté (op.
cit., n° 150).

10. L'examen des travaux
préparatoires de la loi n® 85-1372
du 23 décembre 1985 qui a introduit
1'actuel art1c1e 1415 dans le Code
civil (V. 1'exposé des motifs p. 5
et 6 et les rapports AN, p. 27
Sénat, p. 9 et 29), ne laisse
subsister aucun doute sur 1a
volonté du législateur de protéger
1a communauté considérée comme une
universalite. V. également A.
Colomer, Régimes matrimoniaux,
Litec, 12eme édition, n° 840 ; 1J.
Flour et G. Champeno1s, Les régimes
matrimoniaux, A. Colin 1995, n° 456
et s. ; G. Cornu, Les régimes
matrimoniaux, PUF, 9eme édition, p.
319 et s.

11. Cf. : L'exposé des motifs de la

loi du 23 décembre 1985, p. 5 ;

JOAN, Débats, 7 mai 1985 p. 587 .
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JO Sénat, 19 juin 1985, p.
1339-1340.

12. cf. : JOAN, Débats, 26 juin
1965, p. 2626.

13. En ce sens : G. Cornu, op.
cit., p. 353 ; F. Terré et P.
Simler, Les régimes matrimoniaux,
D., 28me édition, n° 475 ; A.
Colomer, op. cit., n° 466 ; 1J.
Flour et G. Champeno1s, op. cit.,
p. 302 ; G. Paisant, Juriscl.
civil, articles 1421 a 1432, Fasc.
10, n® 29 ; P. Malaurie et L.
Aynes, Les régimes matrimoniaux,

Cujas, 4eme édition, n° 413.

14. cf. : B. vareille, RTD Civ.,
1997, p. 727.

15. IT1 est a noter que par un arrét
du 11 avril 1995 (Bull., n® 65) la
Cour de cassat1on avait de a fait
application de 1'article 1145 du
Code civil_dans une espece ou, il
est vrai, la hature du
caut1onnement n'avait pas éte
nettement précisée. Cet arrét a été
généralement bien accueilli par Tles
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commentateurs (M. Grimaldi, D.
1995, p; 1484 ; S. Piedelievre, D.
1996, somm. ?. 204). Mais
env1sageant "hypothese d'un
cautionnement reel, certains
d'entre eux ont expr1me de vives
réserves (G. Champenois, Defrénois,
1995, p. 1484).

16. Le maintien de cette
jurisprudence pourrait_avoir comme
conséquence d'inciter Tles
créanciers a demander
systématiquement 1'engagement
solidaire des deux époux. Dans ce
cas,_chaque époux sera tenu de 1la
totalité de 1a dette et 1'ensemble
du patr1m01ne commun sera engageé.
C'est 1'effet "boomerang”™ annoncé
par certains auteurs (F. Terré et
P. Simler, op. cit, n° 423).

17. Pourvoi n° 01-13.651
18. Bull., n° 253.
19. Bull., n°® 115.
20. Bull., n° 161.
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21. Pourvoli n° 00-20.504, JCP 1994,
I , 141, obs P. Simler.
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