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L’article 1415 du Code Civil est issu du droit des régimes matrimoniaux. Les régimes matrimoniaux sont l’ensemble des règles qui gouvernent les effets pécuniaires du mariage. En effet, le mariage crée des liens d’ordre pécuniaire entre les époux, et emporte également des conséquences par rapport aux tiers. 

Le droit des régimes matrimoniaux est constitué de différentes parties. Il comprend d’abord le régime primaire, qui constitue un socle impératif de dispositions applicables sans dérogation possible à toutes les personnes mariées, et qui doivent toujours prévaloir sur toute autre disposition. Les dispositions relatives au régime primaire sont contenues dans les articles 214 à 226 du Code Civil. Pour compléter ces dispositions, les époux peuvent choisir un régime par le biais d’un contrat de mariage : séparation de biens, communauté universelle, participation aux acquêts… Cependant, 90% des couples français s’unissent sans contrat de mariage. Dans ce cas, le régime applicable pour compléter le régime primaire sera celui de communauté réduite aux acquêts. C’est dans cette réglementation, applicable à la majorité des couples français, que se situe l’article 1415 du Code Civil.

Pour comprendre le mécanisme de cet article, il convient d’abord d’étudier très succinctement le fonctionnement du régime légal. L’application du régime légal conduit à scinder les biens des époux en trois masses : les biens propres de chaque époux et les biens communs.  Schématiquement, les biens propres comprennent les biens possédés par les époux avant le mariage ainsi que les biens reçus par succession. Les biens communs comprennent, comme l’intitulé du régime le dispose, les acquisitions effectuées par les époux après le mariage ainsi que les gains et salaires des époux, même si ceux-ci obéissent à un régime particulier. L’article 1402 du Code Civil précise que « Tout bien, meuble ou immeuble, est réputé acquêt de communauté si l"on ne prouve qu"il est propre à l"un des époux par application d"une disposition de la loi. » Les biens communs sont donc souvent majoritaires, dans la mesure où peu d’époux pensent à préconstituer une preuve de la nature propre de l’acquisition. La question des pouvoirs sur les biens communs est donc d’une importance cruciale.

Sous l’angle de l’obligation aux dettes, il existe une corrélation étroite entre le pouvoir pour chaque époux de gérer chaque masse de biens (communs ou propres) et celui de les grever de dettes
. En conséquence de l’article 1413 du Code Civil
, l’époux engage par ses dettes non seulement ses biens propres, mais également les biens communs, comme il a celui « d’administrer seul les biens communs et d’en disposer » (Art. 1421). Seuls les gains et salaires de l’époux échappent à cet engagement en vertu de l’article 1414 du Code Civil
. Des biens communs peuvent donc être affectés au remboursement de dettes propres d’un époux, charge à ce dernier de rembourser la communauté lors de la dissolution de celle-ci : c’est la distinction entre obligation et contribution à la dette. 

Cependant, des textes font exception a cette règle en raison de la nature de l’acte à l’origine de la dette : L’article 1415 du Code Civil en fait partie. Il dispose que « chacun des époux ne peut engager que ses propres et ses revenus, par un cautionnement ou un emprunt, à moins que ceux-ci n"aient été contractés avec le consentement exprès de l"autre conjoint, qui, dans ce cas, n"engage pas ses biens propres ». Le cautionnement et l’emprunt sont donc considérés comme deux actes dangereux. Le gage du créancier, qui est normalement constitué de la communauté ainsi que des propres de l’époux débiteur, se trouve réduit : en l’absence du consentement du conjoint, le créancier ne pourra disposer que des propres et des revenus du débiteur. 

Les solutions relatives à l’application de cet article au cautionnement personnel sont bien ancrées en jurisprudence. En revanche, l’applicabilité de l’article 1415 au cautionnement réel demeure discutée, en raison de la nature particulière de cette sûreté. Les sûretés réelles sont des mécanismes de garantie de créances qui reposent sur la mise de la valeur d’un bien spécifique au service d’une créance, contrairement à une sûreté personnelle qui engagera le patrimoine du débiteur. L’hypothèse visée par l’article 1415 est celle du cautionnement, qui représente la sûreté personnelle de référence : est-il possible d’étendre son application à un mécanisme aussi particulier que le cautionnement réel ? M. Le Professeur Simler a expliqué que cette sûreté a « la vertu singulière de cumuler les avantages des deux variétés de sûretés que son nom évoque. Il est cautionnement en ce qu’il procède d’un engagement souscrit par un tiers et procure ainsi au créancier le bénéfice d’une sûreté non tributaire d’une procédure collective. Il est aussi, dans le même temps, sûreté réelle, qui confère à son titulaire la sécurité supplémentaire attachée au privilège correspondant.
 » 

M. Cabrillac et C. Mouly considèrent qu’il n’y a un cautionnement réel que lorsque la caution n’entend pas être tenue au-delà de la valeur du bien (immeuble, valeurs mobilières, marchandises..) qu’elle affecte à la garantie de la dette d’autrui.

Le cautionnement réel est une sûreté protéiforme qu’il est bien difficile de saisir notamment en raison de l’imprécision fréquente des termes de l’acte constitutif.  

Aucun article du code civil ne traite explicitement du cautionnement réel. Mais, la constitution d’une sûreté réelle par un tiers est rendue possible aux articles 2077 (pour le gage) et 1020 du code civil (pour l’hypothèque).

La confusion du cautionnement réel avec d’autres notions voisines est fréquente.  

Il est ainsi possible de constituer un cautionnement ordinaire assorti d’une sûreté réelle qui fortifie l’engagement de celui qui l’a souscrit. La caution doit donc répondre sur l’intégralité de son patrimoine de la totalité du montant garanti qu’elle que soit la somme produite par la réalisation du bien grevé de la sûreté réelle. La pratique tend à désigner sous cette combinaison un cautionnement réel ou hypothécaire. Cette appellation est usurpée, car il s’agit d’un cautionnement ordinaire agrémenté d’un accessoire supplémentaire : une sûreté réelle.

Ph. Simler distingue deux cas. Lorsque les parties ont entendu juxtaposer ou additionner les deux sûretés. C’est le cas si les deux sûretés ont été souscrites à des époques différentes sans qu’aucun lien entre elles n’apparaisse. Il se peut que les parties aient aussi entendu contre garantir par une sûreté réelle son propre engagement  accessoire de caution.
 Les conséquences ne sont pas les même, dans le premier cas les deux sûretés sont autonomes alors qu’en cas de contre garantie la sûreté réelle est tributaire de la validité du cautionnement personnel.

S’agissant d’une sûreté réelle spéciale, il est inévitable d’opérer des distinctions suivant les biens concernés
. En effet, d’autres textes soumettent certains biens à un régime dit de cogestion : en ce cas, l’aliénation ou l’engagement du bien doit être autorisé par les deux époux à peine de nullité de l’acte. Il en va ainsi des biens visés à l’article 1424 du Code Civil, qui dispose que « les époux ne peuvent, l’un sans l’autre, aliéner ou grever de droits réels les immeubles, fonds de commerce et exploitations dépendant de la communauté, non plus que les droits sociaux non négociables et les meubles corporels dont l’aliénation est soumise à publicité. » Appliquer l’article 1415 n’aurait ici pas de sens
 : il n’y a pas lieu de réduire le gage du créancier, puisque l’acte de celui-ci est nul en vertu de l’article 1427 du Code Civil
. 

En revanche, la question se pose pour d’autres biens, essentiellement les meubles corporels et les valeurs mobilières. A leur égard, il faut aussi tenir compte de l’interférence des règles de pouvoir issues du régime primaire. Relevons en premier lieu l’application de l’article 221 du Code Civil
. Ce texte, qui édicte une présomption de pouvoir au profit du dépositaire, semble montrer qu’un époux pourrait disposer du pouvoir d’engager des valeurs mobilières par un cautionnement réel, charge à lui de récompenser la communauté à la dissolution. En réalité, il ne faut pas se méprendre sur la signification de ce texte : il permet simplement au banquier de ne pas voir sa responsabilité engagée, et n’a aucune incidence sur les pouvoirs des époux. Pour valider la mise en gage de biens communs, c’est davantage à l’article 222 du Code Civil qu’il convient de faire appel. Ce texte dispose que « si l’un des époux se présente seul pour faire un acte d’administration, de jouissance ou de disposition sur un bien meuble qu’il détient individuellement, il est réputé, à l’égard des tiers de bonne foi, avoir le pouvoir de faire seul cet acte. » Si les conditions d’application de ce texte sont réunies, l’époux est irréfragablement présumé avoir le pouvoir de passer seul l’acte litigieux. En cas de conflit entre une règle du régime impératif et une règle du régime matrimonial proprement dit, il est généralement admis que la première doit l’emporter sur la seconde
. En l’espèce, l’article 222 devrait donc l’emporter sur l’article 1415, ce qui autoriserait un époux à garantir la dette d’un tiers grâce à un bien commun. Cependant, la Cour de cassation accorde une importance toute particulière à l’article 1415, jusqu’à le faire prévaloir sur des règles du régime primaire. Ainsi, la Haute juridiction a décidé dans un arrêt qui semble être de principe que l’article 1415 devait être appliqué au détriment de l’article 221
. Dès lors, l’argument de l’opposition entre régime primaire et règles du régime matrimonial ne tient plus.

L’examen de la jurisprudence relative au cautionnement réel n’éclaire guère plus quant à sa soumission à l’article 1415 : comme Yves Picod
 le souligne, il est tour à tour traité comme une sûreté purement réelle, puis comme un pur cautionnement. Ainsi, la nature réelle de la sûreté conduit à écarter la formalité de la mention manuscrite
, la question de la connaissance par la caution de la nature et de l’étendue de son engagement ne se posant pas dans les termes d’un cautionnement engageant l’ensemble du patrimoine. On sait aussi que l’obligation d’information définie par l’article 48 de la loi du 1er mars 1984 ne s’applique pas au cautionnement réel
. De la même façon, le bénéfice de discussion ne peut être appliqué par déduction de l’article 2171 du Code Civil disposant que « l’exception de discussion ne peut être opposée au créancier privilégié ou ayant hypothèque spéciale sur l’immeuble »
, le bénéfice de discussion étant incompatible avec le caractère indivisible de l’hypothèque ou du gage. 

Inversement, le cautionnement réel sera assimilé à un cautionnement personnel en ce qui concerne le bénéfice de subrogation de l’article 2037 du Code Civil
. De même, les causes d’extinction du cautionnement personnel seront applicables au cautionnement réel
. Dans ces hypothèses, les règles protectrices de la caution n’ont pas semblé à la jurisprudence incompatibles avec la nature réelle de la sûreté.

Dans ce contexte, faut-il appliquer à la caution réelle mariée sous un régime de communauté les règles protectrices de l’article 1415 du Code Civil ? La jurisprudence récente a répondu par l’affirmative, sans que la doctrine ne soit unanimement convaincue de l’orthodoxie de cette solution (I). Il convient néanmoins d’étudier les conséquences de cette application, qui se situent au niveau des sanctions de l’acte (II). 

I- Les fondements d’une application controversée

La Cour de cassation a choisi d’appliquer l’article 1415 du Code Civil au cautionnement réel en raison des spécificités de ce texte (A). Cette solution demeure néanmoins discutable du fait du caractère protéiforme du cautionnement réel (B).

A- Une application conforme à la finalité de 1415.

Si la cour de cassation a choisi d’appliquer l’article 1415 du code civil au cautionnement réel, c’est avant tout afin de faire primer la protection de la famille sur l’impératif de sécurité juridique et donc sur l’intérêt des créanciers
.

Nous verrons que cette application est relativement récente et s’est faite par étapes (1). D’autre part si le principe de cette application est aujourd’hui acquis, c’est parce qu’il correspond à la finalité de l’article 1415 (2).

1) L’évolution jurisprudentielle.

C’est le 11 avril 1995
 que la première chambre civile de la cour de cassation a, pour la première fois, posé le principe de l’application de l’article 1415 du code civil à un cautionnement réel. 

Un mari avait transféré à un compte ouvert à son seul nom des titres précédemment inscrits au compte joint des époux, puis avait donné en nantissement ces mêmes titres à la banque dépositaire en garantie des engagements de la société dont il était gérant, le tout sans le consentement de son épouse.

Cet arrêt décide ainsi que, sous le régime de la communauté légale, un époux ne peut consentir un cautionnement réel sur un bien commun qu’avec le consentement de son conjoint.

Comme nous l’avons vu en introduction, d’ordinaire, chaque époux engage par ses dettes non seulement ses biens propres mais aussi la communauté à la seule exception des gains et salaires de son conjoint (art. 1413, et 1414, al 1er c. civ.) 

Mais s’il emprunte ou se porte caution sans le consentement de son conjoint, il n’engage plus que ses biens propres et revenus (1415 c. civ.).

Cet arrêt est d’une incidence pratique considérable car, en étendant l’application de 1415 c. civ. au cautionnement réel et en faisant application de la théorie mixte du cautionnement réel, la Cour de cassation limite concrètement les poursuites du créancier aux gains et salaires et aux fruits des biens propres de la caution (ceux-ci formant ses revenus).

Désormais le créancier ne peut poursuivre la caution ni sur les acquêts stricto sensu de la communauté, ni sur les revenus des propres de son conjoint.

Le principe de l’application de l’article 1415 du code civil au cautionnement réel a été salué par d’éminents spécialistes des régimes matrimoniaux
 avec néanmoins plus ou moins de réserves quant aux conséquences de cette application.

C’est pourquoi, par trois arrêts du 15 mai 2002
 la première Chambre civile de la Cour de cassation, tout en réaffirmant le principe de l’application de l’article 1415 du c. civ. précise les conséquences de cette application.

Dans l’arrêt Sa BNP contre Epx Deliry, une banque avait accordé des facilités à deux sociétés. En contrepartie, elle avait obtenu du mari, dirigeant des sociétés débitrices, un nantissement de diverses valeurs mobilières communes et de son conjoint également un nantissement portant sur des valeurs mobilières communes. Consentis unilatéralement par chaque époux, les nantissements portaient sur des valeurs mobilières communes. La cour approuve les juges du second degré d’avoir décidé que le consentement unilatéral n’établissait pas le consentement de 1415 et que par conséquent ces nantissements étaient inopposables aux époux.

Dans l’arrêt SA CIC contre PIOT, une banque avait consenti un découvert à une société et en contrepartie, elle avait obtenu un cautionnement solidaire du mari, dirigeant. Après la mise en liquidation judiciaire de la société, la banque avait été autorisée à prendre une hypothèque judiciaire conservatoire sur un bien commun. Les juges d’appel ont ordonné la mainlevée de cette inscription, car le consentement avait été donné par le mari sans le consentement de son conjoint. Le pourvoi formé contre cette décision est rejeté.

Dans l’arrêt SA BNP Paribas contre Abhissira un banquier avait obtenu d’un dirigeant de société un nantissement sur des valeurs mobilières communes. Les juges du fond, approuvés par la cour de cassation, ont décidé que la caution réelle qui peut invoquer l’inopposabilité de l’acte, reste seulement tenue, en cette qualité du paiement de la dette sur ses biens propres et ses revenus dans la double limite du montant de la somme garantie et de la valeur du bien engagé. 

La cour de cassation ayant procédé en plusieurs étapes, l’application de l’article 1415 au cautionnement réel ainsi que les conséquences de cette application semblent être solidement établies.

A cet effet il faut noter que les décisions rendues par la première chambre civile, le 15 mai 2002, ont été rendues en formation plénière de chambre et font l’objet d’une publication au Bulletin des arrêts de la Cour et d’une analyse au rapport annuel 2002 de cette juridiction, marquant ainsi l’importance que cette dernière leur attache.

Mais, comment la solution est elle fondée ? La cour de cassation a-t-elle fait œuvre à l’occasion de cette application de création ?


2) Le bien fondé de l’application étendue de l’article 1415.

Cette jurisprudence est en premier lieu justifiée par l’esprit de la loi. Ce dernier est de protéger la communauté contre les engagements imprudents au profit d’autrui, émanant d’un seul époux, et propres à appauvrir gravement la masse commune sans contrepartie.

Dans son arrêt de principe du 11 avril 1995, la première chambre civile de la cour de cassation énonce que l’article 1415 « trouve son fondement dans la volonté du législateur d’éviter que l’un des époux ne puisse engager seul la totalité des biens communs » 

Dans son rapport annuel 2002 la cour de cassation précise que : «  l’article 1415 a pour finalité de préserver l’autonomie des époux tout en protégeant la communauté, il conserve toute sa validité au cautionnement ou à l’emprunt contracté par un époux sans le consentement de l’autre. »

Certains auteurs objectent que, désormais, ces biens peuvent être vendus par un époux agissant seul et leur prix affecté dans les mêmes conditions, mais ils ne peuvent pas être affectés à un cautionnement réel sans l’accord des deux époux.

Pour M. Simler
, la solution est justifiée par « la volonté d’éviter qu’un époux ne puisse compromettre le patrimoine commun dans l’intérêt d’un tiers. Ainsi s’expliquerait que l’acte d’aliénation à titre onéreux soit permis puisqu’il génère une contrepartie, et que le cautionnement réel ne le soit pas, puisqu’il expose la communauté à un appauvrissement pur et simple ». 

D’autre part : « affirmer que chacun des époux engage la totalité de la communauté par ses dettes, c’est dire aussi que en somme chacun, en somme peut ruiner son conjoint », il est permis de penser avec M. Simler, que cette règle est aujourd’hui « de plus en plus insupportable ».
Pour M. Grimaldi
, s’il est vrai que l’affectation d’un bien en garantie est moins grave que son aliénation, c’est à la condition que ce soit en garantie de sa propre dette ; si c’est « en garantie de la dette d’autrui, l’acte crée un risque d’appauvrissement sans contrepartie, qui, finalement, le rend aussi grave qu’un acte d’aliénation à titre gratuit. »  

La finalité de l’article 1415 est plus que jamais d’actualité. En effet le recours au crédit, rarissime autrefois, s’est répandu partout de manière très souvent excessive, la conjoncture économique précarise la situation de trop nombreuses personnes de sorte que les « faillites » personnelles n’ont plus rien d’exceptionnel 

Tout est affaire d’informations, lorsque les banquiers et autres créanciers institutionnels auront assimilé cette jurisprudence, ils s’efforceront d’obtenir l’engagement des deux époux, et c’est la caution elle-même qui sera leur meilleur ambassadeur pour persuader son conjoint de s’engager avec elle.

L’obligation nouvelle du banquier de s’assurer du consentement du conjoint de la caution fait redouter à certains un effet « boomerang ». En raison de la lourdeur de cette obligation, le banquier hésiterait d’attribuer du crédit aux époux. Cette jurisprudence aurait ainsi avoir un effet pervers qui consisterait en une perte de crédit de la famille. 

Le banquier pourrait dès lors préférer demander au conjoint de s’engager purement et simplement aux côtés de la caution ; de fait l’article 1415 se retournerait contre ceux que le législateur a entendu protéger. Une telle pratique aurait pour conséquence de permettre aux créanciers d’agir sur la totalité des biens du ménage, alors qu’en l’absence de l’article 1415 ces créanciers se seraient probablement contentés du gage « normal » offert par l’article 1413 et qui s’étend tout de même à la totalité des biens communs.

Il reste que l’article 1415 a moins entendu protéger contre une technique bien précise que contre un risque, « le risque que l’on ne prenne pas toute la mesure de l’engagement que l’on souscrit au moment où on le fait »
. 

Ainsi pour Gérard Cornu : «  Exclure la caution réelle pour la raison techniquement exacte qu’à la différence du cautionnement personnel, il n’en résulte pas un engagement de la communauté mais un engagement limité à certains biens déterminés, c’est offrir à la pratique l’occasion d’exploiter la distinction par des montages appropriés ».

Enfin, la lettre de l’article 1415 n’interdit pas la solution retenue par la première chambre civile, bien au contraire. 

La lettre de 1415 vise « le cautionnement » sans davantage de précision : parce qu’il est souscrit pour la garantie de la dette d’un tiers, le cautionnement réel reste bien en un sens un cautionnement.

Mais, c’est en premier lieu la question de la nature du cautionnement réel qui a divisé doctrine et jurisprudence.

B. une application discutée quant à la nature du cautionnement réel

D’après J. Devèze « le cautionnement réel était l’objet d’un miracle permanent : cette sûreté d’usage fréquent ne suscitait qu’un faible contentieux ».

Pourtant certains points de friction entre son caractère réel ou sa nature de cautionnement pouvaient prêter à discussion. 

Connaître la nature du cautionnement réel peut paraître théorique mais de cette nature dépend la solution à l’application de l’article 1415 du Code Civil.

Concernant la nature du cautionnement réel deux théories s’opposent. Certains auteurs ( Ph. Simler) soutiennent que le cautionnement réel est un cautionnement « strictement » réel, pour d’autres au contraire le cautionnement réel à un caractère mixte ( L. Aynés, D. Mazeaud, P. Crocq).

Les conséquences de l’application de l’article 1415 du code civil au cautionnement réel peut avoir des effets différents selon que l’on applique l’une ou l’autres des théories. D’après la théorie de Ph. Simler le créancier serait totalement privé de sûreté. Alors qu’en appliquant le caractère mixte au cautionnement réel, le créancier bénéficierait toujours d’une caution. 

D’après P. Crocq
, il est possible d’hésiter entre trois analyses pour cette sûreté :

· soit le cautionnement réel est analysé comme une sûreté personnelle, illimitée, présentant seulement une particularité d’être contre garantie par une sûreté réelle ;

· soit, à l’inverse, le cautionnement réel est analysé comme une pure sûreté réelle pour autrui, sans aucun engagement personnel du constituant (théorie du cautionnement strictement réel)

· soit, solution intermédiaire, le cautionnement réel est analysé comme une sûreté mixte, c'est-à-dire comme un engagement personnel de caution assorti d’une sûreté réelle sur un bien appartenant à la caution lequel constitue, à la fois, la garantie et la mesure de cet engagement (théorie du cautionnement réel mixte).

La liberté contractuelle permet aux parties de prévoir expressément s’il s’agit d’un cautionnement strictement réel ou s’il a un caractère mixte.  Le véritable enjeu réside dans le choix de la formule supplétive à défaut de plus amples précisions dans l’acte constitutif. D’après V. Brémond, le choix entre ces deux formules repose davantage sur des motifs d’opportunités que sur des arguments purement juridiques, les deux conceptions pouvant se défendre.

La cour de cassation a tranché le litige en faveur de la première solution, un cautionnement strictement réel, avant d’opérer un revirement de jurisprudence en 2002. Les deux théories doivent être plus longuement expliquées en raison de l’incertitude qui pèse sur la pérennité de la nouvelle jurisprudence de la cour de cassation.

1- Le cautionnement strictement réel

D’après Ph. Simler, le cautionnement réel n’a pas un caractère mixte.

Le cautionnement réel stricto sensu existe lorsqu’un « tiers, sans prendre aucun engagement personnel, affecte seulement à la garantie de la dette du débiteur principale un bien, meuble, ou immeuble, lui appartenant. Ce bien seul répond à la dette, et non l’ensemble du patrimoine comme dans l’hypothèse du cautionnement personnel. »
 La caution n’est tenue que réellement et non personnellement. On dit qu’elle est tenue propter rem. 

Pour étayer son opinion Ph. Simler se base sur l’article 2015 du code civil selon lequel « le cautionnement ne se présume point ; il doit être exprès, et on ne peut pas l’étendre au-delà des limites dans lesquelles il a été contracté. » Cet article marque le caractère grave d’un cautionnement qui requiert une volonté certaine et précise. 

Il est également important de noter que le devoir de vigilance repose sur le créancier qui prend la sûreté et non sur la caution.

Les conséquences de cette théorie sont multiples. Les effets du cautionnement ne seront pas tous applicables, ainsi, la caution ne pourra pas bénéficier du formalisme de l’article 1326, du bénéfice de discussion et de division…Si le bien vient à disparaître de façon accidentelle, la caution se trouvera libéré.

L’impact  de cette théorie sur l’application de l’article 1415 n’en est pas moins important. Si l’on considère que la caution n’est tenue que sur le bien, en vertu de l’application de l’article 1415 qui interdit de saisir ce bien, la caution se trouvera libérée, faute pour le créancier de pouvoir saisir un autre élément du patrimoine de la caution.

La chambre civile de la cours de cassation a privilégié cette théorie à plusieurs reprises. Dans l’arrêt en date du 11 avril 1995, la première chambre civile de la cours de cassation a déclaré applicable l’article 1415 au cautionnement réel. Néanmoins elle ne s’est pas prononcé sur la nature strictement réelle ou non du cautionnement réel en ne mentionnant que le cautionnement sans d’avantage de précisions. 

Ce n’est que dans l’arrêt du 13 mai 1998
, que la Cour de cassation considère que le cautionnement  est strictement réel. Cette jurisprudence a été constamment réaffirmée dans plusieurs arrêts du 4 mai 1999
 et du 1er février 2000
. 

Le problème posé dans l’arrêt de 1998 consistait à savoir si l’article 48 de la loi du 1er mars 1984 relative à l’obligation d’information annuelle des cautions personnelles est applicable ou non au cautionnement réel. La Cour de cassation a répondu par la négative en affirmant que le cautionnement est strictement réel et pas personnel.

Dans l’arrêt du 4 mai 1999 la 1ère  chambre civile considère « que le cautionnement réel fourni par celui qui consent la constitution d’une hypothèque conventionnelle pour garantir le remboursement de la dette d’un tiers est un cautionnement réel ». De cette affirmation, l’arrêt en déduit qu’en cas de déchéance du terme encourue par le débiteur principal, le créancier peut immédiatement mettre en œuvre sa sûreté, alors que la caution ne peut se voir opposer pareille déchéance du terme si elle n’a pas spécialement renoncé à son inopposabilité.

Cette jurisprudence a été remise en cause par un arrêt de la 1ère chambre civile de la Cour de cassation du15 mai 2002.

2) la conception mixte du cautionnement réel

Les faits de l’arrêt de 2002 sont à peu de choses près identiques à ceux de l’arrêt de 1995. Il s’agit d’un gage sur un compte titre établi par le mari, mais contesté lors de la mise en œuvre de la sûreté sur le fondement de 1415. La Cour de cassation considère que lorsque le cautionnement réel est donné sur des biens communs par un époux sans le consentement de l’autre, en garantie de la dette d’autrui, la caution « reste seulement tenue, en cette qualité, du paiement de la dette sur ses biens propres et ses revenus ».  Pour la première fois la Cour de cassation énonce clairement le caractère mixte du cautionnement réel.

La conception mixte conduit à appliquer au cautionnement réel le droit commun du cautionnement, réserve faite des règles incompatibles avec l’existence d’une sûreté réelle.

Ce changement de nature du cautionnement réel permet au créancier d’obtenir le paiement de sa créance en vertu d’un cautionnement personnel qui était sous jacent au cautionnement réel.

Ce revirement de jurisprudence permet d’uniformiser les jurisprudences des chambres civiles et commerciale de la cour de cassation. La chambre commerciale reconnaissait depuis un arrêt de 1998
 le caractère mixte du cautionnement (« le créancier, bénéficiaire d’un cautionnement réel ou personnel, dispose à l’égard de la caution d’un droit de créance, en cas de défaillance du débiteur principal, ce droit étant limité aux biens affectés à la garantie de l’engagement s’agissant d’un cautionnement réel »).

Certains auteurs comme C. Barberot
, considèrent que le revirement de jurisprudence de 2002 n’est en fin de compte qu’une confirmation de la jurisprudence antérieure. Elle considère que la cour de cassation ne s’était jusqu'à présent prononcée que sur le caractère de sûreté réelle du cautionnement réel mais jamais sur son caractère de cautionnement. La Cour n’a donc jamais nié la nature hybride du cautionnement réel. Cette interprétation est néanmoins critiquée par la doctrine.

Les partisans de cette théorie mixte soulignent qu’en pratique cette analyse correspond à ce que les parties on voulu mettre en place
 et qu’il est logique, dans le silence du contrat, que la caution réelle est pleinement caution dans la limite de la valeur du bien sur lequel elle a accordé une priorité de paiement au créancier
.

Ce revirement de jurisprudence de la cour de cassation risque d’entraîner d’autres changements. Pour l’ensemble de la doctrine, la cour de cassation va devoir revenir sur la solution de l’arrêt du 1er février 2000 concernant les l’article 48 de la  loi du 1er mars 1984 (concernant l’obligation d’information). La justification de l’arrêt pour refuser de faire bénéficier la caution de l’obligation d’information était la suivante : cette disposition ne s’applique qu’au cautionnement personnelle. La cour de cassation reconnaissant dans l’arrêt du 15 mai 2002, un caractère du cautionnement personnel sous jacent dans le cautionnement réel, elle ne peut plus refuser l’application de ce texte au cautionnement réel.

La cour de cassation devrait également mettre fin à son refus d’appliquer au cautionnement réel l’exigence de la mention manuscrite  (ou électronique) énoncée par l’article 1326 du code civil (cette condition concerne la constitution du cautionnement réel).

Il est également légitime de se poser des questions quant à la remise en cause de la jurisprudence sur la déchéance du terme ou sur l’arrêt des poursuites individuelles.

Cet arrêt n’est pas exempt de tout reproche. Il condamne plus sévèrement une personne cautionnant un tiers que la personne qui constitue une sûreté sur son propre patrimoine.

Si la cour de cassation va jusqu’au bout de son raisonnement, elle n’annulera pas le cautionnement hypothécaire soumis à l’article 1415 du code civil (dans l’arrêt du 26 mai 1999 la cour soumet le cautionnement réel à l’article 1415 et à l’article 1424, ce qui a pour conséquence de distinguer la constitution d’une hypothèque, soumise à l’article 1424 et la constitution d’un cautionnement hypothécaire soumis à l’article 1415). On aboutirait alors au résultat suivant : la sûreté constituée en garantie de la propre dette de l’époux constituant serait annulée en application de 1427 du code civil (article lié à 1424) tandis que la même sûreté constituée pour un tiers serait seulement inopposable comme le décide la cour dans l’arrêt de 2002. Cette solution serait illogique puisque l’engagement pour autrui parait être un acte plus grave que l’engagement pour soi même.

Selon M. Cabrillac et C. Mouly, la nature mixte du cautionnement réel parait être dérogatoire aux mécanismes généraux du droit des obligations, car une personne ne peut être amenée à payer et à s’exposer à la saisie d’un de ses biens sans qu’elle ait pris un engagement personnel à l’égard de celui qui peut la contraindre au paiement.

Cette jurisprudence de 2002 devrait également encourager les conflits portant sur la réticence dolosive et l’erreur, moyen de défense que ne manqueront pas d’évoquer les cautions.

La jurisprudence a manifestement pris le parti de faire primer le souci d’efficacité de la sûreté sur celui de la protection du consentement de la caution.

L’affirmation du caractère mixte du cautionnement emporte des conséquences quant aux sanctions.

II  Conséquences de cette application sur les sanctions.

Deux voies étaient envisageables quant à la sanction du défaut de consentement du conjoint à l’engagement de caution. Si la validité de l’acte lui-même ne parait pas être mise à mal (A), l’opération consentie sans le concours du conjoint se révèle inopposable à la caution (B)

A) Défaut de consentement et validité de l’acte.

La cour de cassation dans son arrêt de principe du 11 avril 1995 avait conclu à la nullité de l’engagement de caution contracté sans le consentement du conjoint. De nombreux auteurs s’étaient opposés à cette solution qui aurait eu pour effet la création d’un nouveau cas de cogestion (1). D’autre part le choix de la nullité comme sanction n’était pas sans conséquences sur la qualité à agir (2).

1) Création d’un nouveau cas de cogestion ?

« Le cautionnement réel portant sur des biens communs sera, faute de consentement du conjoint frappé de nullité ». Cette sanction est visée par l’arrêt du 11 avril 1995
 et de façon plus incidente par un arrêt du 26 mai 1999
 (non publié au bulletin).

Le choix de la nullité en tant que sanction de cette application étendue de l’article 1415 a fait couler beaucoup d’encre. Cette question a fait l’objet d’une vive controverse en doctrine, si bien que la cour de cassation l’a abandonné dans ses trois arrêts du 15 mai 2002
.

Pour certains, comme l’a observé M. Champenois
 : « assimiler le cautionnement réel au cautionnement personnel revient, sous couleur d’appliquer l’article 1415 du code civil à en renouveler totalement l’esprit ».

En effet, les dispositions de l’article 1415 procèdent d’une démarche diamétralement opposée à celle de la nullité. L’article 1415 valide le cautionnement (ou l’emprunt) souscrit sans le consentement du conjoint, tout en réduisant le gage du créancier, aux propres et revenus de l’époux souscripteur.

L’application de l’article au cautionnement réel, en le soumettant à un régime de nullité aboutit à étendre le régime de la cogestion (exigeant le consentement des deux époux) à des catégories de bien non visés par l’article 1424 du code civil. Cet article prohibe aux époux de : « grever de droits réels, l’un sans l’autre, les immeubles fonds de commerce et exploitations dépendant de la communauté, non plus que les droits sociaux non négociable set les meubles corporels dont l’aliénation est soumise à publicité ».


La sanction d’un cautionnement réel irrégulier est alors une nullité relative soumise au régime de l’article 1427 du code civil et notamment au délai de prescription de deux ans prévu par ce texte.

Le résultat auquel on parvient est alors « pour le moins paradoxal
 ». Le texte à partir duquel est crée ce nouveau cas de cogestion avait en effet précisément choisi de ne pas retenir le système de la cogestion pour en préférer un autre.

Les trois arrêts du 15 mai 2002
 reviennent sur ce paradoxe. 

La première chambre civile de la Cour de cassation, reconnaissant au cautionnement réel une nature mixte (cf. I B), restitue à l’article 1415 toute sa spécificité. 

En raison de la limitation objective du gage du créancier, ce dernier ne peut appréhender le bien nanti ou grevé dès lors qu’un des époux invoque la protection familiale de l’article 1415. Cependant, comme le veut le texte, l’engagement n’est pas nul. Envers le créancier, la caution reste tenue de la dette sur ses propres et ses revenus, mais dans la double limite de la somme garantie et de la valeur du bien engagé. 

La cour de cassation se justifie dans son rapport annuel de 2002 : « L’article 1415 se borne à limiter le gage du créancier qui ne peut, en l’absence de consentement exprès de l’autre conjoint appréhender que les propres et revenus de l’époux débiteur. La seule « sanction » consistant dans la limitation objective du gage du créancier. »
Il faut noter que l’avocat général à la Cour de cassation souhaitait l’application du régime de la nullité et développe un raisonnement qui mérite d’être cité.

En effet pour Mme Petit
 : « nous sommes bien dans le cas du dépassement de pouvoir qui est source de nullité relative et non de détournement de pouvoir ou fraude sanctionnée par la nullité »
Pour cette dernière deux raisons apparaissent militer en faveur de la nullité. 

La première : « c’est que le cautionnement réel est toujours consenti à la demande soit d’établissements bancaires soit de professionnels avertis de la finance qui ne peuvent donc arguer de leur ignorance des dispositions de l’article 1415 du code civil. S’ils n’ont pas voulu s’assurer de la réalité du consentement acquis du conjoint, il n’y a pas lieu de les protéger et la nullité de l’engagement me parait la sanction la mieux adaptée ».

La seconde,  « c’est la nécessité maintes fois réclamée par la doctrine de clarifier la jurisprudence en cette matière. La sanction de la nullité m’apparaît de nature à circonscrire les risques encourus par les uns et les autres ».

          2) Conséquences de l’absence de nullité du cautionnement réel quant à la qualité à agir

Dans l’arrêt du 11 avril 1995
, c’était la femme qui agissait contre son mari et le créancier en nullité du transfert et du nantissement de titres opérés à son insu. Dans l’arrêt du 26 mai 1999
, c’était également la femme qui agissait contre le créancier en vue de l’annulation de l’affection hypothécaire, à la différence près que c’était elle qui avait souscrit le cautionnement à l’insu de son mari. Son pourvoi est rejeté au motif que seul le conjoint dont le consentement n’a pas été requis peut se prévaloir de la nullité.

La solution est conforme au régime général des nullités. S’agissant d’une nullité de protection, c’est à celui que le texte entend protéger qu’est réservé le bénéfice de l’action.

En effet l’article 1427 du code civil prévoit que si l’un des époux a outrepassé ses pouvoirs sur les biens communs, l’autre peut agir en nullité à moins qu’il n’ait ratifié l’acte.

La solution peut sembler équitable. Pourquoi protéger le conjoint « insouciant » ?

Mais l’adoption de cette solution reviendrait à considérer que le cautionnement réel souscrit par un époux agissant seul est valable tant que son conjoint ne réagit pas. 

Le problème vient  de ce qu’une règle équivalente ne se conçoit pas en matière de cautionnement personnel. Admettre le contraire conduirait « à changer le sens de l’article 1415 en lui faisant dire que l’époux qui souscrit seul un cautionnement engage les biens communs, sauf si son conjoint s’y oppose » explique M. Champenois
 qui regrette ainsi le manque de lisibilité de l’article.

M. Simler
 fait lui remarquer que : « dans le cas habituel du cautionnement souscrit par un époux seul et qui laisse au créancier ses biens propres et revenus pour gage, on n’aperçoit pas la raison qui justifierait que la caution elle-même ne puisse s’opposer à la saisie par ce créancier d’un bien de la communauté »

Se rendant à l’avis de la doctrine majoritaire, la Cour de cassation est revenue sur cette application de la nullité du cautionnement réel souscrit en violation à l’article 1415
, pour adopter la sanction de l’inopposabilité

B- Défaut de consentement et opposabilité de l’acte

L’arrêt SA BNP Paribas c/ Abhissira décide que le cautionnement réel portant sur un meuble commun consenti par un époux seul est inopposable (1). Corollaire de cette inopposabilité, cette décision précise encore que la caution « reste tenue, en cette qualité, du paiement de la dette sur ses biens propres et ses revenus, dans la double limite du montant de la somme garantie et de la valeur des biens engagés, celle-ci étant appréciée au jour de la demande d’exécution de la garantie. » (2)

1- L’inopposabilité du cautionnement réel

a- Le choix de l’inopposabilité

La sanction de l’inopposabilité montre la volonté de la Cour de trancher avec sa jurisprudence antérieure, en se démarquant des règles de cogestion prescrites à peine de nullité. Pour autant, le nantissement d’un meuble commun consenti par un époux seul demeure inefficace
 : pour qu’un créancier puisse exercer normalement un droit réel accessoire sur un bien commun accordé en garantie de la dette d’un tiers, il est nécessaire que les deux époux donnent leur consentement. Cela ressemble encore à de la cogestion, dans la mesure où la totalité de l’aspect réel de l’engagement est paralysée. Il y aurait une réelle différence avec la cogestion proprement dite si le cautionnement réel voyait ses effets seulement suspendus jusqu’à ce que les raisons justifiant de faire obstacle à l’exercice du droit réel disparaissent, c’est-à-dire jusqu’à ce que les biens communs cessent de l’être
. Or, à cet égard, on ignore encore quelle portée exacte la Cour de cassation entend donner à la sanction de l’inopposabilité, et, en particulier, si elle considère que les biens nantis pourraient être saisis une fois devenus indivis et le partage provoqué à l’initiative du créancier en application de l’article 815-17 al. 3, c’est-à-dire après la dissolution de la communauté. La décision SA CIC c/ Piot, relative à un cautionnement personnel, ne constitue pas un indice très favorable à cette analyse dans la mesure où elle refuse, une nouvelle fois, que puisse être prise une inscription d’hypothèque judiciaire provisoire sur un immeuble commun pour garantir le cautionnement personnel consenti par un époux seul, alors qu’il est admis qu’un bien insaisissable, mais appelé à le devenir peut-être un jour, puisse faire l’objet d’une sûreté
.

b- Les personnes concernées par l’inopposabilité

Une fois la sanction de l’inopposabilité retenue, il faut déterminer les personnes pouvant en bénéficier  et les personnes pouvant l’invoquer. 

Concernant les bénéficiaires de la protection, l’acte est-il inopposable au conjoint, copropriétaire des biens communs n’ayant pas donné son accord, ou bien faut-il considérer que l’acte est également inopposable à l’époux constituant ? Si cette dernière interprétation semble plutôt s’inférer de la possibilité que la Cour de cassation accorde à ce dernier d’invoquer le bénéfice de l’article 1415 et donc celui de l’inopposabilité de l’acte, n’est-il pas surprenant que l’auteur de l’acte puisse, non seulement soulever l’inopposabilité, mais encore en être le bénéficiaire, alors que généralement une telle sanction s’adresse à un tiers à l’acte litigieux ? Il semblerait pourtant que cette solution soit retenue, ce qui aurait le mérite de rendre les personnes bénéficiaires capables d’invoquer cette inopposabilité.

En ce qui concerne les personnes pouvant invoquer la protection, les trois arrêts du 15 mai 2002 font une application uniforme de l’article 1415 à tous les cas de cautionnement, réel ou personnel. Il résulte implicitement de l’arrêt Déliry et explicitement de l’arrêt Abihissira que « la caution … peut invoquer » l’application de l’article 1415. C’est d’ailleurs à l’occasion d’un cautionnement personnel, dans l’affaire Piot, que l’un des trois arrêts énonce qu’un créancier ne peut être judiciairement autorisé à inscrire une hypothèque provisoire sur un immeuble commun en vertu d’un acte de cautionnement contracté par le mari sans le consentement exprès de son épouse et que l’époux caution peut se prévaloir de l’article 1415
. La protection ayant un caractère familial, chacun des époux peut invoquer les dispositions de l’article 1415. Depuis, la première Chambre civile a souligné que l’action, qui vise à protéger la communauté, n’appartient qu’aux époux en énonçant
 que « l’acquéreur d’un immeuble commun, sur lequel une hypothèque judiciaire a été inscrite, ne peut invoquer le défaut de consentement de la femme au cautionnement du mari. » 

Deux réserves peuvent être exprimées à l’égard de cette solution pourtant logique
. La première est que si la caution a trompé le créancier par des manœuvres faisant croire à l’existence d’un régime séparatiste ou au consentement du conjoint, elle doit réparer les conséquences dommageables de sa faute. Une sanction efficace pourrait être l’interdiction d’invoquer l’article 1415. Si le conjoint s’est rendu complice de la manœuvre, l’impossibilité pour les deux époux de se prévaloir de l’article pourrait constituer une solution tout aussi adaptée. 

D’autre part et d’une manière générale, la notion même d’inopposabilité paraît discutable en l’espèce. L’inopposabilité concerne le tiers et non les parties à un acte. On pourrait admettre que le cautionnement réel n’est pas opposable à l’époux qui n’a pas consenti mais il est plus difficile d’admettre qu’il n’est pas opposable à celui qui ne l’a pas donné. Mieux vaut considérer comme M. Champenois
, que l’absence de consentement du conjoint est une limite objective à l’efficacité de l’acte et que donc tout intéressé peut s’en prévaloir.

Notons enfin, que, dilemme classique en droit des sûretés, la volonté de protection de la caution conduira les banques à exiger plus fréquemment un cautionnement solidaire des époux, afin de se soustraire à l’application de l’article 1415. Le sort du créancier est cependant en partie préservé par la reconnaissance du caractère mixte du cautionnement réel.

2- Corollaire de l’inopposabilité : la survie de l’engagement personnel de l’époux constituant

a- L’existence d’un engagement personnel

La Cour de cassation précise que le créancier peut, conformément à l’article 1415, saisir les propres et les revenus de la caution « dans la double limite du montant de la somme garantie et de la valeur des biens engagés, celle-ci étant appréciée au jour de la demande d’exécution de la garantie. » Si cette double limite se comprend bien après avoir retenu que le cautionnement réel était constitué d’un engagement réel servant à la fois de garantie et de mesure d’un engagement personnel, seule la première limite, celle du montant de la somme garantie, paraît logique dans la mesure où elle résulte du droit commun du cautionnement. La seconde limite, celle de la valeur des biens engagés, est plus contestable.  

Les partisans de la conception « mixte » ou « personnaliste » du cautionnement réel expliquent, pour défendre celle-ci, que l’on peut estimer qu’en pratique cette analyse correspond à ce que les parties ont voulu mettre en place dans la majorité des cas
, ou qu’il est logique de décider, dans le silence du contrat, que la caution réelle est pleinement caution dans la limite de la valeur du bien sur lequel elle a accordé une priorité de paiement au créancier
. En reconnaissant au cautionnement réel une nature mixte, la Cour de cassation aurait restitué à l’article 1415 toute sa spécificité et sa logique de réduction du gage
. La Cour de cassation considère donc que le cautionnement réel se présente comme la superposition d’un engagement réel et d’un engagement personnel. Ces deux engagements sont à la fois liés et indépendants. Ils sont liés, en ce que l’engagement réel fixe l’étendue de l’obligation envers le créancier. Mais ils sont indépendants, car la disparition de l’engagement réel laisse subsister l’engagement personnel du garant. Comme ont pu le dire MM. Cabrillac et Mouly, « la dette de la caution réelle n’est pas née de la chose, mais seulement limitée par la chose. » La volonté des parties peut cependant modifier ce montage. Il est possible de prévoir un engagement uniquement lié au bien grevé, donc propter rem ou un engagement portant sur tous les biens du garant avec une sûreté réelle portant sur l’un d’entre eux, ce qui modifiera alors l’application de certaines règles. 

Cependant, d’autres auteurs nourrissent le sentiment inverse, et estiment que la « découverte » de ce cautionnement personnel doublant le cautionnement réel est une erreur, et n’est qu’une solution d’opportunité
. Pour ceux-ci, à côté du droit de gage général dont il dispose sur le patrimoine du débiteur en vertu de l’article 2092 du Code Civil, le créancier bénéficie d’un droit de préférence sur le bien appartenant à un tiers, et il n’y a aucune raison de faire produire plus d’effet au gage ou à l’hypothèque constitué par ce dernier pour garantir la dette d’autrui, que lorsque cette sûreté est consentie pour le débiteur lui-même. Il est par conséquent difficile de ne pas considérer qu’en pratique la caution réelle n’a accepté de garantir le débiteur que sur l’un de ses biens. Dans le cas contraire, et dans la mesure où désormais, la caution réelle expose à la fois le bien affecté à la garantie de la dette d’autrui et tout son patrimoine, le créancier paraît autorisé à choisir d’invoquer son droit personnel plutôt que son droit réel à l’encontre du tiers constituant
. L’évolution paraît inacceptable au regard de l’article 2015 du Code Civil, qui pose le principe de l’engagement exprès de la caution. 

Il est surprenant que la Haute juridiction ne respecte pas cet article, alors que, dans le même temps, elle se montre sévère à l’égard du créancier à propos de l’exigence du consentement exprès de l’époux du conjoint caution. Ainsi, dans l’arrêt Déliry, la Cour a approuvé les juges du fond d’avoir considéré que les nantissements qui avaient été consentis par des époux à la banque le même jour pour garantir les mêmes dettes, et qui avaient fait l’objet d’actes séparés, « n’établissaient pas à eux seuls, le consentement exprès de chacun des époux à l’engagement de la caution de l’autre. » Cette solution peut paraître sévère pour le créancier, mais c’est bien, en effet, un « consentement exprès » du conjoint que requiert l’article 1415 du Code Civil pour justifier l’extension du gage aux biens communs
. Cette solution corrige, par la même occasion, une formule trop générale d’un arrêt du 13 octobre 1999
, qui avait jugé que « lorsque chacun des époux se constitue caution pour la garantie de la même dette, l’article 1415 du Code Civil n’a pas lieu de s’appliquer », mais qui concernait un double cautionnement porté par les deux époux sur le même acte de prêt. 

Par ailleurs, dans l’hypothèse où ce conjoint donne son autorisation expresse au cautionnement réel, il paraît difficile d’affirmer qu’il a réellement consenti à ce que tous les biens communs répondent, à titre chirographaire, du paiement de la dette, à hauteur de la valeur de celui qui a été affecté à la garantie.

Notons que cette jurisprudence aura vécu si le projet de loi visant à réformer les sûretés est adopté tel qu’il a été présenté : il prévoit en effet que le cautionnement réel ne sera plus autre chose ; il sera alors impossible d’invoquer un hypothétique cautionnement personnel.

b- L’étendue de l’obligation personnelle

Le choix de la date du jour d’exécution de la garantie comme date d’évaluation est sans doute destiné à couper court aux manœuvres dilatoires et fraudes diverses. Il permet également de fixer, dès le début du processus et pour la commodité de son déroulement, le montant de l’engagement du garant
.

Le choix de cette date n’est cependant pas dépourvu d’inconvénients. En effet, lorsque le bien donné en garantie a été vendu par autorité de justice, il paraîtrait équitable que ce soit le prix procuré par cette vente qui donne la limite de l’obligation de la caution réelle. Si la valeur de ce bien augmente considérablement entre la demande d’exécution et le 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 à la prévision des parties de faire supporter à la caution la différence ? La brutalité des variations de cours concernant certaines valeurs mobilières rend la question très importante en pratique. Il serait au moins souhaitable que la caution soit prévenue du risque qu’elle court : le créancier ou le notaire qui n’aura pas informé suffisamment la caution verra sans doute sa responsabilité engagée. La solution est d’autre part difficile à mettre en œuvre lorsque le bien n’est pas coté sur un marché. Comment, faute d’accord, déterminer la valeur au jour de la demande d’exécution sans recourir à une expertise ? Celle-ci prendra inévitablement du temps, et ses résultats seront contestés. Il serait sans doute plus simple qu’ab initio, une seule limite soit fixée au montant de l’engagement de la caution réelle. Il pourrait s’agir de la valeur du bien, estimée d’un commun accord, indépendante de sa valeur effective au jour de la demande d’exécution. Si la réalisation de l’assiette de la sûreté procure un montant supérieur, le surplus revient à la caution ; en revanche, celle-ci reste tenue de la différence si le prix atteint est inférieur.

De plus, fixer le montant d’une dette en regard de la valeur d’un bien, c’est peu ou prou se soumettre contractuellement au système de la dette de valeur
. Or, il est généralement préconisé et retenu que la dette de valeur se mue en dette monétaire lors de sa liquidation, cette dernière devant intervenir au moment le plus proche de celui de son paiement
. En matière de cautionnement, cette date devrait être celle à laquelle la caution s’exécute ou lorsqu’elle est condamnée à le faire, et non, comme le retient la Cour de cassation, le jour de la demande par le créancier d’exécution de la garantie. Au demeurant, si le nantissement avait pu être exécuté par le créancier, le produit de sa mise en œuvre se serait cristallisé au jour de la vente en justice ou de l’attribution du bien gagé en pleine propriété en application de l’article 2078 du Code Civil, de sorte que l’on ne discerne guère les raisons pour lesquelles il devrait en aller autrement lorsqu’il s’agit du recouvrement de l’engagement personnel.
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