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Il est toujours possible de payer la dette d’autrui. C’est la situation à laquelle est soumise la caution lorsqu’elle est invitée à suppléer la carence du débiteur principal. Une telle hypothèse peut entraîner la ruine totale de l’intéressé et de sa famille. On comprend alors les efforts de la caution pour échapper aux conséquences d’un engagement dont elle ne mesurait peut-être pas toute l’étendue.

Il arrive qu’un cautionnement soit donné par un dirigeant agissant au nom de la société, pour la garantie des dettes d’un tiers. Il se peut aussi qu’un dirigeant cautionne les dettes de la société qu’il dirige, engageant ses biens personnels pour répondre du passif de la personne morale.

Si s’agissant d’un cautionnement familial, il faut compter sur les pressions de l’entourage, une contrainte différente mais aux effets néanmoins identiques pèse sur le dirigeant d’une entreprise. Il ne lui est pas facile de refuser un engagement qui conditionne le maintien de la vie de son entreprise, mais qui affecte également sa situation personnelle.

La doctrine moderne souligne l’hétérogénéité du cautionnement. Le cautionnement traditionnel, ou profane, est généralement fourni par un particulier à une banque pour des considérations d’ordre amical ou familial. Les cautions inexpérimentées mesurent souvent mal la portée des clauses qu’elles souscrivent. Le souci de concilier leur protection avec les exigences du crédit conduit le législateur à intervenir de façon fragmentaire en accordant une place croissante au formalisme.

A l’opposé, le cautionnement professionnel est généralement fourni, contre rémunération, par des établissements financiers et des sociétés de caution mutuelle au profit de leur clientèle commerciale. Ces acteurs savent s’entourer de précautions et n’ont pas besoin de la protection du législateur.

Entre ces deux extrêmes, se situe le cautionnement intéressé. Il s’agit d’un cautionnement dans lequel la caution trouve un intérêt patrimonial au crédit octroyé au débiteur garanti. L’exemple le plus remarquable est très certainement le cautionnement des dettes d’une société commerciale consenti par son dirigeant. En général, la qualité de gérant de société à responsabilité limitée ou de président du conseil d’administration de société anonyme suffit à faire présumer l’intérêt personnel. En outre, il n’est pas fait de distinction selon qu’il est question d’un dirigeant de fait ou d’un dirigeant de droit ; le même sort leur est réservé.

Le cautionnement du dirigeant fait disparaître la limitation de sa responsabilité et estompe la distinction qui oppose les différents types de sociétés. La création de l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée par la loi du 11 juillet 1985 a été dénoncée à cet égard. Elle a, en effet, pu être considérée comme étant une illusion dès lors que le crédit de cette entreprise est habituellement subordonné à l’engagement de l’associé unique en qualité de caution.

Plus généralement, la société a été constituée, dans de nombreux cas, avec un capital très faible, et le cautionnement du dirigeant permet d’appréhender, derrière le masque de la personne morale, le patrimoine du véritable « maître de l’affaire ». Ainsi, le cautionnement, qui présente en principe un caractère accessoire, devient la condition principale de l’octroi du crédit au profit de la société.

Par la loi du 1er août 2003 sur l’initiative économique (dite loi « Dutreil »), le législateur a largement bouleversé les règles gouvernant le cautionnement. Les craintes d’un affaiblissement de la protection de la caution l’ont conduit à intervenir en la matière.

Cinq dispositions nouvelles sont venues étoffer le Titre IV du Livre III du Code de la consommation intitulé « Cautionnement » et qui ne comportait, jusqu’à cette date, qu’un seul article
. Le centre de gravité du droit du cautionnement a ainsi été déplacé du Code civil vers le Code de la consommation. Dès leur entrée en vigueur, ces articles sont venus soumettre le cautionnement contracté par une personne physique avec un créancier professionnel à un formalisme contraignant.

Ces mesures ne sont pas véritablement originales, ni même nouvelles. Elles figurent au cœur de nombreuses interventions législatives depuis plus d’une quinzaine d’années. Aussi, le législateur les a-t-il adoptées, à l’initiative de la Commission spéciale sur le projet de loi pour l’initiative économique, quasiment sans discussion.

La loi du 1er août 2003 étend à toutes les cautions personnes physiques s’engageant envers un créancier professionnel certains mécanismes protecteurs que l’on ne connaissait jusqu’alors que dans des cas bien particuliers. Le dispositif mis en place est donc placé sous le signe de la protection, alors que les juges avaient fini, après vingt ans d’hésitations, par soustraire le cautionnement au formalisme malgré la forte tentation de l’y soumettre. Cette réforme balaye finalement de nombreuses solutions que la jurisprudence avait réussi à dégager avec beaucoup de difficultés.

La loi vise « toute personne physique qui s’engage par acte sous seing privé en qualité de caution envers un créancier professionnel »
. Les nouvelles règles concernent a priori toutes les personnes physiques, sans distinguer entre cautions profanes et cautions dirigeantes. N’excluant aucune catégorie particulière de personnes physiques, le dirigeant se trouve à l’évidence concerné par les nouvelles dispositions lorsqu’il est amené à se porter caution de sa propre entreprise au profit d’un créancier professionnel.

Certains ont pu soutenir que les cautions dirigeantes seraient exclues du bénéfice de la loi du 1er août 2003 au motif, notamment, que les nouvelles dispositions ont été insérées dans le Code de la consommation, et non dans le Code civil
. Elles ne devraient concerner que des opérations de consommation, entre un consommateur et un professionnel. Or, le dirigeant cautionnant les dettes de sa société ne peut pas se prévaloir de la qualité de consommateur. Mais le Code de la consommation ne délimite pas son champ d’application ratione personae. Ce code regroupe une compilation de dispositions hétéroclites dont certaines dépassent le cadre des opérations de consommation, de telle sorte que les nouvelles dispositions trouveraient à s’appliquer au dirigeant caution. Par ailleurs, la jurisprudence ne semble pas prendre en compte la place d’une disposition dans le code de la consommation pour en réduire le champ d’application aux seuls consommateurs
.

En outre, la Loi Initiative économique contient des dispositions destinées à protéger le dirigeant. Il en va ainsi de l’article L. 526-1 du Code de commerce prévoyant la possibilité pour le dirigeant d’exclure du patrimoine saisissable les droits sur l’immeuble où est fixée sa résidence principale.

Face à une abrogation de l’exigence d’un capital social minimum pour les SARL (article 1er de la loi « Dutreil » modifiant l’article L. 223-2 du Code de commerce), les nouvelles dispositions du Code de la consommation permettent de protéger le dirigeant contre des recours accrus des créanciers.

Concernant le « créancier professionnel », bien que cette notion ne fasse pas l’objet d’une définition juridique précise, il est largement admis que sont visés non seulement les établissements de crédit, mais également tout créancier, personne physique ou personne morale, recueillant, dans l’exercice de son activité professionnelle, le cautionnement d’une personne physique
.

En outre, ne sont également visés que les cautionnements consentis par acte sous seing privé. L’exclusion du cautionnement donné par acte authentique n’a rien de surprenant dans la mesure où l’intervention de l’officier ministériel et le formalisme propre aux actes notariés suffisent à assurer la protection de la partie qui s’engage.

La loi « Dutreil » s’attache à la seule qualité de « personne physique » et de « créancier professionnel », sans égard pour la nature de la dette principale, la qualité du débiteur, l’intérêt ou les pouvoirs de la caution. Ces nouvelles dispositions peuvent être amenées à se superposer, à se chevaucher avec les règles préexistantes du Code civil.

Dans la loi « Neiertz » du 31 décembre 1989
, la protection de la caution personne physique dépend de la nature du crédit garanti : crédit à la consommation ou crédit immobilier. En revanche, les dispositions de la loi du 1er août 2003 trouvent à s’appliquer sans que soit précisée la nature du crédit garanti.

La loi « Madelin » prévoit quant à elle la protection de la personne physique à raison de la qualité du débiteur principal : un entrepreneur individuel
. La loi « Dutreil » ne comporte aucune référence analogue.

La loi du 1er août 2003, dont la plupart des dispositions sont entrées en vigueur le 5 février 2004, a pour ambition de stimuler la croissance économique. Il a été estimé que l’incitation de l’esprit d’entreprise requerrait une plus grande sécurité personnelle des entrepreneurs face aux aléas de la vie économique, ainsi qu’une meilleure prévention des risques qu’ils assument.

Le dirigeant caution se voit donc appliquer de nouvelles règles issues de cette loi, parmi lesquelles le respect impératif du principe de proportionnalité. Il s’agit d’éviter que le dirigeant ne se porte caution pour un montant qui dépasse, de façon exagérée, ses facultés de remboursement. 

La réforme prévoit aussi l’apposition, par la caution profane ou même dirigeant, d’une mention manuscrite sur l’acte de cautionnement. Cette mesure est destinée à faire prendre conscience de l’étendue véritable de l’engagement souscrit.

Une obligation d’information annuelle au profit de la caution a également été mise à la charge du créancier bénéficiaire du cautionnement. Auparavant, celle-ci n’était exigée que des établissements de crédit.

La réforme globale du cautionnement ne s’est pas limitée aux dispositions qui lui sont purement spécifiques. La matière du surendettement des particuliers a également fait l’objet de retouches par l’intermédiaire de la loi du 1er août 2003 d’orientation et de programmation pour la ville et la rénovation urbaine. L’article L. 331-2, modifié, du Code de la consommation élargit le champ de compétence des commissions de surendettement.

L’objectif des nouvelles dispositions de cette loi est de renforcer la sécurité juridique des personnes qui témoignent de leur confiance aux créateurs d’entreprise, les conjoints notamment, en généralisant le bénéfice de la procédure de surendettement à l’ensemble des dettes professionnelles dont une personne s’est portée caution ou pour lesquelles elle s’est engagée solidairement.

Il a donc été prévu que les commissions de surendettement peuvent intégrer à leur évaluation de la situation d’une personne endettée l’engagement que celle-ci a donné de cautionner ou d’acquitter solidairement la dette d’entrepreneur individuel ou d’une société, dès lors qu’elle n’a pas été, en droit ou en fait, dirigeant de celle-ci.

Cette loi vient lever l’incertitude qui pesait sur les proches du chef d’entreprise. Bien qu’une large majorité de décisions rendues en leur faveur les déclaraient éligibles à la procédure de surendettement dès lors qu’ils ne participaient pas à l’activité professionnelle du débiteur, un risque d’en être privé subsistait néanmoins.

Mais si les proches et conjoints des dirigeants se voient assurés de profiter de cette procédure de surendettement, les chefs d’entreprise eux-mêmes en sont privés.

Les bienfaits de la réforme du surendettement liée aux modifications du droit du cautionnement ne les concernent pas. En la matière, leur situation n’a pas connu d’évolution.

Cette réforme inattendue du cautionnement est source de nombreuses difficultés d’interprétation quant à la volonté réelle ou supposée du législateur. Un nouveau droit du cautionnement se met en place, sur un fondement essentiellement consumériste, venant se surajouter aux dispositions du Code civil. Ceci donne une succession de mesures parfois difficilement compatibles entre elles, mais toutefois impératives, notamment lorsqu’il est question du cautionnement consenti par le dirigeant pour garantir les dettes contractées par la société dont il est à la tête.

Imprégnée d’un fort courant consumériste, la loi « Dutreil » impose désormais un formalisme contraignant aux cautions dirigeant (I), ainsi que de lourdes obligations au créancier (II).

I. L’application d’un droit formaliste aux cautions dirigeant

La loi « Dutreil » procède à une transposition littérale des dispositions applicables aux prêts à la consommation et immobiliers s’agissant de l’exigence d’une mention manuscrite quant à l’étendue de l’engagement (A) et d’une stipulation de solidarité (B) dans l’acte de cautionnement.

A. La mention manuscrite ou le retour au formalisme

La loi « Dutreil » impose d’une part un formalisme ad validitatem pour tout cautionnement conclu par une personne physique au profit d’un créancier professionnel, et ce au mépris d’un équilibre jurisprudentiel difficilement trouvé en matière de mention manuscrite (1). D’autre part, l’article L. 341-2 du Code de la consommation, au contenu calqué sur celui de l’article L. 331-7 du même code, applicable aux prêts à la consommation, impose une mention dont le contenu semble largement réduire le principe de la liberté contractuelle (2).

1. La résurgence du formalisme ad validitatem
« Dans ce domaine, se pose une question récurrente : faut-il ériger le cautionnement en contrat solennel ou, tout au moins, exiger qu’il ne soit prouvé par écrit »
. Animée par cette question centrale du droit du cautionnement, la jurisprudence est parvenue après ce que d’aucuns ont pu qualifier d’errements à un ensemble de solutions souvent commandées par la qualité, les fonctions, les connaissances de la caution ou ses relations avec le créancier ou le débiteur
.

a.
L’édification lente d’une jurisprudence nuancée

Le cautionnement est un contrat consensuel qui se prouve par écrit dès lors que son montant est supérieur à 800 euros en vertu de l’article 1341 du Code civil. La preuve par écrit est traditionnellement écartée en cas d’impossibilité matérielle ou morale de se constituer un écrit (1348 du Code civil), d’existence d’un commencement de preuve par écrit (1347 du Code civil), de preuve d’un cautionnement commercial contre un commerçant (L. 110-3 du Code de commerce) et enfin d’un écrit exigé ad validitatem : prêt à la consommation mobilier ou immobilier (L. 313-7 à L.313-10 du Code la consommation), bail d’habitation civil (loi du 21 juillet 1994) et désormais cautionnement souscrit par acte sous seing privé par des cautions personnes physiques au profit de créanciers professionnels personne physique (L. 314-2 à L. 341-6 du Code de la consommation).

Contrat unilatéral par lequel seule la caution s’oblige envers le créancier, l’article 1326 du Code civil impose au débiteur de la garantie d’indiquer par lui-même, et non plus de sa main depuis la loi du 13 mars 2000 relative à la signature électronique, la somme ou la quantité en toutes lettres et en chiffres.

S’agissant du cautionnement d’un montant déterminé, la Première Chambre civile avait cru pouvoir faire de la mention manuscrite une condition de validité de l’engagement de la caution au moyen d’un étrange mariage des articles 1326 du Code civil – règle de preuve comme l’atteste indiscutablement sa place dans ledit code – et 2015 selon lequel le cautionnement doit être exprès et ne se présume point – règle d‘interprétation du cautionnement
. En effet, la Première Chambre civile affirmait-elle qu’ « il résulte de la combinaison des articles 1326 et 2015 du Code Civil que les exigences relatives à la mention manuscrite ne constituent pas de simples règles de preuve, mais ont pour finalité la protection de la caution ». La Chambre commerciale n’a quant à elle jamais succombé à la « tentation du formalisme »
. Cette position fortement critiquée par la doctrine a été rectifiée par étapes successives afin de parvenir à des arrêts fondés uniquement sur l’article 1326 du Code civil, après une période de compromis, jugée par certains contradictoire
, initiée en 1989 par la Première Chambre civile.

L’engagement dépourvu de mention manuscrite ou accompagné d’une mention incomplète constitue désormais un complément de preuve par écrit, conformément à l’article 1326 du Code civil, qui peut être complété par un élément extrinsèque rapporté par le créancier. Ne souhaitant pas étendre aux cautions dirigeant la fonction protectrice de la mention manuscrite, la jurisprudence a considéré que la qualité de dirigeant de la caution constituait l’élément extrinsèque de nature à compléter une mention incomplète, voire inexistante
. Le contenu de la mention était donc parfaitement indifférent puisque les fonctions ou les qualités de la caution dirigeant permettaient aux juges du fonds de s’assurer que la caution avait bien pris connaissance de l’étendue de son engagement.

Ainsi, la Haute juridiction parvenait-elle à faire échapper les cautions dirigeant aux exigences de l’article 1326 du Code civil ce qui permettait de revenir à la solution antérieure à la réforme de 1980 de l’article 109 du Code de commerce
.

Par conséquent, la jurisprudence était-elle parvenue à éluder l’exigence de la mention manuscrite des cautionnements souscrits par les dirigeants
.

S’agissant du cautionnement d’un montant indéterminé, la Première Chambre civile de la Cour de cassation a, dès les années 1970, précisé que l’exigence de la mention manuscrite s’appliquait également à un tel engagement quand bien même la formule de l’article 1326 du Code civil ne lui serait pas parfaitement adaptée. En effet, à défaut de montant chiffré, la mention manuscrite doit exprimer « sous une forme quelconque mais de manière explicite et non équivoque, la connaissance par celui qui s’engage de la nature et de l’étendue de l’obligation qu’il contracte ». Une telle solution ne pouvait qu’être approuvée car, si la lettre de l’article 1326 du Code civil n’y invitait pas explicitement, son esprit (notamment de protection de la caution) appelait une solution semblable en raison notamment de sa dangerosité.

Cependant, une telle solution était également porteuse d’insécurité juridique dans la mesure où la conformité aux exigences de l’article 1326 du Code civil dépendait essentiellement de critères subjectifs. Les commentateurs ont même cru un temps que la jurisprudence entendait condamner le cautionnement indéterminé et ce, jusqu’à ce que la Cour de cassation réaffirme expressément que l’article 1326 du Code civil n’interdisait pas le cautionnement illimité
. Ici comme ailleurs la qualité de dirigeant conduisait la jurisprudence à admettre largement la validité des mentions manuscrites puisque « pour l’appréciation de ce caractère explicite et non équivoque, il doit être tenu compte, non seulement des termes employés mais également de la qualité, des fonctions et des connaissances de la caution, de ses relations avec le créancier et le débiteur de l’obligation cautionnée, ainsi que de la nature et des caractéristiques de cette dernière »
.

Par conséquent, la jurisprudence était parvenue à des solutions « sur mesure » s’agissant des cautions dirigeant, au prix d’une certaine insécurité juridique et parfois même d’une trop grande sévérité à leur égard.

b. L’anéantissement de la jurisprudence relative à la mention manuscrite

Au-delà du dirigeant caution, c’est toute la construction jurisprudentielle établie autour de l’article 1326 du Code civil et fondée sur la distinction entre les cautions profanes et les cautions intégrées qui semble anéantie par la Loi Initiative économique. En effet, l’article L. 341-2 du Code de la consommation exige que :

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

Parfaite copie de l’article L. 313-7 du Code de la consommation, le législateur n’a pas renoncé à reproduire mots pour mots des dispositions pourtant fortement critiquées par la doctrine
.

Il résulte de la disposition litigieuse un retour à un formalisme que certains ont pu qualifier de « régressif » en raison du recours à la « page d’écriture » comme méthode de protection de la caution
. En effet, la caution doit écrire de sa main, ce qui va plus loin que l’article 1326 qui dans sa dernière rédaction se contente d’une mention rédigée par la caution, la mention prévue à l’article L. 341-2 du Code de la consommation et « uniquement [de] celle-ci ». Par conséquent, la caution privée de l’autonomie de sa volonté se verra dans l’impossibilité de remplacer un mot par un autre sous peine pour le créancier de voir sa garantie annulée. A contrario, le dispositif offrira une possibilité pour la caution (souvent non profane) de mauvaise foi de se soustraire de son engagement en se préconstituant une cause de nullité relative.

Nombreux sont les auteurs qui déplorent un tel « retour » à la solution inopportune de la Première Chambre civile des années 1980, alors même que le chemin conduisant à l’orthodoxie juridique fut long et pavé de nombreux arrêts
. Toutefois, une autre partie de la doctrine semble approuver ce formalisme qui mettrait fin au subjectivisme autrefois ambiant et qui garantirait corrélativement une plus grande sécurité du crédit
. 

Par ailleurs, le champ d’application très étendu de ce formalisme semble bel et bien englober les dirigeants caution bien que la disposition litigieuse ne prenne place au sein du Code de la consommation ainsi que tous les créanciers professionnels, même non prêteurs nonobstant la référence malencontreuse à ces derniers dans le modèle prévu par l’article L. 341-2 du Code de la consommation
.

La doctrine quasi unanime s’émeut de l’absorption des règles de preuve issues du droit commun des obligations par le droit spécial de la consommation au point que certains auteurs estiment désormais que le doit commun du cautionnement trouve son siège dans les articles L. 341-2 et suivants du Code de la consommation. Des auteurs constatent ainsi que « l’exception [du formalisme] tend à devenir le principe »
.

Seuls les cautionnements notariés ou souscrits par des personnes morales pourront se prévaloir des solutions jurisprudentielles en matière de mention manuscrite antérieure au 5 février 2004, date d’entrée en vigueur de l’article L. 341-2 du Code de la consommation.

Mais au-delà de ce retour au formalisme régressif pour les cautionnements souscrits par des dirigeants, l’article L. 341-2 dudit code implique également d’importantes limitations quant à l’étendue de l’engagement souscrit.

2. Une mention manuscrite restrictive de la liberté contractuelle

Contrat consensuel, le cautionnement peut contenir toutes sortes de clauses pourvu que les parties y consentent (article 1134 du Code civil) et qu’elles ne disqualifient pas l’engagement en un autre contrat, nommé ou innommé.

Cependant, il résulte du contenu de la mention manuscrite requise par l’article L. 341-2 du Code de la consommation d’importantes limitations à cette liberté contractuelle d’une part s’agissant des accessoires du cautionnement (b) et d’autre part s’agissant de son caractère illimité (b).

a.
 L’éphémère redécouverte de l’article 2016 du Code civil

La question des accessoires de la dette est d’une importance non négligeable lorsque l’on sait que les frais et intérêts peuvent dépasser le montant dû en principal.

Jusqu’à un revirement opéré par la Première Chambre civile en 1983, la Cour de cassation estimait, conformément à l’article 2016 du Code civil, que le cautionnement du montant principal s’étendait nécessairement aux frais et intérêts. Toutefois, par un étrange amalgame de l’article 1326 et 2015 du Code civil, la Haute juridiction considéra « que lorsque l’engagement d’une caution est exprimé dans un acte comportant la mention, écrite de sa main, de la somme qu’elle s’est engagée à payer, le cautionnement ne peut excéder cette somme »
.

L’article 1326, simple règle de preuve, était ainsi promu en matière de cautionnement comme instrument de la détermination de l’étendue de l’engagement. Pendant un temps, la Première Chambre civile, non suivie sur ce point par la Chambre commerciale, a même exigé que le taux fût indiqué dans la mention manuscrite
.

La doctrine ayant majoritairement désapprouvé une telle solution, la Chambre commerciale
 et récemment la Première chambre civile
 ont restitué à la mention manuscrite son rôle purement probatoire en énonçant que l’article 1326 du Code civil « limite l’exigence de la mention manuscrite à la somme ou à la quantité due, sans l’étendre à la nature de la dette, à ses accessoires ou à ses conséquences ».

Alors que la doctrine salue ce revirement, le législateur remet en cause une telle solution pour les cautionnements souscrits par des personnes physiques au profit de créanciers professionnels. Par conséquent, « la redécouverte de l’article 2016 du Code civil n’aura été que de courte durée »
 comme le déplore le Professeur D. Legeais.

En effet, l’article L. 341-2 du Code de la consommation requière que la mention manuscrite contienne « …les intérêts et le cas échéant, des pénalités ou intérêts de retard… », et ce en parfaite contradiction avec le droit commun du cautionnement résultant de l’article 2016 du Code civil. Comme précédemment, le cautionnement sera frappé de nullité dès lors que la mention manuscrite ne contient pas le taux d’intérêt. Il s’agit par conséquent d’un retour à la jurisprudence la plus « extrémiste » de la Première Chambre civile.

Mieux encore, la caution ne pourra plus écarter de son engagement par une clause expresse les intérêts, frais et accessoires, ce qu’elle pouvait jusqu’alors faire. La réforme conduit donc paradoxalement à restreindre l’engagement de la caution personne physique aux conditions les plus sévères en matière d’accessoires !

Plus regrettable encore semble être l’impossibilité désormais postulée par l’article L. 341-2 du Code de la consommation pour les personnes physiques de s’engager comme caution illimitée dans le montant et/ou dans la durée, alors même que le cautionnement indéterminé ou « général » est très répandu s’agissant des cautions dirigeant.

b. 
L’interdiction des cautionnements illimités

L’obligation de garantie de la caution peut être limitée dans son montant, soit que l’engagement porte une limitation de montant (nécessairement en deçà du quantum de l’obligation principale), soit que le montant de la ou des obligation(s) principale(s) soit déterminé ou déterminable, en cas par exemple de contrat successif. La caution peut également s’engager pour toutes les dettes du débiteur à l’égard du créancier, avec ou sans limitation de montant : c’est le cautionnement omnibus ou général très usité pour la garantie des dettes d’une entreprise envers une banque par le maître d’affaires.

Au-delà de l’objet de l’obligation, c’est la durée qui peut ou non être limitée. En cas de cautionnement d’une dette déterminée, et conformément au caractère accessoire du cautionnement, celui-ci devrait en principe épouser les termes assignés à l’obligation principale. Toutefois, une limitation de la durée est cependant envisageable en cas d’indétermination de l’échéance de l’obligation principale ou encore de son caractère successif.

En cas de cautionnement omnibus une limitation de la durée de l’obligation de garantie peut également être envisagée. Elle présente cependant un intérêt moindre que la stipulation d’une limitation du montant puisqu’elle prive la caution de son droit de résiliation unilatérale.

La pratique a révélé un engouement pour les cautionnements omnibus souscrits par les dirigeants qui, permettant de dépasser les limitations de responsabilité de certaines formes sociales, font reposer sur le patrimoine du véritable maître d’affaires la charge des obligations contractées par la société.

Le dernier état de la jurisprudence semblait au demeurant favorable au cautionnement général souscrit par les dirigeants puisqu’elle l’exonérait en fait des exigences de la mention manuscrite s’agissant des garanties d’un montant indéterminé.

La loi « Dutreil » semble pourtant anéantir d’un trait de plume cette pratique en imposant dans le contenu de la mention manuscrite résultant de l’article L. 341-2 du Code de la consommation que soient indiqués le montant et la durée du cautionnement.

La doctrine d’en déduire : « Un dirigeant social ne peut donc plus conclure un cautionnement omnibus sous seing privé ce qui montre une singulière ignorance des besoins de la pratique »
. 

L’hésitation était pourtant permise. En effet, l’article L. 341-5 du Code de la consommation prévoit que « les stipulations de solidarité et de renonciation au bénéfice de discussion… sont réputées non écrites si l’engagement de la caution n’est pas limité à un montant global. ». A contrario le cautionnement d’un montant illimité est envisageable, mais valable qu’à la condition que le cautionnement soit simple, ce qui est peu courant en pratique. Toutefois, en raison de la prohibition du cautionnement manifestement disproportionné, qui exige notamment que l’obligation de la caution soit proportionnée à ses biens et revenus lors de la conclusion du contrat, l’engagement pour un montant illimité semble résolument inenvisageable, sauf cautionnement notarié ou souscrit par une personne morale.

La même confusion se retrouve s’agissant de la durée du cautionnement puisque l’article L. 341-2 conduit à prohiber les engagements à durée indéterminée alors même que l’article L. 341-6 relatif à l’information de la caution prévoit que le créancier professionnel devra informer les cautions de leur faculté de révoquer leur engagement en cas de cautionnement d’une durée illimitée.

Afin de restituer un peu de cohérence à cet ensemble, certains auteurs estiment que les articles L. 341-5 et L. 341-6 ne s’appliquent qu’aux cautionnements notariés souscrits pas des personnes physiques
 et à ceux conclus par acte sous seing privé antérieurement à l’entrée en vigueur de la loi, soit le 5 février 2004
.

Le Professeur Simler proposait déjà s’agissant du cautionnement des crédits à la consommation et des crédits immobiliers (L. 313-7) de compléter la rubrique « durée » par la mention « non limitée »
 afin que la caution puisse être tenue aussi longtemps que ne l’était le débiteur principal d’une obligation dont l’échéance est inconnue. Or, la mention « non limitée » semble compatible avec les exigences de la mention manuscrite (L. 341-2) et redonne cohérence aux dispositions relatives à l’information de la caution (L. 341-6).

La stipulation d’un montant et/ou d’une durée excédant de beaucoup ce qui est prévisible pour l’obligation principale semble être une parade pour le créancier qui veut s’assurer une couverture quasi équivalente à un engagement illimité, bien qu’elle n’affecte démesurément et inutilement le crédit de la caution.

Certains voient dans ce nouveau droit commun du cautionnement l’occasion d’un regain de l’acte notarié en cette matière.

Mais surtout, cette infiltration du droit consumériste et formaliste dans ce qui aurait dû rester le doit commun du cautionnement suscitera certainement un important contentieux source lui aussi d’insécurité juridique pour les parties au contrat.

B. 
Le formalisme appliqué à la solidarité

Après avoir un moment envisagé d’en exclure le jeu en matière de cautionnement conclu par une personne physique et un créancier professionnel, le législateur s’est finalement contenté d’encadrer la « solidarité et (…) la renonciation au bénéfice de discussion ».

Selon le Professeur Simler, « la clause de solidarité ne change pas la nature du cautionnement, mais change seulement certains de ses effets »
. Ainsi, la caution solidaire peut, comme la caution simple, opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal, mêmes celles qu’un codébiteur solidaire ne peut invoquer. En principe, la clause de solidarité produit donc deux sortes d’effets : un effet principal qui consiste dans l’absence des bénéfices de discussion et de division et des effets secondaires positifs.

Le bénéfice de discussion peut se définir comme le droit pour la caution d’exiger que le créancier poursuive d’abord la vente des biens du débiteur principal, à charge pour elle d’avancer les frais de la poursuite et d’indiquer les biens à saisir. Quant au bénéfice de division, c’est le droit accordé à chacune des personnes qui se sont portées caution d’une même dette d’exiger que le créancier réduise sa poursuite contre elle à la mesure de sa part dans la dette. Cela dit, le législateur n’a pas jugé utile d’encadrer ce dernier. Pourtant, la privation des bénéfices de discussion et de division, initialement prévus aux articles 2023 et 2026 du Code civil, découle de la définition même de l’engagement solidaire.
Les articles L. 341-3 et L. 341-5 du Code de la consommation mettent ainsi en place un dispositif à double détente, le premier exigeant le respect d’une mention manuscrite censée éclairer la caution sur les conséquences de son engagement (1), le second cantonnant la renonciation au bénéfice de discussion et le recours à la solidarité aux cautionnements limités (2).

1.
Le formalisme ad validitatem exigé par le nouvel article L. 341-3 du Code de la consommation

Le cautionnement simple est, depuis plusieurs années, en voie de disparition. En effet, la stipulation de solidarité renforce l’engagement de la caution qui renonce au bénéfice de discussion et à celui de division. Corrélativement, l’efficacité de la sûreté est renforcée. S’il suffisait, avant la réforme, de préciser expressément que le cautionnement était solidaire, ce n’est plus le cas actuellement puisqu’une mention spécifique est exigée en cas de solidarité. 
Or, si la volonté de protection de certaines cautions passe aussi par des tentatives de limitation de cette variété de cautionnement, il s’avère que le dispositif mis en place par le législateur est techniquement défectueux.

Comme en matière de crédit à la consommation ou de crédit immobilier, l’article L. 341-3 du Code de la consommation prévoit une mention supplémentaire spécifique en cas de solidarité. Ainsi, « lorsque le créancier professionnel demande un cautionnement solidaire, la personne physique qui se porte caution doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante : « En renonçant au bénéfice de discussion défini à l’article 2021 du Code civil et en m’obligeant solidairement avec X…, je m’engage à rembourser le créancier sans pouvoir exiger qu’il poursuive préalablement X… » ».

Il existe donc une symétrie dans le domaine d’application des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation puisque les deux textes imposent la conclusion d’un contrat entre une personne physique caution et un créancier professionnel.

Par ailleurs, on retrouve dans cette nouvelle disposition les mêmes défauts de rédaction que ceux figurant dans l’article L. 313-8 du Code de la consommation. En effet, le législateur n’a pas semblé faire de distinction entre le cautionnement donné par acte sous seing privé et celui donné par acte authentique. Pourtant, une telle mention manuscrite est inutile pour les actes authentiques, compte tenu du devoir de conseil du notaire
.

Surtout, on peut déplorer le fait que le recours à la nullité en cas de manquement à la mention n’ait pas été délaissé. En effet, la sanction paraît disproportionnée puisque ici, la nullité de l’engagement est encourue et là encore, les juges ne bénéficieront d’aucun pouvoir d’appréciation.

Or, bien que la lettre et l’esprit de l’article L. 341-3 du Code de la consommation laissent penser le contraire, ne faudrait-il pas décider, comme le souligne la majorité des auteurs, que l’irrégularité de la mention de solidarité n’est sanctionnée que par la nullité de la clause de solidarité et non par celle de l’acte de cautionnement
 ? Nous le pensons : la nullité aurait du être partielle, ce qui aurait laissé la place à un cautionnement simple.

De plus, selon le Professeur Pasqualini, « une comparaison avec l’article L. 341-5 militerait en ce sens dans la mesure où ce texte prévoit la réputation non écrite de la stipulation ». Toujours selon lui, le crédit, notamment aux entreprises, semble fragilisé par la consécration de la nature formelle de la mention manuscrite car une caution de mauvaise foi pourra obtenir l’annulation de son engagement du fait d’une omission quelconque. Et dire qu’il s’agit d’une nullité relative ne permettra pas de nuancer la critique
.

Selon un autre auteur
, on peut encore regretter la référence à un cautionnement solidaire « demandé par le créancier ». En effet, cette inutile précision ne peut qu’engendrer des difficultés d’interprétation : « il n’est pas aisé d’attribuer l’initiative d’un cautionnement à l’une des parties plutôt qu’à l’autre, à moins que cette expression ne puisse se lire comme une limitation de la protection aux contrats d’adhésion »
.

En fait, la question se pose de savoir si les dirigeants caution vont se trouver mieux protégés par ce formalisme extrêmement rigoureux. Ce n’est pas certain. Si l’on se rappelle que la pratique des affaires consiste, pour les bénéficiaires de cautionnements, à toujours exiger qu’ils soient solidaires, voici les dirigeants cautions désormais contraints à une longue page d’écriture chaque fois qu’ils se porteront caution.

On ne peut donc que partager l’avis
 selon lequel le législateur aurait été bien inspiré d’exclure formellement les cautionnements de dirigeants du champ d’application des nouvelles dispositions, ce qui, au surplus, aurait mieux correspondu à sa volonté puisqu’il a fait le choix de compléter le Code de la consommation et non le Code civil.

A présent, faisons le nécessaire rapprochement entre l’article L. 341-3 et l’article L. 341-5 du Code de la consommation.

2. 
L’influence de la stipulation de solidarité sur le caractère déterminé du cautionnement

L’article L. 341-5 du Code de la consommation exige, quand la caution personne physique s’engage solidairement envers un créancier professionnel et renonce au bénéfice de discussion, que l’engagement soit limité à un montant global, expressément et contractuellement déterminé.

Ce texte prévoit en effet que « les stipulations de solidarité et de renonciation au bénéfice de discussion figurant dans un contrat de cautionnement consenti par une personne physique au bénéfice d’un créancier professionnel sont réputées non écrites si l’engagement de la caution n’est pas limité à un montant global, expressément et contractuellement déterminé, incluant le principal, les intérêts, les frais et accessoires ».

Là encore, cette disposition s’inspire d’un texte existant et spécialement du 1er alinéa de l’article 47, II, de la loi du 11 février 1994 relatif au cautionnement souscrit par une personne physique en garantie d’une ou plusieurs dettes professionnelles d’un entrepreneur individuel.

Désormais donc, quand le créancier est un professionnel et la caution une personne physique, la solidarité n’est possible que dans les cautionnements de montant déterminé.

Autrement dit, ce texte prohibe la stipulation de solidarité pour les cautionnements généraux. Mais cette fois-ci, le non-respect de cette règle est sanctionné, de manière logique, par la transformation du cautionnement solidaire en un cautionnement simple.

On peut toutefois constater que cet article est difficilement à conciliable avec l’article L. 341-2 du Code de la consommation. Alors que le premier autorise les cautionnements d’un montant indéterminé, le second paraît les condamner, du moins pour ceux donnés par acte sous seing privé.

Pour certains
, l’article L. 341-5 s’applique uniquement aux cautionnements notariés, puisque eux seuls peuvent être d’un montant indéterminé. Pour autant, pour d’autres auteurs
, cette solution qui permet, certes, d’harmoniser ces deux dispositions, cadre mal avec les objectifs du législateur, qui n’a pas voulu faire du cautionnement d’un montant indéterminé un acte devant être passé par acte authentique. Selon le Professeur Piedelièvre, « la meilleure solution, au point de vue économique, serait de faire prédominer l’article L. 341-5 du Code de la consommation sur l’article L. 341-2 du même code ». Mais cette solution reviendrait à écarter la mention manuscrite pour les cautionnements les plus dangereux. C’est pourquoi, sans doute, le Professeur D. Legeais se rallie à l’avis de Madame Avena-Robardet en précisant que « la disposition a pour but de s’appliquer aux contrats en cours et à ceux consentis par acte authentique ». Aux contrats en cours car, selon lui, l’article L. 341-5 du Code de la consommation pourrait s’appliquer aux cautionnements en cours au jour de la mise en œuvre des dispositions légales : « cela pourrait donner un sens à cette disposition qui se comprend difficilement en raison de solutions contradictoires qu’elles énoncent ».

Par ailleurs, la disposition invite à se poser une question de portée pratique considérable. En effet, peut-on encore considérer qu’un cautionnement commercial est de plein droit solidaire ?

La logique du texte et l’article L. 341-3 du Code de la consommation conduisent à donner une réponse négative. La loi aurait donc pour conséquence de faire perdre de son intérêt à la distinction entre les cautionnements civils et les cautionnements commerciaux. La compétence des juridictions deviendrait elle-même discutable.

Pour finir, bien qu’il ait négligé d’achever ce dispositif en encadrant la renonciation au bénéfice de division, le législateur prend le contre-pied de la pratique. En effet, il est peu probable qu’une mention manuscrite suffise à dissuader les dirigeants d’entreprise de se porter caution solidaire dès lors qu’ils y auront un intérêt pressant.

Le projet en cours de réforme du droit du cautionnement proposera-t-il des règles spécifiques applicables aux dirigeants cautions par dérogation au droit commun du cautionnement ? En l’état actuel des textes, force est bien de tenir compte des exigences légales sous peine d’une sanction sévère pour les créanciers professionnels, à savoir la nullité du cautionnement. 

La volonté de protéger les cautions personne physique s’étend au-delà des seules mentions de l’acte pour contraindre le créancier au respect du principe de proportionnalité et de l’obligation d’information.

II. La consumérisation des devoirs du créancier professionnel à l’égard de la caution dirigeant

Quand le créancier souhaite recevoir paiement de la dette du débiteur, il peut poursuivre la caution, laquelle dispose de différents moyens de défense, et notamment elle peut se prévaloir d’une faute du créancier, comme la perte par le créancier d’un droit préférentiel, la méconnaissance d’une obligation d’information, ou l’existence d’une disproportion entre les engagements de la caution et ses facultés financières réelles.

Animé d’un courant consumériste, le législateur étend l’exigence de proportionnalité (A) et d’information (B) aux cautions dirigeant.

A. L’extension de l’exigence de la proportionnalité à la caution dirigeant

L’idée d’introduire un principe de proportionnalité à l’égard de la caution permet de déclarer fautif le créancier qui accepte la garantie d’une caution pour un montant manifestement disproportionné à son patrimoine et à ses revenus. Cette idée a été d’abord avancée par la jurisprudence de la Cour de cassation imitant en cela certaines dispositions propres au droit de la consommation
 (1). Puis, le législateur est venu généraliser le principe de proportionnalité dans le cadre de la loi Dutreil (2).

1. Les jurisprudences Macron et Nahoum
Longtemps, on a admis qu’en matière de cautionnement conventionnel, il appartenait au créancier d’apprécier la solvabilité de la caution et de l’accepter ou non comme garant. Depuis une quinzaine d’années cependant, un principe de proportionnalité semble être reconnu au profit de certaines cautions. La loi du 31 décembre 1989 a posé un principe de proportionnalité, qui figure désormais dans l’article L. 313-10 du Code de la consommation, pour le cautionnement des prêts à la consommation et immobiliers. Puis, la loi relative à la lutte contre les exclusions du 29 juillet 1998 a ajouté un nouvel alinéa à l’article 2024 du Code civil, disposant qu’ « en toute hypothèse, le montant des dettes résultant du cautionnement ne peut avoir pour effet de priver la personne physique qui s’est portée caution d’un minimum de ressources fixé à l’article L. 331-2 du Code de la consommation ». Cette idée d’équilibre se retrouve également dans le projet de directive communautaire relative aux crédits à la consommation. Son article 9 dispose que « lorsque le prêteur conclut un contrat de crédit ou de sûreté ou augmente le montant total du crédit ou le montant garanti, il est censé avoir estimé préalablement, par tout moyen à sa disposition, que le consommateur et, le cas échéant, le garant, seront raisonnablement à même de respecter leurs obligations ». La jurisprudence a également essayé de limiter certains cautionnements excessifs.

Dans l’arrêt Macron
 du 17 juin 1997, la Cour de cassation retient la responsabilité civile délictuelle d’une banque pour avoir fait souscrire à un dirigeant social, disposant d’un revenu mensuel de 37 550 francs et d’un patrimoine inférieur à 4 000 000 de francs, un aval
 d’un montant de 20 000 000 francs, outre les intérêts, commissions, frais et accessoires. La Chambre commerciale donne raison à la Cour d’Appel de Paris qui avait estimé que l’aval souscrit par M. Macron était « manifestement disproportionné à ses revenus et à son patrimoine ». La Cour de cassation se prononce de la manière suivante : « Attendu qu'après avoir retenu que M. Macron avait souscrit un aval de 20 000 000 francs, « manifestement disproportionné » à ses revenus et à son patrimoine, la Cour d'appel, tout en estimant que M. Macron n'avait commis d'erreur, viciant son consentement, a pu estimer, en raison de « l'énormité de la somme garantie par une personne physique », que, dans les circonstances de fait, exclusives de toute bonne foi de la part de la banque, cette dernière avait commis une faute en demandant un tel aval, « sans aucun rapport » avec le patrimoine et les revenus de l'avaliste ».

Ainsi, la Cour de cassation choisit d’aligner la situation des cautions de débiteurs exclus du champ d’application du Code de la consommation sur celle des cautions de débiteurs consommateurs. En effet, l’article L. 313-10 du Code de la consommation prévoit qu’ « un établissement de crédit ne peut se prévaloir d'un contrat de cautionnement d'une opération de crédit relevant des chapitres Ier ou II du présent titre [crédit à la consommation ou crédit immobilier], conclu par une personne physique dont l'engagement était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation ». La sanction organisée par le Code de la consommation est catégorique : la caution est totalement déchargée de son obligation de se substituer au débiteur défaillant. 

Cette jurisprudence extensive et très largement critiquée par la doctrine prend fin avec l’arrêt Nahoum rendu le 8 octobre 2002 par la Chambre commerciale
. Les consorts Nahoum, respectivement président du Conseil d’administration et directeur général de la société anonyme La Foncière Marceau, se sont portés cautions solidaires des engagements de cette dernière au profit d’un établissement de crédit, à concurrence d’une somme de 23 500 000 francs représentant 20 et 10 % des prêts accordés. Appelés en garantie du fait de la liquidation de La Foncière Marceau, les consorts Nahoum ont opposé à la banque le caractère disproportionné de l’engagement souscrit par rapport à leurs ressources. Déboutés au fond au motif que leur engagement était proportionné au regard « des profits escomptés et qui auraient pu être retirés en cas de succès » de l’opération garantie, les consorts Nahoum ont également échoué devant la Chambre commerciale. La Cour de cassation décide alors en effet que la responsabilité de l’établissement de crédit ne peut pas être mis en cause dès lors qu’il n’était pas « démontré que le professionnel avait eu, sur leurs revenus, leur patrimoine et leurs facultés de remboursement raisonnablement prévisibles en l’état du succès escompté de l’opération immobilière entreprise par la société, des informations qu’eux-mêmes auraient ignorées ».

Cet abandon du principe de proportionnalité ne pouvait être que salué. En effet, le dirigeant d’une société qui se porte caution au profit de celle-ci est fort mal venu à contester le montant de son engagement au jour de son appel en garantie. Deux raisons majeures nous mènent à cette conclusion.

Tout d’abord, l’opération décidée par la société débitrice principale est le fruit d’une décision libre et, a priori au moins, éclairée du dirigeant social. Etant en charge de la gestion sociale, le dirigeant est normalement celui qui connaît le mieux les investissements et les opérations nécessaires à la rentabilité de la société. Il connaît donc les implications financières des opérations menées. Cette approche est nécessaire pour le dirigeant dans la mesure où il sera l’un des principaux intéressés à la réalisation du risque de l’opération entreprise : si le projet est un succès, il s’enrichit via l’enrichissement de la société et à l’inverse si le projet est un échec, il risque de s’appauvrir (et à tout le moins, il ne s’enrichira pas). La caution dirigeant a donc un intérêt personnel patrimonial évident à l’opération
.

Ensuite, la garantie que le dirigeant accorde en sa qualité de caution n’a pas une simple vocation financière mais revêt en outre une dimension morale pour la banque créditeur. Puisque le dirigeant espère tirer un enrichissement personnel de l’opération mise en œuvre par la société, la banque va lui demander de s’engager non pas à hauteur de ses facultés financières présentes, mais à hauteur de l’espoir financier placé dans l’opération. C’est-à-dire que l’engagement du dirigeant caution constitue le gage de sa confiance dans l’opération financée par la banque, cette confiance représentant pour la banque une des premières garanties de la bonne fin de l’opération et donc du remboursement du prêt. Ainsi, il paraît légitime pour une banque de demander un engagement de caution du dirigeant social à hauteur non pas de ses ressources personnelles effectives, mais de l’emprunt lui-même ou d’une fraction importante de celui-ci
.

On en conclut que le principe de proportionnalité ne devrait pas trouver à s’appliquer lorsque le cautionnement est donné par un dirigeant social. « Le dirigeant qui se porte caution est à l’origine de l’opération garantie, il prend et assume le risque attaché à celui-ci, il ne saurait, en aucun cas, refuser la réalisation négative dudit risque sauf à ne pas assumer sa fonction d’associé-dirigeant »
. 

La Cour de cassation avait ainsi élaboré une distinction rationae personae reposant sur une conception étroite de la qualité de caution. Seuls les dirigeants sociaux étaient privés de la possibilité de se prévaloir de la disproportion, sauf à démontrer pour ces derniers que la banque disposait d’informations qu’eux-mêmes ne détenaient pas. La règle de la proportionnalité continuait à jouer à l’égard des cautions associés, un arrêt reprochant à des associés cautions de ne pas avoir allégué la disproportion manifeste de la charge de la dette avec leurs patrimoines
. Le critère jurisprudentiel instaurait donc un équilibre entre proportionnalité et sécurité du cautionnement en responsabilisant les dirigeants d’entreprise. « On souhaiterait pouvoir en dire autant de l’article L. 341-1 du Code de la consommation [issu de la loi « Dutreil »] »
.

2. L’article L. 341-4 du Code de la consommation ou l’anéantissement de la jurisprudence Nahoum
Par le nouvel article L. 341-4 du Code de la consommation introduit par la loi « Dutreil », le législateur met fin à cette exception jurisprudentielle et confère au principe de proportionnalité une portée générale. Désormais, « un créancier professionnel ne peut se prévaloir d’un contrat de cautionnement conclu par une personne physique dont l’engagement était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation ». Le législateur, s’inspirant fortement de l’article L. 313-10 du Code de la consommation, considère que le créancier professionnel, le plus souvent un établissement bancaire, octroyant un crédit, a commis une faute consistant dans un manquement à son obligation de conclure de bonne foi un contrat de garantie. Dorénavant, le créancier professionnel doit s’informer de la situation financière de la caution, pour connaître ses capacités financières de remboursement, pour le mettre en garde et même, éventuellement, pour le dissuader de conclure le contrat. Cette nouvelle disposition s’applique indifféremment selon que le cautionnement est passé par acte sous seing privé ou par acte authentique.

Ce qui pose notamment problème, c’est la notion même de disproportion. « [Elle] n’est faite que de vague et d’appréciation souveraine des juges du fond. Une telle incertitude est porteuse d’espoir pour la caution désirant échapper à son engagement »
. Pour pouvoir prétendre actionner le cautionnement, le créancier devra démontrer que la caution (dirigeant ou non) dispose d’un patrimoine lui permettant de respecter son engagement malgré la disproportion initiale de celui-ci. « Cette « exception de proportionnalité » confine au paradoxe : non seulement le créancier professionnel n’est pas le mieux placé pour apporter pareille preuve, mais cette démonstration suppose virtuellement la réussite de l’opération et l’inutilité du recours ! »
. Cependant, dans la grande majorité des hypothèses, les banquiers n’auront aucun mal à procéder aux vérifications que la loi exige d’eux, dans la mesure où la sanction est liée au caractère manifeste de la disproportion entre l’engagement de la caution et ses biens. Le savoir-faire et l’expérience des professionnels du crédit devraient leur permettre d’éviter de tomber dans ce piège
.

Pour ce qui est de l’appréciation de la disproportion, les juges devront se placer au moment de la conclusion du contrat. Cependant le nouvel article L. 341-4 introduit une possible dérogation dictée par l’équité : même si l’engagement est manifestement excessif au regard des possibilités financières de la caution au moment de la conclusion du contrat de cautionnement, le cautionnement pourra être mis en œuvre si le patrimoine de la caution, au moment où celle-ci est appelée, lui permet de faire face à son obligation.

Désormais en cas de disproportion, la sanction pour le créancier est que celui-ci « ne peut se prévaloir du cautionnement » ; ce qui semble consacrer une décharge de la caution. D’après Stéphane Piedelièvre, le nouveau système serait celui du « tout ou rien »
 : un engagement réputé excessif ne produira plus aucun effet, et il est impossible pour le juge de moduler la sanction en la ramenant par exemple dans des proportions raisonnables compte tenu des possibilités financières du garant. Il s’agit donc ici d’une nouvelle cause d’extinction du cautionnement. Dimitri Houtcieff considère quant à lui qu’il reviendra aux juges de décider si la décharge doit être totale ou si elle se limite à la mesure de l’excès. Enfin, Richard Routier souligne qu’en visant le moment de la conclusion du contrat, le législateur sanctionne manifestement un vice entachant la formation du contrat. « Mais d’un autre côté, l’expression « ne peut se prévaloir » renvoie au moment de la mise en œuvre et donc à celui de l’exécution du contrat. La solution est donc assez incertaine »
. Curieusement, un arrêt rendu par la Cour d’Appel de Rennes le 19 décembre 2003 retient que le cautionnement disproportionné est « nul et de nul effet », ce qui entraîne « le remboursement des sommes éventuellement versées à ce titre ». Les juges rennais semblent avoir été sensibles à une caution au chômage au moment de la souscription de son engagement, accablé par ailleurs au titre de l’exécution d’un cautionnement antérieur donné pour deux autres prêts. Or, le nouveau texte prévoit une déchéance et non une nullité, de sorte que l’arrêt risque fort d’être contredit par la Cour de cassation.

Stéphane Piedelièvre pose la question d’une éventuelle pluralité de cautionnements garantissant une même dette et distingue selon que les cautionnements sont solidaires ou simples. Dans un arrêt du 22 octobre 1996, la Cour de cassation a indiqué que le caractère solidaire devait être apprécié au regard des revenus de chacune des cautions. Notons que l’arrêt a été rendu sur le fondement de l’article L. 313-10 du Code de la consommation. Cette solution pourrait donc être étendue au nouvel article L. 341-4. Alors, si toutes les cautions ont souscrit des engagements disproportionnés, elles seront libérées et le créancier ne bénéficiera plus de garanties. Si une seule des cautions peut invoquer la disproportion, et comme, compte tenu de la solidarité de l’engagement, il existe une pluralité de liens, seul celui unissant le créancier à la caution dont l’engagement est excessif sera privé d’effet, et les autres cautions demeurent tenues. Pour les cautionnements simples, l’appréciation de la disproportion s’effectuera par rapport à la part de la caution.

Alors que les solutions dégagées par la jurisprudence en 2002-2003 permettaient de faire jouer le principe de proportionnalité au bénéfice de cautions considérées comme profanes, désormais, toutes les cautions sont concernées, indépendamment de leurs compétences. Par conséquent, le nouvel article L. 341-4 pourrait bénéficier à des cautions averties à la bonne foi douteuse, ce qui pose naturellement des risques de tentation d’abus pour les cautions dirigeant
.

Au-delà de l’article 2024 du Code civil, les articles L. 313-10 et L. 341-4 du Code de la consommation semblent superfétatoires et on peut s’interroger sur l’articulation du nouveau texte avec ceux préexistants. Ensuite, la Cour de cassation pourrait maintenir sa jurisprudence dans les cas où les textes légaux ne trouveraient pas à s’appliquer. Elle pourrait même conserver sa jurisprudence en l’état, ce qui aurait pour effet d’accroître la complexité du droit du cautionnement. En effet, les conditions de la sanction de la disproportion sont différentes selon qu’elles sont jurisprudentielles ou légales et rien ne semble donc exclure qu’elles soient cumulativement réunies. 

Enfin, les premiers arrêts rendus par les Cours d’Appel se prononcent sur l’applicabilité immédiate ou non de la loi « Dutreil ». Un arrêt rendu par la Cour d’Appel de Rennes le 29 décembre 2003
 se prononce sur l’applicabilité immédiate du nouveau texte aux cautionnements conclus avant l’entrée en vigueur de la loi, ce qui pose comme postulat la rétroactivité de la loi pour l’initiative économique. 

Mais la loi « Dutreil » est-elle rétroactive ? Il n’existe aucune disposition transitoire en ce sens. Un second arrêt rendu par la Cour d’Appel de Caen le 10 juin 2004
 se prononce, quant à lui, sur la non-applicabilité immédiate du nouveau texte.

On attend que la Cour de cassation se prononce sur cette question. D’après Pierre Crocq, « il serait bien étonnant que la Haute juridiction accepte de donner un effet rétroactif à la loi « Dutreil » ce qui impliquerait alors une remise ne cause complète de la jurisprudence  Nahoum puisque le nouveau texte impose de faire application du principe de proportionnalité dans le cas de la caution dirigeant »
. Jusqu’à présent, la Cour de cassation a fermement maintenu sa jurisprudence antérieure à la loi Dutreil. Approuver l’applicabilité immédiate reviendrait pour la Cour à revenir à la position défendue par la jurisprudence Macron.

Au final, l’article L. 341-4 ne fait qu’ajouter à la complexité du droit positif. Il en va de même de l’obligation d’information prévue par le nouvel article L. 341-6.

B. L’alourdissement de l’obligation d’information

Depuis 1984, la loi fait obligation aux établissements de crédit d’adresser annuellement aux personnes qui se sont portées cautions d’une entreprise une information sur « le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l’année précédente au titre de l’obligation bénéficiant de la caution, ainsi que le terme de cet engagement » ; dans le cas d’un engagement à durée indéterminée doit aussi être rappelée la faculté pour la caution de le révoquer à tout moment et ses conditions d’exercice. Cette information doit être donnée au plus tard le 31 mars de chaque année. 

Lorsque la caution est le dirigeant de l’entreprise cautionnée, cette information peut paraître superflue ; la loi n’a cependant prévu aucune dérogation à l’égard du dirigeant caution. 

Un constat cependant s’impose : le législateur vise à protéger toujours davantage les cautions personnes physiques (les cautions dirigeant y compris), en créant régulièrement de nouvelles obligations d’information (1). A ce titre, la loi « Dutreil » ne fait pas défaut en ajoutant un nouvel article L. 341-6 au Code de la consommation (2).

1. L’existence d’un maquis législatif

L’article 48 de la loi du 1er mars 1984, devenu l’article L. 313- 22 du Code monétaire et financier, a imposé une première obligation légale. « Les établissements de crédit ayant accordé un concours financier à une entreprise, sous la condition du cautionnement par une personne physique ou une personne morale, sont tenus au plus tard avant le 31 mars de chaque année de faire connaître à la caution le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation bénéficiant de la caution, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, ils rappellent la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée.

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

Cette disposition a donné lieu à un contentieux abondant, alimenté en grande partie par l’ambiguïté des notions de « concours financier » et d’« entreprise ».

Très encadré, le champ d’application de cet article a ultérieurement été étendu par une loi du 11 février 1994 dont l’article 47, II, dispose : « En cas de cautionnement à durée indéterminée consenti par une personne physique pour garantir une dette professionnelle d’un entrepreneur individuel, le créancier doit respecter les dispositions prévues à l’article 48 de la loi n° 84-148 du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises ». Depuis cette date, les établissements de crédit n’étaient plus les seuls à être redevables de l’obligation annuelle d’information posée par l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier : n’importe quel créancier même simple particulier pouvait l’être également, pourvu qu’il s’agisse d’une dette professionnelle, que le cautionnement soit à durée indéterminée et que le débiteur soit un entrepreneur individuel.

La loi du 29 juillet 1998 ajoute encore trois autres obligations d’information.

D’abord, un nouvel alinéa est ajouté à l’article 47, II, précité. Désormais, « lorsque le cautionnement est consenti par une personne physique pour garantir une dette professionnelle d’un entrepreneur individuel ou d’une entreprise constituée sous forme de société, le créancier informe la caution de la défaillance du débiteur principal dès le premier incident de paiement non régularisé dans le mois de l’exigibilité de ce paiement ». L’article L. 313-9 du Code de la consommation
 est ainsi étendu aux cautions de dettes professionnelles.

Ensuite, il a été ajouté un article L.341-1 au Code de la consommation : « Sans préjudice des dispositions particulières, toute personne physique qui s'est portée caution est informée par le créancier professionnel de la défaillance du débiteur principal dès le premier incident de paiement non régularisé dans le mois de l'exigibilité de ce paiement ». Cette fois encore on constate une extension du dispositif institué en matière de crédit à la consommation. L’information ici est ponctuelle, ne s’impose qu’à l’égard des créanciers professionnels et ne porte que sur la défaillance du débiteur principal. Le Code de la consommation ne prévoit pas la forme dans laquelle l’information prescrite doit être portée à la connaissance de la caution. Si l’établissement de crédit entend conserver une preuve indiscutable de l’accomplissement de son obligation, il ne pourra sans doute pas éviter de recourir au pli recommandé avec accusé de réception.
 Un arrêt de la Cour d’appel de Paris a jugé que cette information pouvait résulter de la mise en demeure adressée à la caution, suite à la défaillance du débiteur.
 Enfin, il est à noter qu’aucun délai n’est imposé. Pour ce qui est de la sanction, l’article L. 341-1 prévoit que « si le créancier ne se conforme pas à cette obligation, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retards échus entre la date de ce premier incident et celle à laquelle elle en a été informée ». En cas de manquement, la caution n’est donc pas déchargée de son obligation, mais l’établissement de crédit ne pourra lui réclamer que les pénalités ou intérêts de retard échus entre le premier incident de paiement et la date de l’information. 

Enfin, l’article 2016 du Code civil, propre au cautionnement indéfini d’une obligation principale, a été enrichi d’un deuxième alinéa en prévoyant une nouvelle obligation d’information à délivrer en cours de mandat. « Lorsque ce cautionnement est contracté par une personne physique, celle-ci est informée par le créancier de l'évolution du montant de la créance garantie et de ces accessoires au moins annuellement à la date convenue entre les parties ou, à défaut, à la date anniversaire du contrat, sous peine de déchéance de tous les accessoires de la dette, frais et pénalités ».

2. Le nouvel article L. 341-6 du Code de la consommation : le texte de trop ?

A ces multiples obligations d’information, la loi pour l’initiative économique ajoute encore le nouvel article L. 341-6 du Code de la consommation, qui s’inspire largement de l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier. Il s’agit pour le législateur d’octroyer à la caution personne physique le bénéfice d’une information annuelle indépendamment de la personne du débiteur et du crédit consenti. Le nouveau texte prévoit que « le créancier professionnel est tenu de faire connaître à la caution personne physique, au plus tard avant le 31 mars de chaque année, le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation garantie, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, il rappelle la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée ». 

Dorénavant toutes les cautions personnes physiques bénéficieront de cette information, et cette approche large inclut les cautions dirigeantes. On peut dénoncer un texte superflu dans la mesure où une telle obligation annuelle d’information avait été généralisée aux bénéfices des mêmes personnes physiques vis-à-vis de tous les créanciers, professionnels ou non
. Au final, l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier continuera à jouer pour les cautions personnes morales ; pour ce qui est de l’article 2016 du Code civil, il perd de son intérêt pour ne concerner finalement que les créanciers non professionnels.

L’article L. 313-22 du Code monétaire et financier prévoyait « la déchéance des intérêts échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information ». Le nouvel article L. 341-6 dispose qu’ « à défaut, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information ».

Les textes sont nombreux. La question se pose alors de leur articulation : un cumul est-il possible ? et dans quelles conditions ? Est-il possible de cumuler l’octroi de dommages-intérêts en plus de la sanction légale ?

L’article L. 341-6 ne dit rien d’un éventuel cumul de la sanction qu’il prévoit et de l’allocation de dommages-intérêts sur le fondement du droit commun, alors que cette question fait l’objet d’un important contentieux s’agissant de l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier. Après avoir admis le cumul
, la Chambre commerciale l’a exclu, sauf en cas de dol ou de faute lourde
. La première Chambre civile a, pour sa part, adopté une conception légèrement différente, puisqu’elle écarte les règles de la responsabilité civile, sauf en cas de faute lourde ou de faute distincte
.

Reprenant Yves Picot
, Valérie Avena-Robardet estime
 que la caution qui n’aurait pas bénéficié de l’information prévue ne pourra pas réclamer en plus des dommages intérêts car le texte ne prévoit pas de déchéance, « sanction frappant celui qui n’a pas accompli les diligences dans le délai requis » et qui, à ce titre, n’exclurait « alors pas l’indemnisation du préjudice réellement subi ».

 ANNEXE
DISPOSITIONS DE LA LOI « DUTREIL » EN MATIERE DE CAUTIONNEMENT

TITRE Ier : SIMPLIFICATION DE LA CRÉATION D'ENTREPRISE

Article 11

I. - Le premier alinéa de l'article L. 331-2 du Code de la consommation est complété par les mots : « , ainsi qu'à l'engagement qu'il a donné de cautionner ou d'acquitter solidairement la dette d'un entrepreneur individuel ou d'une société dès lors qu'il n'a pas été, en droit ou en fait, dirigeant de celle-ci ».

II. - Le titre IV du livre III du même code est complété par les articles L. 341-2 à L. 341-6 ainsi rédigés :

 « Art. L. 341-2. - Toute personne physique qui s'engage par acte sous seing privé en qualité de caution envers un créancier professionnel doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante, et uniquement de celle-ci : "En me portant caution de X..., dans la limite de la somme de... couvrant le paiement du principal, des intérêts et, le cas échéant, des pénalités ou intérêts de retard et pour la durée de..., je m'engage à rembourser au prêteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens si X... n'y satisfait pas lui-même.

 « Art. L. 341-3. - Lorsque le créancier professionnel demande un cautionnement solidaire, la personne physique qui se porte caution doit, à peine de nullité de son engagement, faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante : "En renonçant au bénéfice de discussion défini à l'article 2021 du Code civil et en m'obligeant solidairement avec X..., je m'engage à rembourser le créancier sans pouvoir exiger qu'il poursuive préalablement X....

 « Art. L. 341-4. - Un créancier professionnel ne peut se prévaloir d'un contrat de cautionnement conclu par une personne physique dont l'engagement était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation.

 « Art. L. 341-5. - Les stipulations de solidarité et de renonciation au bénéfice de discussion figurant dans un contrat de cautionnement consenti par une personne physique au bénéfice d'un créancier professionnel sont réputées non écrites si l'engagement de la caution n'est pas limité à un montant global, expressément et contractuellement déterminé, incluant le principal, les intérêts, les frais et accessoires.

 « Art. L. 341-6. - Le créancier professionnel est tenu de faire connaître à la caution personne physique, au plus tard avant le 31 mars de chaque année, le montant du principal et des intérêts, commissions, frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l'année précédente au titre de l'obligation garantie, ainsi que le terme de cet engagement. Si l'engagement est à durée indéterminée, il rappelle la faculté de révocation à tout moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée. A défaut, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information. »

Article 12

Les articles L. 341-2, L. 341-3, L. 341-5 et L. 341-6 du Code de la consommation entrent en vigueur six mois après la publication de la présente loi.

JURISPRUDENCE

Cour de Cassation

Chambre commerciale

Audience publique du 17 juin 1997

Rejet.

N° de pourvoi : 95-14105 

Publié au bulletin

Président : M. Bézard 

Rapporteur : M. Grimaldi

Avocat général : M. Mourier

Avocats : la SCP Delaporte et Briard, M. Bouthors, la SCP Defrénois et Levis

REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANÇAIS

Statuant tant sur le pourvoi principal formé par M. Macron que sur le pourvoi incident relevé par la Banque internationale pour l'Afrique occidentale :

Attendu, selon l'arrêt déféré (Paris, 8 février 1995), que, par acte du 23 décembre 1987, M. Macron s'est porté, envers la Banque internationale pour l'Afrique occidentale (la banque) et à concurrence de 20 000 000 francs, outre les intérêts, commissions, frais et accessoires, avaliste de toutes les dettes de la société Comptoir français des pétroles du Nord (la société), dont il présidait le conseil d'administration ; que la société ayant été mise en redressement judiciaire, la banque a assigné la caution en exécution de son engagement ;

Sur le premier moyen, pris en ses deux branches, du pourvoi principal : (sans intérêt) ;

Sur le second moyen, pris en ses trois branches, du même pourvoi : (sans intérêt) ;

Et sur le moyen unique, pris en ses deux branches, du pourvoi incident :

Attendu que, de son côté, la banque reproche à l'arrêt de l'avoir condamnée à payer à M. Macron la somme de 15 000 000 francs à titre de dommages-intérêts, et ordonné que cette somme se compensera avec celle de 20 000 000 francs, due par ce dernier en vertu de son engagement d'avaliste alors, selon le pourvoi, d'une part, que la cour d'appel qui a constaté la qualité de dirigeant d'entreprise de M. Macron, de nature à faire présumer la connaissance parfaite qu'il avait de l'importance de son engagement eu égard à ses revenus et à son patrimoine, a, en statuant comme elle a fait, privé sa décision de base légale au regard des articles 1382 et 1383 du Code civil ; et alors, d'autre part, que seul l'engagement sans terme est susceptible d'être considéré comme un engagement perpétuel, l'engagement à durée indéterminée, tel le cautionnement conclu sans limitation de durée, ayant quant à lui un terme potestatif en raison de la faculté de résiliation unilatérale dont dispose la caution ; qu'en considérant tout d'abord que la banque avait parfaitement respecté les dispositions de l'article 48 de la loi du 1er mars 1984, qui impose aux établissements de crédit de rappeler aux cautions leur faculté de révocation à tout moment de leur engagement, et en constatant par là même la possibilité pour M. Macron d'user de sa faculté de résiliation unilatérale, mais en estimant néanmoins que l'engagement de celui-ci était perpétuel, la cour d'appel n'a pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations et violé l'article 2034 du Code civil, et par fausse application un prétendu principe de prohibition des engagements perpétuels ;

Mais attendu qu'après avoir retenu que M. Macron avait souscrit un aval de 20 000 000 francs, " manifestement disproportionné " à ses revenus, d'un montant mensuel de 37 550 francs, et à son patrimoine, d'un montant inférieur à 4 000 000 francs, la cour d'appel, tout en estimant que M. Macron n'avait pas commis d'erreur, viciant son consentement, a pu estimer, en raison de " l'énormité de la somme garantie par une personne physique ", que, dans les circonstances de fait, exclusives de toute bonne foi de la part de la banque, cette dernière avait commis une faute en demandant un tel aval, " sans aucun rapport " avec le patrimoine et les revenus de l'avaliste ; qu'ainsi, et abstraction faite des motifs surabondants, relatifs au caractère perpétuel de l'engagement litigieux, critiqués par la seconde branche, la cour d'appel a légalement justifié sa décision ; que le moyen n'est fondé en aucune de ses deux branches ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE les pourvois tant principal qu'incident.

Cour de Cassation

Chambre commerciale

Audience publique du 8 octobre 2002

Rejet.

N° de pourvoi : 99-18619 

Publié au bulletin

Président : M. Dumas 

Rapporteur : Mme Collomp

Avocat général : M. Jobard

Avocats : la SCP Rouvière et Boutet, M. Foussard

REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS 

LA COUR DE CASSATION, CHAMBRE COMMERCIALE, FINANCIERE ET ECONOMIQUE, a rendu l'arrêt suivant :

Sur le moyen unique, pris en ses deux branches, après avis donné aux parties :

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

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

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

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

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

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

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Condamne M. David et Marc X... aux dépens ;

Vu l'article 700 du nouveau Code de procédure civile, les condamne à payer la somme de 1 800 euros à la Caisse fédérale de Crédit mutuel du Nord de la France ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de Cassation, Chambre commerciale, financière et économique, et prononcé par le président en son audience publique du huit octobre deux mille deux.

Bibliographie
Ouvrages :
Lamy Financement 2005

M. Cabrillac et C. Mouly, Droit des sûretés, Litec 7° édition, 2004

J. François, Les sûretés personnelles, Droit civil Tome VII, Economica, 2004

D. Legeais, Sûretés et garanties du crédit, LGDJ 4° édition, 2004

St. Piédelièvre, Les sûretés, Armand Colin 4e édition, 2004

St. Piédelièvre, Droit bancaire, Thémis PUF, 2003

Ph. Simler, Cautionnement et garanties autonomes, Litec 3°édition, 2000

Ph. Simler et Ph. Delebecque, Droit civil – Les sûretés, la publicité foncière, Dalloz 4e  édition, 2004

ARTICLES :
V. Avena-Robardet, Réforme inopinée du cautionnement, Dalloz 2003, n° 30, Chronique, p. 2083

L. Aynès, Réforme du cautionnement par la loi Dutreil, Droit et Patrimoine novembre 2003 n° 120, p. 29

A. Certes, Le dirigeant caution de son entreprise : les innovations de la loi Dutreil du 1° août 2003, Option Finance, novembre 2004, p.38

D. Chemin, La chèvre et le chou ou la disproportion du cautionnement, Actualités Lamy droit du financement mars 2004, n°150

P. Crocq, La mention manuscrite : une réincarnation juridique aux dépens de la jurisprudence antérieure !, RTD civile, janvier/février 2004, p. 121 

P. Crocq, L’évolution des garanties du paiement : de la diversité à l’unité, Mélanges Mouly Tome II
D. Houtcieff, Les dispositions applicables au droit du cautionnement issues de la loi pour l’initiative économique, JCP 2003, I, 161

D. Legeais, Le Code de la consommation siège d’un nouveau droit commun du cautionnement, JCP éd. E 2003, n° 1433, p. 1610

F. Pasqualini, L’imparfait nouveau droit du cautionnement , Petites Affiches 3 février 2004, n°24, p. 3

S. Piédelièvre, La réforme de certains cautionnements par la loi du 1er août 2003, Defrénois 2003, art. 37837, p. 1370
G. Piette, La sanction du cautionnement disproportionnée, Droit et Patrimoine juin 2004 p.44

R. Roblot, Le cautionnement des dettes d’une société commerciale par ses dirigeants, Mélanges Derrupé, p. 344

Ph. Simler, Prévention et dispositif de protection de la caution, Petites Affiches, 2003, n° 72, p. 28

� L’article L. 341-1 du Code de la consommation, qui fait peser sur le créancier professionnel une obligation d’information au profit de la caution personne physique portant sur les incidents de paiement du débiteur.


� Art. L. 341-2 C. conso.


� V. Avena-Robardet, Réforme inopinée du cautionnement, D. 2003, n° 30, p. 2083


� S’agissant de l’usure : Cass., 1e Civ., 22 janvier 2002, Revue Droit Bancaire et Financier 2002, n°40, obs. Crédot et Gérard. Dans le même sens : Avena-Robardet, Réforme inopinée du cautionnement, D. 2003, n° 30, p. 2083





� D. Legeais, Le Code de la consommation siège d’un nouveau droit commun du cautionnement, JCP E, 2003, n° 1433, p. 1610 ; L. Aynès, La réforme du cautionnement par la loi Dutreil, Droit & patrimoine, novembre 2003, n° 120, p. 28


� Art. L. 313-7 à L. 313-10 C. conso.


� L. 11 févr. 1994, art. 47, II, al. 1er


� M. Cabrillac et C. Mouly, Droit des sûretés, Litec 7° édition, n°103


� Cass. 1e Civ. 4 mars 1986, Bull. civ. I, n°49


� Cass. 1e Civ., 22 février 1984, JCP G. 1985, I, 20442, note M. Storck


� M. Cabrillac et C. Mouly, op.cit.


� Cass. 1e Civ., 15 novembre 1989, Dalloz 1990, p.177, note C. Mouly : « ces règles de preuve ont pour finalité la protection de la caution ». S. Piedelièvre considère que « les deux chambres s’accordèrent sur la formule de compromis, sans véritable sens de « règle de preuve à finalité de protection », Les sûretés, Armand Colin, n°99


� Cass. com. 1er juin 1993, Dalloz 1993, somm. p.311, obs. Aynès. Mais auparavant déjà, la jurisprudence estimait que certaines cautions, parfaitement bien informées n’avaient pas besoin de protection particulière et donc ne pouvaient se plaindre d’une omission qui n’a porté atteinte à leur protection (Ph. Simler et Ph. Delebecque, Les sûretés, la publicité foncière, Dalloz 4° édition, n°146).


� En effet, l’ancien article 109 prévoyait avant ladite réforme que la preuve des actes de commerce serait libre, peu importe que celui-ci soit souscrit par un commerçant ou non. Désormais, l’article L. 110-3 du Code de Commerce requière la réunion de deux conditions : d’une part l’acte litigieux doit être commercial et d’autre part celui contre lequel la preuve de cet acte est rapportée doit avoir la qualité de commerçant. Le cautionnement, par nature civil, ne devient commercial que si la caution trouve un intérêt personnel dans les opérations du débiteur garanti. Par conséquent, le dirigeant de société de capitaux n’ayant pas la qualité de commerçant se voyait soumis aux exigences de la mention manuscrite de l’article 1326 du Code Civi. P. Simler, Cautionnement et garanties autonomes Litec 3° édition, n°382 et P. Simler et P. Delebecque, Les sûretés, la publicité foncière, n°146.


� Cass. 1e Civ. 15 janvier 2002, RTDCiv. 2003, 122 et s. et P. Crocq, La mention manuscrite : une réincarnation juridique aux dépens de la jurisprudence antérieure !, RTDCiv. Janvier/février 2004, p. 121


� Cass. 1e Civ., 12 novembre 1987, Dalloz 1988, somm. p.271, obs. Aynès


� Cass 1e Civ., 4 mars 1986, Bull. civ. I, n°49


� Pour une critique de l’article L. 313-7 du Code de la Consommation, Ph. Simler, Le cautionnement et les garanties autonomes, Litec 3° édition, n°259


� S. Piedelièvre, La réforme de certains cautionnements par la loi du 1° août 2003, Defrénois 2003, art.37827 et du même auteur Droit bancaire, Thémis Droit Privé PUF


� D. Houtcieff, Les dispositions applicables au cautionnement issues de la loi pour l’initiative économique, JCP G 2003, p. 1611


� V. Avena-Robardet, Réforme inopinée du cautionnement, Dalloz 2003, Doctrine p.2083. L’auteur considère même que cette solution, plus simple devrait considérablement limiter le contentieux. Force est cependant de constater que l’article L.341-2 du Code de la Consommation, tout comme l’article L.313-7 du même code, n’exige pas la mention en lettres et en chiffres du montant, contrairement à l’article 1326 du Code Civil.


� Pour une opinion contraire s’agissant de l’exclusion du dirigeant du domaine de l’article L. 341-2: Avena-Robardet art. précité ; et s’agissant d’une limitation aux seuls prêteurs : S. Piedelièvre, art. précité


� M. Cabrillac et C. Mouly, Droit des sûretés, Litec 7° édition, n°152


� Cass. 1e Civ., 22 juin 1983, JCP G 1983, IV, 274


� Cass. 1e Civ., 10 mai 1988, JCP G 1988, IV, 245


� Cass. com. 16 mars 1999, JCP G 1999, I, 156, n° 1


� Cass. 1e Civ., 29 octobre 2002, JCP G 2003, Chronique I, 124, p.613, n°1 Ph. Simler


� D. Legeais, « Sûretés et garanties du crédit », LGDJ, 4e édition


� P. Crocq, La mention manuscrite : une réincarnation juridique aux dépens de la jurisprudence antérieure !, RTDCiv. 2004, p.121


� D. Houtcieff, Les dispositions applicables au cautionnement issues de la loi pour l’initiative économique, JCP G 2003, p. 1611


� D. Legeais, Le code de la consommation siège d’un nouveau droit du cautionnement, Revue droit bancaire et financier 2003, p.282


� Ph. Simler, Cautionnement et garanties autonomes, Litec 3° édition, n°259


� Ph. Simler, Ph. Delebecque, Droit civil – Les sûretés, la publicité foncière, 4e édition, 2004


� CA Paris, 1er février 2002, BRDA 2002, n° 5, p. 14 ; voir, également, en ce sens, avis du Conseil supérieur du notariat, 4 mai 1990, JCP éd. N 1990, prat., 1471


� Notamment, en ce sens, Ph. Simler et Ph. Delebecque, Les sûretés, la publicité foncière, 3e éd., Dalloz, 2000, n° 83, note 1


� Ph. Simler, Cautionnement et garanties autonomes, 3e éd., Litec, 2000, n° 259


� D. Houtcieff


� L’initiative du créancier peut être un signe de l’inégalité, le code de la consommation ne recourant pas à la qualification de « contrat d’adhésion ».


� Notamment, en ce sens, D. Legeais, Le code de la consommation siège d’un nouveau droit commun du cautionnement, JCP éd. E, 2003, n° 1433, p. 1610


� Notamment V. Avena-Robardet, op. cit.


� S. Piedelièvre, op.cit.


� Art. L. 313-10 C. conso., concernant les crédits à la consommation et les crédits immobiliers : 


« Un établissement de crédit ne peut se prévaloir d'un contrat de cautionnement d'une opération de crédit relevant des chapitres Ier ou II du présent titre, conclu par une personne physique dont l'engagement était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation ».


� Cass. com. 17 juin 1997 – Bull. IV, n° 188 ; JCP E, 1997, II, n° 1007, note D. Legeais ; D. 1998, Jur. p. 208, note J. Casey ; RTD. com. 1997, p. 662, obs. M. Cabrillac ; RTD civ. 1998, p. 100, obs. Mestre et p. 157, obs. P. Crocq ; Defrénois 1997, p. 1424, obs. L. Aynès


� L’aval est le cautionnement cambiaire d’une dette cambiaire en vertu duquel le donneur d’aval (l’avaliseur ou avaliste) s’engage à payer le montant de l’effet de commerce en cas de défaillance de tel signataire déterminé (l’avalisé).


Vocabulaire juridique Gérard Cornu, PUF Quadrige, 6é édition, 2004


� Cass. com. 8 octobre 2002 – D. 2003, Jur. p. 414, note Koering ; RTD com. 2003, p. 151, obs. D. Legeais ; RTD civ. 2003, p. 125, obs. P. Crocq ; Defrénois 2003, p. 411, obs. Théry et p. 456, note Piedelièvre ; Petites Affiches, 10 janv. 2003, p. 10, note E.C.


� C. Koering, Caution dirigeant : la fin des échappatoires, D. 2003, p. 414, n° 6


� Ibid.


� Ibid., n°8


� Cass. com 11 juin 2003, D. 2003, act. jur. p. 2094


� D. Houtcieff, Les dispositions applicables au cautionnement issues de la loi pour l’initiative économique, JCP 2003, Doct., p. 1611 s., n° 24


� D. Houtcieff, op. cit., n° 26


� Ibid.


� S. Pasqualini, L’imparfait nouveau droit du cautionnement, Les Petites Affiches 3 février 2004, n° 24


� S. Piedelièvre, La réforme de certains cautionnements par la loi du 1er août 2003, Defrénois 2003, p. 1370, n° 18


� R. Routier, Disproportions: les premiers pas de l’article L. 341-4 du Code de la consommation, note sous arrêt CA Rennes, 19 décembre 2003, Bull. Joly sociétés 2004, n°10 p. 1218 (l’arrêt se prononce que le sort de cautions associés)


� Ibid n° 20


� Lamy financement, mars 2004, n° 150, La chèvre et le chou ou la disproportion du cautionnement 


� op. cit.


� CA Caen, 10 juin 2004, RTD civ. octobre/décembre 2004, p. 757


� Ibid.


� Art. L. 313-9 C. conso. : Toute personne physique qui s'est portée caution à l'occasion d'une opération de crédit relevant des chapitres Ier ou II du présent titre doit être informée par l'établissement prêteur de la défaillance du débiteur principal dès le premier incident de paiement caractérisé susceptible d'inscription au fichier institué à l'article L. 333-4. Si l'établissement prêteur ne se conforme pas à cette obligation, la caution ne saurait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de retard échus entre la date de ce premier incident et celle à laquelle elle en a été informée.


� Ph. Simler, Prévention et dispositif de protection de la caution, Petites Affiches 2003, n° 72, p. 28


� CA Paris, 31 octobre 1998, Juris-data, n° 023660


� Art 2016 C.civ.


� Cass. com. 20 octobre 1992, Bull. civ. IV, n° 311


� Cass. com. 25 avril 2001, D. 2001, 1793, note Avena-Robardet


� Cass. civ. 1e, 4 février 2003, JCP éd. G. 2003I, 10152, note Gentili-Picard


� Y. Picod, Réflexions sur la sanction de l’obligation d’information bénéficiant aux cautions d’entreprise, D. 2002, Chron. p. 1971


� V. Avena-Roardet, Réforme inopinée du cautionnement, D. 2003, p. 2083





PAGE  
28

