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Vers la disparition du cautionnement réel.

A la fin des années 1990on a pu constater quelques divergences entrehdanlore
commerciale et laichambre civile.

La chambre commerciale utilise la qualification de « cautionnement hypthire », et
appliqgue a ces cautionnements réels_les dispositiondroit du cautionnementes garants
bénéficient, par exemple, du droit a I'informatides cautions de concours financiers a une
entreprisé La chambre commerciale va plus loin: en cas \Boure d'une procédure
collective contre la caution, le créancier doit ldéer sa créanée cela signifie que le
cautionnement réel fait naitre, non seulement it giréférentiel sur un bien (ce qui ne
nécessite aucune déclaration dans une procédueetoa), mais également une créance : au
droit réel s’ajoute un droit personnel, le cautement est mixte (quoique ce terme
n'apparaisse pas dans les arréts).

La premiere chambre civile est plus sévere a I'égard des garants. Elle eltiline
terminologie proche de celle de la chambre comrakerciles expressions « cautionnement
réel » ou « cautionnement hypothécaire » appardisse

Mais ce «cautionnement» est traité comme une Igsingiireté réelle le droit du
cautionnement n’est pas applicable : les garantgnéficient pas du droit a I'information des
cautions de concours financiers & une entrehrisereprésentant d’'un mineur peut lui faire
conclure un cautionnement hypothécaire (alors q&ibeut faire conclure un cautionnement
personnel), les exigences de mentions manuscrites imposéesaatiions personnelles sont
inapplicabled

Une étrangeté pourtanta premiére chambre civile écarte tous les textegpplicables au
cautionnement, sauf un, l'art. 1415 du Code civilqui exige que les consentements des
deux époux soient recueillis pour engager les densmuns par un ... cautionnement.

Ainsi, dans un méme arrét sur un « cautionnemepobthgcaire », elle écarte la regle sur les
mentions manuscrites mais impose le recueil dueriement des defix

La justification ? La cour considéere apparemmenr kgpoux de la caution (réelle) n’est pas
lui-méme caution : ¥u les articles 1326 et 1415 du Code civil ; Atiegdie le consentement
donné par un époux au cautionnement contracté par njoint n'est pas soumis aux
exigences du premier de ces textedl ne bénéficie pas des protections du droit du
cautionnement, mais uniquement des protectionsodjoint de la caution (mais est-ce une
caution ...?).

Les conséquencede cette qualification sont radicales car, selart.l1427 : «Si 1’époux
outrepasse ses pouvoirs sur un bien commun, 'gquéreg demander la nullité. La caution

ne doit plus rien du tout. Puisque, c’est une tallelative, seul le protégé peut I'invoquer,
'époux ayant conclu le cautionnement n’avait auduoit d’action fondé sur I'absence du
consentement de l'autre.
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La premiere chambre civile a opéré un importavirement de jurisprudence, le 15 mai
2002. Comme auparavant,l& nantissement constitué par un tiers pour le @éfiest un
cautionnement réet, la terminologie reste identique. Il estaumis a l'article 1415 du Code
civil ». Pourtant, le régime applicable est modifié éxdeoints de vue :

* Siun époux consentun engagement sur un bien commun sans le consentement exprés
de l'autre, 'époux caution peut agir : il peutauer l'inopposabilité de I'acte quant a ce
bien commun. Les deux époux ont possibilité d’dgercautionnement n’est plus annulé.

» Puisque le cautionnement réel n'est plus annuléaldion reste tenue, en cette qualite,
du paiement de la detwir ses biens propres et ses revenus dans la double limite du
montant de la somme garantie et de la valeur dessbéngagés

A son tour, la premiére chambre civile accorde aautionnement réel » une nature mixte. Si

le bien se « dérobe » pour une raison quelconguyeersonne propriétaire reste caution sur le

reste de son propre patrimoine. Il est vrai quig denomination de cautionnement a un sens,
on peut penser que l'art. 2284 du Code civil (leitdde gage général) implique que le
cautionnement hypothécaire est d’abord un cautimen¢ personnel. Le créancier dispose
d’'un droit de gage général sur le patrimoine dealation, et d’un droit privilégié sur le bien
hypothéqué.

Probleme: la deuxieme chambre civile n’a pas tenu compteetechangements, elle en est
restée a la conception purement réel@uant a la chambre commerciale, elle hésiteptant
affirmant que 4e nantissement d'un fonds de commerce consegtramtie de la dette d'un
tiers est une sdreté réelle qui n'a pas pour eféetaire peser sur le propriétaire du fonds une
obligation personnelle au paiement de cette detteantdt appliquant I'art. 1415 comme la
premiére chambre civit&

Une chambre mixte a statué le 2 décembre 2088mplifiant tout cela.
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