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Introduction au droit

des sitiretés

Résumé
La slreté est une prérogative qui octroie & un créancier un biais |égal gréce auquel il pourra
obtenir, en cas dimpayé du débiteur, un paiement de substitution plus efficace que celui prévu par la
procédure de droit commun. Le créancier réduit ains son risque d'impayé : la sireté solvabilise le
débiteur.
La sOreté réduit le risgue d'impayé par deux mécanismes différents :
- En présence d’une siireté personnelle, un garant personnel s'engage a payer le créancier
a la place du débiteur, si ce dernier s'avére défaillant dans 1'exécution de sa dette. Le garant qui a
pay¢ disposera d'un recours en remboursement contre celui qui a été enrichi par le paiement (a

savoir, le débiteur, normalement).

- En présence d’une siireté réelle, un bien du débiteur sera prioritairement affecté¢ au
paiement de substitution du créancier, la encore en cas de défaillance du débiteur. Le créancier
obtiendra alors un paiement intégral, ce qui signifie mécaniquement que les autres créanciers
devront se contenter des restes. La charge de l'insolvabilité du débiteur est donc transférée sur
cux.
Gréce au paiement de substitution que permet la slireté, le créancier pourra donc étre payé,
méme s son débiteur est insolvable. En rédlité, la sireté rend le débiteur solvable envers le
créancier, parce que la charge de son insolvahilité (éventuelle) sera supportée par un autre (le
garant personnel) ou par les autres créanciers (en présence d'une sireté réelle). Cet effet
ambivalent produit par la sireté explique pourquoi le lIégislateur cherche parfois a limiter
I'efficacité de certaines slretés en droit positif.
Le droit des sliretés fixe le régime applicable a chagque slireté (cautionnement, hypotheque ...) : la dette
garantie, les prérogatives du créancier, la défaillance du débiteur ... seront précisées et encadrées par des
dispositions d'ordre public. Fréquemment, le |égislateur limite I'efficacité des slretés,
- afin d'inciter le débiteur a sendetter et a prendre des risques (qui seront supportés par
les créanciers). Lorsgue le droit de la faillite I'emporte sur le droit des sretés, les créanciers,
méme munis de sretés, seront entravés dans |'exercice de leurs prérogatives.
- afin de protéger d'autres intéréts (les cautions personnes physiques ; le logement de la
famille ...). Par exemple, un bailleur ne peut obtenir un dépét de garantie de plus d'un mois de
loyer, lorsque le logement loué sert de résidence principale a une personne physique.
Confrontés a des slretés devenues peu efficaces, certains créanciers recherchent alors et obtiennent
parfois du législateur de nouvelles slretés plus efficaces, dénommées « garanties ». Ce phénoméne

dinflation affecte aussi bien les slretés personnelles (1% partie) que les slretés réelles (25m partie).




1. La sfireté est une prérogative spécifique attachée a une créance qui permet
d'obtenir, en cas d'impayé du débiteur, un paiement de substitution plus efficace que
celui prévu par la procédure de droit commun. La shreté réduit le risque d'impayé
auquel le créancier est exposé ; méme si le débiteur devient insolvable lorsque sa dette
vient a échéance, le créancier sera (trés probablement) payé€. La sireté solvabilise donc
le débiteur.
Le régime général des obligations fixe le risque normal d'impayé, auquel le créancier
commun (chirographaire) est exposé. Tout créancier impayé dispose ainsi du droit
commun du paiement forcé pour obtenir la prestation a laquelle il a droit. A défaut de
paiement volontaire (modalité principale d'exécution), le créancier confronté a un
débiteur défaillant obtiendra un paiement forcé (modalité subsidiaire), en faisant vendre
I'ensemble des biens de son débiteur et saisir ses revenus (droit de gage général : art.
2284 c. civ.)%. Si le débiteur est insolvable, les créanciers seront soumis a une procédure
impérative (quils doivent suivre en entier) et la pénurie sera répartie entre eux de
maniére égalitaire, c-a-d. proportionnelle (art. 2285 c. civ.) (schéma 1.1).
La sOreté octroie au créancier un droit au paiement grace auquel il sera payé avant les
autres. En cas de défaut de paiement, il dispose d'un biais |égal qui court-circuite la
procédure de droit commun. Le créancier obtiendra un paiement de substitution assuré
soit par un tiers (qui remplacera le débiteur : slreté personnelle), soit par un
prélévement prioritaire sur un bien du débiteur (sreté réelle) (schéma 1.2). Dans ces
deux cas, le créancier sera payé de maniere alafois précoce et intégrale :
- le paiement de substitution sera précoce, car le créancier n'aura pas a
suivre en entier la procedure de droit commun imposée aux créanciers
chirographaires. Ce paiement, comme tous les paiements, éteint la dette du
débiteur enversle créancier ;
- la prestation de substitution sera intégralement affectée au créancier. Le
garant personnel remplacerale débiteur défaillant et paierale montant promis au
créancier ; le bien figurant dans l'assiette de la slreté réele servira
prioritairement a éponger la dette.
La slreté est donc un mécanisme établi dans l'intérét exclusif du créancier : s la
prestation que lui doit le débiteur n'est pas fournie, il accédera a une ressource de
substitution et échappera a la pénurie a laguelle les créanciers chirographaires sont

1 Régime général de I'obligation, n°805 et suiv.



exposés. La slreté produit ainsi deux effets mécaniques : elle rend e débiteur solvable

envers le créancier (effet direct), en rédité parce que la charge de la pénurie est
transférée sur un tiers (effet indirect).

Schéma

Paiement de substitution
1.1

en régime général des obligations (rappel)

| Valeur de I'actif saisissable : 50

Partage
/" proportionnel
; (RGO) |

Créancier
70/100 x 50 = 35 !

Créancier
+ 30/100 x 50 = 15

Patrimoine déficitaire S
Passif : 100 . ”
Actif : 50 '_ff”"

Calcul proportionnel :
1°/ le montant de chaque créance est divisé par le montant total des créances
: on obtient une fraction
2°/ La fraction est appliquée a la valeur de l'actif a partager

1-1. Le lien entre solvabilité d'un débiteur et son crédit et établi en déterminant la
consistance des biens et revenus saisissables par un créancier (au sens économique du terme?).
Un débiteur est insolvable, quand la liquidation de ses biens ne permet pas d'éponger I'ensemble

de son passif : il devra donc payer comptant, puisgu'aucun créancier n‘acceptera de lui faire

! Le créancier, au sens économique du terme, est celui qui attend, dans le futur, le paiement de son débiteur : le
vendeur qui exécute immédiatement sa prestation et qui sera payé dans le futur, I'organisme qui accepte un paiement
différé des cotisations sociales sont des créanciers économiques. Sils refusent leur statut de créancier économique, ils
exigeront un paiement immédiat. Le débiteur n'a aucun crédit.
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crédit. Pour solvabiliser I'activité spécifique d'un débiteur économiquement fragile (emprunter ;
seloger ...), il faudra qu'un opérateur spécifique (préteur, bailleur ; ..) puisse accepter de devenir
créancier économiquet, parce que la dette pourra étre effectivement épongée sur une masse de
biens. La solvabilisation du débiteur est assurée soit par le régime général des obligations, soit
par le droit des slretés.
En régime généra des obligations, la solvabilisation d'un débiteur est assurée par la modulation
de |'assiette des biens et revenus figurant dans e droit de gage général du créancier.
- Le crédit d'un époux sera accru quand son conjoint donne son accord a un
emprunt ou a un cautionnement : le créancier dispose d'un droit de gage général accru.
En I'absence d'accord, la solvabilité de I'époux est réduite.
- Le crédit d'un entrepreneur individuel qui cherche a emprunter pour financer
I'acquisition de sa résidence principale est préservé quand le droit de gage du préteur
n'est pas concurrencé par les créanciers professionnels (I'entrepreneur individuel
présentant alors les mémes risques qu'un salarié).
- Pour restaurer son crédit professionnel lors d'une opération ponctuelle,
I'entrepreneur individuel renoncera a l'insaisissabilité de la masse de ses biens
personnels (le créancier professionnel n'étant alors pas concurrencé par les autres
créanciers professionnels sur |es biens personnels de son débiteur).
En régime général des obligations, I'estimation de la valeur des biens et revenus
figurant dans la masse saisissable par le créancier conduit a fixer le montant du crédit
dont dispose le débiteur. Le banquier ne prétera pas au-dela de ce montant ; il prétera
méme en deca de ce montant, puisqu'en cas dinsolvabilité, il n'obtiendra qu'un
paiement proportionnel.
La slreté apparait comme le mécanisme le plus efficace pour solvabiliser I'activité (spécifique)
d'un débiteur, puisgue la ressource sera exclusivement affectée au créancier. Le crédit du
débiteur est alors directement corrélé a la valeur de la sireté (sauf & prendre en compte une
décbte de la sireté, dans I'hypothese d'une sireté elleeméme faiblement efficace : infra). La
sOreté solvabilise certaines activités (le plus souvent contractuelles) qui, sans elle, ne seraient
pas exercées. L'utilité marginale de la sireté conduira ainsi a garantir le financement de deux
types d'activité, I'activité générant un faible taux de profit et I'activité générant un risque élevé.
- L'emprunteur bénéficiera d'un intérét a 2% (au lieu de 4% en présence d'un
risgque commun), ce qui abaisse le seuil de rentabilité de son activité (a faible marge de
profit). Si une activité doit générer un revenu escompté de 5%, |'opération ne sera
rentable que grace a la sireté; en I'absence de slreté, I'opération ne sera pas
suffisamment rentable et I'activité ne sera pas exercée.
- L'emprunteur solvabilisé par la slreté pourra exercer une activité risquée, mais
pouvant générer une forte rentabilité. Si le risque lié a l'investissement se rédise, la

sreté absorbera la perte. En I'absence de sireté, I'emprunt sera refusé : le potentiel

1 Le créancier économique se définit comme un créancier qui accepte de recevoir dans le futur le paiement de la
contrepartie qu'il verse immédiatement. Ainsi, la banque qui verse immédiatement les fonds que I'emprunteur et qui
escompte le remboursement dans le futur.



acquéreur restera locataire; le potentiel investisseur (capital-risque ; avec effet de
levier) renoncera al'opération (alors méme qu'elle aurait été rentable).

L'utilité marginale de la slreté conduit donc a rentabiliser des activités, grace a la
réduction de I'intérét versé ou grace a la suppression du risque dimpayé. La sreté est
ains un dopant de I'activité économique (quelle qu'elle soit) : cet effet marginal est

économiquement certain.

2. Le risque d’impayé est le point focal que chaque créancier économique’
(détenteur ou non de sireté) considére, puisque ce risque existe tant que 1’obligation®
n’est pas éteinte par le paiement. Un créancier jugera pertinent d’obtenir une streté s’il
estime que le risque d’impay¢ dépasse un certain seuil ; si ’exécution forcée de droit
commun présente une garantie suffisante et si la situation du débiteur apparait comme
saine, la détention d’une siireté sera une précaution inutile. La question centrale consiste
simplement a évaluer ce risque d’impayé.
Le premier paramétre a prendre en compte consiste a estimer les conségquences de
I’impayé pour le créancier. Un créancier conscient de ses intéréts ne se borne pas a
constater que l'impayé est, en général, sur la masse abstraite des débiteurs,
statistiquement réduit ou que le montant de I’impayé serait faible.
- L'impayé se traduit par une perte seche: si le créancier estime avoir
besoin du paiement, la slreté lui permettra de percevoir la ressource, que son
montant soit faible (un mois de salaire pour un salarié, un mois de loyer pour un
bailleur) ou plus important (versement du prix d'achat d'une maison, solde de
I'emprunt) ;
- Le retard de paiement peut avoir des consequences dommageables pour
le créancier, lorsque la prestation du débiteur doit étre immédiatement
réemployée et lorsque le créancier (partie a une opération d'ensemble) refuse
d'étre lui-méme |'auteur d'un défaut de paiement. Dans certaines opérations
financiéres conclues aterme, le paiement a échéance est exige et la slreté est de
nature ale garantir.
L e second parametre consiste a évaluer les chances effectives de paiement que procure
le droit commun de I’ exécution forcée. Si, face a un débiteur chicaneur (qui refuse de

payer) ou devenu insolvable (lorsque son passif est supérieur a son actif), le droit

! Lecréancier économique est celui qui attend I'exécution future de sa prestation par le débiteur.

2 'obligation est entendue au sens du régime général de I'obligation : c'est une prestation (service a rendre, bien a
livrer) dotée d'un vecteur (qui impose le transfert de valeur d'un patrimoine, débiteur, a un autre, créancier). Voir :
Régime général deI'obligation, n°1.



commun offre une garantie efficace et suffisante, la détention d’une slreté sera une
précaution superflue. La détention d’ une slreté sera, en revanche, une précaution utile
s le risque d’impayé que présente tel débiteur dépasse le seuil de I’ acceptable, tel que
I’ envisage un créancier au regard de sa situation concrete (besoin d'un paiement intégral
et/ou a échéance).

Le risque d’'impayé inhérent a toute créance s estime ains selon deux parametres : quel
risque d' impayé présente tel débiteur (restera-t-il solvable, de bonne foi ?) et quelles
seraient les conséguences de I’impayé pour le créancier (laressource manquante est-elle
superflue ou nécessaire ?) ? Si le risque d'impayé dépasse le seuil de I'acceptable (au
regard des protections qu'offre le droit commun), le créancier cherchera a détenir une
Slreté'.

2-1. Le risque commun d'impayé a é&é évalué en régime généra de I'obligation?. En
résumeé, le créancier est exposé a un risque d'impayé différent selon que la dette est personnelle
ou professionnelle, exposée par une personne physique ou une société de capitaux :

La dette personnelle (c-ad. non professionnelle) exposée par une personne physique demeure
largement soumise au principe de I’engagement personnel (art. 2284 c. civ.%). Les biens et

revenus sont affectés au paiement de la dette, mais ce n'est plus une dette avie:

— premiérement, le débiteur surendetté insolvable n' est plus tenu au-dela de sept ans pour
une dette commune (art. L 733-1 1° c. conso.”) ; il n'engage que la fraction saisissable
de sesrevenus (art. L 112-2 5° c. proc. civ. d'ex.) ;

— deuxiémement, la personne physique qui sengage comme garant pour garantir des
dettes professionnelles peut également obtenir sa décharge pour toute dette excédant la
durée de sept ans. 1l en va de méme dans les sociétés de personnes : les associés d'une
société en nom collectif sont tenus comme des cautions, et peuvent donc étre libérés

aprés sept ans (art. 711-1 al. 3 ¢. conso.).

1 Selon Manuella Bourassin et Vincent Brémond, Droit des slretés, 2018, 6e éd., Sirey, éd. Dalloz, n°1, p1, le terme
sreté dérive du « latin securitas — se pour sine : sans, et cura : souci ».
2 Régime général del'obligation, n°995 et suiv.
3 Art. 2284 c. civ. : « Quicongue s'est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens
mobiliers et immobiliers, présents et avenir. »
4 Art. L 733-1 ¢. conso. : « En cas d'échec de sa mission de conciliation, la commission peut, a la demande du
débiteur et aprés avoir mis les parties en mesure de fournir leurs observations, imposer tout ou partie des mesures
suivantes :
1° Rééchelonner le paiement des dettes de toute nature, y compris, le cas échéant, en différant le paiement
d'une partie d'entre elles, sans que le délai de report ou de rééchelonnement puisse excéder sept ans ou la
moitié de la durée de remboursement restant & courir des emprunts en cours;; (...) ;
2° Imputer les paiements, d'abord sur le capital ;
3° Prescrire que les sommes correspondant aux échéances reportées ou rééchel onnées porteront intérét aun
taux réduit (...) ;
4° Suspendre I'exigibilité des créances autres qu'alimentaires pour une durée qui ne peut excéder deux ans.
() ».
5 Art. L 711-1 c. conso. : « Le bénéfice des mesures de traitement des situations de surendettement est ouvert aux
personnes physiques de bonne foi.



La dette professionnelle exposée par entrepreneur conduit a altérer le principe de la dette a vie.
Le droit des procédures collectives prévoit une extinction du passif professionnel (art. L 620-2 c.
com.b). Depuis 2022, la masse des biens personnels de I'entrepreneur n'est plus saisissable par le
créancier professionnd (sauf renonciation ponctuelle)2. Désormais, le risque que présente un
entrepreneur individuel pour un créancier professionnel est aussi lourd que celui que présente
une société de capitaux. Une société de capitaux devenue insolvable fera I'objet d'une
liquidation judiciaire ; lavaleur de la créance commune est aors fréquemment nulle®.

L'évaluation du risque d'impayé pesant sur le créancier chirographaire conduira chaque créancier
a se déterminer au regard de la situation patrimoniale de son débiteur (solvable, propriétaire de
biens et revenus saisissables ...). Si le risgue dimpayé ou d'un retard de paiement apparait
comme faible, aucune slireté ne sera prise. Si le créancier estime avoir besoin de sa ressource et
que le débiteur présente un risgue excessif, il faudra songer a prendre une sireté, pour réduire le

risque dimpayé.

« La situation de surendettement est caractérisée par 1'impossibilité manifeste de faire face a 1'ensemble de ses dettes
non professionnelles exigibles et a échoir. (...)

« L'impossibilité de faire face a un engagement de cautionner ou d'acquitter solidairement la dette d'un entrepreneur
individuel ou d'une société caractérise également une situation de surendettement. »

L Art. L 620-2 al. 1* ¢. com. : « La procédure de sauvegarde est applicable a toute personne exergant une activité
commerciale ou artisanale, a tout agriculteur, a toute autre personne physique exercant une activité professionnelle
indépendante, y compris une profession libérale soumise a un statut 1égislatif ou réglementaire ou dont le titre est
protégé, ainsi qu'a toute personne morale de droit privé. »

2 Régime général del'obligation, n°865 a 874.

3 Le légidateur I'affirme lui-méme al’art. 641-4 c. com. : le liquidateur du débiteur professionnel en faillite vérifie
les créances, mais: « Il n'est pas procédé ala vérification des créances chirographaires s'il apparait que le produit de
la réalisation de I’ actif sera entiérement absorbé par les frais de justice et les créances privilégiées (a moins que,
s agissant d’ une personne morale, il n'y ait lieu de mettre ala charge des dirigeants sociaux de droit ou de fait tout ou
partie du passif conformément aux articles L651-2 et L652-1) ».
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Schéma Paiement de substitution
1.2

procuré par la stireté

VZ

nexécution C eanci}r/

2°/ Paiement
de substitution

(par compensation)

Stireté réelle

1°/ Streté réelle :
1— affectation prioritaire
du bien au seul créancie

Montant promis par la caution

1°/ Montant pay¢ par la caution

3. L’acces a la slreté est un bénéfice réservé a certaines catégories de créanciers.
Parmi les créanciers qui estiment qu'une slreté serait une précaution utile voire
nécessaire, tous ne disposent pas de la puissance suffisante pour I'imposer (par la voie
contractuelle). A défaut de puissance contractuelle suffisante, il faudra bénéficier d'une
loi (ou d'une décision du juge). La slreté n'a que deux sources.

L’acceés ala slireté contractuelle est une question de puissance économique : ¢’ est parce
gu'il traite avec un pauvre (d'ou le risque d'impayé€), que le cocontractant
économiquement puissant exigera I’ obtention de la slreté, laquelle figurera d'ailleurs
parmi les conditions essentielles posées a la conclusion du contrat. Pas de slreté, pas de

contrat. Ce cocontractant en position de puissance ale choix : pour lui, la conclusion du



contrat N’ est pas vitale, et il pourra trouver un autre cocontractant (fiable). Le locataire
présentera donc une caution (sireté personnelle : un parent s engage sur son patrimoine
personnel) ; I’emprunteur fournira un gage (slreté réelle: le préteur sera payé
prioritairement sur le stock de I'entreprise). Cette prétention du cocontractant
économiquement puissant se comprend : il estime que le risque d’ impayé dépasse le
seuil de I'acceptable (supra) ; la liberté contractuelle (avec notamment le refus de
contracter) lui permet de sauvegarder ses intéréts bien compris. Sa puissance suffit pour
imposer la slreté contractuelle.
L'accés ala slreté Iégale est une question d'influence politique. Le légidateur imposera
la sOreté au profit de certaines catégories de créanciers, ain quiils ne soient pas
systématiquement soumis au droit commun du paiement force.
- Certains créanciers, économiquement faibles mais politiqguement
influents, pourront donc obtenir une sireté: le salarié, créancier contractuel
économiquement utile (par son travail), mais dépourvu de la puissance
contractuelle suffisante, sera alors garanti du paiement de ses saaires (s du
moins la sireté |égale est suffisasmment efficace).
- D'autres catégories de créanciers, économiquement puissants et
politiqguement influents, bénéficieront également de la slreté |égale : le trésor
public disposera de différentes siretés afin d'obtenir le versement des ressources
fiscales de I'Etat.
L’acceés a la shreté, contractuelle ou légale, est par conséquent un enjeu, en réalité
capital, pour chaque créancier (économique). Face au risque de pénurie, de deux choses
lI'une :
- Les catégories de créanciers dépourvues de la puissance (contractuelle ou
politique) suffisante seront soumises au droit commun du paiement, c-a-d. a un
risque majeur de l'existence. S'ils ne peuvent pas exiger un paiement comptant,
ni obtenir une exécution forcée (de droit commun : lente et onéreuse), ils
subiront la pénurie ;
- A linverse, les catégories de créanciers qui bénéficient d'une sireté
pourront accéder a une ressource de substitution, méme en cas de pénurie. La
stireté¢ rend le débiteur solvable envers son créancier : l'activité qui génere la

dette (le logement du débiteur, ses emprunts ... un délai de paiement) sera donc



financée'. S'il rembourse sa dette, la stireté (gratuite pour le créancier) aura été
simplement une précaution inutile. S'il ne rembourse pas, le créancier exercera
sa prérogative et il sera pay¢, méme si son débiteur est insolvable : il faudra
donc que quelqu'un procure la ressource de substitution. On commence a
comprendre pourquoi la siireté n'est pas généralisable : pour que 1'un minore son

risque, il faut le transférer sur un autre.

4, Le déclenchement de la slreté se traduit mécaniquement par un transfert sur
autrui de la charge du paiement de substitution affecté au créancier muni d'une slreté.
Le paiement du créancier sera necessairement assuré par un autre (sireté personnelle)
ou par les autres créanciers (sreté réelle).
En présence d’ une slreté personnelle, le garant personnel s engage a payer une certaine
somme au créancier si le risque d'impayé se rédise. S le locataire ne verse pas son
loyer, la caution devra se substituer au débiteur défaillant et payer le montant qu'elle
garantit : la charge de I'impayé est assumée par e garant personnel (et donc transférée
sur lui). Dés lors que le créancier est payé, |'exercice du recours en remboursement de la
caution contre le débiteur ne le concerne plus. On notera que le paiement de la dette par
le garant ne réduit pas le passif du débiteur (puisque ce dernier devra rembourser le
garant).
La slreté réelle transfére également la charge de la pénurie sur les autres créanciers du
débiteur insolvable, parce que le régime égalitaire applicable en régime généra des
obligations est écarté (schéma 1.3).
- En régime généra des obligations, lorsque I actif du débiteur (100) est
insuffisant pour régler I’ensemble de son passif (150), I'insolvabilité est répartie
de maniere proportionnelle (art. 2285 c. civ.?). S trois créanciers sont impayés a
hauteur de 50 chacun, le paiement proportionnel attribuera 33 a chacun ;

! Treilhard, Présentation au corps légidatif du titre V du livre |11, Du cautionnement, (1804)) in Fenet, tome XV,
p.37 : « Légidateurs, les hommes ne traitent ensemble que dans I’ espoir |égitime que leurs engagements respectifs
seront exécutés; et toute transaction serait bientdt suspendue si une confiance mutuelle ne rapprochait pas les
citoyens pour leur commun intérét.

« Celui qui ne nous inspire pas cette confiance sera-t-il donc absolument exclu de I'avantage de contracter avec
nous ? Non, |égidateurs, la garantie qu’il ne nous offre pas, nous pouvons la recevoir d'un autre qui, le connaissant
mieux peut-étre, ou par tout autre motif, consent a s engager pour lui.

« Dga vous voyez quelle grande influence peut avoir sur lavie civile I’ usage du cautionnement ; et ce titre n’ est pas
le moinsimportant du Code. »

2 Art. 2285 c. civ. : « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le prix s'en distribue entre eux
par contribution, a moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes 1égitimes de préférence. » Voir : Régime général
de l'obligation, n°825 et suiv.
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- Lorsque I'un d'eux dispose d' une slreté réelle, son paiement intégral
(50) implique que les autres créanciers ne préléeveront que les reliquats (25
chacun). Ils sont donc lésés (a hauteur de 8 chacun). Le préévement
supplémentaire (par rapport a ce a quoi il aurait eu droit avec sa quote-part
égalitaire) auquel a droit le détenteur d'une sireté réelle est payé par ceux qui
doivent se contenter des restes. La charge de la pénurie, mécaniquement
transférée sur les autres créanciers (communs) du débiteur insolvable, implique
gu'ils subissent, par contrecoup, un risque majoré dimpayé : ils assumeront
seuls la charge de lapénurie.
L e déclenchement d'une slireté conduit ainsi toujours a faire peser sur un autre la charge
du paiement de substitution. Cet effet mécanique est ce qui rend le débiteur solvable
envers le créancier : au fond, la sireté consiste a subventionner une activité du debiteur
(son logement, ses emprunts, ...) avec |'argent des autres, si le débiteur mangue a ses
engagements. Ce mécanisme de la slreté (81%) produit donc un effet ambivalent qui
explique pourquoi, en droit positif (82°™), |le |égislateur cherche alimiter I'efficacité des

sUretés.
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Schéma Transfert de la charge de la siireté réelle
1.3

sur les autres créanciers

Créancier muni d'une slreté réelle
Effet direct : prélévement prioritaire

' 50

T e e T

Exécution forcée

==rE====== meeyE= ]

atrimoine déficitaire
Passif: 100
Actif : 50

Effet indirect :
Transfert de la charge de la pénurie
sur les autres créanciers

81°/ Le mécanisme dela slreté : la réduction du risgue d'impayé

5. Le mécanisme de la slreté consiste a octroyer au créancier une prérogative
(spécifique) qui garantit un paiement de substitution plus efficace que celui de droit
commun, en cas dimpayé. Deux traits spécifiques caractérisent ainsi la sireté : elle
procure un service specifique ; son déclenchement est conditionnel.

La prérogative specifique octroyée au créancier a pour fonction de garantir un paiement

de substitution, distinct de celui prévu en droit commun.
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- Une garantie commune (droit de gage général portant sur les biens et
revenus du débiteur défaillant ; action oblique exercée contre un sous-debiteur)
n'est pas une sOreté, puisque la prérogative est reconnue a tout créancier
chirographaire et reléeve, a ce titre, du régime généra des obligations. Une
garantie n'est pas une sreté.
- La prérogative specifique procurée par la sireté permet au créancier
d'exercer une action en paiement contre un tiers (slreté personnelle), en
dérogation au principe selon lequel le créancier ne dispose d'action en paiement
que contre son débiteur ; ou bien d'éponger sa créance sur un bien precis (sireté
réelle), en dérogation au principe égalitaire établi par le droit de gage général.
La slreté est une garantie spécifique : c'est le service qu'elle rend.
Le déclenchement de la slreté (c-a-d. I'exercice de la prérogative spécifique par le
créancier) est soumis a une condition suspensive, a savoir la défaillance du débiteur
(inexécution de la prestation a échéance, imputable au débiteur : art. 1231-1 c. civ.?b).
- Tant que la condition est pendante, la sreté est latente. Le créancier
attend I'exécution principale, a savoir le paiement volontaire de |'obligation par
le débiteur. La slreté reste latente (c-a-d. non déclenchée), méme lorsque le
créancier a obtenu des mesures préventives, exercées atitre provisoire.
- Si la condition défaille (parce que I'obligation garantie est payée, au sens
du régime général des obligations), la sireté ne sera jamais déclenchée. Si une
mesure préventive a été prise (dépbt de garantie), une restitution sera effectuée.
- Si la condition saccomplit, parce que le risque dimpayé se rédise, la
prérogative sera activée : s le loyer n'est pas payé, le bailleur exercera une
action en paiement contre la caution ; ou il affectera le montant du dépét de
garantie (détenu jusgu'aors atitre précaire) al'extinction (par compensation) de
I'obligation (de sorte que le bailleur deviendra aors propriétaire plénier du
montant du dépbt de garantie).
La slreté possede donc deux traits caractéristiques : €elle procure une prérogative
spécifique (un paiement de substitution distinct du droit commun) (1), qui sera
déclenchée s 1a condition de I'impayé saccomplit (11).

LArt. 1231-1 c. civ. : « Le débiteur est condamné, sil y alieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison de
I'inexécution de I'obligation, soit a raison du retard dans I'exécution, Sil ne justifie pas que I'exécution a été empéchée
par laforce majeure. »
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|/ La prérogative spécifique procurée par la slreté : un service alternatif au droit
commun

6. La prérogative spécifique procurée par la sireté est un service attaché a une
obligation (créance) qui permet d'obtenir un paiement de substitution selon une
modalité alternative au droit commun. Le créancier, détenteur de sreté, pourra donc
exercer une action en justice spécifique, destinée a lui fournir une prestation de
substitution.

Ce service attaché a une obligation garantie est un accessoire. Il est ici affecté a une
obligation, et plus précisément a une créance (puisque la slreté bénéficie au seul
créancier). En régime général des obligations, il arrive fréguemment qu'une action soit
affectée a une chose (bien ou créance) : I'action en garantie des vices cachés est un
accessoire (charge attachée a la prestation du vendeur), au méme titre que la slreté
(profit attaché a la dette pesant sur e débiteur).

Le paiement de substitution sera assuré par |'exercice d'une prérogative gréce a laquelle
le créancier obtiendra un paiement selon une modalité aternative du droit commun :
c'est I'objet ou le contenu du service procuré par la sireté. Le créancier aura la faculté
de réclamer un paiement plus rapide que celui prévu par le droit commun.

La slreté est donc un service accessoire (1) dont le contenu est de permettre un

paiement de substitution (2).

6-1. Pardlélement a la sOreté, qui présente systématiqguement un caractére accessoire,
I"assurance est une autre technique par laquelle un créancier peut étre couvert contre la
survenance de certains risques. Le créancier souscrit un contrat avec un assureur, lequel
identifiera certains risques (sinistres) : la survenance du risque déclenchera la garantie de
|'assureur. Deux types de situation peuvent étre prévus :
- le paiement de I'assureur sera déclenché en présence d'un simple retard de
paiement, d'un impayé avec mise en demeure ou en présence d'une insolvahilité avérée
du débiteur. Des conditions spécifiques (un agrément des débiteurs ou une exclusion en
présence de débiteurs a haut risques)! peuvent étre convenues. Cette assurance se
contente normalement de la survenance objective du risque : mais, depuis 1972,
I"assureur dispose d’un recours subrogatoire contre le véritable débiteur (art. 443-1 c.

ass.?) ce qui rapproche cette assurance-crédit de la garantie personnelle. Comme le

! Pascal Ancel, Droit des sliretés, 2014, 7e éd., LexisNexis, n°194 et suiv., p.95 et suiv.

2 Art. L 443-1 c. ass. : « Les entreprises d'assurance habilitées a pratiquer les opérations de caution ayant fourni un
cautionnement, un aval ou une garantie, que ces derniers soient d'origine légale, réglementaire ou conventionnelle,
disposent de plein droit et dans tous les cas d'un recours contre le client donneur d'ordre de l'engagement, ses
coobligés et les personnes qui se sont portées caution et, pour les paiements effectués au titre de leur engagement, de
la subrogation dans les droits du créancier prévue a l'article 1346 du code civil. »
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garant personnel, l'assureur disposera d'un recours en remboursement (fondé sur la
répétition de l'indu). Ce type d'assurance est donc une siireté (personnelle).
- L' assurance-décés ou I’ assurance-invalidité souscrite par un emprunteur au
profit du préteur est une assurance-dommage classique : si le risque survient, |’ assuré
(emprunteur) est libéré de la dette, car |’assureur se substitue a lui sans recours ; le
créancier (préteur) est, pour sa part, payé. Aucun recours (personnel ou subrogatoire)
n'est prévu. Tant que I’ assuré s acquitte des primes d’ assurance, il est couvert.
L'assurance est donc une technique qui tantdt réalise la fonction de la sireté personnelle, tant6t
sen différencie : pour les distinguer, il faut savoir si le paiement réalisé par |'assureur est destiné

aprofiter au véritable débiteur (slreté) ou a éteindre sa propre dette.

1/ Le caractére accessoire de la slreté : une garantie essentielle attachée a
une obligation
7. Le caractére accessoire de la slreté signifie que la sireté est un service
procuré a un bien principal, en I'occurrence une obligation (schéma 1.4). Ce service est
attaché a I'obligation garantie, selon le mécanisme de I'obligation réelle, mais il est
essentiel a cette derniere : ala différence d'un accessoire commun (qui peut disparaitre
sans atérer le principal), la disparition de la sireté modifiera I'obligation garantie. Le

caractere accessoire de la slreté signifie donc deux choses différentes :

Schéma
1.4 Le caractére accessoire de la siireté

Obligation réelle
(adossée au prét)
€biteu g i —

4 Créancier

Preét (préteur €t hypothécaire)
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- la sOreté est attachée a l'obligation garantie selon la modalité de
I'obligation réelle (a). La sOreté est un accessoire, défini selon le sens courant ;

- la slreté ne peut étre détachée de I'obligation garantie sans atérer cette
derniére (b). La slreté est un accessoire essentiel.

al LasOreté : une obligation réelle de principe

8. Le caractére accessoire de la slreté signifie que le service qu'elle procure est
attaché a la créance garantie. En dérogation a la solution de principe prévue en régime
général des obligations, ce service procuré par la sireté n'est pas soumis au droit
commun (obligation personnelle), mais au régime dérogatoire de I'obligation réellet
(schéma 1.4). La sOreté est une obligation réelle de principe : le service qu'elle rend est
destiné a profiter au propriétaire actuel de la chose (créance), et non pas a la personne
du créancier.
L'obligation réelle étant une exception au principe (selon lequel une obligation est
personnelle), il faut un texte pour I'établir. C'est I'article 1321 al. 3 c. civ.? : « Elle [la
cession de créance] s'étend aux accessoires de la créance. » La slireté (personnelle
comme réelle) est un accessoire : elle bénéficie au cessionnaire (acquéreur de la
créance), et non plus au cédant (vendeur de la créance), qui n'est plus exposé au risque
d’impayé (schéma 1.5). Sauf exception légale’, toute slreté suit la dette, et non la
personne du créancier. En conséquence,

- La caution garantit un bailleur, propriétaire actuel du logement, et non

pas |e bailleur, cocontractant avec lequel la caution a conclu (A.P., 6 déc. 2004%).

La caution est ainsi tenue envers le bailleur, son héritier (ayant cause a titre

universel) ou I'acquéreur du logement loué (ayant cause atitre particulier). Cette

solution de principe permet au titre garanti par une sireté de circuler aisément.

1 Régime général de I'obligation, https://celene.univ-orleans.fr/course/view.php?id=5213, n°308 et suiv. et n°335 et
suiv. En résumé, I'obligation personnelle sera exécutée par I'héritier (ayant cause universel : réputé partie a
I'obligation), mais pas par le tiers-acquéreur (ayant cause a titre particulier : réputé tiers a l'obligation). En présence
d'une obligation réelle, I'ayant cause (a titre particulier ou universel) devient partie. En présence d'une obligation
strictement personnelle, I'ayant cause (atitre particulier ou universel) reste toujourstiers.

% Art. 1321 c. civ. : « La cession de créance est un contrat par lequel le créancier cédant transmet, a titre onéreux ou
gratuit, tout ou partie de sa créance contre le débiteur cédé a un tiers appelé le cessionnaire.

« Elle peut porter sur une ou plusieurs créances présentes ou futures, déterminées ou déterminables.

« Elle s'étend aux accessoires de la créance.

« Le consentement du débiteur n'est pas requis, a moins que la créance ait été stipulée incessible. »

3 En présence d'une garantie autonome, le garant autonome n’est tenu qu’envers le créancier (contrat conclu en
considération de la personne), sauf clause contraire. Art. 2321 a. 4 c. civ. : « Sauf convention contraire, cette slireté
ne suit pas l'obligation garantie. »

4AP., 6 déc. 2004, n°03-10.713, Bull. A.P., n°520 ; D. 2005, p.227 & 229, note Laurent Aynes.
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- Il faudra un texte spécial (ou une disposition contractuelle) pour affirmer
quune slreté sera personnelle (attachée a la personne du créancier) ou
strictement personnelle (comme cest le cas en présence d'une garantie
autonome). Une relation de confiance particuliere unit le garant autonome au
créancier, car le créancier peut déclencher sa slreté quand bon lui semble ; le
garant autonome, quand il sengage, fait confiance a son créancier (pour qu'il
déclenche a bon escient la slreté). L'article 2321 a. 4 c. civ. précisera donc' :

« Sauf convention contraire, cette slireté ne suit pas I'obligation garantie. »

Schéma

15 Transfert de siireté en

cas de cession de créance

Date de la cession de créance ‘

Le caractere accessoire de la slreté signifie donc simplement que la slreté est en
principe soumise au régime de I'obligation réelle. Elle est au service de I'obligation

principale.

1 Si la garantie autonome suit le régime de I'obligation personnelle (de principe), I'ayant cause universel (héritier ou
soci été absorbante) remplace le créancier originaire ; si la garantie autonome suit le régime de I'obligation strictement
personnelle, seul le créancier originaire peut invoquer. Infran°410.
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b/ La sOreté : un accessoire essentiel a l'obligation garantie
0. La sOreté est un accessoire essentiel a I'obligation garantie parce que toute
atération de la sireté entraine une modification majeure de I'obligation garantie. La
solution est prévue en régime général des obligations : selon I’ article 1305-4 c. civ..,
tout débiteur qui ne fournit pas les sliretés promises ou qui diminue la valeur des slretés
existantes encourt la déchéance du terme, parce quil atére le droit au paiement du
créancier2.
La diminution des sretés signifie que la valeur de la prestation de substitution connait
une altération. La valeur des biens inclus dans la slireté réelle diminue par rapport a ce
qui a éé initialement convenu ; ou bien le garant personnel devient insolvable.
- Le débiteur surexploite son immeuble hypothéqué ou il néglige
d entretenir les véhicules gagés : la faute commise par le débiteur signifie que le
débiteur est I'auteur d'une déloyauté ;
- Si les biens sont détruits par force majeure (ou volés), le débiteur n’est
I”auteur d'aucune déloyauté : il devra néanmoins reconstituer |a sireté réelle, et
fournir d autres biens pour restaurer la sireté (réelle) de la dette.
- S la caution devient insolvable, le débiteur devra trouver une autre
caution (s la caution devient totalement insolvable) ou adjoindre une autre
caution (si lacaution initiale n'est désormais plus que partiellement solvable).
Le débiteur ne fournit pas les sliretés promises (nouveau cas prévu depuis I'ordonnance
du 10 février 2016), quand, apres la conclusion du contrat principal, la condition
(essentielle) posée par le cocontractant n'est pas respectée : la caution qui avait promis
de sengager ne signe pas le contrat de cautionnement ; le débiteur ne se présente pas
chez le notaire pour signer le contrat d hypotheque (contrat solennel, notarié: infra,
n°612). Lorsque la slireté promise n'est pas fournie, notamment aprés le versement des
fonds, le créancier pourra obtenir une sanction radicale.
La déchéance du terme est la sanction qui frappe le débiteur (objectivement non fiable)
lorsque les sliretés sont diminuées ou lorsgue la promesse n'est pas tenue. La présence
de la slreté apparait donc comme une condition essentielle a I'obligation (principale)
garantie : I'absence de la slreté (comme de toute autre condition essentielle) entraine la

résiliation ou larésolution de I'obligation.

L Art. 1305-4 c. civ. : « Le débiteur ne peut réclamer le bénéfice du terme s'il ne fournit pas les siiretés promises au
créancier ou s'il diminue celles qui garantissent I'obligation. »
2 Régime général de |'obligation, https://celene.univ-orleans.fr/course/view.php?d=5213, n°245 et suiv.
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- s le locataire n'est pas ou n'est plus garanti par une caution, le bailleur
est en droit de mettre fin au bail. L'absence de slreté est une cause de résiliation
du contrat & exécution successive ;
- s I'emprunteur n'est plus garanti par une slreté réelle de valeur suffisante
(parce que le bhien est endommagé ou a disparu), le préteur réclamera le
remboursement immédiat des échéances futures ;
- s le constructeur de béatiment n'est pas en mesure de fournir la garantie
financiére promise, le contrat de construction sera résolu.
La disparition de la sreté altere donc de maniére substantielle I'obligation principale :
la sreté est une condition essentielle dans toute obligation a terme. Le créancier qui
subit la perte de sa sireté est en droit d'exiger un paiement comptant (supra n°3) ou de
détruire I'obligation & exécution successive, en raison de la gravité du risgue de pénurie.
La slreté conditionne I'acceptation, par le créancier, de son statut de créancier

économique.

10. Le caractére accessoire de la sOreté signifie donc que la sireté est un service
attaché a une obligation principale. La slreté suit en principe le régime de |'obligation
réelle : elle garantit un créancier (propriétaire actuel de la créance). Elle apparait
comme la condition essentielle de I'obligation & terme : un créancier économique

compte sur le service essentiel que procure la sireté.

2/ Le paiement de substitution : selon une modalité alternative au droit
commun
11. Lepaiement de substitution (service procuré par la sireté) permet au créancier
confronté a un impayé d'exercer une action spécifique afin d'obtenir I'effet d'un
paiement (et donc I'extinction de la dette impayée), mais selon une modalité alternative,
plus rapide et efficace que celle de droit commun (schéma 1.6). Ce service spécifique
que réalise la slreté comporte une suite et remplit une fonction.
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Sc?égna Exécution forcée de droit commun (rgo)

Procédure de liquidation des biens du débiteur

[nexécution

4 :Prestation -
“inexécutée \

Paiement de substitution
_ (par compensation)

1.000€

/

1¢re phase : saisie

\ /

2¢me phase : vente publique
aux enchéres publiques

| 4¢éme phase : attribution (ou répartition)
3éme phase : prix a payer du prix au(x) créancier(s)

par le tiers-acquéreur Extinction de la créance
par le paiement de substitution

Le service spécifique que rend la slreté n'est qu'un paiement de substitution. Le
créancier espere obtenir I’exécution de |’ obligation principale (le remboursement du
prét, le paiement du loyer) en temps et en heure. A ce stade, rien ne distingue le
créancier chirographaire du créancier détenteur de sreté. Ce qui les distingue, c'est que

I'un disposera d'une action specifique et pas 'autre :
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- s lelocataire ne paye pas son loyer, le bailleur demandera ala caution de
le remplacer (schéma 1.7). L'action en paiement dirigée contre un tiers est
spécifique ; un créancier chirographaire ne peut pas agir contre un autre que son
débiteur ;
- s lelocataire ne paye pas son loyer ou Sil commet des dégradations dans
le local loué, le dépbt de garantie! sera affecté au paiement (par compensation)
de I'obligation inexécutée?. Un créancier chirographaire impayé ne peut que
faire saisir les hiens et revenus du débiteur défaillant et il doit partager avec les
autres créanciersimpayés ;
- s l'acquéreur de marchandises vendues avec clause de réserve de
propriété n'en paye pas le prix, le vendeur réservataire exercera une action en
revendication gréce a laquelle il obtiendra restitution des marchandises (dont la
valeur se compensera avec le montant de la créance impayée) (schéma 1.7),
alors que le créancier chirographaire ne peut que faire saisir les biens
quelconques de son débiteur défaillant (et partager avec les autres créanciers
impayés).
Techniquement, la sireté est une obligation facultative, dans la variété des
obligations plurales® (qui en comprend deux autres : obligation cumulative et
aternative). La slreté est une obligation facultative car elle profite au créancier :
s le débiteur ne fournit pas la prestation convenue, le créancier aura la faculté
de réclamer une prestation de substitution (celle octroyée par la sOret€).
Le service que procure la sireté comporte également une suite (au sens de |'article 1194
C. civ.4). Selon I'article 1352-9 c. civ.5, « Les slretés constituées pour le paiement de
I’ obligation prévue au contrat garantissent également |’ obligation de restitution. » Si
I'emprunt est annulé, et que les fonds ont été versés par le banquier, la slreté
(cautionnement, hypotheque ...) sera affectée a I'exécution de I'obligation de restituer :
la caution continue de garantir la restitution du capital restant di par I'emprunteur ;
I'hypothégque constituée sur I'immeuble reste valide. A I'obligation couverte (le prét) est

LArt. 2374 c. civ. : « Lapropriété d'une somme d'argent, soit en euro soit en une autre monnaie, peut étre cédée atitre
de garantie d'une ou plusieurs créances, présentes ou futures. »

2 Art. 2374-5 c. civ. : « En cas de défaillance du débiteur, le cessionnaire peut imputer e montant de la somme cédée,
augmentée sil y alieu desfruits et intéréts, sur lacréance garantie. Le cas échéant, il restitue I'excédent au cédant. »

3 Régime général del'obligation, https.//celene.univ-orleans.fr/course/view.php?id=5213, n°206 et suiv.

4Art. 1194 c. civ. : « Les contrats obligent non seulement & ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que
leur donnent I'équité, I'usage ou laloi. » Voir : Droit du contrat, n° 480.

5 Art. 1352-9 c. civ. : « Les sliretés constituées pour le paiement de I'obligation sont reportées de plein droit sur
I'obligation de restituer sans toutefois que la caution soit privée du bénéfice du terme. »
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adjointe I'obligation de restitution. Cette solution est conforme au principe de
I'exécution de bonne foi prévu en droit du contrat (art. 1104 c. civ.), qui écarte

I'exécution littéraliste.

Schéma Prérogative spécifique

1.7 - . A
octroyée par le droit des suretés

Créancier
(+)
‘ Eexécution
Prestation | Camnnn Laeey
a exécuter| - Prestation -~
| “inexécutée:
- e N A

1/ Action en restitution

2/ Estimation de la va
résiduelle du bie

La slreté séteint par voie accessoire quand le service que procure la slreté n'aplus lieu
d'étre, parce que la créance garantie est elle-méme éteinte (paiement a échéance ou par
compensation, prescription extinctive de droit commun ...). || Sensuit que :

- Si une prérogative conférée par la slreté a été exécutée a titre préventif

(versement du dépdt de garantie ; gage avec dépossession ; cession fiduciaire de

LArt. 1104 c. civ. : « « Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi.
« Cette disposition est d'ordre public. »
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créancel), le créancier devrarestituer dés que I'obligation garantie est éteinte par
le paiement (loyer payé : obligation certaine) ou qu'elle ne peut plus exister
(absence de dégradation du local a la date de remise des clés : obligation
éventuelle) ;
- Si aucune prérogative conférée par la slreté n'a pas été mise en cauvre (la
caution n'a pas été appelée en garantie ; I'hypotheque a été simplement inscrite
sur lI'immeuble), la sireté disparaitra purement et simplement dés que
I'obligation garantie est éteinte par le paiement ou des qu'elle ne peut plus
exister (aucune dégradation n'a été commise ; aucun nouveau crédit n'a éé
octroyé dans e cadre d'une hypothégque rechargeable) ;
En revanche, si la mise en oauvre de la sireté prévoit une date-butoir (la caution
ne peut étre appelée que jusgu'au ler janvier 2030 ; I'hypothéque est inscrite
pour 10 ans), alors que l'obligation garantie peut encore exister, la sireté sera
éteinte par voie principale, c-a-d. de maniére autonome. Le créancier devient
alors chirographaire : son titre est dépourvu de collatéral.
L e paiement de substitution selon une modalité alternative au droit commun est donc le
service spécifique que procure la sireté (personnelle comme réelle). Ce service est
affecté a l'obligation (principale, de base) pesant sur le débiteur ou celle qui lui est

substituée (obligation de restitution). I sera déclenché en cas d'impayé.

(12. et 13. : réservés)

Conclusion I/ La prérogative spécifique procurée par la sireté
14. La préogative spécifigue procurée par la sOreté posseéde donc deux
caractéristiques.
- Elle est un accessoire essentiel de I'obligation : la slireté est soumise au
régime de I'obligation réelle et son absence entraine la disparition de I'obligation
principale.
- Elle consiste a prévoir un paiement de substitution selon une modalité
alternative au droit commun : ce service garantit les restitutions et il Séteint avec

I'obligation garantie.

L Art. 2374-6 c. civ. : « Lorsgue la créance garantie est intégralement payée, le cessionnaire restitue au cédant la
somme cédée, augmentée sil y alieu desfruits et intéréts. »
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Cette exécution de substitution n'aura lieu qu'en présence d'un impayé (condition
suspensive) : la sireté sera a ors déclenchée.

I/ Le déclenchement dela siireté : apres voire avant |'impayé

15. Le déclenchement de la sireté a lieu lorsgue le créancier exerce une
prérogative conférée par sa sireté. Cette prérogative (action en paiement dirigée contre
un garant personnel ; action en revendication exercée pour récupérer un bien en
possession du débiteur ...) permet d'obtenir un paiement de substitution, qui n‘auralieu
gu'aprés la défaillance du débiteur. Mais le créancier aura pu obtenir une mesure
préventive, déclenchée avant I'impayé (éventuel) : c'est typiquement le cas avec le dépbt
de garantie, versé des la conclusion du bail. Le déclenchement de la sireté est donc
parfois antérieur au déclenchement du paiement de substitution.

L e déclenchement du paiement de substitution aura toujours lieu aprés la défaillance du
débiteur. On applique ici le régime de la condition suspensive (relevant du régime
généra de I'obligation). Tant que la condition suspensive est pendante, aucun paiement
de substitution n'aura lieu ; si la condition suspensive défaille, parce que I'obligation
garantie est payée ou n'existe pas, le paiement de substitution n‘aura jamais lieu ; s la
condition suspensive saccomplit, parce qu'un impayé a lieu, le créancier exercera sa
prérogative afin d'obtenir I'extinction de I'obligation du débiteur, selon une modalité de
substitution (paiement par la caution, compensation entre la valeur du bien remis en
gage et le montant de la dette impayée). Le paiement de substitution éteindra
I'obligation (inexécutée).

Le déclenchement d'une mesure préventive aura lieu avant I'impayé (éventuel) du
débiteur. Cette mesure préventive met le créancier en position de force face au débiteur
et face aux tiers: le créancier devient possesseur ou propriétaire précaire d'un bien, d'un
titre de propriété ou d'une somme d'argent ... qui sera conservé tant que I'obligation du
débiteur est pendante. La mesure préventive se traduit par une prérogative exercée a
titre précaire : ce n'est pas un paiement de substitution, mais cette prérogative précaire
pourray conduire en cas dimpayé.

Le déclenchement de la sireté pourra donc se traduire par deux types de prérogatives

différentes :
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- celles qui résultent de I'impayé conduiront a éteindre définitivement la
dette par le versement de la prestation de substitution. Elles sont déclenchées
apres la défaillance (1) ;

- celles qui résultent d'une mesure préventive conduiront le créancier a
employer un moyen de pression, afin d'inciter le débiteur a payer sa dette. Elles

sont déclenchées avant la défaillance (2).

1/ Le déclenchement de la siireté aprés la défaillance : le paiement de

substitution
16.  Le déclenchement de la siireté aprés la défaillance du débiteur consiste, pour
le créancier, a exercer une prérogative dans le cadre du paiement de substitution, destiné
a ¢éteindre définitivement l'obligation pesant sur le débiteur. Au lieu d'étre payé par le
locataire, le bailleur le sera par la caution ; au lieu d'étre remboursé du prét, le banquier
deviendra propriétaire du bien gagé dont la valeur se compensera avec le reste des
¢chéances impayées (attribution judiciaire). La défaillance du débiteur correspond a
I'accomplissement d'une condition suspensive ; elle a pour effet de déclencher I'exercice
d'une prérogative spécifique destinée a permettre le paiement de substitution (schéma

1.8).
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Sc?egma Le paiement de substitution

en cas de défaillance du débiteur

Défaillance

Affectation d'un bien

au paiement de substitution

La défaillance du débiteur est une condition suspensive accomplie qui donne lieu a une

définition précise. Le moment auquel le débiteur sera défini comme défaillant exercera
une influence déterminante sur I'efficacité de la sireté.

- Comme toute condition suspensive, la défaillance du débiteur peut avoir

trois états. Elle est pendante, tant que I'échéance de I'obligation n'est pas arrivée

a terme. Elle est défaillie quand I'obligation arrivée a terme est éteinte par le

paiement (ou une modalité équivalente : compensation, prescription extinctive

remise de dette) : la slreté séteint par voie accessoire. La condition

suspensive est accomplie quand le débiteur n'a pas exécuté sa prestation a

échéance au profit du créancier et que cette inexécution doit lui étre imputée (au

sens de I'art. 1231-1 c. civ.%). En cas dinexécution pour cause de force majeure

(art. 1218 c. civ.?), le débiteur n'est pas défaillant : s la force majeure est

L Art. 1231-1 c. civ. : « Le déhiteur est condamné, sil y alieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison de
I'inexécution de I'obligation, soit a raison du retard dans I'exécution, sil ne justifie pas que I'exécution a été empéchée
par laforce majeure. »

2 Art. 1218 c. civ.: « 1l y a force majeure en matiére contractuelle lorsqu'un événement échappant au contréle du
débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre
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temporaire (blocage des paiements pendant la durée d'un cyclone), la slreté ne
sera pas déclenchée ; s laforce majeure est définitive (le transport est bloqué en
raison du covid), la sireté ne garantira que les restitutions (supra).
- La définition de la défaillance du débiteur sera acquise a un moment
procédural plus ou moins précoce. Ce moment seratardif quand le créancier doit
attendre les opérations de saisie (aprés obtention du titre exécutoire?), pour agir
contre la caution ssmple ou pour exercer son droit de préférence sur certains
biens du débiteur. Ce moment sera plus précoce lorsgue le créancier peut agir
aprés une mise en demeure infructueuse, dans le cautionnement solidaire ou
lorsque le gage garantit une dette professionnelle (la vente aux encheres
publiques ayant lieu huit jours aprés la signification faire au débiteur : art. 2346
al. 2 c. civ.?). Ce moment sera encore plus précoce, lorsgue le créancier peut agir
des I'échéance du terme, sans mise en demeure préalable®, en présence d'une
cession fiduciaire de créance (effectuée sans prix4). A ces différents moments
(plus ou moins précoces), le débiteur est défini comme défaillant : cest le
moment a partir duquel le créancier déclenche son paiement de substitution,
parce qu'il n'attend plus I'exécution, par le débiteur, de sa prestation (principale).
L'exercice par le créancier de sa prérogative lui permet d'obtenir une prestation de
substitution qui produit tous les effets du paiement : elle éteint définitivement la dette du
débiteur envers lui. Au lieu d'étre payé par le locataire, le bailleur exercera une action
en paiement contre la caution : s la caution paye, le créancier devient propriétaire
plénier et exclusif de son dd. Il en ira de méme g, au lieu d'étre remboursé par
I'emprunteur, le préteur devient propriétaire du bien remis en gage : lavaleur du bien se

compensera avec le montant des échéances impayées.

évités par des mesures appropriées, empéche I'exécution de son obligation par le débiteur.

« Si I'inexécution n'est pas irrémédiable, le contrat peut étre suspendu. Si I'inexécution est irrémédiable, le contrat
est résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 1328
et 1328-1. »

1 Régime général de |'obligation, https://cel ene.univ-orleans.fr/course/view.php?id=5213, n°807 a 812.

2 Art. 2346 dl. 2 c. civ. (ord. n°2021-1193 du 15 septembre 2021) : « Lorsque le gage est constitué en garantie d'une
dette professionnelle, le créancier peut faire procéder a la vente publique des biens gagés par un notaire, un huissier
de justice, un commissaire-priseur judiciaire ou un courtier de marchandises assermenté, huit jours aprés une simple
signification faite au débiteur et, le cas échéant, au tiers constituant du gage. »

3 La mise en demeure est inutile, lorsque les contractants ont convenu d’ une clause résolutoire expresse par laquelle
la simple échéance du terme suffit. La ponctualité de I’ exécution est convenue. Voir : Art. 1225 c. civ. : « La clause
résolutoire précise les engagements dont I'inexécution entrainera la résolution du contrat. / « La résolution est
subordonnée a une mise en demeure infructueuse, sil n'a pas été convenu que celle-ci résulterait du seul fait de
I'inexécution. La mise en demeure ne produit effet que si elle mentionne expressément la clause résolutoire. » Voir :
Droit du contrat, n°916.

4 Régime général del'obligation, n°313
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Toutes les stiretés seront donc déclenchées quand le débiteur est défaillant a 1'échéance
prévue ; des que le créancier obtient la prestation de substitution, le paiement a lieu et
¢teint définitivement 1'obligation garantie. Ce déclenchement et cet effet sont communs
a toutes les siiretés ; en outre, certains déclencheurs et certains effets sont spécifiques a

certaines slretés.

2/ Les mesures préventives : le déclenchement de certaines stiretés avant la
défaillance

17.  Les mesures préventives sont des prérogatives octroyées par certaines siretés

et déclenchées par le créancier, avant toute défaillance du débiteur (condition

suspensive pendante). Le créancier bénéficie alors envers le débiteur d'une position de

force, mais atitre précaire.

Ces mesures préventives sont prévues dans certaines siretés, réelles ou personnelles.

Leur déclencheur précoce permet au créancier éventuel de détenir un bien a titre

précaire :
- Le dépbt de garantie (art. 2374 c. civ.!) est une somme d'argent remise au
créancier éventuel lors I'entrée dans les lieux du locataire (ou lors de la remise
d'un bien loué : un véhicule, un appartement). Si le locataire veut le récupérer, il
veilleraa payer son loyer et a ne pas dégrader le local. La propriété est précaire.
- Dans le gage avec dépossession, |e débiteur remet un bien au créancier.
Le créancier devient donc possesseur du bien, et il en conservera la possession
tant que la dette ne sera pas intégralement remboursée. La possession du bien est
précaire et n'octroie pas au créancier le droit de sen servir (en regle générale).
Ce bien sera un meuble, un immeuble, un titre de propriété (carte grise du
véhicule).
- Dans la garantie autonome (variété de slreté personnelle), la banque
réclamera un paiement au garant autonome, sans avoir a établir une défaillance
du débiteur. La simple crainte d'un impayé suffit a déclencher cette mesure
préventive : le chéque rempli, signé (daté ou non) et remis au bailleur remplit
cette fonction.

Ce n'est qu'ultérieurement que I'on saura si la condition suspensive (la défaillance du

débiteur) sest accomplie ou non. La mesure préventive se transformeraalors:

LArt. 2374 c. civ. : « Lapropriété d'une somme d'argent, soit en euro soit en une autre monnaie, peut étre cédée atitre
de garantie d'une ou plusieurs créances, présentes ou futures. »
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— si la défaillance du débiteur s'accomplit, la mesure préventive sera considérée
comme un début d'exécution forcée. Le créancier, possesseur précaire des biens
gagés, demandera a en devenir propriétaire plénier : cette prestation de
substitution sera d'autant plus aisée a obtenir que le créancier est déja en
possession des biens gagés (et qu'il interdira aux autres créanciers d'obtenir un
paiement avec les biens figurant dans son assiette). Le montant versé par le
garant autonome viendra se compenser avec l'impayé du débiteur (comme avec
le dépot de garantie). La possession précaire devient une propriété plénicre avec
la défaillance du débiteur.

— si la défaillance du débiteur ne survient pas (condition suspensive défaillie), le
possesseur précaire devra restituer le bien a son véritable proprictaire. Le
pseudo-créancier (préteur remboursé ; bailleur payé¢ ...) restitue la chose de
genre (somme d'argent) ou le bien conservé. La possession précaire se
transforme en obligation de restitution dont l'exécution sera réclamée par
l'ancien débiteur (emprunteur, locataire) en tant que créancier (chirographaire)

La mesure préventive est un moyen de pression exercé sur le débiteur, mais également
une technique qui permet déviter les lenteurs et les lourdeurs de la procédure
d'exécution forcée, lorsque le créancier veut obtenir sa prestation de substitution.
- Le moyen de pression exercé sur le débiteur conduit le créancier a
sinscrire dans la logique du donnant-donnant!, comme en présence d'une
exception d'inexécution (propre au contrat synallagmatique?). Si le débiteur veut
récupérer la possession du bien gagé, il remboursera intégralement sa dette.
- La mesure préventive permettra d'obtenir plus facilement un paiement
sans retard. Lorsque le dépbt de garantie est d§a en possession du créancier, ce
dernier ne tardera pas a |'affecter au paiement de substitution.
- La mesure préventive évite également au créancier les frais de
I'exécution forcée pour obtenir sa prestation de substitution. Il ne sera pas
contraint d'obtenir un titre exécutoire, puis d'effectuer les opérations de saisie
sur des biens déja en possession du débiteur. Ce sera au débiteur, sil veut
récupérer son bien (quand il estime avoir exécuté correctement, alors que le

1 Droit du contrat, n°907.
2Art. 1219 c. civ. : « Une partie peut refuser d'exécuter son obligation, alors méme que celle-ci est exigible, si I'autre
n'exécute pas lasienne et si cette inexécution est suffisamment grave. »
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créancier prétend le contraire), d'avoir a exercer une action en justice contre le
bailleur, le loueur ou le préteur.

Conclusion 11/ Le déclenchement de la slreté

18. Le déclenchement de la sireté a lieu selon des modalités différentes qui se

comprennent au regard du risque d'impayé. Plus précisément, on remarque le créancier

prend en compte non seulement I'impayé proprement dit (inexécution de la prestation

par le débiteur), mais également tous les risques liés a I'exécution forcée de droit

commun (et notamment le retard et les frais de poursuite).
- Quand l'impayé est acquis, parce que le débiteur est défaillant dans
I'exécution de sa prestation, le créancier declenchera sa prérogative de
substitution (ou I'une d'elles) destinée a éteindre définitivement la dette. Tous les
créanciers munis d'une slreté exercent cette prérogative et dans cette fonction
(de paiement). |Is sont alors spécifiquement protégés contre le risgue de pénurie.
- Le paement de la prestation de substitution (conséguence du
déclenchement de la slireté) expose néanmoins encore le créancier au risque de
I'exécution forcée. Si la caution refuse de payer, le créancier devra exercer
contre elle une action en exécution forcée. Si I'emprunteur ne rembourse pas, il
faudra faire saisir I'immeuble hypothéqué et suivre une procédure longue,
colteuse et complexe.
- Quand le créancier est en mesure dimposer a son débiteur une mesure
préventive, le créancier bénéficie d'une position de force. Il prend possession
d'un bien du débiteur, d'un titre de propriété, d'une carte grise ou d'un chégue
déja rempli. Cette possession précaire exercée par le créancier rend plus smple
le déclenchement du paiement de substitution : le créancier peut espérer éviter
les lenteurs et les codts de I'exécution forcee.

Le déclenchement de la sireté montre que le créancier ne recherche pas uniquement a

se protéger contre le risque de pénurie ; il recherche aussi un paiement de substitution

rapide et efficace, afin d'éviter les lourdeurs de I'exécution forcée de droit commun. Le

mécanisme de la sOreté peut donc remplir plusieurs fonctions.

(19- 423. : réserveés)
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Conclusion 81%/ Le mécanisme de la sOreté : la réduction du risque d'impayé
24. Le mécanisme de la sireté consiste donc a octroyer au créancier une
prérogative specifique, plus efficace que celle de droit commun, permettant un
paiement de substitution quand le débiteur est I'auteur d'un impayé. La charge de la
pénurie sera alors prise en charge par un tiers. C'est la fonction principale et générique
de la sreté ; mais la sOreté peut remplir également des fonctions plus secondaires,
lorsgu'un créancier cherche a éviter le colt et la durée des mesures d'exécution forceée.
La fonction générique de la slrreté est de prémunir le créancier contre le risque de
pénurie. Face ala pénurie, quelqu'un devra nécessairement en subir la charge : ce sera
soit le débiteur (si le régime général de I'obligation est efficace), soit le créancier (si le
régime général de I'obligation est inefficace), soit un tiers (en présence d'une slreté,
aussi bien personnelle que réelle). Le mécanisme de la slreté a toujours pour fonction
de transférer sur un tiers la charge du paiement de substitution procuré au créancier : s
un tiers n'a pas vocation a subir pas cette charge, la slireté n'y est pas.
Certaines slretés remplissent également des fonctions secondaires, quand elles
prémunissent le créancier contre la charge de I'exécution forcée. Les mesures
préventives sont plus ou moins efficaces :

- certaines interdisent aux autres créanciers de saisir le bien gagé ou

retenu, mais sans permettre au créancier d'utiliser ce bien ou de se I'approprier ;

- d'autres permettent au créancier de réclamer paiement a un garant, avant

méme gue la dette ne soit & échéance (garantie autonome) ;

- d'autres enfin permettent d'invoquer une compensation dés qu'une dette

impayée vient a échéance (dépbt de garantie portant sur une somme d'argent).

La charge de ces mesures préventives pese indifféremment sur le débiteur (privé

de la possession ou de la propriété d'un bien), sur un tiers (paiement du garant

autonome) ou sur les autres créanciers (blogués face au bien retenu).
Le mécanisme de la slreté est donc utilisé dans une fonction principale et générique, au
profit de tous les créanciers (garantis contre le risgue de pénurie) et dans une fonction
plus secondaire, mais au profit de certains créanciers seulement (garantis contre le
risque de I'exécution forcée). Parmi les créanciers détenteurs de slretés, certains

disposent donc de sOretés plus efficaces que d'autres.

24-1.  Lorsgu'un débiteur n'est pas en mesure de fournir sa prestation en raison de son mangue

de ressources, la charge de la pénurie devra peser sur quelqu'un. C'est le produit d'un choix
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politique, a la fois économique et juridique, effectué par le législateur. |l oscille entre deux
bornes, avec une variable :

Soit le légidateur cherche a protéger le débiteur (ce qui peut inclure son garant personnel,
puisqu'il sera également un débiteur potentiel) par différentes mesures ayant toutes pour effet
d'entrainer un impayé : le débiteur protégé par le droit de la faillite paiera avec retard ou ne
paiera pas ; le créancier devra suivre une procédure complexe pour déclarer sa créance (en
application du droit de lafaillite) ; le créancier ne pourra saisir que quelques biens du débiteur
(de sorte que son droit de gage généra sera peu efficace). Toutes ces mesures favorisent
I'endettement du débiteur (parce que le régime général de l'obligation est inefficace) :
économiquement, c'est une politique de la demande. Le |égidateur incite le débiteur & Sendetter
en réduisant ou en supprimant son risgue personnel. Mécaniquement, si le débiteur n‘assume pas
le risque d'impayé, c'est qu'il est transféré sur un autre : le créancier n'aura pas accés a sa
ressource (et subira donc une perte séche) ;

Soit le Iégislateur cherche a protéger le créancier. Le créancier commun sera protégé quand le
régime général de I'obligation établit des mesures d'exécution forcée efficaces (droit de gage
général prévoyant un passif a vie ; emprisonnement pour dettes ; absence de mesures
d'apurement du passif en droit de la faillite), ce qui ne correspond pas a la tendance
contemporaine du droit francais. Lorsque des mesures favorisent le paiement du créancier, le
|égislateur mene une politique de I'offre : le titre dont dispose le créancier commun est solide, de
sorte que I'utilité des slretés restera marginale.

Soit le législateur décide de protéger massivement certaines catégories de créanciers, afin qu'ils
puissent échapper aux conséguences d'un régime général de I'obligation trés protecteur des
intéréts du débiteur. C'est la variable. Une politique d'offre ciblée conduira a permettre le
paiement de certains créanciers spécifiques. Certaines activités du débiteur seront alors
subventionnées gréce a l'argent des autres (garant personnel ou autres créanciers).

Une politique de dévaluation du titre commun (régime général de I'obligation inefficace) peut
donc aller de pair avec un développement du droit des sliretés. Le risque sera aors supporté par
les créanciers communs. Si le risque est également supporté par certains créanciers munis de
slretés (devenues inefficaces), cela signifie qu'il existe une inflation des slretés : seules les

sliretés efficaces permettront d'obtenir un paiement effectif.

§2¢me/ |_es sliretés de droit positif : I'efficacité relative des siretés

Les slretés de droit positif figurent dans le livre IV du code civil « Des

slretés» (art. 2284 a 2488-5 c. civ., soit plusieurs centaines d'articles), lorsgue le

débiteur et le créancier sont des personnes quelconques (soumises, a ce titre, au droit

civil). D’autres sOretés apparaissent également ailleurs dans le code civil (dans les
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dispositions fixées dans certains contrats spéciaux ou en régime général des obligations
....), € beaucoup d'autres lui sont extérieures (dans le code de commerce, pour celles
garantissant des obligations entre professionnels ; dans le code monétaire et financier,
pour celles garantissant les banques envers leurs clients etc.'). Le caractere foisonnant
des slretés en droit positif (question qui interrogera en propre) sexplique par les
objectifs complexes que cherche a atteindre le |égidateur : I'endettement du débiteur
donne lieu a une politique générale qui affecte la slreté (accessoire de la dette) ; le
régime de chaque sireté donne également lieu a une réglementation destinée a encadrer
les prérogatives du créancier.
La politique générale de la dette, menée par le Iégidateur en régime général des
obligations, a pour effet dinciter ou non le débiteur a sendetter, en limitant ou non le
risque personnel qu'il encourt (droit de gage général). La sOreté ayant pour fonction de
permettre au créancier de contourner le risque commun dimpayé, il va de soi que le
droit des sliretés est de nature & remettre en cause radicalement les orientations prises
dans les droits connexes (régime général des obligations, droit de la faillite). Les
interactions entre le droit des slretés et les droits connexes sont un premier facteur qui
explique les limitations a I'efficacité des slretés.
Le régime de chaque slreté donnera également lieu a des dispositions d'ordre public,
motiveées par le souci de protéger le débiteur (qui fournit une sireté réelle) ou le tiers
(qui s engage comme garant personnel).
- Par exemple, un bailleur ne peut pas obtenir un dépdt de garantie d'un
montant supérieur a un mois de loyer, lorsque le loca loué sert de résidence
principale a une personne physique (art. 22 al. 1* de laloi n°89-462 du 6 juillet
1989 sur les baux d'habitation?).
- D'autres slretés, comme le cautionnement conclu par une personne
physique, imposeront au créancier d'avoir une connaiss