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Résumé en français 

 

 Le traitement des difficultés économiques des entreprises était 

originellement orienté vers leur liquidation en raison de la conception 

traditionnellement moraliste de la faillite puisque toute fallite revêtait alors un 

caractère nécessairement fautif.  

 Sous l’impulsion des différentes crises économiques ainsi que du chômage de 

masse qu’elles ont provoqué, il est apparu au législateur qu’une telle approche de 

la défaillance économique devait évoluer.  

 C’est ainsi que, depuis, plusieurs décennies maintenant,  l’accent est mis  sur 

la prévention des difficultés. Dans cette nouvelle donne, le législateur entend 

s’appuyer sur la caution, personne physique, comme levier d’anticipation. Il 

exploite ainsi la qualité de débiteur secondaire de celle-ci en espérant que sa 

crainte d’être appelée à la suite du dépôt de bilan l’amènera à orienter le débiteur 

principal vers les procédures préventives. C’est à cette fin qu’il lui étend, sous 

certaines conditions,  le bénéfice des mesures protectrices édictées en faveur du 

débiteur principal dans le cadre de telles procédures. 

 Ces mesures traduisent, ce faisant, un régime dérogatoire du cautionnement 

dans le cadre des procédures collectives lequel devrait inciter les créanciers, qui 

cherchent avant tout le règlement de leurs créances, à envisager comme garanties 

d’insolvabilité du débiteur principal d’autres mécanismes en les détournant de 

leurs fonctions premières. 

 A son tour, la caution, afin de conjurer le risque de contribution définitive 

pesant sur elle dans le cas où les procédures envisagées n’ont pas permis de 

solutionner les difficultés économiques du débiteur principal, devra explorer 

différentes pistes qui lui permettront de diluer ce risque.  
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Abstract 

 
The treatment of the economic difficulties of the companies was originally 

directed towards their liquidation because of the traditionally moralistic 

conception of bankruptcy since any fallacy then assumed a necessarily faulty 

character. 

Under the impetus of the various economic crises as well as the mass 

unemployment they provoked, it appeared to the legislator that such an approach 

to economic failure should evolve. 

For many decades now, the emphasis has been on preventing difficulties. In this 

new situation, the legislator intends to rely on the surety, natural person, as a 

lever of anticipation. It exploits the quality of secondary debtor of this one hoping 

that his fear of being called after filing for bankruptcy will lead him to direct the 

principal debtor to the preventive procedures. It is for this purpose that it extends 

to it, under certain conditions, the benefit of the protective measures enacted in 

favor of the principal debtor in the context of such proceedings. 

These measures reflect, in so doing, a derogatory system of bonding in the 

framework of insolvency proceedings, which should encourage creditors, who 

primarily seek the settlement of their claims, to consider as guarantees of 

insolvency of the principal debtor of other mechanisms by diverting from their 

primary functions. 

In turn, the guarantor, in order to avoid the risk of a definitive contribution 

weighing upon him in the event that the procedures envisaged have not made it 

possible to solve the economic difficulties of the principal debtor, will have to 

explore various avenues that will enable him to dilute this risk.  
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« Le droit des sûretés est l’outil choyé des créanciers à la 

recherche constante de garanties susceptibles de les protéger 

efficacement contre les effets calamiteux de la défaillance d’un 

débiteur (…) »1  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1 J-F. de Valbray, « Le cautionnement des dirigeants et la faillite de l’entreprise », LPA, 14 septembre 1994, 
n°110 
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«  Celui qui se rend caution d'une obligation se soumet envers le créancier à 

satisfaire à cette obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même »2.  

Véritable institution du droit des sûretés3, la figure se distingue du dépôt de 

garantie pourtant couramment nommé « caution »  qui représente une somme 

que le locataire verse au bailleur lors de son entrée dans les lieux, laquelle servira 

à couvrir les arriérés de loyers ainsi que les dégradations éventuelles constatées 

lors de la  libération des lieux. 

En effet, au sens où l’entend le droit des sûretés, le cautionnement constitue 

une garantie, qui vise à renforcer la sécurité4 du créancier en le protégeant contre 

l’insolvabilité de son débiteur. 

Si au quotidien, la plupart des rapports d’obligations s’exécutent  

instantanément, le débiteur réglant immédiatement sa dette au créancier ; il 

existe des situations où les contrats déploient leurs effets dans le temps.  

Le créancier repousse ainsi l’exigibilité de sa créance en accordant à son 

débiteur un certain temps pour régler sa dette.  

En d’autres termes,  « il lui fait crédit » ; ce qui suppose une certaine 

confiance dans l’exécution de ladite obligation5.  

Toutefois, cette confiance ne peut être aveugle. En effet, certains créanciers 

exigent un minimum d’éléments avant d’accorder de tels délais,6 mais surtout 

d’autres, un peu plus diligents ou conscients de la fragilité du droit de gage 

général,7 vont réclamer à leurs débiteurs des garanties,8 qui peuvent être soit 

réelles9, soit personnelles.10 

                                                           
2 Art. 2288 du C.civ. 

3  La sûreté est une notion assez complexe à définir. Elle a été définie comme étant : « une prérogative 
superposée aux prérogatives ordinaires du créancier par le contrat, la loi, un jugement ou ue démarche 
conservatoire et qui a pour finalité juridique exclusive de le protéger contre l’insolvabilité de son débiteur » ; 
M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, P. Pétel, Droit des sûretés, 10e éd. Nov. 2015, p. 2. 

4 P. Simler, P.Delebecque, Les sûretés, la publicité foncière, Précis Dalloz, 7e éd., octobre 2016,p. 150, n°153  

Cet aspect se retrouve dans l’étymologie du mot sûreté.  

5B. Oppetit, «  L’endettement et le droit », Mélanges Breton-Derrida, p. 295, Dalloz juin 1991 ; M. Bourassin, 
V. Brémond, M.-N. Jobard Bachelier, Droit des sûretés, 5e éd. Sirey 2016 ; M-A. Rakotovahiny, « Regards 
critiques sur l’institutionnalisation « du droit de ne pas payer ses dettes » ou la consécration du non 
paiement » Regards critiques sur quelques (r) évolutions du récentes du droit, IFR, tome 1, p. 503  

 

6 Fiches de paie, crédits en cours, nature et stabilité du contrat de travail… 

7 L. Aynès, P. Crocq, Droit des sûretés, 10e éd L.G.D .J, Sept 2016, p.3  

Les articles 2284 et 2285 du code civil confèrent au créancier un droit sur tout le patrimoine de son débiteur. 
Ce droit, qualifié de droit de gage général, lui permet de saisir et vendre n’importe quel bien de son débiteur à 
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Il en est ainsi du cautionnement constituant l’archétype des sûretés 

personnelles.  

 

Garantie contre l’insolvabilité du débiteur principal, le cautionnement 

procure au créancier un débiteur supplémentaire, un second droit de gage général 

sur le patrimoine de la caution.  

Comme beaucoup d’institutions de notre système juridique, il faut remonter 

à l’époque romaine pour retrouver les origines du cautionnement actuel11.  

 Le cautionnement semble être un mécanisme très répandu dans la pratique 

romaine.  

Lorsqu’on traitait avec un débiteur inconnu, il était d’usage de lui réclamer 

un répondant, lequel était souvent une personne honorablement connue dans la 

cité. Celle-ci se portait donc garant de l’exécution de l’obligation12. Il semblerait 

                                                                                                                                                                   
la condition que sa dette soit exigible, et que le débiteur soit défaillant. Le produit de la vente permettra ainsi 
le règlement du créancier poursuivant. Ce droit de gage, malgré les apparences, n’accorde au créancier  
qu’une sécurité relative. En effet, non seulement, le moment venu, il risque d’être confronté à la faiblesse des 
actifs du débiteur d’une part, mais, d’autre part, il peut subir les concours des autres créanciers de son 
débiteur. L’efficacité de ce droit de gage est donc plus qu’incertaine.  
8 F. Macorig-Venier, « L’évolution générale des sûretés réelles depuis 25 ans », Regards critiques sur 
quelques (r) évolutions du récentes du droit, IFR, tome 1, p. 415  

Sur un plan académique, l’on a coutume de distinguer sûreté et garantie. La sûreté étant une notion 
conceptuelle alors que la garantie est fonctionnelle. La garantie serait un mécanisme opportuniste. Non 
dirigée originellement vers la couverture de l’insolvabilité du débiteur principal, elle ne joue ce rôle que de 
façon secondaire. Au sein de la doctrine, d’aucuns concluent à l’inutilité de la distinction alors que certains 
plaident en faveur d’une notion générique de garantie au sein de laquelle les sûretés seraient un sous 
ensemble. 

9L. Aynès, P. Crocq, Droit des sûretés, 10e éd L.G.D .J, Sept 2016, p.4 

Les sûretés réelles sont attachées à un ou plusieurs actifs mobiliers ou immobiliers. Elles accordent aux 
créanciers relativement à leur assiette, droit de préférence, droit de suite en cas de dessaisissement, voire 
droit exclusif dans les cas de propriété -sûreté.  

10 Il y aura alors adjonction d’un débiteur secondaire sur le droit de créance détenu à l’égard du débiteur 
principal.  

Une formule idoine est possible à travers la sûreté réelle consentie sur les biens d’un tiers : A.P., 2 décembre 
2005, n° 03-18210 

11 D. Legeais, Droit des sûretés et garanties du crédit, LGDJ 10e éd., août 2015, p. 41, n°37 

J-P Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit privé, 2e éd. Dalloz 2010, p. 1094 et suiv. 

Il convient toutefois de signaler que l’héritage romain a été précédé d’une forme de cautionnement nommée « 
plègerie » dont le champ d’application était plus large que le cautionnement puisque ses applications ont été 
relevées autant dans le domaine civil que pénal. Deux variétés différentes de la plègerie ont été relevées : 
l’une à forte consonance personnel (le plège doit simplement user de son influence sur le débiteur principal 
afin qu’il paye la dette, son obligation n’est pas transmissible à ses héritiers). Il s’agissait du « plège influent »  
qui était, d’une part, une caution morale en ce qu’elle jouait simplement de son influence sur le débiteur afin 
qu’il exécute son engagement; le « plège-otage » d’autre part, qui se devait se constituer prisonnier, en cas de 
défaillance du débiteur, et jeter ainsi  l’opprobre sur le débiteur en alourdissant sa dette, car le plège était 
entretenu aux frais du débiteur pendant sa privation de liberté. La deuxième forme avait un caractère 
patrimonial plus marqué ; le plège étant engagé sur un plan patrimonial et son obligation transmissible à ses 
héritiers. 

12 C.-V. Daremberg, Edmond Saglio,  Dictionnaire des antiquités grecques et romaines, tolosana.univ-
toulouse.fr/notice009216537 
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que le cautionnement ait d’abord pris naissance dans le giron familial et qu’à cette 

époque cautionnement et solidarité avaient les mêmes effets.13  

L’adpromissio constituait le cautionnement de droit privé. Il revêtait trois  

formes : la sponsio d’inspiration religieuse14, la fidepromessio et la fidejussio. 

En ce qui concerne la sponsio et la fidepromissio, l’engagement était verbal ; 

la caution était nommée sponsor ou fide promissor15.  

En cas de défaillance du débiteur, le créancier avait d’abord le droit de 

s’adresser à la caution avant d’exercer toute action contraignante en direction du 

débiteur16. Il ne semble pas que la caution solvens ait eu un recours en 

remboursement sur un plan juridique. Toutefois, les mœurs de l’époque, dit-on17, 

suffisaient à admettre son existence. 

  Les deux techniques se distinguaient, toutefois, par leur champ 

d’application. En effet, alors que la sponsio n’était conclue qu’entre citoyens 

romains ; la fidepromissio était réservée aux étrangers.  

Dès cette époque, le cautionnement fut perçu comme une institution, non 

banale, qui pouvait présenter des conséquences désastreuses pour le garant. 

Les premières améliorations législatives concernant le sort des cautions 

commencent alors à émerger.  

Ainsi, la loi Publilia accorda un délai de 6 mois au débiteur pour rembourser 

la caution solvens. La loi Appuleia organisa le recours entre cautions.   

La loi Furia édicta une prescription biennale, mais uniquement au profit des 

cautions italiennes et enfin, la loi Ciceria, ancêtre de la disproportion en matière 

de cautionnement, limita le montant de l’engagement d’une caution en faveur 

d’un même créancier et pour un même débiteur.  

La matière se renouvela sous l’influence de ces différentes lois une première 

fois à l’époque classique par le mécanisme de la fidejussio,18 qui constitue une 

                                                           
13 J-P. Lévy, A. castaldo, Histoire du droit privé, Dalloz, 2ème édition, octobre 2010, p. 1088 

14 A-S. Barthez et D. Houtcieff, Traité de Droit des sûretés, LGDJ, 2010, p. 15 

15 Suite au contrat passé avec le créancier, la créancier interrogeait le garant : idem dari spondesne ? 
Spondeo : Promets tu de donner la même chose ? Je le promets. 

16 Dans l’hypothèse d’une pluralité de caution, il pouvait s’adresser à l’une d’entre elles pour le tout.  
17 J-P. Lévy, A. Castaldo, op cit, p. 1088 

18 A-S. Barthez, D. Houtcief, op cit, p.   : C’est cette forme de cautionnement, en raison de sa suprématie par 
rapport à la sponsio et à la fidepromissio, qui fit l’objet de la réforme justinienne (483-565 apr J.C.) : 
Justinien supprima l’effet extinctif de la litis contestatio et accorda à la caution le bénéfice de discussion, p.17 
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garantie accessoire mais non subsidiaire ; le créancier pouvait donc, à sa guise, 

poursuivre la caution ou le débiteur19 20. 

Quant à la caution, une fois la dette réglée, la pratique lui accordait une 

action en remboursement en direction du débiteur principal justifiée par un 

recours à la théorie du mandat, d’une part et par le bénéfice de cession d’actions, 

d’autre part21.  

En cas de pluralité de cofidéjusseurs, s’opérait une division de la dette.  

Par la suite, de nouvelles formes de cautionnement firent leur apparition. 

Moins formalistes, ils se distinguaient nettement de la solidarité : le constitut et le 

mandatum pecunia credendae22. Ces deux formes de cautionnement avaient pour 

objectifs de pallier les inconvénients de la fidejussio23.  

Le constitut se définit comme une promesse de payer à une date fixe une 

somme d’argent déjà due en vertu d’une cause antérieure. Il pouvait  revêtir deux 

formes : constitut entre les mêmes partenaires24, constitut entre personnes 

nouvelles25. Dans le premier cas, les parties étaient déjà en relation, il s’agissait 

donc de modifier une modalité de leur rapport26. Dans le deuxième cas, en 

revanche, il s’agissait de rajouter un nouvel intervenant au rapport existant tel un 

autre débiteur, qui devient codébiteur solidaire ou caution ; le créancier disposant 

d’une liberté d’action qui ne se heurtera pas à l’effet extinctif de la litis contestatio. 

Ses différentes actions ont, en effet, des fondements distincts : celle dirigée contre 

le débiteur principal est tirée du contrat principal quand celle exercée à l’encontre 

de la caution provient du constitut.27 

                                                           
19 Libera electio 

20 Le créancier qui agissait toutefois contre le débiteur principal prenait le risque de  perdre tout recours à 
l’encontre du fidéjusseur en cas d’échec ou de paiement partiel (litis contestatio). Pour faire face à une telle 
situation, diverses méthodes ont été imaginées : la fideiussio indemnitatis (caution sous réserve d’obtenir une 
certaine somme du débiteur), « le mandat de poursuivre » préalable du débiteur accordé par la caution au 
créancier ! ainsi que « les pactes convenus » par lesquels la caution renonçait à évoquer l’effet extinctif de 
l’action que le créancier a exercé à l’encontre du débiteur.  
21 Celui-ci étant justifié par l’achat des actions par le fidéjusseur à la suite du paiement de la dette. 
22 Mandat de prêter de l’argent 
23 S. Barthez et D. Houtcieff, op cit  n°16, p. 18 : En tant que contrat Verbal, il ne pouvait être conclu par des 
sourds et muets ou entre absents. 

24 Inter easdem personas 

25 Inter novas personas 

26 Par exemple l’échéance 

27 Action dite de constituta pecunia 
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Quant au mandatum pecunia credendae28, il se réfère au mécanisme du 

mandat. Le mandant étant la caution, le mandataire, le créancier. Selon ce 

schéma, la caution donne ainsi mandat au créancier de prêter de l’argent au 

débiteur. En cas de défaillance du débiteur, le créancier pourra réclamer à la 

caution le remboursement de la dette29,  laquelle dispose, à son tour, d’un recours 

à l’encontre du débiteur principal.  

Le cautionnement moderne a gardé de nombreux vestiges du passé.  

 

Garantie souscrite au bénéfice du créancier, le cautionnement s’inscrit dans 

un rapport triangulaire créancier-débiteur-caution, mais est, avant tout,  un 

contrat conclu entre cette dernière et le créancier30, quelque soit sa forme31, son 

objet étant de prémunir le créancier contre la défaillance du débiteur principal.  Il 

reste donc soumis, à ce titre, aux conditions générales de validité des contrats32. 

Cette structure triangulaire, qui veut que le cautionnement se greffe sur la relation 

existante, imprime au cautionnement l’un de ses traits marquant, à savoir son 

caractère accessoire, que d’aucuns qualifient de « renforcé »33. En effet, 

l’engagement de la caution se calque sur celui du débiteur principal dans la 

mesure où son objet est de garantir précisément la dette due par ce même 

débiteur.  

Selon un auteur, le caractère accessoire du cautionnement est « cette qualité 

(qui le) fait dépendre à chaque instant de son existence, de l’existence et de 

l’étendue de la dette dont il garantit l’existence »34. Elément de catégorisation du 

cautionnement, il permet de situer  le cautionnement dans la grande famille des 

sûretés, d’une part35 ; d’autre part, de déterminer la validité, l’étendue et les effets 

du cautionnement.  

                                                           
28 Mandat de prêter une somme d’argent 
29 Action mandati contraria  

30 Il y a donc en réalité superposition de deux contrats distincts : créancier - débiteur et créancier – caution. 
Dans la relation créancier- caution, le débiteur n’est donc qu’un tiers.    

31 Légal, judiciaire ou conventionnel 

32 Article 1128 du Code civil, anciennement 1108 du Code civil 

33 M. Bourassin, V. Brémond, Marie Jobard –Bachelier,  Droit des sûretés, Sirey, 5ème éd. 2015, p. 66 et suiv 

34 D. Grimaud, Le caractère accessoire du cautionnement, n°3, p.15  

35 En le distinguant des autres sûretés personnelles (garanties autonomes, lettres d’intention) 
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Au fil des réformes, la physionomie du cautionnement a tout de même subi 

une certaine évolution. Sous l’impulsion de considérations liées à la protection du 

garant, il est devenu, à certains égards, un contrat formaliste. Le créancier 

professionnel notamment a, ainsi, vu considérablement augmenter les obligations 

ou plutôt les incombances mises à sa charge36 ; l’objectif du législateur étant de 

préserver le garant contre la dangerosité inhérente de son engagement. Ces règles, 

qui ne modifient pas la structure même du cautionnement puisqu’il reste un 

engagement unilatéral,37 étaient sans doute nécessaires vu la dimension prise par 

cette garantie.  

 

A l’origine service d’ami, qualifié dans l’histoire de « petit contrat de 

bienfaisance38, le cautionnement a connu un développement spectaculaire dans 

le monde des affaires grâce à ses multiples avantages39.  

En effet, sous réserve entre autres des règles formalistes récentes imposées 

par la Loi n° 2003-721 du 1er août 2003 pour l’initiative économique40, le 

cautionnement est un contrat consensuel.  

De constitution assez facile, il permet, en outre, aux créanciers de contourner 

les règles relatives à la limitation de responsabilité conférée par les sociétés à 

responsabilité limitée41. Le cautionnement s’est donc imposé dans les milieux 

d’affaires ces dernières décennies, notamment par le fait des établissements 

bancaires, qui y voient un moyen de gommer la protection conférée par la 

personnalité morale d’une société à responsabilité limitée à l’égard du dirigeant. 

L’essor du cautionnement est tel qu’il fait, aujourd’hui, partie des pans du droit 

les plus contentieux.  

                                                           
36 V. p. 209 

37 V. p. 209 

38 A.-S. Barthez et D. Houtcieff, op. cit., n°21, p. 22 

39 C. Jallamion et C. Lisanti, « Le cautionnement : perspectives historiques et contemporaines », Droit et 
Patrimoine, n°172, Juillet- Août 2008  

40Ces dispositions édictent certaines règles concernant le cautionnement souscrit en faveur d’un créancier 
professionnel par la caution personne physique : article L. 331-2, L. 331-3 du code de la consommation ; 
anciens articles L. 341-2 et L. 341-3 du même code.  

41P. Simler, « La caution et la garantie autonome », in La prévention de la défaillance de paiement, Actes du 
2e congrès Sanguinetti, p. 234 ;  D. Legeais, Droit des sûretés et garanties du crédit, n°38, p. 42 op cit 
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D’une certaine façon, le législateur lui-même participe de cet essor du 

cautionnement42 en exigeant de la part de certains professionnels la fourniture 

d’un cautionnement43.  

A l’instar de différentes branches du droit privé, il a été remarqué que le 

cautionnement s’est, à son tour « bancarisé »,44 car, non seulement, il est délivré 

au profit des établissements bancaires, mais, il constitue, maintenant, une partie 

des activités desdits établissements à travers des départements spécialisés.45  

Il était donc certainement urgent d’équilibrer le rapport créancier- caution.  

 

La méthode employée a, cependant, été critiquée,46 car elle s’est traduite par 

une superposition des règles du cautionnement dispersées dans plusieurs 

supports à tel point que les auteurs s’accordent sur le fait qu’il y a une crise du 

cautionnement47 ; la protection de la caution ayant pris le pas sur la finalité de la 

garantie.  

 

 Pour sa part, le droit des entreprises en difficulté n’est, certainement, pas 

étranger au bouleversement du droit du cautionnement48.  

 

Un examen historique de ce droit nous révèle un long et profond 

changement de mentalités dans l’approche des défaillances économiques depuis 

le Moyen-âge49.  

                                                           
42 P. Simler, « La caution et la garantie autonome », in La prévention de la défaillance de paiement, Actes 
du 2e congrès Sanguinetti, p. 231 

43Avocats, agents d’affaires, constructeur  de maisons individuelles  

P. Simler, Cautionnement, garanties autonomes, garanties indemnitaires, LexisNexis, 5e ed ;  R. Saint-
Alary, « Regards sur le cautionnement mutuel », Aspect du droit privé en fin de 20e siècle : études réuinies 
en l’honneur de Michel de Juglart, LGDJ, 1986, p.173 

44 P. Simler, P.Delebecque, Les sûretés, la publicité foncière, Précis Dalloz, 7e éd., octobre 2016, p. 34, n°40 ; 
P. Simler, « La caution et la garantie autonome », in La prévention de la défaillance de paiement, Actes du 2e 
congrès Sanguinetti, op cit, p.235 ; L. Aynès, P. Crocq, op cit p. 36 

45 Ph. Simler « Cautionnement, garanties autonomes », in La prévention de la défaillance de paiement, 
Actes du deuxième congrès Sanguinetti 1998, op cit 

46 D.Legeais, op cit, p. 226, n°300 

47 C.Jallamion, C. Lisanti,  « Le cautionnement : perspectives historiques », Droit et Patrimoine, n°172, Juil-
août 2008 

48 F. Macorig-Venier, « L’évolution générale des sûretés réelles depuis 25 ans », Regards critiques sur 
quelques (r) évolutions du récentes du droit, IFR, tome 1, p. 413  

 49Si les origines du droit de la faillite remontent, selon les auteurs, à l’époque romaine, ses traits 
caractéristiques ne se dessinent véritablement qu’au Moyen-âge, à savoir : droit professionnel traitant les 
difficultés des commerçants (dont la portée a, toutefois, été nettement réduite avec l’évolution de la matière), 
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Anciennement connu sous le nom de faillite, le droit de la défaillance 

financière poursuivait, essentiellement, dans sa conception originelle, la 

réparation d’un trouble causé à l’économie par le commerçant du fait de sa 

cessation des paiements. Il s’agissait alors d’un droit moraliste,50 qui attribuait 

une connotation frauduleuse, délictuelle, à ce qui a été qualifié de manquement 

du commerçant à son obligation de « paiement de ses dettes à jour fixe »51 ; 

manquement nuisible au crédit commercial et susceptible d’entraîner la 

défaillance des autres commerçants qui sont ses partenaires d’affaires. 

L’objectif de la matière était donc double : en premier lieu, il fallait veiller au 

règlement des créanciers du débiteur par la vente des actifs de ce dernier, la 

faillite était donc avant tout « un droit du paiement » ; en second lieu, il était 

nécessaire d’éliminer le commerçant qui avait ainsi « compromis le crédit », 

« âme du commerce ».  

 Le failli, par la sévérité des sanctions52 qui lui étaient infligées, devait servir 

d’exemple…à ne pas suivre. 

  Au fil des siècles, le droit de la faillite a opéré une véritable révolution au 

niveau de sa philosophie. 

  A l’origine, conçu « par et pour les créanciers »,53 il était orienté vers 

l’apurement du passif par une méthode très répressive.  

Les débiteurs, présumés de mauvaise foi, devaient être lourdement 

sanctionnés pour avoir « trahi la confiance de leurs pairs »54. Cette orientation 

traditionnelle du droit de la faillite a vécu !  

                                                                                                                                                                   
organisation collective des créanciers et égalité entre créanciers. A l’époque romaine, la procédure connue 
sous le nom de « venditio bonorum » consistait surtout en une vente collective des biens du débiteur et 
s’appliquait à tout débiteur quelque soit sa qualité.  
50 Le terme faillite venant du latin : fallere qui signifie tromper, abuser 
51 M. Ripert « Le droit commercial considère que c’est une faute de ne pas payer, non seulement une faute 
contre la profession, mais une faute morale. Il est de l’honneur du commerçant de payer à jour fixe (…). » 
Cours de droit commercial, 1943-1944. 
52Incarcération immédiate, port du bonnet vert, infamie, bris du banc du commerçant à l’assemblée des 
marchands au Moyen-âge ; déchéances civiques, incapacités civiles et commerciales, exposition au pilori, 
excommunication et privation de sépulture chrétienne… dans l’Ancien Régime ; incarcération, 
dessaisissement automatique, perte de la qualité de commerçant, déchéance civiques et politiques, travaux 
forcés en cas de banqueroute frauduleuse…dans le code de commerce de 1807 etc 
Toutefois, une analyse approfondie de la matière fait apparaître ponctuellement, à côté de cette législation 
extrêmement sévère des périodes de douceur, ainsi la loi du 4 mars 1889 instituait la liquidation judiciaire, 
une faillite édulcorée, pour le commerçant malchanceux. Il y aurait eu, en réalité,  une alternance entre les 
périodes de sévérité et de douceur quant au sort réservé au failli.  
53 F. Macorig-Venier, op cit, p. 417 

54 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, LDDJ, 10e ed, septembre 2016, p.12 

Le mot faillite vient du mot latin « fallere » qui veut dire frauder, tromper. 
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La finalité liquidative a reculé au profit de la préservation du tissu 

économique55. La « permanence de l’entreprise »56 a supplanté le règlement des 

créanciers ; le maintien de l’activité et des emplois est passé au premier plan57. 

Selon un auteur, « le droit des entreprise en difficulté a ceci de particulier 

qu’il s’affranchit de l’aspect répressif que l’on connaissait dans le cadre de la 

faillite classique pour devenir un droit organisateur des relations socio-

économiques ».58 

Cette mutation est expliquée par deux facteurs essentiellement.   

 Privilégier l’apurement du passif a entraîné une destruction massive des 

emplois y compris lorsque l’entreprise pouvait, potentiellement, être sauvée59. Le 

droit de la faillite se révélait, dans les faits, plutôt anti-économique en favorisant 

la disparition systématique d’entreprises pourvoyeuses d’emplois60 pour un 

résultat somme toute insatisfaisant concernant le règlement des créanciers à qui 

la procédure était pourtant dédiée61.  

Ce phénomène, menaçant la paix sociale,62 ne pouvait donc être ignoré par 

le législateur notamment dans une période de crise économique63.   

                                                           
55 C.Champaud, La place des intérêts publics dans les procédures collectives, PU Lille, p. 109  

56 R. Houin, « Permanence de l’entreprise à travers la faillite », communication faite à l’Inspection Générale 
des Finances le 6 octobre 1964 

57 J.C. May, « La triple finalité de la loi sur le redressement et la liquidation judiciaires », LPA, 25 novembre 
1987, n°141 ; B. Oppetit, « L’endettement et le droit », Mélange Breton-Derrida, Dalloz, juin 1991 ; 
D.Mazeaud, « La réduction des obligations contractuelles », Droit et Patrimoine, n°58, mars 1998 ; M-A. 
Rakotovahiny, « Regards critiques sur l’institutionnalisation « du droit de ne pas payer ses dettes ou la 
consécration du non paiement » Regards critiques sur quelques (r) évolutions du récentes du droit, IFR, 
tome 1, p. 491 ; J-P. Sortais, « Les attraits de la liquidation-cession », LPA, 14 juin 2007, n°119 
58 D. Meledo-Briand, « Nature du droit des entreprises en difficultés et systèmes de droit », Thèse Rennes 1, 
1992, p. 95 
59 R. Houin, op cit, p. 140  

On ne distinguait pas alors entre le sort de l’entreprise et celui du dirigeant, une entreprise saine encourrant 
la faillite du seul fait de la faute commise par son gérant  

60R. Houin, « Permanence de l’entreprise à travers la faillite », Aspects économiques  
de la faillite et du règlement judiciaire, Rapport de l’inspection générale des finances,  
Sirey 1960 
61Voir déjà à l’époque médiévale, J. Hilaire, Introduction historique au droit commercial, 1986, p.310, 
n°190 ; Y. Guyon, « Une faillite au début du XIXe siècle selon le roman de Balzac César Birotteau », Mélanges 
Jauffret, Aix, 1974, p.377  
62B. Oppetit, « L’endettement et le droit », Melange Breton-Derrida, Dalloz juin 1991  

Plus récemment, on peut citer, à ce titre, des cas emblématiques comme la SNCM à Marseille,  les magasins 
TATI, GM&S dans la Creuse… 

63 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, op cit., p. 16, n°4  

P. Ancel, « Droit au recouvrement de sa créance ou droit de ne pas payer ses dettes, Droit et Patrimoine, 
n°60, mai 1998 p. 88 ; D. Mazeaud, « La réduction des obligations contractuelles », Droit et Patrimoine, 
n°58, Mai 1998, p. 58 

Selon l’observatoire économique du conseil national des administrateurs et mandataires judiciaires, au 3ème 
trimestre 2016, les entreprises faisant l’objet de procédures collectives était de 41.645 dont 28.466 en 
liquidation judiciaire. Le nombre d’emplois concernés était lui de 142.716 sur la même période, toutes 
procédures confondues : www.cnajmj.fr 
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Une telle approche de la faillite a également eu un effet psychologique 

désastreux sur les dirigeants d’entreprises traités systématiquement en 

« brigands » alors que leur faillite pouvait avoir des causes qui leur sont 

entièrement étrangères telles une concurrence féroce, un sinistre ou l’avènement 

d’une nouvelle technologie faisant baisser la rentabilité de leurs activités64.  

Il est donc apparu que les causes d’une faillite pouvaient être multiples et pas 

exclusivement fautives65 ; le contexte économique pouvant également avoir son 

importance surtout dans notre économie moderne basée sur l’endettement tant 

des particuliers que des entreprises recourant massivement au crédit ; les uns 

pour s’équiper en biens de consommation, les autres pour développer leurs 

activités.66 

 

 La faillite a dû se renouveler et le changement de philosophie s’est traduit 

sur un plan formel ; le droit de la faillite devenant le droit des entreprises en 

difficulté, c'est-à-dire un droit économique dont la préservation du tissu 

économique est devenue l’enjeu majeur67.  

Ce phénomène, qualifié de « traitement social de l’endettement », a justifié 

d’imposer aux créanciers d’importants sacrifices68 tendant à différer l’exigibilité 

de leurs créances, voire à les réduire. Ces mesures sont destinées à empêcher « la 

mise au banc » du débiteur, « son exclusion »69 et témoignent d’une répartition 

de l’insolvabilité du débiteur, qui n’est donc plus seul à « supporter la charge 

définitive de la dette contractée »70. Elles ont symbolisé, pour certains, 

l’avènement d’ « un droit de ne pas payer ses dettes »71 « consacré à grande 

échelle ».72  

                                                           
64 On peut ici faire un parallèle avec l’impact du numérique sur l’activité des photographes traditionnels  

65 C. Saint-Alary-Houin, op cit, p. 10 

66 B. Oppetit, « L’endettement et le droit », Melange Breton-Derrida, Dalloz juin 1991 

67 J. Paillusseau, « Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté », Etudes offertes à Roger 
Houin, problèmes d’actualités posés par les entreprises, Dalloz 1985, p. 109 et s. ; C. Saint-Alary-Houin, « De 
la faillite au droit des entreprises en difficulté (…) », PU Toulouse 2005,  
68 D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la devise contractuelle », Melanges François Terré, 1999, P. 
603 ; L. Grymbaum, « La mutation du droit des contrats sous l’effet du traitement du surendettement », 
Contrats Concurrence Consommation, 2002, p. 4 

69 Une loi concernant les débiteurs civils a même été votée en ce sens : Loi  n° 98-657 du 29 juillet 1998 
d'orientation relative à la lutte contre les exclusions  

70 D. Mazeaud, « La réduction des obligations contractuelles », Droit et patrimoine, n° 58, mars 1998, p. 59 

71 P. Ancel, « Droit au recouvrement de sa créance ou droit de ne pas payer ses dettes », Droit et Patrimoine, 
n°60, mai 1998 

P-M. Le Corre, « Faut-il encore payer ses dettes dans les droit des entreprises en difficulté ? », LPA, 29 mars 
2006, n°63 ; M-A. Rakotovahiny, « Regards critiques sur l’institutionnalisation “du droit de ne pas payer ses 
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Diverses règles dérogatoires au droit commun devant permettre au débiteur 

de se redresser, de rebondir, ont ainsi vu le jour73.  

Au fil des réformes, l’anticipation est devenue la pièce maîtresse du dispositif 

de traitement des difficultés économiques. Les créanciers ont donc été mis à 

contribution.  

C’est ainsi que « ceux titulaires de sûretés réelles ont été soumis à la 

discipline collective »74 des procédures collectives lors de la réforme du 25 janvier 

198575 afin de préserver les actifs du débiteur nécessaires à son redressement.  

« Face au déclin des sûretés réelles », les créanciers se sont orientés vers les 

sûretés personnelles, dont le cautionnement, qui échappaient à toute 

contrainte76.  

Mais la dernière grande réforme du droit des entreprises en difficulté77  a 

changé  la donne  en opérant  un élargissement du cercle des personnes pouvant 

influer sur l’anticipation. Elle poursuit en l’amplifiant l’œuvre législative entamée 

en 199478 ; la loi n’accordant alors que le bénéfice de la suspension provisoire des 

poursuites à la caution personne physique.79  Dans sa réflexion, le législateur a 

ainsi intégré le fait que, assez souvent,  la caution est le dirigeant du débiteur 

principal ou l’un de ses proches parents. Dès lors, celle-ci peut retarder le dépôt 

de bilan par crainte des poursuites du  créancier.    

Désormais, la caution dispose d’une place de choix dans le dispositif de 

traitement des difficultés économiques.  

Afin d’impulser un traitement rapide desdites difficultés, elle bénéficie de 

toute une série de règles édictées au profit du débiteur principal, ce qui en fait un 

                                                                                                                                                                   
dettes” ou la consécration du non paiement Regards critiques sur quelques (r) évolutions du récentes du 
droit, IFR ; G. Ripert, « Le droit de ne pas payer ses dettes », Dalloz, R.H., 1936, n°28, p.57 

72 F. Perochon, R. Bonhomme, Entreprises en difficultés et instruments de crédit et de paiement, LGDJ, 
3eme éd. p. 414 : à propos de l’interdiction de reprise des poursuites individuelles après la clôture de la 
liquidation judiciaire pour insuffisance d’actifs : actuel article L. 643-11 du code de commerce 

73 V. p. 59 à 72  ; p. 88 à 103 

74 F. Macorig-Venier, op cit, p. 419 ; F-J. Crédot, « Les grandes lignes de la réforme du droit des entreprises 
en difficulté », LPA 14 septembre 1994, n°110 

L’ouverture d’une procédure collective entraîne pour les créanciers antérieurs, l’obligation de déclarer leurs 
créances auprès du mandataire judiciaire ainsi qu’une égalité dans le traitement desdites créances. 
75 Loi du 25 janvier 1985, n°85-98 relative au redressement et à la liquidation des entreprises  

76 J-F. de valbray, « Le cautionnement des dirigeants et la faillite de l’entreprise », LPA 14 septembre 1994, 
n°110, p73 

77 Loi du 26 juillet 2005, n° 2005-845 

78 Loi n°94-475 du 10 juin 1994 

79 Article 55 modifié de la loi du 25 janvier 1985  
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« levier d’anticipation ». Ce faisant, le droit des entreprises en difficulté permet à 

la caution de tenir en échec les dispositions de l’article 2288 du Code civil sous 

certaines conditions.  

 

Il s’agira, dans les développements qui vont suivre, d’examiner l’influence de 

ces mesures, perturbant le droit du cautionnement, sur la relation triangulaire 

créancier -  débiteur- caution. 

Cette appréhension du cautionnement, par le droit des entreprises en 

difficulté, est-elle de nature, à elle seule, à atteindre le résultat escompté, à savoir 

la sauvegarde du débiteur principal ?  

 Quels impacts ce traitement particulier du cautionnement en période de 

traitement des difficultés économiques peut-il avoir sur la situation du créancier 

et de la caution y compris lorsque le débiteur principal est in bonis ? 

 

Ces différentes questions nous amènerons à envisager dans une première 

partie l’utilisation du cautionnement dans une logique d’anticipation (1ère partie). 

S’appuyant sur la proximité caution - débiteur principal, le législateur étend, à 

cette dernière, les mesures protectrices édictées en faveur du débiteur principal 

par les procédures d’anticipation afin de l’inciter à recourir auxdites procédures. 

Ce faisant, le  droit des entreprises en difficulté crée un régime dérogatoire du 

cautionnement, qui pourra orienter les créanciers vers la recherche d’autres types 

de garantie.  

 

Cependant, l’absence de recours aux procédures d’anticipation, leur échec à 

sauvegarder l’activité en difficulté, poseront dans un second temps la question de 

l’obligation de paiement de la caution. Ces situations pourront engendrer, à son 

égard, une contribution définitive à la dette dans la mesure où ses recours à 

l’encontre du débiteur principal risquent d’être compromis, spécialement en cas 

de liquidation judiciaire. Dès lors,  la caution aura tout intérêt à explorer, à son 

tour, diverses pistes qui lui permettront de limiter, voire de paralyser, son 

obligation à la dette (2ème partie). 
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PREMIÈR E PARTIE 

L’UTILISATION DU CAUTIONNEMENT AU BENEFICE DE LA 

SAUVEGARDE DU DEBITEUR PRINCIPAL 
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L’objectif du droit des entreprises en difficulté est de fournir des solutions à 

une personne physique ou morale rencontrant des difficultés d’ordre économique, 

juridique ou sociale, dans le cadre de son activité économique.  

Le livre VI du Code de commerce propose, face à cette situation, pas moins 

de cinq procédures dont l’ouverture dépend de l’intensité des difficultés 

rencontrées.  

 

On dénombre ainsi à la fois des procédures amiables mais aussi judiciaires. 

Les procédures amiables, mandat ad hoc80 et conciliation,81 visent le traitement 

des difficultés par la négociation. Il s’agit de favoriser la conclusion d’un accord 

amiable entre le débiteur et ses principaux créanciers ou cocontractants habituels 

et portant sur des délais de paiement ou remise de dettes. 

Quant aux procédures judiciaires, sauvegarde82, redressement83 et 

liquidation84 judicaires, il s’agit de procédures collectives85. Les deux premières 

tendent à l’adoption d’un plan d’apurement à l’issue d’une période d’observation.  

Pour sa part, la liquidation judiciaire entraîne la cessation d’activité. Elle 

n’est pas dénuée, pour autant, de toute volonté de pérenniser l’entreprise. La 

réforme de 2005 y a, ainsi, intégré la cession « globale ou séparée » des actifs du 

débiteur.  

La « permanence de l’entreprise »86 semble donc constituer le plus petit 

dénominateur commun entre ces différentes procédures.    

Il revient au débiteur, en proie à des difficultés économiques, de solliciter, du 

Tribunal compétent,87 la mise en place d’une procédure en fonction desdites 

difficultés.  

Certaines procédures comme le mandat ad hoc, la procédure de conciliation 

ainsi que la procédure de sauvegarde88 ne peuvent, à ce titre, être mises en place 

                                                           
80 Article L. 611-3 du C. cce 
81 Article L. 611-4 du C. cce 
82 Article L. 620-1 du C. cce  
83 Article L. 631-1 du C. cce 
84 Article L. 640-1 du C. cce 
85 V. p. 56 
86 V. p. 29 
87 Tribunal de commerce pour l’activité artisanale ou commerciale, Tribunal de grande instance dans les 
autres cas : Articles L. 631-4, L.631-5, L.621-2, L. 631-7 et L. 641-1 du C. cce   
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qu’à l’initiative du débiteur. Pour ce qui concerne le redressement et la liquidation 

judiciaires, elles peuvent être ouvertes sur assignation d’un créancier89 ; 

cependant, le débiteur a l’obligation de solliciter leur mise en place dans les 

quarante-cinq jours de la cessation des paiements90.  

 

En pratique, la célérité du traitement des difficultés économiques du 

débiteur principal dépend souvent de facteurs exogènes.  

 Ainsi, dès l’instant où l’exécution des différents engagements contractés par 

le débiteur principal est garantie par une tierce personne91 ;  la diligence avec 

laquelle celui-ci entame le traitement de ses difficultés peut s’expliquer par le sort 

réservé à ce garant. 

En effet, aux termes de l’article 2288 du Code civil, la caution devra suppléer 

le débiteur principal dans l’exécution de son engagement si celui-ci s’avère 

défaillant. Lorsque le cautionnement est délivré par le chef d’entreprise, celui-ci, 

par crainte d’être actionné à la suite du « dépôt de bilan », peut être enclin à 

retarder le traitement des difficultés du débiteur principal. 

A compter de la loi du 10 juin 199492, le législateur a donc intégré, dans 

l’optique d’un traitement plus rapide des difficultés, l’influence que pourrait avoir 

la qualité de caution du dirigeant d’entreprise en ce qui concerne le 

déclenchement du processus de traitement des difficultés.  

Le bénéfice de la suspension provisoire des poursuites,93 acquise au débiteur 

principal dès le début de toute procédure collective, lui a donc été étendu. 

Cette démarche législative, faisant montre d’un certain pragmatisme, n’a pas 

été remise en cause par les réformes successives. 

 C’est ainsi que la loi du 26 juillet 200594 dite loi de sauvegarde s’inscrit dans 

le prolongement de la loi du 10 juin 1994.  

                                                                                                                                                                   
88 Cass. com., 26 juin 2007, n°06-20820 ; obs  J-J Fraimout, Revue des procéduresCollectives, n°3 
septembre 2006, p.225 ; obs. G. Sonnier et N.Ghalimi, Revue des procédures collectives, janv-fév-mars 
2008, p.50 ; obs. M. Menjucq, Revue des procédures Collectives, mars-avril 2011,p. 1 
89 Articles L.631-5 et L.640-5 du C. cce 

90 V. p. 60 

 Art. L.631-4 et L.640-4 du C. cce  

91 J-F . de Valbray, « Le cautionnement des dirigeants et la faillite de l’entreprise », LPA, 14 sept. 1944, n°110 

   92N°94-476, J.O du 11 juin 1994, p.8440 et s 
93V. p. 58 

94Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 dite Loi de sauvegarde des entreprises  
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 Lors de cette réforme, le législateur s’est appuyé sur l’engagement de la 

caution à suppléer la défaillance du débiteur principal pour inciter ce dernier à 

déclencher plus rapidement le traitement de ses  difficultés  (Titre 1). 

 

 Le droit des entreprises en difficulté se livre donc, de manière pragmatique, 

à un traitement spécifique du cautionnement afin d’impulser un traitement plus 

rapide des difficultés. Toutefois, malgré le bien fondé de ce traitement, il risque 

d’orienter les créanciers, préoccupés avant tout par le payement de leur dû, vers 

d’autres systèmes de garantie afin de se prémunir contre la défaillance de leur 

débiteur. (Titre 2). 
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TITRE 1   

L’INCITATION DU DÉBITEUR PRINCIPAL À RECHERCHER 

LES PROCEDURES D’ANTICIPATION  
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Il faut préciser que le traitement des difficultés économiques n’est pas 

l’apanage du seul droit des entreprises en difficulté.  

Il existe toute une série de dispositions issues du droit commercial ayant 

pour objectif la détection précoce des difficultés dont le premier volet est 

l’information comptable95. Cette information comptable produite par l’entreprise 

doit faire l’objet d’une analyse, notamment par les commissaires aux comptes96, 

et consignée dans un rapport de gestion97 établi par la direction. Ce rapport doit 

être  transmis à divers organes,98 qui s’en serviront, le cas échéant, pour alerter 

les dirigeants sur une situation de péril pour l’entreprise. Cette prévention par 

l’information constitue l’une pièce essentielle du dispositif de détection des 

difficultés des entreprises. Elle traduit la fin de l’isolement du chef d’entreprise en 

raison de l’élargissement des personnes intégrées au traitement des difficultés 

d’entreprise : cela témoigne incontestablement d’une nouvelle conception  de 

l’approche des difficultés économiques. 

                                                                                                                                                                        

 En ce qui concerne le droit de la faillite, son histoire nous enseigne qu’il est 

empreint d’un perpétuel mouvement. La matière a fait l’objet, depuis plusieurs 

siècles, d’une forte activité législative.  

Originellement fondée sur une conception frauduleuse et poursuivant un 

désintéressement des créanciers99, la matière avait alors une très forte 

connotation pénale dont le paroxysme fut atteint avec le code pénal de 1807. Cette 

méthode ayant montré ses limites, le droit français, sous l’influence des 

commerçants du XIXème siècle, entama sa diversification à partir de la loi du 4 

mars 1889.100  

                                                           
95 Article L. 123-12 du C. cce  

96 G. Blanc, « La situation du commissaire au comptes après la loi n°84-148 du 1er mars 1984 », JCP E, II, 
14304, n° 43, p. 429 et s. ; Y. Guyon, « Le rôle de prévention du commissaire aux comptes », JCP  éd. E, n° 
48, 1987, p.622 

97 Article L.231-1 du C. cce 

98 Pour le cas du comité d’entreprise,  J. Savatier, « le comité d’entreprise et la prévention des difficultés 
d’entreprises, JCP éd. E, 1987, n° 48, p.616 

99 Voir p. 27 

100 C. Saint-Alary-Houin, op. cit, p. 18 et s.  
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Les réformes successives de la matière ont fait évolué sa philosophie : c’est 

ainsi que le droit de la faillite devint le droit des entreprises en difficulté101. 

 L’objectif premier devient le maintien de l’activité et de l’emploi102. Il s’agit, 

dorénavant, de veiller, avant tout, à la sauvegarde de l’activité du débiteur 

principal. Afin de donner de donner les meilleures chances à l’entreprise de se 

maintenir, le législateur incite le débiteur à agir dès l’apparition des premiers 

signaux, à un moment où l’entreprise jouit encore de son crédit103. 

 

 

 Cet objectif de sauvegarde explique donc clairement le traitement dérogatoire 

du cautionnement par le droit des entreprises en difficulté (Chapitre 2) qui utilise 

depuis la réforme du 10 juin 1994104 la qualité de débiteur secondaire de la  

caution comme moyen de  prévention. Il s’agit de tirer profit de la « crainte » de la 

caution d’être actionnée par  le créancier pour inciter le débiteur principal  à agir 

le plus tôt possible (Chapitre 1). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
101C. Saint-Alary Houin, « De la faillite au droit des entreprises en difficulté, regards sur les évolutions du 
dernier quart de siècle », Presses Universitaires de Toulouse, 2005, p. 299 ; J. Paillusseau « Du droit des 
faillites au droit des entreprises en difficulté », Etudes Offertes à Roger Houin, Dalloz 1985, p.109 
102J-Cl May  « La triple finalité de la loi sur le redressement et la liquidation judiciaires », LPA, n°141 25  
novembre 1987 
103 G. Blanc, op. cit., p. 430 

104 N°94-476, J.O du 11 juin 1994, p.8440 et s 
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CHAPITRE 1  

 L’EXTENSION DES MESURES PROTECTRICES DU DÉBITEUR 

À LA CAUTION 
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C’est désormais un lieu commun que d’affirmer l’utilité d’une prise en charge 

précoce des difficultés du débiteur principal, le parallèle étant même très souvent 

fait, en cette matière, avec la médecine : « le traitement est plus efficace quand le 

mal est traité à temps ». Ce postulat reçoit la plus grande adhésion tant des 

praticiens que de la doctrine.  

 A ce propos, la loi du 26 juillet 2005105 manifeste l’entrée de la législation 

française de traitement des difficultés dans « sa phase de maturité ». Plus que 

dans les dernières réformes, l’anticipation constitue, en effet, l’une de ses grandes 

lignes directrices106. 

    « Aboutissement rationnel »107 de la législation antérieure, elle poursuit 

l’œuvre d’anticipation108 dans le traitement des difficultés entamée par le 

législateur à la suite du processus de « distinction de l’homme et de l’entreprise » 

débuté par la loi du 13 juillet 1967109. 

 Afin d’inciter les débiteurs à recourir, dès les premiers signes de difficultés aux 

procédures d’anticipation, le législateur élargit le cercle des personnes bénéficiant 

des mesures protectrices auxquelles elles donnent lieu. 

 C’est ainsi qu’il fait bénéficier, de manière égalitaire, à toutes les cautions, les 

solutions édictées en faveur du débiteur principal en phase amiable (Section 1) ; le 

cautionnement devient alors un instrument de prévention, d’anticipation,  des 

difficultés du débiteur principal. 

 Lorsque la phase préventive n’a pas réussi à solutionner les difficultés ou 

lorsqu’elle n’a pas été mise en place, des procédures judiciaires prennent le relais. 

                                                           
105 N° 2005-845. 
106 Ph. Roussel-Galle,  « Prévention, dynamique de l’anticipation : le mandat ad hoc et la conciliation après 
le décret du 28 décembre 2005 », LPA, 12 juillet 2006, n° 138, p.10 

107Y. Chaput, « Une nouvelle architecture du droit français des procédures dites collectives », JCP- G, 16 
nov.  2005,  n° 46 
108Ph. Roussel-Galle, « Prévention, dynamique de l’anticipation : le mandat ad hoc et la conciliation après le 
décret du 28 décembre 2005 », LPA, 12 juillet 2006, n°138 ; F-X Lucas, « Aperçu de la réforme du droit des 
entreprises en difficulté par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juil. 2005 », Bull. Joly Sociétés, 01 
nov. 2005, n°11, « Un mandat ad hoc confirmé et une procédure de conciliation améliorée », LPA, 16 mars 
2006, n°54 
109La philosophie dominante de la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967 sur le règlement judiciaire, la liquidation 
des biens, la faillite personnelle et les banqueroutes du 13 juillet 1967 consiste à dissocier le sort de 
l’entreprise et celui du dirigeant.  Deux séries de mesures y sont recensées : les mesures patrimoniales 
applicables à l’entreprise et les mesures extrapatrimoniales à destination du chef d’entreprise. L’objectif visé 
(mais non atteint) était d’éviter toute corrélation entre le sort réservé aux deux protagonistes ; l’entreprise 
devant être sauvée en fonction uniquement de ses capacités économiques et le chef d’entreprise sanctionné 
ou non, indépendamment du sort réservé à la première. 
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Leur mise en place aboutit alors à un traitement dégradé des cautions (Section  

2)110. 

  

 

Section 1/ Le traitement égalitaire des cautions durant la 

phase amiable de traitement des difficultés : 

 

 

 L’efficacité limitée des procédures collectives111 pour régler difficultés du 

débiteur principal a amené le législateur, au fil des réformes, à concevoir d’autres 

méthodes alternatives prenant la forme de procédures amiables112. Plus souples 

et plus confidentielles113 que les procédures collectives114, il s’agit de mécanismes 

conventionnels qui reposent essentiellement sur la négociation. 

Cet arsenal amiable se compose de deux procédures : le mandat ad hoc115, et 

la procédure de conciliation116. 

                                                           
110Le législateur utilise ainsi la finalité du cautionnement : le rôle de la caution étant de garantir le créancier 
contre la défaillance du débiteur principal, celle-ci devrait s’exécuter, en ses lieu et place, en cas d’ouverture 
d’une procédure collective. C’est cette perspective qui est exploitée par la loi de sauvegarde, qui propose donc 
à la caution d’user de sa proximité avec le débiteur principal pour l’inciter à mettre en place les procédures 
préventives ; à défaut elle sera exposée aux poursuites du créancier. 
111Frisson-Roche Marie-Anne, « Le législateur des procédures collectives et ses échecs», Mélanges en 
l’honneur  d’Adrienne Honorat, ed. Frisson-Roche, novembre 2000, p.109 
112J. Vallansan, « La conciliation, rapidité, souplesse et confidentialité », LPA 14 juin 2007, n°119, p.9 
113Y. Guyon, « La transparence dans les procédures collectives (…) » LPA, 21 avril 1999, n°79 
 Les différentes publications dont elles font l’objet constituent l’inconvénient majeur des procédures 
judiciaires car  cette transparence  nuirait au crédit de l’entreprise. 
114Redressement et liquidation judiciaires. Il faut réserver le cas de la sauvegarde qui reste une procédure 
hybride : P.M. LE CORRE « Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises », Recueil Dalloz 2005, 
p.2308 
115M. Picard, « Le mandat ad hoc : un instrument à redécouvrir », LPA 14 juin 2007, n°119.  

  D’inspiration prétorienne, c’est l’archétype des procédures amiables. Selon une doctrine, il serait apparu, pour 
la première fois, dans un arrêt de la Cour de cassation datant du 18 octobre 1950 (P. Cellard et J F de Valbray, 
« La réforme des procédures collectives », LPA du 18 mai 1994, n°59, p.16, n.4). 

  Pour la première fois,  il fait l’objet, d’une légère réglementation, préservant, néanmoins, son principal atout 
qui est la confidentialité. Il s’agit d’une procédure volontariste mise en place sur requête du débiteur exposant 
la nature de ses difficultés adressée au tribunal compétent selon l’article L 611-3 du code de commerce. Son 
succès dépend, à la fois, de la situation économique du débiteur (plus loin il sera de la cessation des 
paiements, plus grande seront ses chances de succès) et de la personnalité du mandataire ad hoc dont le nom 
peut être proposé par le débiteur. Celui-ci devra, en effet, se montrer très persuasif lors de la négociation avec 
les créanciers. 
116Héritière du règlement amiable instituée par la loi du 1er mars 1984, n°84-148, la procédure de 
conciliation est une procédure inédite en matière de prévention en droit français en raison de ses conditions 
d’ouverture. Rompant avec une tradition séculaire, elle peut être mise en place nonobstant la cessation des 
paiements du débiteur à condition que celle-ci ait moins de 45 jours (article L.611-4 code de commerce) ; elle 
a donc, dans cette hypothèse, pour objectif de combattre l’enlisement du débiteur. Le débiteur devra 
adresser, au tribunal compétent, une requête exposant « sa situation économique, sociale et financière, ses 
besoins en financement ainsi que, le cas échéant, les moyens d’y faire face » : article L.611-6 du code de 
commerce. 
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Les dernières réformes établissent le souhait du législateur d’orienter, 

d’abord, le débiteur  vers ces procédures amiables117.   

 

 L’incitation législative se manifeste par un traitement égalitaire des cautions, 

qui peuvent se prévaloir des mesures auxquelles elles donnent lieu en faveur du 

débiteur principal (paragraphe 1), ce qui se traduit par une apparente restriction 

du droit des créanciers pendant cette phase amiable de traitement des difficultés 

(paragraphe2). 

 

 

Paragraphe 1 / Les cautions bénéficiant des mesures 

édictées lors des procédures amiables :  

 

 

 Les procédures amiables se distinguent des procédures judiciaires par leur 

philosophie.  

  Le traitement des difficultés étant effectué par la négociation entre le 

débiteur et ses principaux créanciers ou cocontractants habituels ; leur logique 

d’ensemble est contractuelle. 

  Il s’agit du mandat ad hoc et de la conciliation, héritière du règlement 

amiable118. Il ne sera pas fait de développements spécifiques concernant le 

mandat ad hoc qui ne bénéficie pas de dispositions propres. Les solutions 

concernant la conciliation lui sont, au demeurant, transposables. 

  Mise en place pour une période de quatre mois, prorogeable un mois, la 

conciliation doit déboucher, en cas de succès, sur la conclusion sous l’égide du 

conciliateur d’un accord amiable et collectif ayant pour objet l’adoption de 

mesures de redressement en faveur du débiteur principal.  

                                                           
117 Ph. Roussel-Galle, « La réforme du droit des entreprises en difficulté par l’ordonnance du 12 mars 2014 : 
des outils plus performants, une plus grande sécurité juridiques et des équilibres renouvelés », Revue des 
sociétés2014, p. 351 ; F. Macorig-Venier, « La réforme de la prévention par l’ordonnance n°201-326 du 12 
mars 2014 », RTD Com 2014, p. 395 ; P-M. Le Corre, « Premiers regards sur l’ordonnance du 12 mars 2014 
réformant le droit des entreprises en difficulté », Recueil Dalloz 2014, p. 733 

118 F. Debord, « Le nouveau règlement amiable », LPA, 19 avril 1995, n°47, p. 12 
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L’accord ainsi obtenu peut être, sur requête conjointe des parties, 

simplement constaté119 ou homologué120 dans les conditions définies à l’article L. 

611-8 du Code de commerce. 

 En vertu de l’article L. 611-10-2 du Code de commerce, toutes les cautions, 

personne physique ou morale, de droit privé ou de droit public,121 peuvent se 

prévaloir de ses dispositions, lesquelles peuvent être des remises de dettes122 ou 

des délais de paiements accordés au débiteur par ses principaux créanciers ou, le 

cas échéant, ses cocontractants habituels. 

Par un arrêt du 2 décembre 2005, la Cour de cassation a invalidé le 

qualificatif de cautionnement réel en revenant  sur la jurisprudence de la 

première Chambre civile  du 15 mai 2002,123  laquelle avait analysé la sûreté 

constituée sur un bien en garantie de la dette d’autrui en un acte mixte.   

Toutefois, malgré cette disqualification,  le constituant d’une telle mesure 

peut se prévaloir des mesures édictées, dans le cadre des procédures amiables, en 

faveur du débiteur principal. 

 L’ordonnance du 18 décembre 2008 a, en effet, clarifié ce point mettant 

ainsi fin aux quelques incertitudes ayant pu naître suite à l’arrêt du 2 décembre 

2005 précité. Le législateur a voulu, par cette mesure, éviter les stratégies de 

                                                           
119Les parties peuvent, conjointement, adresser au président du tribunal une requête aux fins de 
constatation,  celui-ci statue, alors, en présence d’une déclaration certifiée du débiteur par laquelle, il 
reconnaît ne pas ou plus être en cessation des paiements. La constatation de l’accord lui confère force 
obligatoire dans les termes de l’article 1104 du code civil. 
120L’homologation constitue une véritable décision de justice et, à ce titre, présente l’inconvénient majeur 
« d’étaler au grand jour les difficultés du débiteur » puisqu’elle fait l’objet d’une publicité, elle modifie donc la 
nature de l’accord et est susceptible de diverses voies de recours notamment par le ministère public. Mais, à 
notre sens, cet aspect ne constitue pas un butoir car, elle n’intervient qu’à la fin de la procédure, ce qui 
maintient sous silence les difficultés du débiteur pendant son déroulement. Par ailleurs, elle constitue un 
facteur de sécurité non négligeable pour les créanciers. En les protégeant de toute remontée de la date de 
cessations des paiements, elle les met, à l’abri, de voir certains de leurs engagements remis en cause sous le 
fondement des nullités de la période de suspecte. De plus, elle constitue la condition sine qua non du 
privilège dit de la « new money » de l’article L.611-11 du code de commerce. 
 
121 Il y  a là une rupture avec la démarche traditionnelle faillitiste qui distingue les cautions personnes 
physiques et les personnes morales cautions : la phase de conciliation réunit donc toutes les garanties 
consenties par un tiers  
122 C.Mouly, « Les causes d’extinction du cautionnement », Librairies techniques, 1979, p.151 à 185 ; S. 
Frémeaux, « Remises de dettes et plans de règlement », LPA, 29 décembre 1997, n°156 ; M. Texier, « Les 
effets sur le cautionnement de la remise de dette consentie au débiteur dans le cadre de procédures 
organisées », RTD Com, 2008, p.25 ; E. Nsié, « Les remises de dettes consenties aux débiteurs en 
difficultés », Revue des procédures collectives, n°1998-2 
La remise de dette consentie par le créancier au cours d’une procédure d’insolvabilité est le plus souvent 
partielle. Sans remettre en cause  son caractère volontaire, elle est, le plus souvent, motivée, non par la 
générosité du créancier, mais par un principe de réalisme en raison de son contexte : une réduction de la 
créance pouvant augmenter ses chances de recouvrement et même les chances de renflouement du débiteur.  
123n° 00-15298, n°99-21464, n°00-13527 ;  

P.Crocq, RTD Civ 2002, p.546 
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contournement des créanciers, qui choisissent, en général, une sûreté en fonction 

du sort qui lui est réservé en cas de procédure collective124. 

C’est la même raison qui justifie également l’élargissement des dites mesures 

à toute personne ayant consenti une sûreté personnelle au profit du créancier : 

sont donc visées par l’article L. 611-10-2 du Code de commerce certains 

mécanismes du droit des obligations tels que la promesse de porte fort ou encore 

la délégation imparfaite125. 

Enfin, partant toujours de la même logique, le garant autonome bénéficie 

également des dispositions de l’article L.611-10-2 du Code de commerce ; ce qui a 

pu faire dire que le législateur « introduit de l’accessoire dans du principal »126. 

Selon toujours le même article, les cautions bénéficient également des délais 

de grâce127 accordés au débiteur mis en demeure ou poursuivi par un créancier au 

cours de la procédure.  

En revanche, les cautions ne pourront se prévaloir des délais de grâce 

accordés, durant la phase d’exécution du plan, au débiteur poursuivi ou mis en 

demeure par un créancier appelé à la procédure de conciliation concernant une 

créance exclue des négociations. 

 Une telle mesure favorisera certainement la participation des créanciers 

privés, les créanciers publics étant  exclus de la mesure selon le dernier alinéa de 

l’article L. 611-10-1 du Code de commerce. Elle pourra, toutefois, constituer un 

frein à l’égard du chef d’entreprise caution  pour solliciter l’ouverture d’une 

procédure de conciliation.  

 Un alignement sur la situation des cautions pendant la phase des 

négociations est donc souhaitable de lege feranda.   

 

  Le droit des entreprises en difficulté utilise, ainsi, le cautionnement comme  

une incitation à l’anticipation qui constitue un mode  de gestion précoce des 

difficultés du débiteur principal (A) ; nonobstant la nature amiable de la 

                                                           
124 J-F. de Valbray, op cit., p. 73  

125 V. p. 114 et s. 

126 V. p. 107 

127 Article L611-7 alinéa 5 C. ce issu de l’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 entré en vigueur le 1er 
juillet 2014 
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procédure, le créancier ne pourra pas contourner cette mesure par l’effet d’une 

clause contractuelle (B). 

 

 

A- L’utilisation de la caution comme instrument de gestion 

précoce des difficultés du débiteur principal :  

  

 

 Avant l’entrée en vigueur de la loi de sauvegarde, les effets de l’accord 

amiable sur la caution étaient régis par  l’article 1287 du Code civil128 concernant 

les remises de dettes129 et par l’article 2290 du même Code pour ce qui relève des 

délais de paiement130. 

 La solution était, unanimement, fondée sur le caractère accessoire131  du 

cautionnement qui lui fait épouser les contours de l’obligation principale132 

indépendamment de la nature ou de la qualification du cautionnement133 car, 

selon Pothier, « il est de la nature des choses accessoires de ne pouvoir subsister 

sans la chose principale ». 

 S’expliquant par l’objet de l’engagement de la caution, à savoir le payement 

de la dette du débiteur principal, il constitue le trait le plus marquant du 

cautionnement134 et aurait pour conséquence de proscrire un traitement plus 

                                                           
128Article 1287 du Code civil : « La remise ou décharge conventionnelle accordée au débiteur libère les 
cautions ».  
129La  remise de dette peut être définie, ici, comme l’acte par lequel le créancier accepte volontairement ou 
par nécessité, une réduction de sa créance. 
130Il convient de préciser qu’en vertu de l’article 2313 du code civil un tel délai n’emporte pas libération de la 
caution qui en raison du contexte procédural ne pourra pas agir contre le débiteur principal. 
La simple prorogation de terme, accordée par le créancier au débiteur principal, ne décharge point la caution, 
qui peut, en ce cas, poursuivre le débiteur pour le forcer au paiement. 
131G. Goubeaux,  La règle de l’accessoire en droit privé, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, Tome 93, 1969 ; 
C. Kouacou,  La portée du caractère accessoire du cautionnement, Thèse dactyl. Nice, 1985 ; D. Grimaud,  Le 
caractère accessoire du cautionnement, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2001 : le caractère accessoire  
est  « la qualité de l’engagement de la caution qui fait dépendre ce dernier de chaque instant de son existence, 
de l’existence et de l’étendue de la dette dont il garantit la satisfaction »  
132M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, P. Pétel,  Droit des sûretés, Litec, 10e éd, n°77, p. 64 ; Y. Picod, Droit 
des sûretés, 2ème éd., Puf, p. 40 ; L. Aynès, P. Crocq, Les sûretés, la publicité foncière, 5ème éd, Defrénois, p. 29 
133 Peu importe donc que le cautionnement soit civil ou commercial, simple ou même solidaire 

134A l’égard duquel, il a un rôle catégorique 
 A.S. Barthez, D. Houtcieff, Les sûretés personnelles, LGDJ, février 2010, p.54 
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draconien de la caution par rapport au débiteur principal. Il en serait ainsi dans 

l’hypothèse ou elle devra payer plus que la dette du débiteur principal135. 

 Les mesures consenties au débiteur lors des phases amiables de traitement 

des difficultés constitueraient, parce qu’elles sont volontairement accordées par le 

créancier, des exceptions inhérentes à la dette dont la caution peut  se 

prévaloir136. 

  La remise de dette du créancier entraîne donc une disparition « de 

l’accessoire avec le principal », « un alignement quantitatif du sort de la caution 

sur celui du débiteur principal » : la caution est ainsi libérée dans les limites de la 

remise. 

 Sous l’empire de la loi du 1er mars 1984137 ayant instauré le règlement 

amiable, ancêtre de la procédure de conciliation,138 la Cour de cassation avait eu 

l’occasion de se prononcer sur le sort de la caution en ce qui concerne les mesures 

élaborées au cours d’un règlement amiable en faveur du débiteur principal ; elle 

s’était, alors, par une justification sibylline, prononcée en faveur du bénéfice 

desdites mesures à la caution, motif pris de ce que le créancier en réclamant à la 

caution plus que la somme remisée déséquilibrerait l’économie du contrat139 et, 

ce faisant, ne se comporterait pas en partenaire loyal.  

 Cette vision, loin d’être convaincante en ce qu’elle a recours à des principes 

civilistes pour expliquer une solution justifiée par la sauvegarde du débiteur 

principal, a été, en son temps, contestée140.  

 Ce débat est désuet depuis l’avènement de l’article L. 611-10-2 du Code de 

commerce qui rend inutile toute recherche quant à la justification de la solution. 

Celui-ci, dans sa dernière version issue de l’ordonnance du 12 mars 2014141 

dispose, en effet, que : « les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté 

                                                           
135Article  2290 du Code civil alinéa 1 : « Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni 
être contracté sous des conditions plus onéreuses (...) » 
136A.S. Barthez, D. Houtcieff, op cit., p. 773, n°1107, p. 773 
Article 2313 du code civil : « La caution peut opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au 
débiteur principal, et qui sont inhérentes à la dette ;  Mais elle ne peut opposer les exceptions qui sont 
purement personnelles au débiteur ». 
137 N°84-148 
138 F. Debord, « Le nouveau règlement amiable », LPA, 19 avril 1995, n°47, p.12 ; F. Derrida, J.P. Sortais, 
«  Philosophie de la réforme », LPA, 14 septembre 1994, n°110 ; M. Rougier, « La prévention des difficultés 
des entreprises », LPA, 14 juin 1995, n°71, p.4 ; Y. Chaput, « Les pouvoirs décisionnels du juge du règlement 
amiable », LPA, 14 septembre 1994, n°110, p.35 
139 Cass. com. 5 mai 2004, n°01-03873 ;P. Crocq, note ss cass. com.  Juillet/ septembre 2004, RTD Civ 
2004, n° 3, A. Lienhard, note ss cass. com. Recueil Dalloz, 2004, n°22 
140 A-S Barthez et D. Houtcieff, « Les sûretés personnelles », LGDJ 2010, p.684 
141 N°2014-326 



 49 

personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir des 

mesures accordées au débiteur en application du cinquième alinéa de l’article L. 

611-7 ainsi que des dispositions de l'accord constaté ou homologué (…) ».  

 Le législateur, conscient de la proximité entre débiteur principal et caution, 

étend aux secondes les avantages accordés au premier par les procédures 

amiables. Il espère ainsi que la mesure les incitera à impulser une prise en charge 

des difficultés au plus tôt.   

Dans sa version initiale142 le texte ne s’appliquait qu’aux « coobligés, 

personnes ayant consenti un cautionnement ou une garantie autonome ». Or, 

ainsi que cela a été précisé plus haut, par un arrêt de revirement143 en date du 2 

décembre 2005, la Chambre mixte de la Cour de cassation a énoncé que dans la 

mesure où « (…) la sûreté réelle consentie pour garantir la dette d'un tiers 

n'implique aucun engagement personnel à satisfaire à l'obligation d'autrui, il ne 

s’agit pas d’un cautionnement qui ne se présume point  (…) ». 

L’application du texte à la désormais  « sûreté réelle consentie pour garantir 

la dette d'un tiers »144 pouvait dès lors être discutable.  

Lors de la réforme de 2008145, ce point a donc été clarifié avec la précision, 

bienvenue, que les mesures édictées dans le cadre d’une procédure amiable 

profitent à ce type de garant. 

 En tous les cas, une telle solution, qui n’est, au demeurant, pas nouvelle 

puisque dans un arrêt 17 juin 1867, la Cour régulatrice décidait que les remises 

consenties à un débiteur au cours d’un concordat amiable profitaient à la caution 

en raison de leur nature volontaire146, témoigne d’un certain pragmatisme 

législatif et symbolise une volonté d’élargir le cercle des personnes susceptibles de 

déclencher le traitement anticipé des difficultés sensé favoriser la sauvegarde du 

débiteur principal. 

 Elle évite, circonstance d’importance, que la caution ne compromette, par 

l’exercice de son recours,147 l’accord de conciliation dont le débiteur principal 

                                                           
142 Loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 

143 Civ. 1, 15 mai 2002, n° 00-15298, n°99-21464, n°00-13527 ; p. 48 

144 Cass. com. 23 mars 2017, n°16-10766 

145 N°2008-1345 

146Civ., 17 juin 1867, DP 1967.1. p.219 ;  Cass. req, 30 mars 1869, DP 1969, 1, p.512 ;  Colmar, 14 mai 1935, 
Rev. Alsace et Lorraine 1935, p.495 
147Le créancier accorde au débiteur principal une remise importante et se retourne vers la caution pour 
réclamer l’intégralité du montant dû. La caution, qui s’exécute, se retrouve automatiquement créancière du 
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bénéficie et participe ainsi de la dynamique de la prévention. Le cautionnement 

est utilisé comme « un moyen de prévention au bénéfice du débiteur 

principal »148 notamment dans les groupes de sociétés où les sociétés mères sont 

souvent garantes des engagements des filiales.  

 La solution édictée par l’article L. 611-10-2 du Code de commerce devrait 

inciter les établissements bancaires, en leur qualité de cautions professionnelles, à 

orienter leurs clients garantis vers les solutions d’anticipation. 

 En accordant à la caution, « une prime à l’anticipation »149, le législateur 

espère donc que celle-ci sera de « bon conseil » auprès du débiteur principal pour 

un traitement rapide des difficultés.  

 

 Malgré la nature amiable de la procédure ayant donné lieu à de telles mesures, 

le créancier ne pourra pas les contourner par l’effet d’une clause contractuelle (B). 

 

 

B- L’inefficacité d’une clause contractuelle de renonciation 

aux mesures édictées dans le cadre des procédures 

amiables : 

  

 

 L’article L. 611-10-2 du Code de commerce pose la question de l’efficacité 

d’une clause contractuelle par laquelle la caution renoncerait au bénéfice des 

mesures édictées au cours d’une procédure amiable en faveur du débiteur 

principal. 

 Les objectifs poursuivis par le droit des entreprises en difficulté ne peuvent 

que susciter une réponse négative  à cette question. 

 En effet, celui-ci est empreint d’une volonté de protection de l’intérêt 

général. C’est la raison pour laquelle, « à toutes époques, l’Etat (garant de cet 

                                                                                                                                                                   
débiteur principal, à qui elle réclamera, au moins, l’intégralité de ce qu’elle aura payé au créancier. Le résultat 
cherché par la remise est ainsi réduit à néant. 
148E. Brocard, « Les procédures d’insolvabilité et les contrats de sûretés personnelles », LPA, 24 novembre 
2006,   n°235, p7 
F. Pérochon, « Procédures Collectives et cautionnement », Droit et Patrimoine, juillet - août 2008, p.7 
149E. Lacassagne, « Les cautions à l’épreuve de la loi de sauvegarde (…) », LPA 17 février 2006, n°35 
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intérêt général) est donc intervenu (avec plus ou moins d’intensité) 150 pour 

soutenir les entreprises en difficulté ». 

 Cet objectif imprime au droit de la faillite, devenu droit des entreprises en 

difficulté, un caractère d’ordre public maintes fois affirmé par la jurisprudence151.  

Le caractère d’ordre public du droit des procédures collectives devra donc 

être pris en considération pour régler les conflits entre dispositions générales du 

droit commun et dispositions spéciales issues du droit des entreprises en 

difficulté152. 

 La suprématie du droit des entreprises en difficulté, eu égard à son 

caractère d’ordre public, lui donnera, assez souvent, l’avantage153 en cas de conflit 

avec lesdites dispositions générales.  

 Elle lui permet de tenir en échec une clause contractuelle de renonciation 

par la caution au bénéfice des mesures édictées lors d’une procédure amiable en 

faveur du débiteur principal. 

Le droit des entreprises en difficulté, en raison de préoccupations d’ordre 

économique, amène une conception renouvelée de l’ordre public154 en ce qu’il 

substitue « un ordre public économique à un ordre public essentiellement 

privatiste »155. 

Cette évolution est due à une omniprésence de l’entreprise156 « devenue l’un 

des fondements de notre société industrielle, techno - scientifique et urbaine (…) 

et de ce fait déprivatisée pour cause d’utilité publique ».157 

                                                           
150L’intervention de l’Etat en faveur des entreprises en difficultés s’exprimant différemment en période de 
récession ou de croissance  
Ch. Hudin « L’intervention des pouvoirs publics et des organismes para publics » Rev. fr.  comp. , 1976, 
p.394-399 ; R. Houin, op cit ;J. Paillusseau, op cit  
151A propos d’un plan de cession : cass.3e civ., 1er avril 1998, n°96-14.393, Bull civ. III, n°79, « Mais attendu 
qu'ayant relevé que la chambre commerciale du tribunal de grande instance avait ordonné la cession partielle 
des actifs des époux X... comprenant l'immeuble agricole donné à bail, au profit de M. Y... sur la base de 
l'offre faite au Tribunal en application des articles 81 et suivants de la loi du 25 janvier 1985, la cour d'appel, 
sans être tenue de répondre à des conclusions que ses constatations rendaient inopérantes, a retenu, à bon 
droit, que ce plan de cession n'avait pas le caractère d'une aliénation volontaire et que la SCEA Agro 2000, 
preneur, ne bénéficiait pas du droit de préemption prévu par l'article L. 461-18 du Code rural » 
152Cass. 3e civ., 1er avril 1998 op. cit. 
153 Voir par exemple infra concernant la paralysie de l’exception d’inxécution, p. 86 

154 D. Mélédo-Briand,  Nature du droit des entreprises en difficultés et systèmes de droit, Thèse, Rennes 
1992, p. 87 et s. 
155D. Meledo-Briand, op cit, 
156M. Despax. L’entreprise et le droit, LGDJ, 1956 
G. Blanc, «  Les frontières de l’entreprise en droit commercial » (brève contribution …), Dalloz affaires 1999, 
p.415 ; J-B. Blaise,  Droit des affaires, LGDJ, 1999, pp. 177 et suiv ; T. Lamarche, «  La notion d’entreprise » 
RTD Com 2006, p 709  
157C. Champaud, « La place des intérêts publics dans les procédures collectives » in La refonte du droit de la 
faillite, Lille, 1979, p. 109. 



 52 

Les pouvoirs publics, même dans une économie libérale, ne peuvent donc 

rester insensibles, ne serait-ce que pour des raisons liées à la préservation de la 

paix sociale, aux difficultés rencontrées par les entreprises,158 lesquelles 

constituent l’un des «maillons d’une chaîne » unissant plusieurs acteurs : Etat, 

banques, salariés, fournisseurs… 

Les mesures édictées en faveur du débiteur principal dans le cadre d’une 

procédure amiable et qui bénéficient, par extension, à la caution sont censées 

impulser une prise en charge précoce des difficultés ; ce qui devra améliorer par 

voie de conséquence les chances de redressement de l’entreprise et donc de 

préservation des emplois. 

Cette démarche législative entraîne, toutefois, une perte d’efficacité de la 

garantie que le créancier avait pris la peine de souscrire. Ce dernier ne pourra pas, 

pour autant, eu égard aux objectifs poursuivis, contourner le dispositif par une 

clause contractuelle. 

 

 

Paragraphe 2/ L’efficacité du cautionnement amoindrie 

pendant les procédures amiables de traitement des 

difficultés :  

 

 

Le principal reproche fait à la législation de la faillite concernait l’amalgame 

de la situation du débiteur et de son représentant légal ; le comportement (fautif 

ou malheureux en tant que victime de la conjoncture économique) du premier 

déterminant le sort du second. Une telle approche des difficultés économiques 

induisit « la mort » d’entreprises viables et, par conséquent, des emplois qui y 

étaient attachés159 pour la seule raison que le « maître de l’affaire » avait été 

malhonnête.  

                                                           
158L. Julliot de la Morandière, «L’ordre public en droit interne privé interne », Mélanges H. Capitant 1938, 
p.382 ; Hudin Ch., « L’intervention des pouvoirs publics et des organismes para publics » Revue française de 
comptabilité, 1976, p.394-399 ; C. Saint-Alary-Houin, « La modernisation du droit des faillites, du droit des 
faillites au droit des entreprises en difficultés »,  op cit ;J. Paillusseau, op cit 
159 R. Houin, « Permanence de l’entreprise à travers la faillite », op cit. 
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Sous l’influence du doyen Roger Houin160 notamment, le législateur, à 

travers la loi du 13 juillet 1967,161 entama le processus dit de « distinction de 

l’homme et de l’entreprise » en édictant, d’une part, des mesures patrimoniales à 

destination de l’entreprise censées traiter sa situation d’insolvabilité ; d’autre part, 

des mesures extrapatrimoniales concernant le chef d’entreprise162. Il s’agit de 

sanctions civiles ou pénales répondant au comportement du chef d’entreprise.  

Les réformes subséquentes se sont inscrites dans cette voie en mettant 

l’accent, en outre, sur la pérennité du débiteur163. 

La sauvegarde est devenu l’objectif majeur du droit de la faillite devenu droit 

des entreprises en difficulté164.  

 C’est dans ce contexte que la loi du 25 janvier 1985165, afin de préserver les 

actifs du débiteur utiles à la poursuite d’activité, a paralysé le droit de poursuite 

des créanciers titulaires de sûretés réelles. Ces atteintes, qualifiées de « laminage 

des  sûretés réelles »166 à partir de la réforme du  25 janvier 1985, ont 

considérablement altéré l’efficacité desdites sûretés.  

 Les créanciers se sont donc, naturellement, orientés vers les sûretés 

personnelles, plus particulièrement le cautionnement. A travers, cette garantie, 

archétype des sûretés personnelles, ils cherchaient d’abord à échapper aux 

contraintes imposées aux sûretés réelles lors de l’ouverture d’une procédure 

collective à l’égard du débiteur principal167. En effet, la caution, par hypothèse, 

constitue un tiers dans la procédure de traitement des difficultés dont le débiteur 

principal fait l’objet. A ce titre, elle ne devrait pas être concernée par les 

différentes mesures édictées en faveur de ce dernier. On ne peut que rappeler ici 

les termes de l’article 2288 du Code civil selon lesquelles, la caution s’est engagée 

à l’égard du créancier à pallier la défaillance du débiteur principal. 

                                                           
160 R. Houin, op cit. 

161 N°67-563 sur le règlement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle et les banqueroutes 

162 C. Saint Alary Houin, Droit des entreprises en difficultés, op. cit., n°26-27, p.29  

163 V. p. 28 et s. 

164 V. p. 28  et s. 

165 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises. 

166F. Macorig-Vénier,  « L’é volution générale des sûretés réelles depuis 25 ans », Regards critiques sur 
quelques (r) évolutions récentes du droit, tome1, p.413 ; M. Cabrillac et P. Pétel, « Juin 1994, le printemps 
des sûretés réelles », Recueil Dalloz, 1994, p. 243 ;  J-F. de Valbray, « Le cautionnement des dirigeants et la 
faillite de l’entreprise », op. cit., p. 73 
167 P. Ancel, « Droit au recouvrement de sa créance ou droit de ne pas payer ses dettes ? », Droit et 
patrimoine, n°60, mai 1998 
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Toutefois, l’histoire de la défaillance économique a mis en exergue la 

nécessité d’élargir le cercle des acteurs intervenant dans le processus de 

traitement des difficultés, qui ne pouvait plus être cantonné au débiteur principal. 

La caution notamment, de par sa proximité, est susceptible d’influer sur le 

déclenchement du processus. Ce postulat a donc été intégré par le législateur lors 

de la réforme du 10 juin 1994168. 

Cependant, cette intégration se fait au détriment du créancier sur lequel 

repose donc, en grande partie, le poids des procédures préventives.  

 Invité à faire d’importants sacrifices sans lesquels le débiteur ne pourra pas se 

remettre à flots169, le créancier ne pourra pas les répercuter sur la caution 

conformément aux engagements contractuels de cette dernière170.  

En effet, selon, l’article 2288 du Code civil, le créancier aurait vocation à 

poursuivre la caution en sa qualité de débiteur secondaire. Celle-ci, s’étant 

engagée à suppléer la défaillance du débiteur principal, ne devait, donc, pas 

bénéficier des mesures édictées en faveur du débiteur principal. Un tel créancier 

subit dans ces conditions, a priori, une altération de son droit substantiel171 en ce 

que toute poursuite est bannie à l’égard de la caution, contrairement à ce qui 

prévalait sous l’empire des législations antérieures à la loi de sauvegarde,172 

spécialement à l’égard du garant autonome.  

L’article L. 611-10-2 du Code de commerce contrarie, ce faisant, « l’attente 

légitime » du créancier173 en écornant « sa puissance monarchique »174. Il 

constitue, à ce titre, l’une des manifestations de la « crise du contrat »175. 

                                                           
168 V. p. 32  

169B. Oppetit, « L’endettement et le droit », Mélanges Breton – Derrida, Dalloz 1991 p.295 
D. Mazeaud, « La réduction des obligations contractuelles », Droit et Patrimoine, mars 1998, n°58 ; P. Ancel, 
« Droit au recouvrement de sa créance ou droit de ne pas payer ses dettes ? », Droit et Patrimoine, n°60, mai 
1968 ; M-A Rakotovahiny, « Regards critiques sur l’institutionnalisation “du droit de ne pas payer ses dettes” 
ou la consécration du non-paiement », Regards critiques sur quelques ( R) évolutions récentes du droit, 
tome 2, p.491 ; M. Bourassin,  L’efficacité des garanties personnelles, LGDJ, 2006 
170Article 2288 du code civil : le cautionnement est un contrat unilatéral aux termes duquel la caution 
consent à suppléer la défaillance du débiteur principal en exécutant son obligation auprès du créancier 
Ph. Simler, Cautionnement et garanties autonomes, Litec, 4ème éd, 2008 
171F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Les Obligations, Dalloz, 11e éd. p. 1 
Classiquement, le lien juridique entre créancier et débiteur s’analyse sous deux aspects : le droit substantiel 
représentant l’obligation c’est à dire le devoir de s’exécuter (la Schuld) et le droit de poursuite c'est-à-dire le 
pouvoir de contrainte (la Haftung) lequel diffère de l’exigibilité indiquant la date à laquelle, on peut exiger le 
paiement de la créance. 
172 P. Ancel, « Droit au recouvrement de sa créance ou droit de ne pas payer ses dettes ? », op. cit.  
173 Voir sur la notion d’attente légitime : F. Dudezert, De l’existence d’un principe de confiance légitime en 
droit privé, Thèse, La Rochelle 2016 

174 L’expression est de J. Carbonnier, Flexible droit, LGDJ. 

175C. Thibierge-Guelfuci, « libres propos sur la transformation du droit des contrats », RTD civ. 1997, p. 357 
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 D’aucuns constatent ainsi que, le droit des contrats subit, sous l’influence de 

l’endettement, une transformation, une évolution concernant certains de ses 

principes phares comme l’intangibilité, la force obligatoire176 ; le créancier devant 

faire face à une paralysie provisoire ou définitive de son droit de poursuite. 

Toutefois, à long ou moyen terme, une telle entorse à l’intangibilité177 des 

engagements contractuels justifiée par l’impératif de sauvegarde, qui transcende 

les intérêts privés du créancier, pourra lui être utile.   

Au-delà de la simple satisfaction de servir l’intérêt général, un traitement 

plus précoce accorde à l’entreprise une meilleure chance de se redresser, ce qui 

maintiendra dans le circuit un partenaire économique.  

Ces objectifs permettent donc de relativiser les critiques observées à propos 

de cette paralysie des droits du créancier selon lesquelles l’article L. 611-10-2 du 

Code de commerce aurait un effet perturbateur sur les concepts du droit des 

sûretés en raison de l’amalgame opéré entre sûretés accessoires et non 

accessoires178. 

Au demeurant, la mesure sera, sans doute, intégrée par le créancier comme 

un mal nécessaire dans un système économique d’endettement, qui exerce 

forcément une influence sur les notions de force obligatoire des conventions179 et 

d’attente légitime du créancier180.  

 

 

Lorsque les procédures de gestion amiable n’ont pas permis d’enrayer les 

difficultés ou lorsqu’elles s’avèrent inadaptées en raison de l’importance des 

difficultés rencontrées, les procédures judiciaires prennent le relais.  

Contrairement aux procédures amiables, elles entraînent une diversité de 

traitement des garants. 

                                                           
176 D. Mazeaud, « Liberté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? », op. cit. ;  L. Grymbaum, 
« La mutation du droit des contrats sous l’effet du surendettement », op cit. 

177Article 1104 du Code civil, ancien article 1134 du même Code 
178 P. Pétel « Sûretés et procédures collectives », Cah. Dr. de l’ent. n° 4, juillet 2009, dossier 20 ; E. Garaud, 
« Sûretés et procédures collectives (…) », LPA, 17 juin 2009, n°120 ; P. Crocq, « La réforme des procédures 
collectives et le droit des sûretés, Recueil Dalloz, 2006, n°19 ; N. Rontchevsky, « Les sûretés personnelles à 
l’épreuve de la loi de sauvegarde des entreprises », Banque et Droit, n°105 Janvier-Février 2006 

179 D. Mazeaud, « La réduction des obligations contractuelles », op cit 

180  F. Dudezert, op. cit.  
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Section 2/ Le traitement inégalitaire des cautions selon  le 

mode  judiciaire de traitement des difficultés : 

 

 

A l’instar des précédentes lois, la loi du 26 juillet 2005 comporte un volet 

judiciaire, lequel s’est toutefois enrichi d’une procédure supplémentaire. 

Dorénavant, tout débiteur peut ainsi faire l’objet de trois procédures 

distinctes selon l’état de ses difficultés. Il s’agit tout d’abord de la procédure de 

sauvegarde181 avec ses différentes variantes182, « procédure hybride »183 

employant des méthodes judiciaires à des fins préventives, du redressement 

                                                           
181Première procédure collective du droit français à visée préventive, elle est applicable à toute  personne 
exerçant une activité commerciale ou artisanale, tout agriculteur, toute autre personne physique exerçant une 
activité professionnelle indépendante, y compris une profession libérale soumise à un statut législatif ou 
réglementaire ou dont le titre est  protégé ainsi qu’à toute personne morale de droit privé, ou tout 
entrepreneur à responsabilité limité. Aux termes de l’article L.621-2 du code de commerce, «  le tribunal 
compétent est le tribunal de commerce si le débiteur  exerce une activité commerciale ou artisanale, le 
tribunal de grande instance (…)  dans les autres cas ». La procédure de sauvegarde constitue la réponse à un 
certain nombre de critiques adressées au droit de la faillite préconisant l’intervention judiciaire en amont de 
la cessation des paiements. Selon les énonciations de  l’article  L.620-1 du code de commerce modifié par 
l’ordonnance du 18 décembre 2008, deux conditions (subjective et objective) doivent être remplies pour 
l’ouverture d’une sauvegarde. Le débiteur, qui sollicite l’ouverture d’une procédure de sauvegarde doit être 
confronté à une situation (financière, économique, juridique ou sociale) difficile face à laquelle il est démuni 
sans être en cessation des paiements. Dans sa version originelle, les difficultés devaient « être de nature à 
conduire à la cessation des paiements », ce qui pouvait engendrer des difficultés de preuve et nuire à une 
éventuelle prise en charge précoce des difficultés. Cette exigence a donc été supprimée par l’ordonnance du 
18 décembre 2008 qui conserve cependant celle relative à la preuve concernant l’impossibilité de les 
surmonter sans le soutien de la justice.  
Les « premiers enseignements » de la Cour de cassation militent en faveur d’une « personnalisation » des 
conditions d’ouverture de la procédure de sauvegarde : par deux arrêts de principe du 26 juin 2007, elle 
décide que la mise en place de la procédure de sauvegarde dépend exclusivement de la situation de la 
demanderesse au jour où le tribunal statue sans tenir compte de la richesse du groupe dont elle fait partie : 
cass. com. 26 juin 2007, n°06-20.820 (SAS Heuler Hermès SFAC c/ SAS Schlumberger ; cass. com. 26 juin 
2007, n°06-17821 (SAS Heuler Hermès SFAC c/ photo service) 
182 Ainsi la sauvegarde financière accélérée introduite par la loi n°2010-1249 du 22 octobre 2010 et son 
décret d’application n°2011-236 du 3 mars 2011 et la sauvegarde accélérée créée par l’ordonnance 2014-326 
du 12 mars 2014 

183Il s’agit de prévenir la cessation des paiements tout en traitant les difficultés, comme si l’entreprise était 
en cessation des paiements : anticiper et traiter. Selon, l’article L.620-1 du code de commerce, la procédure 
de sauvegarde est « destinée à faciliter la réorganisation de l’entreprise afin de permettre la poursuite de 
l’activité économique, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif ». Elle doit aboutir à un plan à l’issue 
du période d’observation pouvant aller jusqu’à dix-huit mois afin d’évaluer les chances de sauvetage de 
l’entreprise. 
C. Saint-Alary Houin,  Droit des entreprises en difficulté, ed. Montchrestien, 10e ed.,2016, p. 253 et s. ; A. 
Jacquemont, R. Vabres, Droit des entreprises en difficultés, LexisNexis, 9e éd., p. 142 ; M.-H. Monsèrié-Bon, 
« La procédure de sauvegarde (…) », LPA 14juin 2007, n°119 ; F.-X. Lucas, « Aperçu de la réforme du droit 
des entreprise sen difficulté par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 », Bull. Joly Sociétés, 
n°11, P.1181 ; Ph. Roussel-Galle, « Prévention, dynamique de l’anticipation : le mandat ad hoc et la 
conciliation après le décret du 28 décembre 2005 », LPA, 12 juillet 2006, n°138. op cit.   
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judiciaire184 ouvert après cessation des paiements185 et de la liquidation 

judiciaire orientée, a priori, vers l’apurement du passif186. 

 

La mise en place des procédures judiciaires a pour effet de substituer à 

l’unité de traitement des cautions lors des phases amiables une diversité de 

régime. S’installe alors une disparité dans le sort de la caution en fonction de sa 

qualité personne physique ou morale.  

  

 

 Il apparaît clairement une faveur accordée à la caution personne physique 

bénéficiant d’un retardement des poursuites du créancier (paragraphe 1) et d’une 

réduction de sa dette dans la procédure de sauvegarde (paragraphe 2). 

 

 

Paragraphe 1 / Le retardement des poursuites à l’égard de la 

caution personne physique : 

 

 

 A l’ouverture d’une procédure collective deux mesures empêchent les 

poursuites du créancier à l’égard de la caution personne physique.  

                                                           
184Article L.631-1 et suivant du Code de commerce. La procédure de redressement judiciaire poursuit les 
mêmes objectifs que la procédure de sauvegarde à laquelle elle emprunte l’essentiel de son régime. 
185Définie selon l’article L.631-1 du Code de commerce comme étant, l’incapacité d’une personne « à faire 
face à son passif exigible avec son actif disponible », elle fut au cœur d’une certaine polémique ces dernières 
années. En effet, alors que sa définition consacrée par la L. 25 janv. 1985, à la suite d’une jurisprudence du 14 
fév. 1978, fut l’objet d’une grande stabilité ; un arrêt de la chambre commerciale du 28 avril 1998 tenta d’en 
modifier la perception en substituant au « passif exigible », le « passif exigé ». Il témoignait, certes, d’une 
bonne intention à savoir la volonté de limiter sinon retarder l’entrée des entreprises en procédures 
collectives, mais là était justement son principal inconvénient : plus le débiteur retarde sa « mise sous 
couverture de justice », plus grave risque d’être sa situation économique, ce qui pourrait constituer un frein à 
son redressement.  
Pour autant, l’arrêt du 28 avril 1998 n’était pas sans pertinence « sur un terrain économique », la vie des 
affaires étant très souvent ponctuée de délais de paiements informels entre cocontractants. La solution devait 
d’ailleurs faire l’objet d’un affinement par un arrêt du 27 fév. 2007. L’ordonnance du 18 décembre 2008, 
sensible à ce pragmatisme juridique modifia donc quelque peu la définition de la notion selon les récentes 
tendances jurisprudentielles. Désormais la définition de la cessation des paiements intègre donc la possibilité 
qu’un créancier accorde un sursis à son débiteur dans la mesure où les réserves de crédit ou les différents 
moratoires accordés au débiteur sont pris en compte. 
186 Article L. 640-1 du C. cce   
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 Il s’agit d’une part de la suspension provisoire des poursuites (A) et de 

l’inopposabilité des créances non déclarées d’autre part (B). 

 

 

A-  La caution personne physique profitant de la suspension 

des poursuites : 

 

 

L’ouverture d’une procédure collective entraîne automatiquement, au profit 

du débiteur principal, la suspension provisoire des poursuites187. Toutes les 

actions diligentées par les créanciers antérieurs et tendant au paiement d’une 

somme d’argent ou à la résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une 

somme d’argent188 sont proscrites. 

 La règle, qui concerne tous les créanciers189 antérieurs et depuis la loi de 

sauvegarde du 26 juillet 2005 certains créanciers postérieurs dans la mesure où il 

ne s’agit pas de créanciers privilégiés se justifie par l’égalité des créanciers190. Elle 

vise une meilleure connaissance du passif et devrait faciliter l’élaboration d’un  

plan de continuation. 

 Il s’agit d’un principe d’ordre public interne et international191 qui ne 

concernait, à l’origine, que le débiteur principal192.  

 Mais, de manière opportune, le traitement des difficultés ayant mis en 

lumière le comportement déterminant du dirigeant de l’entreprise, le législateur, 

                                                           
187J-J Bissieux, V. Cuisinier, « Les voies d’exécution à l’épreuve des procédures collectives », Procédures, 8 

septembre 2008, n°8 ; Ph. Roussel-Galle, « Les retouches apportées aux règles d’interdiction des 
poursuites individuelles et de l’arrêt des voies d’exécution », Gazette du Palais 8/10 mars 2009, p. 21 

188Article L. 622-21 du code de commerce 
189Qu’ils soient chirographaires ou titulaires de sûreté 
190F. Paullaud-Dulian, « Le principe d’égalité dans les procédures collectives », JCP ed G, 3 juin 1998, n°23 
p. 969 
 C. Leguévagues, « L’égalité des créanciers dans les procédures collectives : flux et reflux », Gazette du Palais  
27-29 janvier 2002  
191Cass. civ. 1ère, 6 mai 2009, Revue des Procédures  Collectives 2010, n°9, Obs O staes 
192Article 35 de la loi du 13 juillet 1965, n°67-563 
La Cour de cassation a jugé, sous l’empire de la loi du 25 janvier 1985, qu’un tiers ne pouvait se « prévaloir de 
la violation des règles concernant la suspension des poursuites individuelles » : Cass. com. 12 juillet 2004, 
n°01-16804 ; S’agissant du débiteur principal, il s’agit d’une fin de non recevoir devant être soulevé d’office 
par le juge : cass.com 12 janv. 2010 D 2010, AJ 263, obs A. Lienhard et non pour la caution : Cass. chbre 
mixte 16 nov. 2007, Rev. Proc. Coll. Juill. 2008 n°128,  
p.51, obs F. Macorig – Venier, JCP E 2008, n° 4, 1432, obs Cabrillac  



 59 

avec la loi du 10 juin 1994,193 a donc  étendu le bénéfice de cette mesure de 

protection à la caution, personne physique, souvent dirigeante ou proche parent 

du dirigeant social.  

Ainsi cette dernière, n’ayant plus à craindre les poursuites dès l’ouverture de 

la procédure collective, sera encline à impulser un traitement rapide des 

difficultés. 

 Toutefois, la durée de cette suspension provisoire des poursuites à l’égard de 

la caution, personne physique, dépend de la procédure ouverte. Une procédure de 

sauvegarde lui accordera, à cet égard, une période de protection plus longue. 

 

  L’article L. 622-28 du Code de commerce dispose, en effet, qu’en présence 

d’une procédure de sauvegarde, le jugement d'ouverture suspend, jusqu'au 

jugement arrêtant le plan ou prononçant la liquidation, toute action contre les 

cautions personnes physiques quelle que soit la nature de leurs engagements194 ; 

le tribunal pouvant ensuite leur accorder des délais ou un différé de paiement 

dans la limite de deux ans.  

 Afin d’empêcher les cautions d’organiser leur insolvabilité, les créanciers 

pourront prendre des mesures conservatoires195. Il a été relevé que cette mesure 

pouvait susciter des difficultés d’articulation avec l’article R.511-7 du Code de 

procédure civile  imposant au créancier d’exercer une action en justice dans le 

mois de la mesure conservatoire pour obtenir un titre exécutoire196. En cette 

occurrence, selon la Cour de cassation, le délai d’un mois est suspendu, ce qui 

évite la caducité de la mesure conservatoire obtenue : « (…)  Mais attendu qu'en 

application de l'article 215 du décret du 31 juillet 1992, devenu l'article R. 511-7 du 

code des procédures d'exécution, sauf le cas où la mesure est pratiquée avec un 

titre exécutoire, le créancier qui a été autorisé à pratiquer une mesure 

conservatoire contre une caution personnelle, personne physique, doit, dans le 

mois qui suit l'exécution de la mesure, à peine de caducité, introduire une 

                                                           
193 Loi no 94-475 du 10 juin 1994 relative à la prévention et au traitement des difficultés 

V. p. 32 

194La mesure concerne aussi les personnes physiques coobligées, garant autonomes et depuis l’ordonnance 
du 18 décembre 2008, n°2008-1345 celles ayant affecté ou cédé un bien en garantie  

195 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, op cit., P. 435 et s.  

Article 215 du décret n°92-755 du 31 juillet 1992  

Cass. com. 1er mars 2016, n°14-20553, F.Macorig-Venier, RJC, 01/05/2016, p.258 ; Cass.com. 24 mai 2005, 
n° 00-19721, JCP G 16/11/2005, n° 46, p. 2104, obs. Ph Simler, Ph. Delebecque, Defrénois, 15/12/2005, n°23, 
p.1937 

196 Cass. com., 27 mai 2014, n° 13-18018 
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procédure ou accomplir les formalités nécessaires à l'obtention d'un titre 

exécutoire, même si le débiteur principal bénéficie d'un plan de sauvegarde ; que, 

dans ce cas, l'exécution du titre exécutoire ainsi obtenu est suspendue pendant la 

durée du plan ou jusqu'à sa résolution ; qu'ayant retenu qu'en application du texte 

susvisé la banque avait l'obligation d'assigner au fond les cautions pour obtenir un 

titre exécutoire et que la mise en oeuvre de ce dernier était suspendue pendant la 

durée du plan ou jusqu'à sa résolution, la cour d'appel n'a pas encouru les griefs 

des première et deuxième branches ; que le moyen, qui manque en fait en sa 

troisième branche, n'est pas fondé pour le surplus ». 

Cependant, à lui seul, l’article L. 622-28 du Code de commerce ne rend pas 

compte de la portée exacte de l’arrêt des poursuites à l’égard de la caution.  

En effet, sa lecture suppose que le créancier pourrait poursuivre la caution 

dès l’arrêté du plan de sauvegarde. Or, lorsque la procédure se conclut par un plan 

de sauvegarde, l’article L. 626-11 du Code commerce dispose que « le jugement 

qui arrête le plan en rend les dispositions opposables à tous.  

A l'exception des personnes morales, les coobligés et les personnes ayant 

consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie 

peuvent s'en prévaloir ».197    

 En revanche, lorsque la procédure ouverte est un redressement judiciaire, 

le sort des cautions personnes physiques est nettement moins intéressant198. Si 

l’article L. 631-14 du Code de commerce, par renvoi à l’article L. 622-28 du même 

Code, leur accorde le bénéfice de la suspension des poursuites ; celle-ci ne pourra 

durer que jusqu’au jugement arrêtant le plan de redressement dans la mesure où 

l’article L.631-20199 du Code de commerce leur dénie la possibilité de se prévaloir 

des délais imposés aux créanciers dans le cadre du plan.  

Elles pourront, toutefois, solliciter des délais de paiement dans la limite de 

deux ans,200 et ce sera l’unique possibilité qui leur sera ouverte lorsqu’il s’agira 

d’une procédure de liquidation judiciaire201. 

                                                           
197Les délais de paiement accordés dans le cadre d’un plan  peuvent aller jusqu’à dix ans en matière 
commerciale et quinze ans en matière agricole. 
198C. Léguevagues, « La loi de sauvegarde et les cautions : au bonheur des cautions ? » Revue des 

Procédures collectives, p. 296 ; E. Lacassagne, « les cautions à l’épreuve de la loi de sauvegarde : cautionnera 
bien qui préviendra le premier… »,    LPA 17 février 2006, n°35 ; N. Rontchevsky, « Les sûretés personnelles à 
l’épreuve de la loi de sauvegarde des entreprises », Banque et Droit, n°105, janvier-février 2006 
199Par dérogation aux dispositions de l’article L. 626-11, les coobligés et les personnes ayant consenti une 
sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ne peuvent se prévaloir des dispositions du 
plan. 
200 Article 1343-5 du C. civ. (anc. Article 1244-1),  
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Cette distorsion entre le traitement des cautions selon la procédure ouverte 

vise à inciter les dirigeants, garants des dettes sociales, à se placer au plus tôt sous 

la protection de la Justice. C’est pourquoi, elle a été étendue, par l’ordonnance de 

2008,202 à toutes les sûretés personnelles et sûretés réelles consenties pour 

garantir la dette d’un tiers.  

 Malgré la critique formulée à son propos en ce qu’elle entraîne une confusion 

entre garanties indépendantes et cautionnement203, la Cour de cassation n’a pas 

transmis au Conseil constitutionnel la QPC qui la visait au motif qu’elle 

constituait une « prime à l’anticipation » pour les débiteurs diligents dans le 

traitement de leurs difficultés204. 

 

 

B- L’inopposabilité des créances non déclarées à l’égard de 

la caution, personne physique :  

 

 

A compter de la publication du jugement d’ouverture d’une procédure 

collective, l’article L. 622-24 du Code de commerce impose à tous les créanciers, 

désireux de participer aux répartitions, la déclaration de leurs créances auprès du 

mandataire judiciaire dans les deux mois du jugement d’ouverture205. 

Selon une éminente doctrine, la déclaration de créance est « l’acte 

procédural par lequel un créancier antérieur (…) ou postérieur non éligible au 

traitement préférentiel manifeste son intention d’obtenir, dans le cadre de la 

procédure collective, paiement de ce qui lui est dû par le débiteur »206.   

                                                                                                                                                                   
201Article l. 641-3 du C. cce 
202 Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté 

203 P. Crocq, « Le projet de loi sur la sauvegarde des entreprises et le concept de droit des sûretés », Droit et 
Patrimoine, janv. 2005 ; Ch. Léguevaques, « La loi de sauvegarde et les cautions : Au bonheur des 
cautions ? », R.D. Banc. et fin. 2006, janv.-Février., p. 72 ; E. Lacassagne, « Les cautions à l’épreuve de la Loi 
de sauvegarde : cautionnera bien qui préviendra le premier », LPA, n° spécial 2006 ; O. Salvat,  « la situation 
des garants »Rev. Proc. Coll., 2006,p. 147, n°2 

204 Cass. com., QPC, 12 avril 2012, n°12-4003 

205Article R. 622-24 du C. cce  
La brièveté de ce délai constitue un moyen rapide de fixer le passif antérieur  
206P M Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action, n°661-11, p. 1907 et s 2015-
2016  
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 La déclaration des créances revêt un caractère obligatoire pour la quasi-

totalité des créanciers.207 Elle a pour but de faire constater judiciairement leurs 

droits de créance dont la seule existence est, du fait de la procédure collective, 

inefficace pour en réclamer le payement. C’est en cela qu’elle est qualifiée, depuis 

plusieurs décennies maintenant, par la Cour de cassation comme une demande en 

justice208.   

 La déclaration des créances peut être faite par le créancier, lui-même, ou par 

tout préposé ou mandataire de son choix209. A la faveur de la réforme de 2014210, 

elle peut être faite par le débiteur, pour le compte du créancier ; l’article L. 622-24 

du Code de commerce disposant en son alinéa 2 que « (…) le créancier peut 

ratifier la déclaration faite en son nom jusqu'à ce que le juge statue sur 

l'admission de la créance (...) ». 

Selon l’article L. 622-25-1 du Code de commerce,  « elle interrompt la 

prescription jusqu'à la clôture de la procédure ; elle dispense de toute mise en 

demeure et vaut acte de poursuites » tant à l’égard du débiteur principal211 que de 

la caution.212 

 La déclaration des créances cantonne le créancier à un rôle passif dans la 

procédure collective ; elle renverse les rapports de force entre créancier et 

débiteur ; le premier perdant tout pouvoir de contrainte à l’égard du second213. 

C’est l’un des principes du droit des procédures collectives qui a suscité le plus de 

contentieux en raison des effets attachés au défaut de déclaration. 

                                                           
207A l’exception des salariés et des créanciers dit alimentaires, tous les créanciers antérieurs sont concernés, 
qu’ils soient privilégiés ou chirographaires, et depuis la loi du 26 juillet 2005, les créanciers postérieurs non 
privilégiés. Pour l’obligation de déclarer concernant les créanciers munis de sûretés spéciales sous l’empire de 
la loi du 13 juillet 1967 : com. 24 janvier 1973, D., 1973.169, note F. Derrida, cass. A.P, 13 février 1976, n°74-
14127, D. 1976.237, note Derrida.  
208Cass. com. 4 février 2011, n°09-14619 
A. Ghozy, « Nature juridique de la production des créances dans la procédure collective », RTD Com 1978 
B. Soinne, « la double nature de la déclaration de créance » Banque 1993.94  
M.C Pinot, « Déclaration des créances et représentation d’une société en justice », RJDA, 1/94, p.12 
209 Le mandataire, s’il n’est pas avocat, doit justifier d’un mandat ad litem. 

210 Ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des 
entreprises et des procédures collectives 

211Article 2241 du Code civil 
Cass. com. 28 juin 1994, , RJDA 1/95, n°67 
212Cass. com. 26 septembre 2006, RJDA 5/07, n°529, p.503 
213 D. Mazeaud,  « Loyauté, solidarité, fraternité (…) », op cit., p.623 ; M-A. Rakotovahiny, « Regards 
critiques sur l’institutionnalisation du droit de ne pas payer ses dettes (…) », op. cit. p.501 
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 Sous l’empire de la loi du 25 janvier 1985, s’agissant du débiteur principal, 

l’article L.621-46214 disposait que les créances qui n’ont pas été déclarées et, qui 

n’ont pas donné lieu à relevé de forclusion, sont éteintes. 

 Dès lors, s’est posée la question de savoir si la caution pouvait se prévaloir 

de cette extinction.   

Par trois arrêts du 17 juillet 1990215 et par un arrêt du 23 octobre 1990216, la 

Cour de cassation, dans la lignée d’une jurisprudence ancienne217, assimilait 

l’extinction de la créance due au défaut de déclaration en une exception inhérente 

à la dette, laquelle, en vertu de l’ancien article 2036 du Code civil, profitait à la 

caution. Par conséquent, le créancier ne pouvait se retourner vers la caution pour 

recouvrer sa créance. 

L’entrée en vigueur de la loi de sauvegarde modifie, à première vue, cette 

solution. 

 En effet, aux termes de l’article L. 622-26 du Code de commerce, les 

créances non déclarées dans les délais ne sont plus éteintes, mais deviennent 

inopposables218 à la procédure collective. 

 Cette inopposabilité risque pourtant de prendre, concernant la procédure 

de sauvegarde, des allures d’extinction étant donné que l’article L.622-26 du Code 

de commerce énonce, dans l’hypothèse d’un plan de sauvegarde, que les créances, 

non déclarées régulièrement dans les délais, sont inopposables aux cautions, 

personnes physiques, pendant l’exécution du plan à l’instar de ce qui est prévu 

pour le débiteur principal219. Dès lors, le créancier défaillant risque de voir sa 

créance éteinte du fait de la prescription. 

En revanche, le bénéfice de cette inopposabilité est retiré à la caution lorsque 

la procédure mise en place est un redressement ou une liquidation judiciaire.  

                                                           
214 Article 53 Loi du 25 janvier 1985 

215N°89-13439,n° 89-13138, n°88-15630 
216N°88-19257 
217Cass. com. 19 juin 1984, D.S. 1985, J.P., p. 140, note A. Honorat 
218P.M. Le Corre, « Les créanciers antérieurs dans le projet de sauvegarde des entreprises », LPA 10 juin 
2004, n°116, p.25 s  
Il s’est agit, par cette évolution, de mettre en conformité le droit français avec le règlement communautaire 
n°1346/2000 du 29 mai 2000 dont l’article 5 dispose que « l’ouverture d’une procédure collective n’affecte 
pas le droit réel d’un créancier ou d’un tiers sur les biens corporels ou incorporels, meubles ou 
immeubles…qui se trouvent au moment de l’ouverture de la procédure sur le territoire d’un autre Etat 
membre » 
219 Bénéficiant de l’inopposabilité même après l’exécution du plan lorsque les engagements énoncés dans le 
plan ou décidés par le tribunal ont été tenus 
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En effet, en cas de redressement judiciaire, selon le dernier alinéa de l’article 

L631-14 du Code de commerce, le créancier pourra poursuivre les cautions, 

personnes physiques, dès l’arrêté du plan et en cas de liquidation judiciaire, dès 

l’ouverture de cette procédure. Elles pourront, toutefois, dans l’une et l’autre 

procédure, solliciter des délais de paiement prescrits par l’article 1343-5 du Code 

civil220.   

 

Ici encore, on note l’octroi d’une prime à l’anticipation pour le dirigeant, 

caution des engagements sociaux, diligent dans le traitement des difficultés 

économiques.   

 

 

Paragraphe 2/ La possibilité pour la caution, personne 

physique, de minorer le montant de sa dette : 

 

 

 Le choix d’une procédure d’anticipation des difficultés permet à la caution, 

dans certaines conditions, la minoration du montant de sa dette.  

Deux règles du droit des entreprises en difficulté ayant pour but de 

circonscrire le passif antérieur lui donne cette faculté. Il s’agit, d’une part, du 

maintien du terme des créances non échues au jour du jugement d’ouverture (A), 

d’autre part, de l’arrêt du cours des intérêts de prêt de moins d’un an (B). 

 

 

A- Le maintien du terme à l’égard de la caution, personne 

physique : 

 

 

                                                           
220 Article 1343-5 du C. civ (Ancien article 1244-1 du Code civil) 
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 Lorsqu’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire est 

ouverte, l’article L. 622-29 du Code de commerce221 énonce que « le jugement 

d’ouverture ne rend pas exigible les créances non échues au jour du jugement 

d’ouverture (…)».  

 Il s’agit d’une règle d’ordre public à laquelle on ne peut déroger par l’effet 

d’une clause contractuelle222 puisque le même article dispose que « (…) toute 

clause contraire est réputée non écrite ».  

 La mesure s’impose à tous les créanciers qu’ils soient chirographaires ou 

privilégiés et a pour objectif principal d’éviter « une augmentation artificielle du 

passif ».223  

 Cependant, par une interprétation a contrario de l’article  L. 622-29 du 

Code de commerce, la déchéance du terme pourrait intervenir par l’effet d’une 

convention la prévoyant par suite du non paiement d’une ou plusieurs échéances 

après jugement d’ouverture224.  

La jurisprudence de la Cour de cassation, en prenant appui sur le caractère 

accessoire du cautionnement, qui interdit un traitement plus draconien de la 

caution,225 lui a fait profiter de ce maintien du terme226 sous l’empire de la loi du 

25 janvier 1985227.  

 L’intérêt de la caution est donc ici évident en faveur du choix d’une 

procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire contrairement à la 

liquidation judiciaire, qui emporte, sauf hypothèse d’un plan de cession, 

déchéance immédiate du terme selon l’article L. 643-1 du Code de commerce. En 

effet, par un arrêt du 13 avril 1999 n°97-11383, la Cour de cassation a jugé que 

l’adoption d’un plan de cession ne libère pas la caution solidaire d’un prêt ayant 

servi au financement du matériel nanti au motif que le contrat de prêt des fonds 

intégralement remis à l’emprunteur, avant l’ouverture de (la) procédure 

collective, n’était pas un contrat en cours, et ne pouvait donc pas être cédé au titre 

                                                           
221 Applicable sur renvoi de l’article L.631-14 au redressement judiciaire 

222 Com. 14 juin 1994, n°92-13101, Rev. Proc. Coll., 1995, 322, n°1, p.322, obs. E. Kerckhove ; Cass.com., 24 
janv. 1995, n°92-21436, JCP 1995. I. 3851, n°6, obs. Simler et Delebecque, Defrénois1995, 36040, p.417, 
n°34, obs., L. Aynès ; Com., 20 juin 1995, n°93-13523, JCP E 1996, II, 807 ; note Piedelièvre ; JCP E 1995, 
457, n°18, obs. Cabrillac et Petel 
223C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 10e éd., p.482, n°758, LGDJ  
224 Cass. com. 12 juin 2001, n°98-11947, RJDA, 2002/1, n°69, p.51 

225Article 2290 du C. civ.  
226Cass. com. 2 mars 1993, n°90-19551 ; Cass. com., 3 janvier 1995, n°92-16636, Rev. 
Proc. Coll. 1995, p. 324, obs. E Kerckhove ; Com. 26 janvier 2010, n°09-10244 
227N°85-98 
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de l’article 86 de la loi du 25 janvier 1985. Par conséquent, si le cessionnaire reste 

tenu de régler les échéances postérieures au plan de cession englobant le matériel 

nanti ; il en est de même de la caution solidaire des engagements de l’emprunteur 

qui reste tenue de l’entièreté du prêt, déduction faite, des montants réglés par le 

cessionnaire.  

 Il n’en sera différemment que s’il est relevé une volonté de nover émanant du 

créancier et du cessionnaire ou si le créancier renonce à se prévaloir de 

l’opposabilité du plan à la caution solidaire. 

 Dans l’hypothèse particulière d’un compte courant faisant l’objet d’une 

continuation après jugement d’ouverture,228 il conviendra d’arrêter un solde 

provisoire qui servira, d’une part, à déclaration, d’autre part, à déterminer le 

montant au titre duquel la banque pourra bénéficier d’un paiement privilégié229.  

 Toutefois, aucune poursuite de la caution ne pourra avoir lieu au titre de ce 

solde provisoire ; en tout état de cause, aucun paiement ne pourra être réclamé à 

la caution lorsque la déchéance du terme ne sera pas encourue par le débiteur 

principal.230  

Le montant pouvant être réclamé à la caution par le créancier sera celui 

existant au jour de la clôture du compte intervenant lors d’une conversion en 

liquidation judiciaire ou le jour de l’arrêté d’un plan de cession. 

 

 

B- L’arrêt du cours des intérêts à l’égard de la caution, 

personne physique :  

 

 

 L’ouverture d’une procédure de sauvegarde entraîne, selon les dispositions de 

l’article L.622-28 du Code commerce,231 la suspension des intérêts légaux et 

                                                           
228Article L. 622-13 du C. cce 

229D. Boccara, « le compte courant cautionné, sa continuation et la procédure collective », LPA, 18 juillet 
1997, n°86,  p.8  

Article L.622-17 du C. cce  

230 Com. 19 décembre 2000, n°98-10091, Act. Proc. Coll., 2001/4, n°49 

231Applicable au redressement judiciaire selon l’article (L.631-14 du c. cce ) et à la liquidation judiciaire 
(L.641-3 du code de commerce) : Cass. com. 7 février 1989, D. 1989, somm. p. 214, obs . A. Honorat. 
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conventionnels ainsi que tous les intérêts232 de retard et majoration se rapportant 

aux prêts de moins d’un an233.   

 L’effet extinctif de la mesure est définitif et profite à la caution, mais 

uniquement dans le cadre d’une procédure de sauvegarde afin de favoriser le 

recours à cette procédure.  

 Sous l’empire de la loi du 25 janvier 1985, la jurisprudence de la Cour de 

cassation accordait déjà, sur le fondement de l’article 2013 du Code civil234, le 

bénéfice de l’arrêt du cours des intérêts à la caution.  

Cette jurisprudence, qui constituait une double aggravation du sort des 

créanciers, a fait l’objet de nombreuses critiques. Elle a été analysée, par certains 

auteurs, comme étant contraire à la raison d’être du cautionnement, laquelle est 

de prémunir, avant tout, le créancier contre le non paiement de sa créance235.  

C’est probablement pour cette raison que la réforme du 10 juin 1994 a dénié, 

en insérant un nouvel alinéa à l’ancien article L. 621-48 du Code de commerce, le 

bénéfice de l’arrêt du cours des intérêts à la caution. Cette solution est donc 

dorénavant abrogée. 

  Par une erreur de rédaction, le bénéfice de l’arrêt du cours des intérêts 

était accordé à la caution dans la procédure de sauvegarde ou de liquidation 

judiciaire alors que son application lui était refusée en cas d’ouverture d’une 

procédure de redressement judiciaire. En effet, le II de l’article L.631-14 issu de la 

loi du 26 juillet 2005 énonçait que « les personnes physiques coobligées ou ayant 

consenti un cautionnement ou une garantie autonome ne peuvent se prévaloir des 

dispositions prévues au premier alinéa de l'article L. 622-28 », c'est-à-dire l’arrêt 

du cours des intérêts. Pour sa part, de manière incohérente, l’article L.641-3 du 

Code de commerce lui accordait le bénéfice de la mesure puisqu’il édictait que le 

jugement de liquidation judiciaire avait les mêmes effets (…) que l’article L.622-

28 du même Code. Cette solution, qui ne pouvait être qu’une erreur de plume, a 

été revue par l’ordonnance du 18 décembre 2008. Dorénavant l’arrêt du cours des 

intérêts est cantonné, en ce qui concerne la caution, à la procédure de  

sauvegarde. 

                                                           
232Le texte ne devrait pas s’appliquer à la clause pénale : article 1231-5 du code civil  
233La mesure concerne toutes les créances se rapportant à des prêts que ceux-ci aient été consentis à titre 
chirographaires ou privilégiés. La loi du 25 janvier 1985 ayant abandonné la distinction que la loi du 13 juillet 
1967 opérait entre créanciers chirographaires et privilégiés.  
234Actuellement 2290 du C. civ.; Com. 13 novembre 1990, n°88-17734   D. 1991, somm. p.112, obs Derrida ; 
Rev. Proc. Coll. 1991, p.354, obs. B. Dureuil ; Rev. Proc. Coll. 1991, p.111, obs. P.  Delebecque  
235P. Simler et P. Delebecque, JCP ed E., n°23, 9 juin 1994, 365 
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Conclusion du chapitre : 

 

 

Sous l’effet des différentes crises économiques, le droit de la faillite s’est 

effacé au profit du droit des entreprises en difficulté. Cette mutation 

terminologique s’est accompagnée d’un véritable changement de philosophie. Il 

est apparu au législateur que l’orientation liquidative de la législation entraînait 

également une disparition des emplois pour un règlement insuffisant des 

créanciers. Or, dans notre économie moderne avec un coût de la vie élevé, la 

sauvegarde des entreprises pourvoyeuses d’emploi est une nécessité. Elles sont, 

non seulement source de revenus pour l’Etat à travers divers impôts mis à leur 

charge, mais apporte les revenus indispensables aux travailleurs ainsi qu’au chef 

d’entreprise lui-même. 

 Le maintien des entreprises devient l’un des facteurs de préservation de la 

paix sociale.  

 Le changement de philosophie a donné lieu, à son tour, à une évolution de 

méthodologie ; l’accent a été mis sur la prévention, voire l’anticipation des 

difficultés.  

 La prise en compte de la qualité de caution du chef d’entreprise dans la 

gestion des difficultés économiques du débiteur principal participe de ce 

changement de méthodologie.  

 Se servant de la crainte de la caution d’être actionnée dès le dépôt de bilan, 

le législateur lui fait bénéficier des différentes mesures de protection dont 

bénéficie le débiteur en difficulté ; l’objectif étant que la caution puisse provoquer 

un traitement plus rapide des dificultés du débiteur principal : le cautionnement 

devient donc un mode de gestion des difficultés du débiteur principal. 
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CHAPITRE 2 

LA CONSECRATION D’UN REGIME DEROGATOIRE DU 

CAUTIONNEMENT PAR LE DROIT DES ENTREPRISES EN 

DIFFICULTÉ 
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Au fil des réformes, le droit des entreprises en difficulté a bâti un ensemble 

de règles qui soumet le créancier bénéficiant d’un cautionnement à un régime 

dérogatoire236 au droit commun du cautionnement. Cette situation est, a priori, 

contraire aux intérêts du créancier dans la mesure où elle semble contraire à la 

finalité première du cautionnement, à savoir garantir le créancier contre 

l’insolvabilité du débiteur principal237. 

Le Code civil, même, semble en harmonie avec cette solution puisqu’en son 

article 2287, il énonce que : « les dispositions du présent livre ne font pas obstacle 

à l'application des règles prévues en cas d'ouverture d'une procédure de 

sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire (…) ». 

 

 

 Il y a donc, en la matière, une suprématie du droit des entreprises en difficulté ( 

Section II ) qui rend insatisfaisant le recours traditionnel au caractère accessoire 

du cautionnement comme fondement des solutions jurisprudentielles rendues à 

propos du traitement de la caution  lors d’une procédure collective (Section I). 

 

 

Section I / Les limites du recours à la règle de l’accessoire 

comme justification traditionnelle du régime du 

cautionnement conçu par le droit des entreprises en 

difficulté :  

 

 

Le caractère accessoire constitue le trait le plus marquant du cautionnement. 

Selon un auteur, il fait l’objet d’une « certaine polysémie, peut-être même une 

surdétermination sémantique qui brouillent quelque peu l’accès à l’unité de la 

                                                           
236 D. Houtcieff, « Le droit des sûretés hors le code civil », LPA, 22 juin 2005, n°23 

237 V. p. 20 
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notion »238. Selon une doctrine unanime, il est « érigé en élément identitaire du 

cautionnement »,239 à l’égard duquel il joue un rôle de catégorisation, de 

distinction par rapport à d’autres types de sûretés.240 

 Le caractère accessoire peut être défini comme étant « la qualité de 

l’engagement de la caution, qui fait dépendre ce dernier, à chaque instant de son 

existence, de l’existence et de l’étendue de la dette dont il garantit la 

satisfaction ».241 

 

 Il convient, à titre liminaire, de distinguer le caractère accessoire du caractère 

subsidiaire242 ainsi que du caractère adjoint243 de l’obligation de la caution.   

 

 Si toute sûreté est, par essence accessoire, ce caractère prend un relief plus 

prononcé en ce qui concerne le cautionnement244 dans la mesure où il a pour 

conséquence essentielle de placer l’engagement de la caution sous une 

dépendance prononcée de l’obligation principale. Le caractère accessoire du 

cautionnement, dont la présentation n’a pas varié depuis son identification par 

Pothier245, détermine l’étendue et même l’existence du cautionnement 

(paragraphe 1) ; il a souvent été présenté comme fondement des solutions 

édictées lors du traitement des difficultés économiques du débiteur principal ; 

                                                           
238 D. Grimaud,  Le caractère accessoire du cautionnement, LDGJ, 2001, p. 14 

239 A-S. Barthèz, D. Houtcieff,  Les sûretés personnelles, LGDJ, 2010, p. 45  

240 Son aspect distinctif doit tout de même être relativisé s’agissant de notre matière dans la mesure où, 
dans l’optique d’éviter les stratégies de contournement des créanciers, le législateur  a élargi à l’ensemble des 
sûretés personnelles la plus part des solutions édictées à propos du cautionnement. 

241 D. Grimaud, op cit, n°3, p.15 

242 Le caractère subsidiaire implique, plutôt, une hiérarchie entre les poursuites. 

243 Pour sa part, le caractère adjoint règle la question de la contribution définitive de la dette. 

244 On le qualifie alors de « renforcé » : M. Bourassin, V. Brémond, Marie Jobard –Bachelier,  Droit des 
sûretés , Sirey, 3ème éd. p. 73  et suiv ; A-S. Barthez et D. Houtcieff, op cit, p. 46 et suiv. 

245 A qui l’on attribue de manière unanime la paternité de la théorie de l’accessoire dont le code civil s’est 
inspiré, en 1804, pour définir le régime du cautionnement. 

Les origines romaines du caractère accessoire du cautionnement sont incertaines, du moins au sens où on 
l’entend aujourd’hui. Il ne peut, en effet, être affirmé que dès cette époque, le cautionnement ait revêtu ce 
trait de caractère comme élément distinctif. La  prudence impose plutôt « une position médiane » en faveur 
d’une sûreté « ni purement accessoire ni purement autonome » s’agissant de l’époque classique. Ce n’est qu’à 
l’époque des compilations justiniennes que l’on peut souligner l’apparition d’une véritable « accessoriété ». 

Cette progressive émergence d’un cautionnement pourvu d’un caractère accessoire se vérifie également dans 
l’ancien droit français : inexistant à l’époque Gallo-Franque, le caractère accessoire apparaît lors de la 
deuxième renaissance du droit romain en France soit au xvème et XVIème siècle.  

V. pour de plus amples développements D. Grimaud, op cit, p. 35 et suivant  
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pourtant, à y regarder de plus près, cette explication  ne revêt pas une cohérence 

de tous les instants (paragraphe 2).   

 

 

Paragraphe 1 / La portée de la règle de l’accessoire : 

détermination de l’engagement de la caution : 

 

 

 Le cautionnement est un contrat selon lequel, la caution consent à pallier la 

défaillance du débiteur principal en s’acquittant auprès du créancier de la dette de 

ce dernier. Il s’agit d’une garantie pour le créancier qui bénéficie alors d’un droit 

de créance supplémentaire246.  

 

L’engagement souscrit par la caution ne peut cependant être mis en œuvre 

que si le créancier peut se prévaloir, le moment venu, d’une obligation principale 

valable, (A) laquelle permet de définir  le quantum de la dette dont la caution 

devra s’acquitter à l’égard du créancier (B).  

 

 

A- L’existence d’une obligation principale valable : 

 

 

Si comme tout contrat, le cautionnement doit satisfaire, au préalable, aux 

conditions prescrites par l’article 1128 du Code civil247, son efficacité se mesure 

surtout en considération de l’obligation principale.  

                                                           
246 Toutefois,  le créancier ne disposera que d’un droit de gage général sur le patrimoine de la caution, la 
sûreté,     ne conférant pas, en soi un quelconque  

Article 2288 C. civ. 

247 Ancien article 1108 du C. civ.  

Actuel Article 1128 du C. civ.  

« Sont nécessaires à la validité d'un contrat :  

1° Le consentement des parties ;  



 73 

 En effet, l’article 2289 du Code civil248  énonce comme condition sine qua non 

de validité du cautionnement l’existence d’une obligation principale valable, 

obligation sur laquelle il se greffe, et dont il garantit la bonne exécution à 

l’échéance. Le cautionnement représente donc, avant tout, une garantie 

d’exécution249 pour le créancier, et c’est de cette fonction de garantie que découle 

son caractère accessoire250 : l’opération triangulaire existant entre la caution, le 

débiteur principal et le créancier fait ainsi apparaître au profit du créancier deux 

liens d’obligations autonomes, donc deux pouvoirs de contrainte au service du 

paiement de la même dette.251 

 Ce trait de caractère définit le régime du cautionnement ; il a pour conséquence 

principale de soumettre, pendant toute sa vie, l’engagement de la caution aux 

évolutions de la dette principale.  

 Les différentes modalités de l’engagement principal sont donc, de fait, 

transmises à l’engagement accessoire252. 

 Ainsi, en vertu de son caractère accessoire, l’obligation de la caution ne saurait 

être exigible alors que l’engagement du débiteur principal est frappé d’une 

condition suspensive ; tout comme le créancier ne peut poursuivre la caution 

avant l’exigibilité de la dette principale.253 

 La prégnance du caractère accessoire du cautionnement est telle que 

l’engagement de la caution devient caduc même après une condamnation 

définitive de la caution, si, postérieurement à cette condamnation, l’obligation 

principale venait à disparaître.254 

                                                                                                                                                                   
2° Leur capacité de contracter ;  

3° Un contenu licite et certain ».  

248 Article 2289 du Code civil : « Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable (…) » 

249 Par opposition à d’autres types de sûretés à but indemnitaire ou de paiement 

250 Plusieurs justifications allant d’une dérogation au principe de l’effet relatif des conventions à la notion 
de groupe de contrats en passant par la nature triangulaire du cautionnement ou la structure de son 
obligation ont été invoquées pour justifier le caractère accessoire du cautionnement. 

251 L. Aynès et P. Crocq, Les sûretés, La publicité foncière, Defrénois, 9ème ed, p. 41 et s.  

252 Accessorium sequitur principale 

253 A noter que le caractère accessoire se révèle ici être à sens unique car une déchéance du terme entraînant 
une exigibilité anticipée de la dette sera inopposable, par principe, à la caution   

254 Cass. Com. 5 décembre 1995, n° 94-14793, Bull. civ IV, n°277, p.257 

Il en va de même en cas d’annulation de l’obligation principale pour cause de nullité absolue ; le 
cautionnement est, de fait, éteint, l’engagement de la caution manquant alors d’objet. En cette occurrence, la 
Cour de cassation juge, depuis 1982 (Cass. com. 17 novembre 1982, n° 81-10757, Bull. civ. IV, n°357, JCP G 
84.II.20216, note Ch. Mouly et Ph. Delebecque), que la disparition du cautionnement, s’agissant d’un contrat 
de prêt cautionné,  ne fait pas disparaître toute obligation à l’égard de la caution. Celle-ci, à moins d’une 
stipulation contraire, reste débitrice des éventuelles obligations de restitutions apparues lors de l’annulation. 
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 Toutefois, Il n’est pas nécessaire, lors de la conclusion du contrat de 

cautionnement, que l’obligation principale produise ses effets ; ce dernier pouvant 

être souscrit pour garantir une obligation future. Il importe, cependant, que lors 

de la mise en œuvre du cautionnement, en cas de défaillance du débiteur 

principal, l’obligation principale  soit pleinement valable.  

 Le caractère accessoire ne permet pas uniquement d’apprécier la validité du 

cautionnement, il joue également un rôle majeur dans la détermination du 

quantum de la dette qui sera éventuellement réglée par la caution en cas de 

défaillance du débiteur principal. 

 

 

B- La détermination du quantum de l’obligation de la 

caution :  

 

 

Le caractère accessoire du cautionnement impose l’engagement principal 

comme un maximum pour la caution255. Garantie d’exécution, la caution ne peut 

s’engager à payer plus que ce que doit le débiteur principal selon les dispositions 

de l’article 2290 du Code civil qui interdisent de souscrire un cautionnement dans 

des conditions plus rigoureuses que celles de l’engagement principal. La caution 

ne peut donc s’engager pour un montant en capital et intérêts supérieur à celui du 

débiteur principal. 

 Un engagement de caution qui excéderait l’obligation du débiteur principal ne 

serait pas nul selon l’article 2290 du Code civil précité, mais réductible à la 

mesure de l’engagement principal.256  

                                                                                                                                                                   
Tout autre chose est la nullité relative frappant l’engagement principal, curieusement, en contradiction 
apparente avec la théorie de l’accessoire ; selon la Haute Cour, il s’agit là (cass. com. 8 juin 2007, n° 03-
15602) d’une exception purement personnelle au débiteur que la caution ne peut invoquer. La portée de cet 
arrêt qui élargit les hypothèses d’exception personnelle au débiteur, est, à notre sens, à relativiser. En effet, il 
ne semble pas que la Cour ait fermé toute possibilité à la caution de se prévaloir de la nullité relative de 
l’obligation principale.  L’impossibilité semble porter sur l’initiative de la caution  de provoquer la nullité de 
l’engagement principal et de s’en prévaloir ensuite. En, revanche, il semble possible qu’elle puisse se prévaloir 
d’une obligation annulée sur initiative du débiteur principal.    
    

   

255 M.Bourrasin, V. Brémond, M-N Jobard-Bachelier, op cit, p.106 
256 On pourrait aussi imaginer une disqualification d’un tel engagement qui prendrait la forme d’une 
garantie indemnitaire 



 75 

 Toutefois, si le montant de la dette de la caution ne peut être supérieur à celui 

de la dette principale, un engagement moindre257 peut être souscrit par cette 

dernière ; une telle possibilité étant expressément consacrée par le troisième 

alinéa l’article 2290 du Code civil. 

 Le caractère accessoire, tel que ci-dessus présenté, est très souvent invoqué 

pour justifier les différentes solutions posées par le droit des entreprises en 

difficulté en matière de cautionnement258.  

 A l’examen, un tel postulat n’emporte, pourtant, pas pleinement  la conviction. 

 

 

Paragraphe 2 / La confrontation du caractère accessoire au 

droit de la défaillance économique : 

 

 

 Le caractère accessoire, qui a pour conséquence de calquer l’obligation de la 

caution sur celle du débiteur principal, commande, selon les dispositions de 

l’article 2313 du Code civil,259 l’opposabilité par la caution au créancier de toutes 

les exceptions inhérentes à la dette à l’exception de celles qui sont personnelles au 

débiteur principal260. Il s’agit, en général, d’un moyen de défense présenté par la 

caution à l’occasion de poursuites dont elle fait l’objet pour rendre caduc son 

engagement.  

  Ces deux types d’exceptions, hormis le cas de minorité, n’ayant jamais reçu 

de définition légale, la jurisprudence, et à sa suite différents auteurs, ont eu 

recours à l’article 2313 du Code civil pour justifier l’octroi ou le refus à la caution 

                                                           
257 Les formes de cette limitation du cautionnement peuvent être multiples : ainsi, la caution peut ne 
garantir qu’une fraction de la dette, être donc limité en capital ou ne porter que sur la couverture des intérêts. 
258 P-M. Le Corre, « Cautions, coobligés et garants dans les procédures collectives d’aujourd’hui et de 
demain », Revue des procédures collectives, n°3 septembre 2004, p. 181 et suiv. 
 J-L. Courtier, « Influence du droit des entreprise en difficulté sur celui du cautionnement », LPA, 24 mai 
1996, n°63, p.13 ; D. Legeais, « La règle de l’accessoire dans les sûretés dans les sûretés personnelles », Droit 
et patrimoine, n°92, avril 2001 ; P. Crocq, « Le droit des procédures collectives et le caractère accessoire du 
cautionnement », Mélanges Mallaurie, Defrénois, 2005 
259 Article 2313 du Code civil : « La caution peut opposer au créancier toutes les exceptions qui 
appartiennent au débiteur principal, et qui sont inhérentes à la dette. 
Mais elle ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur ». 
260 A titre d’exemple, le code civil évoque l’incapacité du débiteur principal  
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du bénéfice des différentes solutions que le droit des entreprises en difficulté 

édictait en faveur du débiteur principal. 

 

 Une telle justification se révèle pourtant insatisfaisante voire incohérente 

lorsque l’on analyse certaines solutions en considération de l’article 2313 du Code 

civil précité s’agissant à la fois du droit des entreprises en difficulté (A) et du droit 

du surendettement  (B). 

  

 

A- Les limites  du caractère accessoire comme justification 

des solutions édictées par le droit des entreprises en 

difficulté en matière de cautionnement : 

 

 

 L’analyse des différentes solutions édictées à l’égard de la caution par la 

législation des entreprises en difficulté ou par la Jurisprudence dans cette matière 

à l’aune du caractère accessoire débouche très souvent sur des résultats 

incohérents, voire contradictoires.  

 Ainsi, sous l’empire de la législation du 25 janvier 1985261, le créancier qui 

omettait la déclaration de sa créance dans les deux mois du jugement d’ouverture 

voyait, sauf obtention d’un relevé de forclusion, sa créance éteinte et la 

jurisprudence avait alors décidé que cette extinction, qui constituait une 

exception inhérente à la dette262, profitait à la caution, laquelle voyait donc son 

engagement éteint. En effet, cette solution était édictée par le caractère accessoire 

du cautionnement qui commande l’opposabilité des exceptions inhérentes à la 

dette par la caution. 

Dans la mesure où le créancier ne pouvait plus poursuivre le débiteur, la 

logique voulait que la caution ne puisse pas également être actionnée. 

                                                           
261 N°85-98 
262 Cass. com., 17 juillet 1990, n°89-13439, op cit 
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La loi du 26 juillet 2005263 a réduit à néant cet édifice jurisprudentiel car 

désormais, l’alinéa 2 de l’article L. 622-26 du Code de commerce264 dispose que 

« les créances non déclarées régulièrement dans ces délais sont inopposables au 

débiteur (…) » ; même si cette inopposabilité peut prendre des allures d’extinction 

en présence d’une sauvegarde265 ; il n’est pas contestable que la loi de sauvegarde 

opère un revirement législatif de la solution précitée du 17 juillet 1990 : ce qui 

était donc considéré comme une exception inhérente à la dette, sous l’empire de la 

loi du 25 janvier 1985, devient avec les dispositions actuelles une exception 

personnelle266 au débiteur ; du moins en cas de redressement ou de liquidation 

judiciaires car la caution ne saurait exciper de l’absence de déclaration de créance 

pour se soustraire à son engagement. 

Quant à l’arrêt du cours des intérêts267, il a pu prendre le qualificatif 

d’exception personnelle au débiteur ou inhérente à la dette selon les législations. 

Sous l’empire de la loi du 25 janvier 1985, il s’agissait d’une exception inhérente à 

la dette dont la caution bénéficiait268. La loi du 10 juin 1994 a mis fin à cette règle 

en modifiant l’alinéa premier de l’article 55 de la loi du 25 janvier 1985, lequel 

énonçait,  avant les modifications effectuées par la loi de sauvegarde, que : « le 

jugement d’ouverture du redressement judiciaire arrête le cours des intérêts 

légaux et conventionnels ainsi que tous les intérêts de retard et majorations, à 

moins qu’il ne s’agisse des intérêts résultant de contrats de prêts conclus pour une 

durée égale ou supérieure à un an ou de contrats assortis d’un paiement différé 

d’un an ou plus. 

Les cautions et coobligés ne peuvent se prévaloir des dispositions du présent 

alinéa »269.   

 Il s’agissait donc, avec cette législation, d’une exception personnelle au 

débiteur. 

                                                           
263 N° 2005-845 
264 Applicable sur ce point au redressement judiciaire (L. 631-14 du code de commerce) et à la liquidation 
judiciaire (L641-3 du code de commerce)  
265 V. p.65 à 68 

266 Cass. com., 12 juillet 2011, n°09-71113, JurisData n°2011-014300 
267 Concernant les prêts de moins d’un an arrêtés par l’ouverture de la procédure collective 

268 Cass. com. 13 nov. 1990, n°88-17734, D. 1991, somm. 112, obs Derrida, 387, 

JCP E 1991, II, 114, note Pétel, Rev . des proc. Coll. 1991, 111, obs. Delebecque,  

Cass. com. 1er décembre 2009, n° 07-20880 

269 Ancien article L. 621-48 du Code de commerce. Il convient de préciser que cette disposition n’était 
applicable qu’aux cautionnements souscrits à compter du 11 juin 1994 pour des procédures ouvertes après le 
1er octobre 1994 : article 38-2, L. 10 juin 1994 
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 La loi de sauvegarde, dans ses dispositions, adopte une appréciation 

modulable de la notion.  

S’agissant d’une exception inhérente à la dette en période de sauvegarde270, 

l’arrêt du cours des intérêts devient, avec le redressement ou la liquidation 

judiciaires271, une exception personnelle au débiteur.  

 

Il apparaît clairement que l’analyse des différentes solutions sus évoquées 

sous l’angle de la notion d’accessoire ne peut être pleinement satisfaisante, la 

notion devenant impossible à cerner. 

On ne peut donc que constater, à l’instar d’autres auteurs, qu’en cette 

matière, la règle de l’opposabilité des exceptions inhérentes à la dette ou 

personnelles au débiteur « s’avère difficile à appréhender conceptuellement »272.  

Une telle insaisissabilité s’explique par le fondement même de la règle de 

l’accessoire.  

En effet, traditionnellement, celle-ci est fondée sur l’objet de l’obligation du 

cautionnement, qui serait le même que celui de l’obligation principale. Or, des 

récents travaux ont établi que ce postulat n’était pas tout à fait exact273. En effet, 

lesdits travaux ont mis en lumière le particularisme de l’objet de l’obligation de la 

caution : le cautionnement dispose d’un objet propre qui consiste à se substituer 

au débiteur défaillant pour exécuter la prestation promise dans des conditions 

déterminées. Autrement dit, l’objet du cautionnement s’explique par sa fonction 

de garantie. 

 

Par ailleurs, une analyse rigoureuse de la notion d’exception personnelle274 

devrait aboutir à l’exclusion du bénéfice de toute mesure édictée à l’occasion de 

procédure collective à la caution. En effet, les mesures de traitement des 

                                                           
270 Article L. 622-28 du C. cce, op cit. 

271 Article L. 631-14 et L. 641-3 du C. cce 

272 M. Cottet , Essai critique sur la théorie de l’accessoire en droit privé, LGDJ 2013 ; A-S. Yansounou, op. 
cit., p. 26 

273 M. Cottet, op cit, p. 265 et suiv 

C. Juillet, Les accessoires de la créance, Defrénois, p. 143 et suiv. 

274 Qui peut se définir comme étant tout évènement qui puise sa source dans la personne du débiteur 
principal 
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difficultés, à y regarder de plus près, ne peuvent être analysées qu’en une 

exception  personnelle au débiteur principal. 

 Les conditions d’ouverture des différentes procédures275 ne sont elles pas 

uniquement localisées chez le débiteur principal ? 

 Partant de ce postulat, la caution ne devrait bénéficier d’aucune des mesures 

édictées en faveur du débiteur principal276. La procédure collective constitue, 

justement, l’évènement contre lequel le créancier a souhaité se prémunir en 

faisant souscrire un engagement de caution.  

Il apparaît donc que la notion d’exception est plutôt artificielle277, en tous les 

cas, insatisfaisante comme justification du traitement de la caution par le droit 

des entreprises en difficulté.  

Un tel constat s’impose lorsque l’on regarde du côté de la législation voisine 

du droit du surendettement des particuliers. 

 

 

B- L’insuffisance du caractère accessoire comme 

justification des solutions édictées par le droit du 

surendettement : 

 

 

 Le sentiment d’insatisfaction procuré par l’analyse des différentes solutions à 

l’aune du caractère accessoire dans le cadre du droit des entreprises en difficulté 

s’observe également du côté du domaine voisin du droit du surendettement des 

particuliers. 

 Ainsi, l’analyse d’une décision du 13 novembre 1996278 est, à ce titre, 

emblématique. Contrairement à la solution du droit des entreprises en difficulté, 

la Cour de cassation juge que : « (…), malgré leur caractère volontaire, les 

                                                           
275 Articles L. 620-1, article L.630-1 et article L. 640-1 du C. cce 

Cass. com., 26 juin 2007, op cit 06-20820        

276 A. S Yansounou, Régime général des obligations et droit des sûretés, ANRT, p.71, n° 192 

277 P. Ancel, « Droit au recouvrement de sa créance ou droit de ne pas payer ses dettes ?», op. cit. 

278 L. Aynès, « Cautionnement : une regrettable entorse au principe de l’accessoire »,  

LPA 31 janvier 1997. 
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mesures consenties par les créanciers dans le plan conventionnel de règlement, 

prévu par l'article L. 331-6 ancien du Code de la consommation, ne constituent 

pas, eu égard à la finalité d'un tel plan, une remise de dette au sens de l'article 

1287 du Code civil (…) ».    

 En conséquence, la remise de dette consentie dans ce contexte s’avère 

inopposable par la caution au créancier, ce qui lui fait supporter une dette éteinte 

à l’égard du débiteur principal.  

 On notera, au passage, que cette solution est en opposition avec celle édictée 

par la jurisprudence existante en matière de droit des entreprises en difficulté. 

Le défaut de déclaration de créance constitue une seconde différence entre 

les deux législations.  

 Alors qu’actuellement, la créance non déclarée279 n’est pas éteinte mais 

inopposable à la procédure collective, ce qui préserve le recours du créancier 

contre la caution ; il en va autrement dans le droit du surendettement des  

particuliers.  

 En effet, en cas d’ouverture d’une procédure de rétablissement personnel à 

l’encontre du débiteur principal, l’article L 742-10 du Code de la consommation 

issu de l’ordonnance de 2016280 énonce que les créances, non déclarées dans les 

délais légaux, sont éteintes.  

 L’analogie est, ici, permise avec la jurisprudence qui avait cours sous l’empire 

de la loi du 25 janvier 1985, laquelle permettait à la caution de se prévaloir, à 

l’encontre du créancier, de cette extinction au nom du caractère accessoire du 

cautionnement281.  

 

Les développements qui précèdent nous montrent l’incohérence d’une analyse 

des solutions énoncées par le droit des entreprises en difficulté en matière de 

cautionnement sous l’angle de la règle de l’accessoire qui devient, du coup, à 

géométrie variable. Des solutions contradictoires ont été énoncées au nom de ce 

même principe. 

                                                           
279 V. p. 67 

280 Ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative du code de la consommation 

281 Cass.com., 17 juillet 1990, op. cit. 
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 Une brève comparaison avec le domaine voisin du droit du surendettement des 

particuliers aboutit au même constat. 

 Des lors, il convient donc d’orienter la recherche vers d’autres justifications, 

qui permettent d’énoncer des solutions plus cohérentes ; la règle de l’accessoire, 

qui induit l’opposabilité des exceptions, s’avérant pour le moins artificielle. 

 

 

Section 2 / La finalité du droit des entreprises en difficulté 

expliquant le traitement de la caution : 

 

 

 Ainsi qu’il a déjà été signalé, le droit de la défaillance économique, naviguant 

entre des intérêts contradictoires, a, au cours de son évolution, subi une longue 

mais radicale transformation.  

 Essentiellement tourné à l’origine vers le payement des créanciers, 

aujourd’hui, il entend surtout préserver l’activité économique en sauvegardant les 

entreprises pourvoyeuses d’emplois. A cet effet, l’accent a été mis sur 

l’anticipation produisant de meilleurs résultats quant à la sauvegarde du 

débiteur.282 

 Cette orientation du droit des entreprises en difficulté a amené le législateur 

à étendre à la caution, personne physique, garantissant les dettes sociales les 

mesures protectrices accordées traditionnellement au débiteur dans les 

procédures d’anticipation.  

 

 Ce faisant, la caution, personne physique, est placée au cœur d’un système 

orienté vers la sauvegarde des entreprises en difficulté (Paragraphe 2) ; ce 

traitement de la caution s’explique donc essentiellement par la poursuite des 

objectifs du droit des entreprises en difficulté (Paragraphe 1). 

                                                           

282 www.Cnajmj.fr, Actes du Congrès national des administrateurs et mandataires judiciaires, 
La Colle sur Loup, juin 2017 : L’expérience prouve, en effet, un taux de réussite plus 
importante si les difficultés sont prises à temps. Sur l’année 2016, en moyenne, un peu plus de 
58% des sauvegardes ont aboutit à un plan de sauvegarde contre 33% des redressements 
judiciaires 

http://www.cnajmj.fr/
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Paragraphe 1 / L’objectif de préservation de l’activité 

économique affiché par le droit des entreprises en 

difficulté : 

 

 

 L’intérêt général, la préservation de la paix sociale, en tous les cas, 

l’impératif de justice distributive (B) commande la nécessité de favoriser le 

redressement du débiteur rencontrant des difficultés économique (A). 

 

 

A-  L’émergence d’un droit des entreprises en difficulté 

orienté vers le redressement du débiteur principal : 

 

 

 Cette volonté de favoriser le redressement du débiteur apparaît dès la loi du 

4 mars 1889 qui installe la législation française dans une démarche dualiste en 

instaurant la liquidation judiciaire, laquelle était alors destinée au « commerçant 

malheureux et de bonne foi » parallèlement à la faillite. Le critère d’application 

était donc le comportement du commerçant : s’il était jugé malhonnête, le 

tribunal mettait en place la faillite poursuivant un objectif de désintéressement 

des créanciers par la vente des biens du débiteur, lequel était immédiatement 

dessaisi. Dans le cas contraire, c’était la liquidation judiciaire pendant laquelle, le 

débiteur, assisté d’un syndic, pouvait obtenir un concordat simple lui permettant 

de sauver son affaire ou un concordat par abandon d’actif contre remise de dettes. 

Les différentes lois successives ont donc poursuivi cet objectif. Toutefois, 

dans les faits, le sort de l’entreprise demeurait plus ou moins lié à celui de son 

dirigeant. 
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  Dans ce contexte,  les lois du 1er mars 1984283 et du  25 janvier 1985 

marquent l’avènement d’un véritable droit économique des entreprises en 

difficulté284. Elles poursuivent le processus de distinction de l’homme et de 

l’entreprise commencé en 1967285 en ayant pour objectif premier le redressement 

du débiteur principal286 et instaurent un recul des sanctions avec l’instauration 

d’un « dessaisissement à la carte ». 

  Dans leur sillage, la loi du 26 juillet 2005 dite loi de sauvegarde287 est plus 

que jamais centrée sur le redressement de l’entreprise en difficulté. Cet objectif 

est affiché même en période de liquidation judiciaire avec l’intégration du plan de 

cession au cours de cette phase traditionnellement orientée vers la réalisation des 

actifs et le désintéressement des créanciers288. 

  Le droit de la faillite a opéré une véritable métamorphose qui s’explique 

aussi par des raisons liées à la préservation de la paix sociale à travers « le 

maintien des emplois ». 

 

 Les différentes solutions édictées par le droit des entreprises en difficulté en 

matière de cautionnement s’expliquent donc plus par sa fonction, sa finalité, qui 

permet au rythme des objectifs poursuivis,  d’étendre ou non à la caution les 

mesures de protection accordée au débiteur principal289. 

  

 

B- La préservation des emplois, principe majeur du droit des 

entreprises en difficulté : 

 

 

                                                           
283 N°84-148 concernant la prévention et au règlement amiable des difficultés d’entreprise 
284 N° 85-98 concernant le redressement judiciaire et à la liquidation judiciaire des entreprises 
285 R.Houin, « Permanence de l’entreprise à travers la faillite », op cit 
286 J. C. May, « La  triple finalité de la loi sur le redressement et la liquidation judiciaires », LPA, 25 
novembre 1987, n°141, p.18  
287 N°2005-845 
288 J-P. Sortais, « Les attraits de la liquidation - cession », LPA, 14 juin 2007, n°119 
289 C. Juillet, op cit. p. 295 et suiv ;  M. Cottet, op. cit. p. 296 et suiv. 
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  La préservation des emplois est progressivement devenue l’un des objectifs 

majeurs du droit des entreprises en difficulté. Selon une doctrine éminente, avec 

sa philosophie liquidative, « le législateur ne s’était pas aperçu (…)  qu’en 

éliminant le débiteur, il éliminait aussi l’entreprise, même dans les hypothèses où 

celle-ci était susceptible d’être redressée et était économiquement utile »290. Par 

conséquent, une telle philosophie entraînait nécessairement la destruction 

d’emplois objectivement pérennes. 

  Une évolution était alors indispensable sur cet aspect des choses. En effet, 

le maintien des emplois, « dans une société d’endettement », est l’une des 

conditions de préservation de la paix sociale. Et à ce titre, la création sous la 

dernière législature, d’un ministère du « redressement productif » est hautement 

symbolique. Ce dernier avait, ainsi, pour mission « (…) de participer à la défense 

et à la promotion de l’emploi dans le secteur industriel et les services ».291 

  L’utilisation de la caution au service de la prévention des difficultés se 

justifie donc aussi par la poursuite de l’objectif de maintien des emplois. 

  Les faveurs accordées à la caution lorsque le débiteur fait l’objet d’une 

procédure collective constituent l’une des manifestations  de la justice distributive 

dans notre système juridique, laquelle, selon les auteurs antiques,292 se décline de 

deux manières. 

  La justice distributive s’oppose, tout d’abord, à la justice corrective.  

 Alors que la seconde vise une égalité arithmétique entre sujets, le premier 

introduit « une proportionnalité dans la distribution des charges, des honneurs, 

entre les membres de la cité en fonction de leurs mérites », de leurs besoins, de 

leurs situations. 

  En partant de ce postulat, il n’y a donc rien d’inique à faire bénéficier la 

caution des mesures de protection initialement édictées en faveur du débiteur 

principal dès lors que, la caution n’est qu’un levier, un maillon,  incorporé à un 

système logique dont l’objectif principal n’est pas de la soustraire à son 

engagement, mais bien d’impulser un traitement rapide des difficultés permettant 

de sauver les structures viables, et par conséquent les emplois qui y sont 

                                                           
290 R. Houin, op cit 
291 www.redressement-productif.gouv.fr 
292J. Gaudemet, « Justice distributive », Encyclopoedia Universalis, www.universalis.fr 
M.Bourassin, L’efficacité des garanties personnelles, LGDJ, 2006, p. 60 et suiv. 

http://www.universalis.fr/
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rattachés. En somme, l’extension à la caution des mesures édictées en faveur du 

débiteur s’explique par des motifs d’intérêt général. 

  A ce niveau,  il est permis de penser que le traitement réservé à la caution 

par le droit des entreprises en difficulté n’est pas forcément contraire aux intérêts 

du créancier.  

  En effet, le cas échéant, en admettant que la caution déclenche la prise en 

charge à temps des difficultés, il n’est pas exclu que cela permette finalement, à 

terme, le maintien d’un partenaire économique293, situation profitable au 

créancier.  

 

 

Paragraphe 2 / L’intégration de la caution au dispositif de 

sauvegarde de l’entreprise en difficulté : 

 

 

 La loi de sauvegarde, plus que toute autre réforme du droit des entreprises 

en difficulté, a placé l’anticipation au cœur de son dispositif.  

 S’inscrivant dans la lignée de la réforme du 10 juin 1994294, elle accorde une 

place importante à la caution, personne physique, qu’elle voit comme « un levier 

d’anticipation ».  

 Partant de la crainte d’une telle caution concernant les poursuites du 

créancier après « le dépôt de bilan » ; elle lui étend les mesures protectrices 

accordées au débiteur principal. Pourtant, cette exploitation du cautionnement 

comme élément de gestion des difficultés du débiteur principal ne saurait à elle 

seule aboutir au résultat escompté, à savoir le redressement de l’entreprise en 

difficulté.  

 En effet, la caution ne constitue que l’un des maillons participant à  un 

système d’ensemble ayant pour but la sauvegarde du débiteur principal. 

                                                           
293 D. Mazeaud, liberté,  « Loyauté, solidarité,  fraternité », op. cit. ; C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos 
sur la transformation du droit des contrats », op. cit.  

294 Loi no 94-475 du 10 juin 1994 relative à la prévention et au traitement des difficultés des entreprises (1) 
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« L’instrumentalisation » du cautionnement vient ainsi compléter diverses 

mesures, qui ont pour objet la protection de l’entreprise en difficulté.   

 Il s’agit de préserver les actifs du débiteur principal (A) et d’éviter ensuite 

leur dispersion  (B). 

 Sans pour autant prétendre à l’exhaustivité, quelques mesures peuvent être, 

à ce titre, répertoriées dans le droit des entreprises en difficulté. 

 

  

A-  La préservation de l’actif du débiteur principal : 

 

 

 La sauvegarde de l’entreprise en difficulté passe, tout d’abord, par la 

poursuite de l’activité durant la période d’observation. 

 L’article L. 622-9 du Code de commerce dispose, dans ce sens, 

que : « l'activité de l'entreprise est poursuivie pendant la période d'observation, 

sous réserve des dispositions des articles L. 622-10 à L. 622-16 »295.  

 L’article L. 622-13 du Code de commerce, applicable également au 

redressement et à la liquidation judiciaires296, dispose que : «  nonobstant toute 

disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation 

ou résolution d'un contrat en cours ne peut résulter du seul fait de l'ouverture 

d'une procédure de sauvegarde (...) ». 

 Cet article énonce, au profit de l’entreprise en difficulté, une continuation de 

plein droit des contrats en cours au jour du jugement d’ouverture afin d’éviter 

toute rupture dans l’activité, qui constituerait un frein pour le redressement du 

débiteur.  

 Il s’agit d’une mesure dérogatoire au droit commun des contrats puisque le 

cocontractant est obligé, malgré les inexécutions antérieures, d’accomplir la 

                                                           
295 Il ne s’agit, toutefois, pas d’un « acharnement thérapeutique » l’article L.622-10 du même code  
envisageant « une cessation partielle » de l’activité à « tout moment de la période d’observation ». 
296 Article L. 631-14 du code de commerce pour le redressement judiciaire et article L.641-12 du code de 
commerce pour la liquidation judiciaire  
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prestation promise. Elle permet, depuis la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967297, de 

préserver l’actif de l’entreprise.   

 Il y a, à l’égard du cocontractant, une paralysie de l’exception d’inexécution 

telle que l’entend l’article 1219 du Code civil298. Selon une doctrine avertie, il y 

a, « purge des inexécutions antérieures»299. Les créances impayées au jour du 

jugement d’ouverture ne peuvent que faire l’objet d’une déclaration de créance au 

passif dans les termes de l’article L. 622-24 du Code de commerce300. 

 Hormis quelques exceptions tels les contrats de travail ou la fiducie301, le 

mécanisme concerne tous les contrats à condition qu’ils soient en cours à 

l’ouverture de la procédure. En ce qui concerne les contrats conclus intuitu 

personae, la jurisprudence les a, très tôt, inclus dans le périmètre de la 

disposition302. Le bail affecté à l’activité de l’entreprise, eu égard à son 

importance, fait même l’objet d’un régime spécifique, particulièrement favorable 

au débiteur.303  

 Un contrat en cours est un contrat qui n’a pas épuisé tous ses effets au jour 

du jugement d’ouverture. Sont donc exclus du dispositif, les contrats ayant fait 

l’objet d’un jugement définitif d’annulation ou de résolution304. Le régime des 

contrats en cours concerne, naturellement, les contrats à exécution successive 

comme le bail, mais son application n’est pas exclue en ce qui concerne les 

contrats à exécution instantanée dès l’instant où selon la formule consacrée « la 

prestation caractéristique et principale du contrat »305 n’a pas été fournie. 

 En cette occurrence, le contrat fait l’objet d’une continuation 

automatique306, même en l’absence de toute décision explicite dans ce sens.    

                                                           
297 Voir l’article 38 de cette loi 
298 Ancien article 1184 du C. civ.  

299 P. Pétel, Procédures collectives, Dalloz, 239, 4e éd., 2005 

300 Cette « purge des inexécutions » ne concerne que les obligations pécuniaires ; le cocontractant est fondé 
à solliciter la résiliation du contrat pour une cause autre que le défaut de paiement intervenue 
antérieurement à l’ouverture de la procédure  
301 Article L. 622-13- VI C. cce 

302 Cass. com., 8 décembre 1987,  JCP 1987, II,  20927, note Jeantin, D. 1988.52, n. Derrida  

303 Article L. 622-14 du C. cce 

F. Kendérian, Le sort du bail commercial dans les procédures collectives, LexisNexis 2015  

304 Cass. com., 12 juin 1990 , D. 1990, 450, note Derrida 

305 P. Pétel, procédures collectives, 8e éd., Dalloz, 2014, n°247 

306 Le cocontractant, qui désire être fixé sur le sort du contrat, peut mettre en demeure les organes de la 
procédure, par lettre recommandée avec avis de réception, de se prononcer sur l’avenir du contrat.  Selon 
l’article L. 622-13-III-1°, le contrat est résilié de plein droit, en l’absence de réponse dans le délai d’un mois, à 
moins que le  juge commissaire n’ait accordé un délai d’un mois supplémentaire pour ladite réponse 
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 La décision de poursuivre un contrat est, néanmoins, une prérogative de 

l’administrateur307 qui doit prendre cette décision, notamment, au vu des 

documents prévisionnels dont il dispose. Il convient de préciser qu’il est 

susceptible d’engager sa responsabilité si la décision s’avère inadaptée.   

 En l’absence d’administrateur, la décision revient au débiteur après avis 

conforme du mandataire judiciaire.   

 Depuis la réforme du 18 décembre 2008, l’objectif de sauvegarde du 

débiteur principal pourra provoquer la rupture du contrat.308 

 Le créancier, dont le contrat se trouve poursuivi, bénéficie d’un paiement 

privilégié309.  Jusqu’à la réforme du 12 mars 2014, l’alinéa 2  de l’article L. 622-13 

du Code de commerce imposait un paiement comptant lorsque la prestation du 

débiteur portait sur le paiement d’une somme d’argent, « sauf pour 

l’administrateur à obtenir l’acceptation, par le cocontractant du débiteur, des 

délais de paiement ». Cette mesure, en vigueur depuis la loi du 10 juin 1994310, a 

été jugée contraire à l’objectif de sauvetage, notamment dans la procédure de 

sauvegarde. En effet, assez paradoxalement, elle aboutissait à un meilleur 

traitement du créancier en période de difficulté que si le débiteur était in 

bonis311 ; le créancier obtenant un paiement plus rapide là où le contrat prévoyait 

initialement des délais. Désormais, cette exigence est réservée aux procédures de 

redressement et de liquidation judiciaires312 ; ce qui devrait renforcer 

l’attractivité de la procédure de sauvegarde.  

 Une extension de la disposition à la procédure de redressement ne serait 

pas, croyons-nous, illogique au regard de l’objectif de sauvetage surtout si le 

contrat prévoyait initialement des délais de paiement car le paiement comptant, 

ainsi qu’il a été remarqué, augmente quand même le besoin en fonds de 

roulement ; ce qui peut être préjudiciable s’agissant d’une personne  en situation 

de fragilité économique313. 

                                                           
307 L.627-2 du Code commerce : en son absence, la décision appartient au débiteur après avis conforme du 
mandataire judiciaire  
308 Il conviendra pour ce faire que la rupture ne porte pas « une atteinte excessive aux intérêts » du 
créancier.  
309 Voir p. 98 
310 Article 26, L. 94-475 du 10 juin 1994 

311 F. Pérochon, Entreprises en difficulté, 10e éd., LGDJ,  n°731 

312 Article L. 631-14 alinéa 4, article L. 641-11-1 du C. cce 

313 D’autant plus que selon les articles L. 622-29 et L. 631-14 du code de commerce, le redressement 
judiciaire n’entraîne pas déchéance du terme.   

F. Pérochon, Entreprises en difficulté, 10e éd., LGDJ, n° 731 
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Dans l’hypothèse d’un contrat poursuivi, le créancier disposant d’un 

cautionnement verra le bénéfice de sa garantie maintenu lorsque celle-ci lui a été 

consentie à durée indéterminée. En revanche, lorsque le cautionnement était à 

durée déterminée, il ne sera pas étendu au-delà de sa limite d’engagement, sauf 

consentement exprès de la caution314,  si la durée du contrat poursuivi va au-delà 

de cette limite. La poursuite du contrat posera, le cas échéant, la mise en œuvre de 

l’obligation de règlement de la caution en ce qui concerne les dettes nées pendant 

l’effectivité de la garantie315.  

Toujours, afin de préserver l’activité de l’entreprise en difficulté durant la 

période d’observation, le législateur, faisant preuve de réalisme économique, a 

généralisé, à partir de la loi du 25 janvier 1985,316 la priorité de paiement accordé 

aux créanciers postérieurs à l’ouverture d’une procédure collective317.  

En effet, l’ouverture d’une procédure collective suscite légitimement une 

crainte de non paiement chez les partenaires de l’entreprise en difficulté318. Dès 

lors, ces derniers ne maintiendront leurs concours que s’ils ont la certitude d’être 

réglés avant les créanciers antérieurs. 

La règle est, aujourd’hui, consacrée par l’article L. 622-17 du Code de 

commerce319. Elle a suscité, en son temps, beaucoup de commentaires320, faisant 

même l’objet d’un recours devant le Conseil constitutionnel.321 La doctrine322, 

appuyée par la Cour de cassation323, lui reprochait, essentiellement, d’entraîner 

                                                           
314 Article 2292 du c. civ.  

315 Voir  p. 157 

316 N° 85-98 
317 Sous l’empire de la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967, cette priorité de paiement n’était accordé aux 
créanciers postérieurs dits créanciers de la masse que sur les créanciers chirographaires dits créanciers dans 
la masse.  Les créanciers antérieurs titulaires de sûretés spéciales voyaient donc le bénéfice de leur sûreté 
maintenu. 

318 F. Pérochon, Entreprises en difficulté, 10e éd., LGDJ, n° 762 et s. 

319 Applicable également au redressement et à la liquidation judiciaires : article L. 631- 14 et L. 641-13 du 
code de commerce 

320M. Cabrillac, « L’article 40 de la loi du 25 janvier 1985 et ses difficultés d’applications », Revue des 
Procédures collectives 1986, n°1 p.13 et suiv 
Y. Chaput, « Le financement de la période d’observation et l’article 40 de la loi du 25 janvier 1985 », Revue de 
Jurisprudence commerciale 1999, p.221 
B. Soinne « Le financement de l’entreprise après le jugement après le jugement d’ouverture », Gazette du 
Palais, 22-24 janv. 1989, p. 2 
321 Cons. Const., 18 janv. 1985, JO 19 janv. 1985, D. 1985, note Renoux 
322 G. Jazottes, « les créanciers de l’article 40 », LPA 2000, n°178, p.39, « Le privilège des créanciers 
postérieurs. Quel périmètre », RLDA supplément 2005 n°80, p. 132 ; P. Pétel, « Pour une relecture de 
l’article L.621-32 du code de commerce », Mélanges Y.Guyon, Dalloz, 2003 p. 918 ; C. Saint-Allary-Houin, 
« La date de naissance des créances en droit des procédures collectives », LPA, 9 nov. 2004, n° 224, p. 11 

323 Rapport Cour de cassation 2002 : réforme du droit des entreprises en difficulté 
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une augmentation importante du passif privilégié; ce qui entravait finalement le 

redressement du débiteur. 

La loi de sauvegarde a reconduit le mécanisme en le réformant de manière à 

en restreindre le champ d’application dans l’intérêt de l’entreprise en difficulté 

mais aussi dans celui des créanciers antérieurs qui voyaient, de fait, leur droit de 

gage amoindri. 

Désormais, le privilège n’est accordé qu’aux seules créances utiles, régulières 

et postérieures à la procédure324. 

La postériorité de la créance s’apprécie, tout d’abord, au regard de son fait 

générateur et non de son exigibilité. Un contrat conclu postérieurement au 

jugement d’ouverture donnera, naturellement, naissance à une créance 

postérieure quand une créance sera analysée comme antérieure si elle trouve son 

origine antérieurement au jugement d’ouverture même si elle est exigible après 

l’ouverture de la procédure. Cela étant, le fait générateur ne sera pas le seul 

élément déterminant. Un contrat, conclu avant l’ouverture de la procédure, 

pourra ainsi générer une créance postérieure lorsqu’il fera l’objet d’une décision 

de continuation régulière,325 ce qui fait dire à un auteur attentif à la matière que 

c’est surtout « l’exécution postérieure au jugement d’ouverture » 326 qui fonde la 

qualité de la créance. 

La régularité, quant à elle, fera appel à la répartition des pouvoirs entre le 

débiteur et l’administrateur judiciaire. Sera donc régulière une créance engendrée 

par un acte émanant d’une personne qui avait le pouvoir de l’accomplir.  

Ladite créance doit être, en outre, utile, c’est à dire née « pour les besoins du 

déroulement de la procédure ou de la période d’observation ou en contrepartie 

d’une prestation fournie au débiteur pendant cette période327 ».  

                                                           
324 F. Perochon, «  Les créanciers postérieurs et la réforme du 26 juillet 2005 », Gazette du Palais  7/8 sept. 
2005, p. 57, Droit des entreprises en difficulté, op cit, p., n°784, p.347 
 C. Saint-Alary Houin,  « Les privilèges de la  procédure », LPA, 14 juin 2007, n°119, p.70 et s. 
325 Article L. 622-13 du Code de commerce 

326 F. Pérochon, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., n° 768 et 769, p. 341 

« Plus généralement, constituent des créances postérieures sur le débiteur celles qui ont pour contrepartie 
des prestations qui lui ont été fournies après le jugement d’ouverture, que ce soit en vertu de nouveaux 
contrats ou de contrats en cours non encore résiliés ou, a fortiori, continués. »  

327 A ce propos, la loi de sauvegarde exigeait, initialement, que la créance corresponde à la fourniture d’une 
prestation au débiteur pour son activité professionnelle pendant la période d’observation. Ce critère dit 
téléologique servait à limiter le bénéfice du privilège, mais la réforme du 18 décembre 2008, a sensiblement, 
modifié la donne en supprimant cette exigence, ce qui a pu être jugé comme étant une régression, la crainte 
est, ici, l’élargissement du périmètre du privilège: F . Pérochon, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., n° 
787, p. 349 
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La situation du créancier postérieur satisfaisant aux trois conditions sus 

décrites sera éminemment confortable. En effet, il pourra bénéficier d’un 

paiement à l’échéance. A défaut, un tel créancier, non soumis à l’interdiction des 

poursuites contrairement aux créanciers antérieurs, disposera, selon les règles du 

droit commun, d’un droit de poursuite à l’encontre du débiteur principal. Il 

pourra donc exercer, pour obtenir le paiement de sa créance, toutes voies 

d’exécution. 

En cas d’impayé, l’article L. 622-17 du Code de commerce lui accorde, en 

outre, un privilège général tant sur les actifs mobiliers qu’immobiliers lui 

conférant un droit de préférence quant au produit de leur vente. En cela, la loi de 

sauvegarde conforte la situation du « créancier méritant ».328   

 De plus, rien ne s’oppose à ce qu’un tel créancier exige du débiteur un 

cautionnement en garantie des sommes qui lui seraient dues en qualité de 

créances postérieures.  

 Parallèlement au financement de la période d’observation qui doit permettre 

au débiteur de continuer son activité afin de présenter un plan de continuation, 

l’article L.622-7 du Code de commerce329 permet au débiteur de reconstituer sa 

trésorerie grâce à l’interdiction de payer toutes les créances antérieures au 

jugement d’ouverture, et depuis la loi de sauvegarde, certains créanciers 

postérieurs non privilégiés. Il s’agit d’une mesure générale qui concerne 

l’ensemble des créanciers antérieurs quelque soit la nature de leurs créances. 

 Ces derniers doivent déclarer leurs créances au passif de la procédure dans les 

termes de l’article L. 622-24 du Code de commerce et seront réglés dans le cadre 

d’un plan qui peut aller jusqu’à dix ans en matière commerciale et quinze ans en 

matière agricole. 

Afin de garantir, l’efficacité de cette règle, en dehors des exceptions 

légales330, sa violation est assortie, entre autres, d’une sanction pénale 

                                                           
328 L’expression est du Professeur Pérochon 

Sous le régime antérieur, il s’agissait, selon, la Cour de cassation d’une simple priorité de paiement : Com. 5 
février 2002, JCP E 2002, n°15, 807, n. Cabrillac et Pétel, RTD Civ. 2002, p.337, n. P. Crocq, Dalloz 2002, p. 
805, n. Lienhard 

Cependant, les articles L. 622-17, IV et L. 641-13, IV du Code de commerce imposent au créancier, en cas 
d’impayé, de porter à la connaissance du mandataire judiciaire ou du liquidateur l’existence de ce privilège 
sous peine de le perdre. 

329 Egalement applicable au redressement et à la liquidation judiciaires : articles L.631-14 et L. 641-3 du 
Code de commerce   

330 Au rang desquelles les créances alimentaires ou les créanciers pouvant se prévaloir d’une compensation 
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concernant aussi bien le créancier331 que le débiteur ou le dirigeant332 de la 

personne morale. 

Il convient de rappeler que cette interdiction de paiement des créances 

antérieures profite à la caution en période de sauvegarde et de redressement 

judiciaire333. 

 

 

B- La reconstitution de  l’actif du débiteur principal : 

 

 

 A l’ouverture d’une procédure collective, l’article L. 621-2 du Code de 

commerce permet d’étendre la procédure ouverte à une autre personne physique 

ou morale.  

 Il s’agit d’une création jurisprudentielle, qui a été consacrée par la loi de 

sauvegarde ; les différentes réformes successives l’ont, à leur tour, conservé ; y 

compris concernant, l’extension de la procédure de sauvegarde, dont la pertinence 

a été souvent remise en cause.334 

  Qualifiée de « source autonome (…) de la faillite »335, elle permet 

l’ouverture d’une procédure collective à l’encontre d’une personne ne remplissant 

pas les conditions classiques d’ouverture telle la cessation des paiements ou 

n’ayant pas la qualité de commerçant.  C’est la raison pour laquelle, elle obéit à un 

régime très strict.  

 L’action en extension ne peut aboutir que dans deux cas : elle suppose que 

les deux personnes concernées aient abusé de la personnalité juridique en 

confondant leurs patrimoines dans l’hypothèse d’une personne morale ou, lorsque 

                                                           
331 Article L. 654-13  C. cce 
332 Article L. 654-8 C. cce  
333 P. 61 à 66 

334 C. saint- Alary-  Houin, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 267 
335 F. Gisserot,  « La confusion des patrimoines est-elle une source autonome d’extension de la faillite ?», 
RTD com., 1979, p.49 ; C. saint- Alary-  Houin, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 267 
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la société à laquelle la procédure est étendue, n’est qu’une apparence de société,  

« une coquille vide ». 336 

 Les tribunaux se basent, généralement, sur un faisceau d’indices pour 

prononcer une extension de procédure.   

 A l’égard de la société dont la procédure est étendue, l’extension peut être un 

atout pour se redresser dans la mesure où elle voit son actif se renforcer ; on opère 

ainsi « une reconstitution du patrimoine qui a été artificiellement décomposé 

(…) »337. L’extension de la procédure collective aboutit à une procédure unique 

avec une confusion des masses actives des deux personnes. A l’inverse, elle est 

nettement moins favorable pour les créanciers du débiteur auquel la procédure 

est étendue puisqu’ils subissent le concours des créanciers de la procédure 

initiale.  

 Les effets de l’extension sur le cautionnement peuvent être analysés sous 

deux angles différents338.  

 Lorsque la procédure collective est étendue à plusieurs personnes dont l’une 

est cautionée. Peut-on alors étendre le cautionnement à tous les débiteurs 

concernés par l’extension ? Selon la Cour de cassation, qui n’applique, ici, que le 

srict droit du cautionnement, le cautionnement donné à une société mère ne 

saurait s’étendre à ses filiales même en présence d’une procédure collective 

commune339, autrement dit l’extension ne peut avoir pour effet de faire 

cautionner un débiteur alors même que la caution n’y a pas consenti : le 

cautionnement ne se présume point.   

                                                           
336  La confusion des patrimoines est constituée face à une imbrication des biens de deux personnes à tel 
point qu’il est impossible de distinguer l’actif ou le passif relevant de l’une ou de l’autre ou en cas  de relations 
financières anormales (Cass. com.1eroctobre1997, n° 95-14578 ; cass.com. 7 janvier 2003, bull. civ. n° 3, D. 
2003, p.347 ; cass.com. 5 juillet 2005, n°02-10233, RJDA6/06, n°666) 
      Quant à la fictivité, elle suppose que la société concernée n’ait aucune existence réelle. Par exemple, elle 
ne dispose pas d’associés, d’affectio sociétatis, pas de réunion d’assemblées (cass.com. 3 février 1998, Bulletin 
1998 IV N° 54 p. 43 
D. Tricot,  «  la confusion des patrimoines et les procédures collectives », Rapport C.cass. 1998, p.165 
 B. Vaillant, « Les cas de confusion des patrimoines au regard des procédures collectives ». D. Aff 1999, n° 
146, p.154 
C. Saint- Alary-Houin,  « Les effets de la confusion des patrimoines et de la fictivité des sociétés en 
redressement judiciaire : unité ou dualisme ? » Mélanges M. Jeantin, Dalloz, 1999, p.453 et s. ; D.Robine, 
«  L’extension de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire », Mélanges AEBDF, IV, Banque 
éditeur, 2004, p.325 et s. ; Ph. Delmotte, « Les critères de la confusion des patrimoines dans la jurisprudence 
de la chambre commerciale de la Cour de cassation, panorama de jurisprudence 1998-2006 », RJDA 6/06, 
p.539 
337 C. Saint Alary Houin,  Droit des entreprises en difficulté, op cit, p. 266 
338 F. Reille, « Le régime de l’extension de procédure collective », G.P., 18 octobre 2016, n°36, p. 71 

339 Cass. com., 25 janvier 1997, n°95-15496, JCP E 1998, n°1, p. 652, n. P. Petel 
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 Lorsque c’est à la caution que la procédure est étendue, la Cour de cassation 

conclut à une extinction de l’obligation de la caution par confusion : la réunion de 

la qualité de débiteur et de caution met fin à l’engagement de caution340.  

 La  reconstitution de l’actif du débiteur en difficulté, passe, en second lieu, 

mais uniquement en période de redressement ou de liquidation judiciaire, par les 

nullités de la période suspecte.  

 Il s’agit de la période située entre la date de cessation des paiements et le 

jugement d’ouverture au cours de laquelle le débiteur a pu être tenté de soustraire 

certains biens à l’emprise de la procédure collective ou de favoriser certains 

créanciers, soit par le règlement de leurs créances, soit par l’octroi en leur faveur 

de garanties prises pour des dettes précédemment souscrites341 ; le 

cautionnement n’échappant pas à la règle342. 

 Il existe ainsi selon les articles L.632-1 et L.632-2 du Code de commerce 

deux cas de nullités : les nullités de droit ne laissant aucune marge de manoeuvre 

au tribunal et les nullités facultatives laissées à l’appréciation souveraine du 

tribunal. 

 L’annulation de l’acte litigieux entraîne la reconstitution du « patrimoine 

artificiellement dispersé »343 et participe de la « dynamique du sauvetage de 

l’entreprise »344. Il s’agit d’un anéantissement rétroactif  et effectif erga omnès.   

   

 

 Conclusion du chapitre : 

 

 

La proximité entre la caution et le débiteur principal est utilisée par le droit 

des entreprises en difficulté afin d’impulser un traitement précoce des difficultés. 

La caution ne peut servir de levier pour ce faire que si des gages lui sont donnés, 

au moins, quant au retardement des poursuites à son encontre. Cette crainte de la 

                                                           
340 Cass. com., 17 février 2009, n° 07-16558, G.P., 26-28 avr. 2009, p. 17, n. crit. F. Reille 

341 G.Wicker,  « La période suspecte après la loi de sauvegarde des entreprises » , Rev.  
Proc. Coll. 2006, p12 et s 
342 Cass. com., 12 juin 1963, Bull. III, n° 298 ; Cass. com., 21 décembre 1966, Bull. III, n° 497 

343 Article L. 632-4 du Code de commerce 
344 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprise en difficulté, op. cit. p.735 
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caution est intégrée par le législateur. Elargissant le cercle des personnes pouvant 

contribuer à une prise en charge précoce des difficultés, il accorde à la caution le 

bénéfice des différentes mesures de protection dont bénéficie le débiteur 

principal. Il se crée alors un régime du cautionnement, dérogatoire au droit 

commun, que le principe traditionnel de l’accessoire est impuissant à expliquer. Il 

peine à justifier de manière cohérente les différents avantages accordés à la 

caution. 

L’utilisation du cautionnement comme levier d’anticipation sera, toutefois, 

insuffisant pour redresser l’entreprise en difficulté. Il convient donc de l’associer à 

d’autres techniques de renflouement et d’avoir une vision systémique du droit des 

entreprises en difficulté. C’est l’association d’un ensemble d’éléments qui 

permettra d’aboutir à la sauvegarde du débiteur. 

 Toutefois, ce traitement de la caution, certes utile à une prise en charge 

précoce des difficultés du débiteur sera-t-il intégré par ses créanciers ? N’ont-ils 

pas alors intérêt à explorer d’autres types de garanties pour pallier la défaillance 

du débiteur ? 
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TITRE 2 

LE CONTOURNEMENT DES REGLES DU DROIT DES ENTREPRISES EN 

DIFFICULTÉ APPLICABLE AU CAUTIONNEMENT 
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Le législateur a fait de la sauvegarde des entreprises en difficulté un objectif 

primordial et pour ce faire, il mise sur l’anticipation345 dans la gestion desdites 

difficultés. 

Dans les dernières réformes, il élargit le cercle des personnes intervenant 

dans le processus de sauvegarde. C’est ainsi que la caution est devenue l’un des 

maillons importants du dispositif. La stratégie législative  s’appuie sur la crainte 

de la caution d’être actionnée en lieu et place du débiteur principal concernant 

l’obligation garantie.  

En effet, le cautionnement, garantie indolore au moment de sa formation, 

peut s’avérer lourd de conséquences financières au moment de son exécution. 

Comme la caution peut rechigner à assumer son obligation de paiement346 

nonobstant la possibilité d’un recours contre le débiteur principal347 ; le 

législateur lui étend la protection dont bénéficie le débiteur principal à l’ouverture 

d’une procédure collective en espérant qu’elle orientera le plus rapidement 

possible ce dernier vers les procédures préventives. Toutefois, le bénéfice de cette 

protection est lié à la célérité avec laquelle le débiteur entamera le traitement des 

difficultés d’une part, de la qualité de la caution personne physique ou personne 

morale, d’autre part. L’équation est donc assez simple pour la caution : plus 

précoce est la procédure mise en place, plus intéressant sera son sort.  

 

Cette solution qui fait montre d’un certain pragmatisme, risque d’orienter le 

créancier vers d’autres mécanismes de substitution dont certains pourraient 

constituer un frein au redressement du débiteur principal (Chapitre 1). 

 

Cependant, dans la recherche d’une solution de protection plus efficace, le droit 

des assurances pourra s’avérer d’être d’une grande utilité au regard même de 

l’objectif de sauvegarde du débiteur principal (Chapitre 2). 

                                                           
345 P. Neveu, D. Dorian,  « Caution, coobligé, garant et procédure de sauvegarde », 
Revue des procédures collectives, novembre, décembre 2012, n°6 
346  Sous la plume de Christian Mouly, le cautionnement s’est décliné en deux types d’obligations : 
l’obligation de couverture et de règlement. La première se rapporte à la garantie des dettes à venir du fait du 
débiteur principal tandis que la seconde se rapporte au paiement des dettes nées et non réglées par le 
débiteur principal. 

347 Souvent illusoire 
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CHAPITRE 1  

 LA RECHERCHE PAR LE CRÉANCIER D’AUTRES 

MECANISMES DE GARANTIE 
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Notre économie moderne est fortement basée sur l’endettement. Il en est 

ainsi, non seulement à l’échelle des particuliers qui recourent aux prêts pour 

financer des biens mobiliers ou immobiliers, mais aussi et surtout à l’échelle 

des opérateurs économiques, qui financent la plus grande partie de leurs 

investissements par des prêts souscrits auprès des professionnels de crédit : 

« le crédit est donc indispensable dans tous les rouages de la vie économique, 

de la production et de la consommation ».348 

 

Les établissements de crédit n’étant pas philanthropes, elles se 

rémunèrent sur les fonds prêtés, lesquels sont soumis à remboursement par le 

débiteur à travers, le plus souvent, un paiement échelonné.   

 

A défaut, le remboursement pourra être assuré par un garant. C’est à ce 

titre que le cautionnement était devenu l’une des sûretés privilégiées par les 

créanciers. De constitution simple et peu onéreuse349, il ne grève pas l’actif du 

débiteur principal350 et élargit le droit de gage du créancier par l’adjonction 

d’un patrimoine supplémentaire au service de la même dette.  

 

De plus, le cautionnement présentait un certain avantage par rapport aux 

sûretés réelles, qui faisaient l’objet d’une paralysie lors de l’ouverture d’une 

procédure collective351 ; ce qui n’était pas le cas de la caution, du moins, sous 

l’empire de la loi du 25 janvier 1985,352 laquelle ne se préoccupait guère du 

sort de cette dernière, toute orientée vers le redressement du débiteur 

principal. Le cautionnement était alors librement mis en œuvre par le 

créancier bénéficiaire. 

 

L’extension de la protection du débiteur principal à la caution pendant 

les procédures dites préventives risque donc de détourner les créanciers de 

                                                           
348 L. Aynès, P. Crocq, Les sûretés, la publicité foncière, Defrénois, 9e ed,  2015, p.13 

349 Sauf l’hypothèse d’un cautionnement souscrit auprès d’une société de cautionnement 

350 L. Aynès et P. Crocq, op cit, p. 7 ; C . Jallamion et C. Lisanti, « Le cautionnement : perspectives 
historiques et contemporaines », op cit  

351 F. Macorig-Vénier,  «  L’évolution générale des sûretés réelles depuis 25 ans », op cit ; M. Cabrillac et P. 
Pétel,  « Juin 1994, le printemps des sûretés réelles » , op cit   
352 N°85-98 
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cette garantie au profit d’autres mécanismes de garanties échappant à 

l’emprise du droit des entreprises en difficulté. Dans cette quête d’une 

« sûreté plus sûre » en cas d’ouverture d’une procédure collective, le droit des 

obligations peut constituer une alternative intéressante (section 2) d’autant 

plus que les dispositions protectrices du débiteur sont applicables à 

l’ensemble des garants et coobligés (section 1).  

 

 

 

Section 1 / La paralysie des stratégies de contournement 

des créanciers :  

 

 

Lors de la réforme de 1985, le redressement de l’entreprise et la 

sauvegarde des emplois furent érigés en objectifs primordiaux353. Ces 

objectifs ont justifié, dans le prolongement d’un certain courant 

jurisprudentiel, ce qu’on a pu qualifier de «  laminage »354 des sûretés réelles. 

Les créanciers antérieurs bénéficiant de ces sûretés ont subi de plein fouet la 

rigueur de la procédure collective355. La saisie des actifs de l’entreprise en 

difficulté a été, ainsi paralysée, pour ne pas compromettre sa sauvegarde. 

Cette paralysie des sûretés réelles n’a, depuis lors, jamais été remise en cause 

par  les dispositions régissant les procédures collectives même si on note, avec 

la loi du 10 juin 1994, un certain rééquilibrage en cas de liquidation 

judiciaire356.  

Cette situation avait donc, logiquement,  conduit les créanciers à 

plébisciter d’autres types de sûretés notamment personnelles357.  

 

                                                           
353 J. Clay, op cit 

354 F. Macorig-Venier, « L’évolution générale des sûretés réelles depuis 25 ans », op cit 

355 Soumission desdits créanciers à la déclaration de leurs créances, à l’arrêt du cours des intérêts, 
interdiction d’inscrire les sûretés après jugement d’ouverture, l’altération de leur droit de préférence, 
suppression du droit de suite en cas d’inclusion du bien grevé dans plan de cession… 

356 Restauration du droit de préférence des créanciers bénéficiant des sûretés réelles en cas de liquidation 
judiciaire, de fait, les sacrifices imposées aux créanciers à la faveur du redressement de l’entreprise ne se 
justifiant plus, transfert de la charge des sûretés en cas de plan de cession dans l’hypothèse où des sûretés 
immobilières ou mobilières spéciales garantissent le remboursement du crédit ayant servi au financement du 
bien inclus dans la cession. 

357 On enseigne classiquement que le choix d’une sûreté est surtout fonction du sort qui lui est réservé à 
l’ouverture d’une procédure collective. 



 102 

 

L’avènement de la loi du 26 juillet 2005 compromet définitivement cette 

stratégie puisqu’elle effectue une instrumentalisation de l’ensemble des 

sûretés personnelles aux fins d’anticipation des difficultés (Paragraphe 1)  ; dès 

lors, celles-ci ne satisfont plus les attentes du créancier du moins en cas 

d’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire 

(Paragraphe 2) 

  

 

Paragraphe 1/ La généralisation du bénéfice  des mesures de 

protection du débiteur principal aux garants : 

 

 

  Traditionnellement, le droit de la faillite ne s’intéressait qu’au paiement 

des créanciers par la vente des actifs du débiteur principal.  

  L’augmentation du chômage a changé cette donne, la sauvegarde des 

entreprises pourvoyeuses d’emploi a alors supplanté l’apurement du passif. Mais 

dans cette quête, l’accent était mis surtout sur le débiteur principal, seul concerné 

par le périmètre de la procédure, lequel devait  trouver, en lui, les forces pour se 

redresser. 

  Cependant, le traitement des difficultés a mis en lumière l’attitude du chef 

d’entreprise, naturellement, enclin à retarder le traitement des difficultés de 

l’entreprise lorsqu’il est caution des engagements souscrits par cette dernière, et 

ce, par crainte des poursuites du créancier. 

  Tranchant avec la loi du 25 janvier 1985358, essentiellement orientée vers 

le redressement de l’entreprise, la loi du 10 juin 1994359 fut la première à étendre 

à la caution, personne physique, les mesures de protections dont bénéficie le 

débiteur principal dans l’espoir de susciter une prise en charge  plus rapide des 

difficultés économiques.  

                                                           
358 N°85-98 

359 N°94-475 
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  La loi de sauvegarde du 26 juillet 2005360 et, à sa suite, l’ordonnance du 18 

décembre 2008361 ont poursuivi dans cette même voie de façon encore plus 

draconienne si bien qu’aujourd’hui, en plus des personnes ayant affecté ou cédé 

un bien en garantie362, bénéficient des mesures protectrices du débiteur 

principal, non seulement les garants accessoires (A)  mais aussi les garants 

autonomes (B). 

 

Le droit des entreprises en difficultés se livre ainsi à un véritable 

« nivellement » du sort des garants, personnes physiques, lors des procédures de 

traitement des difficultés établies par le livre VI du Code de commerce et ceci 

dans le but de contrecarrer les stratégies de contournement des créanciers qui 

consisteraient à délaisser le cautionnement au profit d’autres sûretés. 

 

 

A- La généralisation de la protection des garants 

accessoires : 

 

 

Les dispositions du droit des entreprises en difficulté traitant de la 

sauvegarde et dans une certaine mesure du redressement judiciaire  font 

bénéficier les personnes « ayant consenti une sûreté363 personnelle » des 

                                                           
360 N° 2005-843 

361 2008-1345 

362 V. p. 48 

363La notion de sûreté est une composante importante du droit du crédit qui ne repose donc plus 
uniquement sur la confiance inter partes. Les créanciers ressentent, de plus en plus , le besoin de chercher en 
dehors de leur relation avec le débiteur des techniques garantissant la bonne exécution de l’obligation 
souscrite par ce dernier, en général une obligation de somme d’argent à terme. Le débiteur peut, en effet, se 
révéler défaillant, soit par mauvaise foi, soit en raison d’une situation obérée. 
L’importance pratique des sûretés transparaît donc avec évidence dans une économie largement tributaire du 
crédit. 

Toutefois, la notion de sûreté, sans doute pour ne pas l’enfermer dans une acception trop étroite, ne fait 
l’objet d’aucune définition légale. Comme souvent dans de telles situations, la définition émane de la 
doctrine. Un consensus existe au sein de cette dernière, autour de la définition proposée par le Professeur 
Pierre  Crocq selon laquelle une sûreté se définit en fonction de trois traits principaux : sa finalité étant 
d’améliorer le situation du créancier qui ne doit pas en tirer d’enrichissement personnel, son effet qui doit 
tendre à l’extinction de la créance par la réalisation de la sûreté et son régime, qui repose sur son 
« accessoriété » susceptible de modulation, l’absence de contribution définitive à la dette du garant. 
Sur un plan théorique, on distingue habituellement sûreté et garantie, la première n’étant qu’un sous 
ensemble de la  seconde. La garantie, contrairement à la sûreté, ne consiste pas à une adjonction au rapport 
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mesures protectrices ainsi que des faveurs édictées à l’attention du débiteur 

principal364. Il s’agit d’effets inhérents à toute procédure collective. 

Or l’article 2287-1 du Code civil, issu de l’ordonnance du 23 mars 2006365 

instituant le livre IV du même Code, dispose que : « les sûretés personnelles 

régies par le présent titre sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre 

d'intention ». 

Doit-on alors conclure à une interprétation restrictive des dispositions du 

droit des entreprises en difficulté accordant aux garants, personnes physiques, la 

faveur des mesures édictées dans l’optique d’un traitement rapide des difficultés 

économiques ? 

Cette réponse ne peut être que négative. 

 D’une part la formulation même de l’article 2287-1 du Code civil laisse 

apparaître que cette liste ne saurait être exhaustive et sous-entend qu’il existerait 

d’autres sûretés personnelles en dehors de celles énumérées, sûretés qui se 

situeraient, nécessairement, en dehors du Code civil ; d’autre part, l’analyse par 

analogie démontre que d’autres mécanismes, dont le but premier n’est pas 

d’augmenter la sécurité du créancier, peuvent être englobés dans cette catégorie 

dans la mesure où ils peuvent tout à fait « être détournés » de leurs objectifs 

initiaux pour être utilisés comme des garanties. 

 Enfin, la philosophie actuelle du droit des entreprises en difficulté axée sur 

la volonté de faire échec aux stratégies de contournement du créancier, qui 

pourrait délaisser le cautionnement au profit d’autres mécanismes ainsi que la 

volonté d’impulser une dynamique de l’anticipation, milite en faveur d’une 

interprétation extensive de la notion de sûretés personnelles. 

Ainsi, le droit commun des obligations, tout comme les techniques 

contractuelles spéciales, recèlent de nombreuses institutions partageant avec les 

sûretés personnelles nommées par le Code civil des caractéristiques communes.  

                                                                                                                                                                   
principal, elle est inhérente à celui-ci Il s’agit d’une technique issue du droit commun des obligations ou du 
droit des biens améliorant sensiblement les chances de recouvrement de la créance. 

 Cette distinction est cependant à relativiser pour plusieurs raisons. D’une part, en pratique les deux 
techniques ont le même but, conforter la confiance du créancier en améliorant les chances de recouvrement 
de la créance. D’autre part, dans le langage courant, les deux termes sont, en général, employés comme 
synonymes. 

    

364 Articles L.622-28, L.626-11 et L.631-14 du Code de commerce 

365 N°2006-346 
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C’est le cas, par exemple, de la solidarité passive lorsque l’un des codébiteurs 

à la dette n’est pas intéressé à la dette.  

A son propos le nouvel article 1318 du Code civil dispose que : «Si la dette 

procède d'une affaire qui ne concerne que l'un des codébiteurs solidaires, celui-ci 

est seul tenu de la dette à l'égard des autres. S'il l'a payée, il ne dispose d'aucun 

recours contre ses codébiteurs. Si ceux-ci l'ont payée, ils disposent d'un recours 

contre lui.366  ». 

La solidarité passive, modalité affectant une obligation souscrite par 

plusieurs personnes ou pesant sur plusieurs personnes, présente donc des 

similitudes importantes avec le cautionnement solidaire dont il se distingue 

principalement  par l’absence de caractère accessoire.  

En effet, alors que le cautionnement, même solidaire, fournit  toujours au 

créancier un débiteur accessoire, subsidiaire ; le codébiteur solidaire, lui, est 

engagé en qualité de débiteur principal à l’égard du créancier ; il assume donc, à 

titre définitif, lorsqu’il est intéressé à la dette une fraction de celle-ci alors que la 

caution dispose toujours d’un recours en paiement à l’égard du débiteur principal 

pour ce qu’elle a payé pour son compte367.   

La fonction de garantie et même de sûreté368 de la solidarité passive est 

depuis longtemps admise. Elle renforce indéniablement la sécurité du créancier 

lui permettant de réclamer à chacun des codébiteurs la totalité de la dette puisque 

elle fait obstacle à une division de celle-ci et par conséquent des poursuites. 

Chaque codébiteur est donc débiteur personnellement, non seulement d’une 

proportion de la dette commune, mais garantit la part revenant aux autres 

codébiteurs369. 

Dans l’hypothèse d’une solidarité passive sans intéressement du débiteur à la 

dette370, un seul des codébiteurs est intéressé à la dette, les autres, qui n’ont 

                                                           
366Ancien article 1214 du C. civ. :  « Si l'affaire pour laquelle la dette a été contractée solidairement ne 
concernait que l'un des coobligés solidaires, celui-ci serait tenu de toute la dette vis-à-vis des autres 
codébiteurs, qui ne seraient considérés par rapport à lui que comme ses cautions » 
367 Article 1317 du C.civ.: « Entre eux, les codébiteurs solidaires ne contribuent à la dette que chacun pour sa 
part.  
Celui qui a payé au-delà de sa part dispose d'un recours contre les autres à proportion de leur propre part ».  

 
368 M. Bourassin et allii, op cit , p.201, spec. n°4 ; J-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du Droit civil, p. 1086 
369 Ainsi dans l’hypothèse d’une dette de 30, avec trois codébiteurs, chacun des codébiteurs solidaires doit 
10 personnellement au créancier qui peut, toutefois, en réclamer la totalité à chacun. Cependant la 
répartition entre codébiteur peut être inégalitaire (par exemple : 5, 10,  15), pour autant le codébiteur 
détenant la plus faible part garantit quand même la part des autres codébiteurs.  
370 Dans ce cas de figure, le garant solvens dispose d’un recours contre son codébiteur solidaire et n’a pas 
vocation à assumer une part contributive à titre définitif 
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aucune part personnelle, dans cette dette ne jouent qu’un rôle de garant371. La 

figure présente donc une similarité avec le cautionnement solidaire. Cette 

similarité l’amène ainsi à être englobée dans le périmètre des garants protégés par 

le droit des entreprises en difficulté. 

La même conclusion vaut pour la promesse de porte fort372, également 

appelée lettre de confort ou de patronage, régie par l’article 1204 du Code civil373  

et qu’on peut assimiler à la lettre d’intention.  

Selon le lexique des termes juridiques, la promesse de porte fort est 

« l’engagement pris par une personne d’obtenir d’un tiers l’exécution d’une 

obligation résultant d’un acte auquel elle n’est pas partie,  ( …)»374 ; cet 

engagement étant constitutif d’une obligation de résultat. En cas d’inexécution ou 

de mauvaise exécution par le tiers conforté, le souscripteur de la clause s’engage à 

régler au bénéficiaire une indemnité sur le fondement de responsabilité civile. 

Si la promesse de porte fort, telle que définie, a pour objectif principal la 

ratification d’un acte375, rien interdit que le mécanisme soit appliqué au paiement 

d’une obligation de somme d’argent dans la mesure où l’article 1204 du Code civil 

évoque « la ratification d’un engagement », terme forcément protéiforme en droit 

des obligations.  

Dans ce dernier cas, selon un arrêt rendu par la Cour de cassation376, un tel 

engagement est souscrit à titre accessoire à l’obligation principale et emporte 

exécution par le souscripteur, à la place du tiers défaillant, quant à l’engagement 

conforté. 

                                                           
371 Ce schéma se rencontre en matière de cession de bail commercial dans le cadre de l’article L.145-16 du 
code de commerce, sans le consentement du bailleur. Afin de se protéger contre l’insolvabilité du 
cessionnaire qu’il n’a pas choisi, le bailleur peut inclure dans le contrat initial une clause au terme de laquelle 
le cédant devra garantir pendant un certain temps, le paiement des loyers. Il disposera donc de deux 
débiteurs pendant la stipulation de la garantie   
J. Lafond, « Cession de bail commercial et clause de solidarité », JCP E, 22 juillet 2004,30 
372 Egalement nommée  
373 Article 1204 du code civil : «  On peut se porter fort en promettant le fait d'un tiers.  
Le promettant est libéré de toute obligation si le tiers accomplit le fait promis. Dans le cas contraire, il peut 
être condamné à des dommages et intérêts.  
Lorsque le porte-fort a pour objet la ratification d'un engagement, celui-ci est rétroactivement validé à la date 
à laquelle le porte-fort a été souscrit ».  
Ancien article 1120 du code civil  
Civ.1ère, 25 janvier 2005, n°01-15926, RTD civ 2005, obs J. Mestre et B. Fages  
374 Lexique des termes juridiques, Dalloz, 24e édition, 2016-2017 p. 872 
375 C’est le cas lorsque le tiers conforté était mineur au moment de la conclusion d’un contrat par exemple 
de vente par son tuteur d’un bien lui appartenant  
376 Com. 13 décembre 2005, n°03-19217, Bull. civ. IV,  256, JCP 2006 .II. 10021, note P. Simler, CCC. 2006, 
n° 63, note L. Leveneur, RTD Civ., 2006.305, obs. J. Mestre et B. Fages  
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Le mécanisme rappelle donc celui de la lettre d’intention377 ou, dans une 

certaine mesure, celui du cautionnement.  

Le raisonnement par analogie milite donc en faveur de l’extension à la 

promesse de porte fort des règles édictées en faveur des sûretés personnelles par 

le droit des entreprises en difficulté. 

Toutefois, si l’extension aux sûretés personnelles des mesures édictées en 

faveur du débiteur principal par le droit des entreprises en difficulté pour 

favoriser l’anticipation dans le traitement des difficultés devrait concerner 

certains mécanismes proches dans leur philosophie des sûretés personnelles ; il 

ne saurait être question, à notre sens, d’une application automatique. La solution 

ne peut être que casuistique. En effet, toute solution automatique risque de 

paralyser l’octroi de crédit aux entreprises car, faut-il le rappeler, les 

établissements financiers, lors d’une opération de crédit, ont toujours en vue le 

remboursement des fonds prêtés, soit par le débiteur, soit par le garant.  

 

 Le paroxysme de cette démarche législative « d’instrumentalisation » des 

sûretés personnelles est atteint avec l’octroi aux garants autonomes des mesures 

de protection bénéficiant au débiteur principal. 

 

 

B- L’extension de la protection du débiteur principal au 

garant autonome : 

 

  

  La garantie autonome378, sûreté issue de la pratique des affaires 

(internationales), a fait l’objet d’une consécration lors de la dernière réforme du 

droit des sûretés par l’ordonnance du 23 mars 2006 précitée. 

                                                           
377 Selon l’article 2322 du Code civil : «La lettre d'intention est l'engagement de faire ou de ne pas faire 
ayant pour objet le soutien apporté à un débiteur dans l'exécution de son obligation envers son créancier ». 

             

 

378 Encore appelée garantie à première demande ou garantie indépendante 
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L’article 2321 du Code civil la définit comme « l'engagement par lequel le 

garant s'oblige, en considération d'une obligation souscrite par un tiers, à verser 

une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues ». 

La garantie autonome procède à une dissociation de l’obligation du garant de 

celle du débiteur principal. A la différence de la caution, le garant autonome 

devient donc débiteur, dans les termes des dispositions contractuelles le liant au 

créancier, d’une dette propre379. C’est la raison pour laquelle, elle exclut 

l’opposabilité des exceptions inhérentes à la dette ainsi que l’ensemble des règles 

protectrices des cautions.  

Pour le créancier, à la recherche d’une sûreté plus efficace, la garantie 

autonome s’est imposée comme une alternative intéressante au 

cautionnement,380 notamment dans les contrats internationaux où l’ignorance 

d’une législation  étrangère  peut être source d’insécurité pour un cocontractant. 

Pourtant, pour favoriser la prévention des difficultés, le législateur a étendu 

les différentes règles protectrices du débiteur principal au garant autonome. Cette 

démarche, dont la cause est aisément compréhensible,381 a pourtant été critiquée 

et même condamnée par des nombreux auteurs au motif que les dispositions 

concernées introduisent de l’accessoire dans une technique qui en est justement 

dépourvue.  

Afin d’éviter les stratégies de contournement, il fut jugé, pertinemment, qu’il 

aurait été préférable d’interdire purement et simplement de manière générale la 

souscription d’une telle garantie par une personne physique382 comme c’est le cas 

sous d’autres législations383.  

 

Les sacrifices imposés aux créanciers lors de l’ouverture dune procédure 

collective le sont pour « la bonne cause », à savoir la pérennité du tissu 

économique et des emplois. L’intérêt général prévaut donc sur l’intérêt 

particulier. 

                                                           
379 Com. 13 déc. 1994, Bull. Civ. IV, n°375, Com. 16 juin 2004, RD banc. Fin. 2004, n°232, obs. D. Legeais ; 
Com. 16 juin 2009, n°08-17490                         
380 P. Puig, «  Les garanties autonomes » , LPA 27 mars 2008, n°63, p.10 
381 A savoir freiner les stratégies de contournement du créancier 

382 Ch. Léguevaques,  « La loi de sauvegarde et les cautions : au bonheur des cautions », Rev. Proc. Coll, 
décembre 2005, n°4, p.296. 

383 Arnaud Silvère Yansounou,  Régime général des obligations et droit des sûretés, à propos de 
l’interdiction par le droit de l’OHADA de la souscription par les personnes physiques de la garantie 
autonome, p. 103 
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Pour favoriser le redressement du débiteur principal en l’orientant vers les 

solutions préventives, le législateur a fait le choix d’étendre aux garants, 

personnes physiques, les mesures de protections dont bénéficie le débiteur.  

Cependant, si on ne peut contester la noblesse de ces objectifs, il convient de 

relever que cette protection des garants manifeste une perte d’efficacité des 

garanties personnelles souscrites par le créancier à un moment où il en a 

certainement le plus besoin. 

 

 

Paragraphe 2 / La fragilisation des sûretés personnelles : 

 

 

 Lors de la souscription d’un prêt, le créancier s’attend légitimement à un 

remboursement par le débiteur, ce remboursement concerne non seulement le 

capital mais aussi les intérêts qui constituent la rémunération du créancier.  

La vie et en particulier celle des affaires étant faite d’aléas, le débiteur peut se 

révéler défaillant dans son obligation de remboursement. C’est la raison pour 

laquelle, principe de précaution oblige, le créancier réclame, le plus souvent, lors 

de la conclusion du contrat de prêt un garant, qui se substituera au débiteur 

principal en cas de défaillance de paiement.  

 

 Cette attente du créancier risque donc d’être quelque peu compromise lors 

d’une procédure collective (A). Cette difficulté de mise en œuvre des sûretés 

personnelles est symptomatique de notre système juridique ambivalent, qui, d’un 

côté, protége le crédit, nécessaire aux investissements économiques, mais, de 

l’autre, tente de protéger les entrepreneurs, voire les garants des engagements 

souscrits ; les mesures alors prescrites dans ce sens prennent donc parfois  le 

contre-pied des premières (B). 
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A- Les garanties personnelles ne satisfaisant plus les  

attentes des créanciers : 

 

 

 Si l’on se base sur la définition du Larousse, la garantie a d’abord un effet 

rassurant pour le créancier. Un auteur la définit juridiquement comme étant 

« l’acte d’anticipation pris par le créancier pour se prémunir d’une éventuelle 

défaillance du débiteur garanti ».384 

 L’ouverture d’une procédure collective contre le débiteur constitue donc 

l’un des évènements que la souscription d’une garantie est censée couvrir. 

Pourtant, c’est aussi l’un des  moments où le créancier  aura le plus grand mal à 

jouir des sûretés personnelles385 qu’il s’était fait accorder par le débiteur 

principal dans la mesure où l’ouverture d’une telle procédure étend aux garants, 

personnes physiques, le bénéfice des mesures de protections accordées au 

débiteur principal. Il en ressort donc une perte d’efficacité desdites sûretés. 

 L’efficacité, qui n’est pas, traditionnellement, un élément d’analyse 

juridique commence depuis quelques années à constituer une autre grille de 

lecture du droit.386 

 Le Larousse la définit comme étant « la capacité d’une chose à produire 

l’effet attendu, le but auquel on le destine ». 

 Analyser les garanties personnelles sous cet angle laisse apparaître, du 

moins en cas de procédure collective, une inadéquation entre le but recherché par 

le créancier, son attente légitime387 et le résultat obtenu. 

 En effet, cette attente légitime du créancier, qui est, ici, le paiement de sa 

créance par la constitution de sa garantie388 ou par l’exécution de celle-ci, est 

compromise par les dispositions du droit des entreprises en difficulté.  

                                                           
384 Arnaud-Silvère Yansounou, op cit, p.142 

385 V. n.363, p. 103  sur la distinction entre sûreté et garantie. 

386 Arnaud-Sylvère Yansounou, op cit, p. 143 ; M. Bourassin, L’efficacité des garanties personnelles, thèse 
Paris I LGDJ,  

387 A.-S.Yansounou, op cit p. 144 et suiv. ;  J. Calais-Auloy,  « L’attente légitime : une nouvelle source de 
droit subjectif ? », Mélanges Y. Guyon, Dalloz 2003, p.171 ; F. Dudezert,   op cit.  

388 La garantie constitue dans cette hypothèse une dissuasion de non paiement 
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 L’ouverture d’une procédure collective ne devrait pourtant pas influer sur 

le sort des garanties accordées aux créanciers, en tous les cas, pas jusqu’à 

compromettre leur efficacité car ces garanties sont nécessaires au crédit dont la 

protection fait l’objet d’un consensus dans notre économie moderne. De plus, c’est 

la raison d’être de leur constitution. 

 Mais, cette nécessité de protéger le crédit est souvent contrebalancée par 

un autre principe aussi cher à notre système juridique : celui de la protection du 

garant, qui effrayé par la perspective de son intervention, peut compromettre les 

chances de renflouement du débiteur principal ; ce qui, à terme, entraînera une 

perte des emplois attachés à l’activité dudit débiteur.  

 En outre, elle peut mettre, en grande difficulté, le garant lui-même. En 

effet, le paiement de la dette d’autrui peut s’avérer lourd de conséquences389. 

Etant donné les sommes garanties en matière de crédit aux entreprises, il est 

même susceptible d’entraîner le garant dans une grande précarité, voire un état 

de surendettement que le Droit, intégrant aussi des considérations de dignité 

humaine, de protection de la partie réputée faible, ne peut ignorer390. 

  

 La rencontre de ces deux principes donne lieu à une lecture parfois 

paradoxale de notre système juridique, qui donne, alors, l’impression d’un droit 

du crédit ambivalent. 

 

  

 

B- L’ambivalence du droit du crédit : 

 

 

                                                           
389 V. Supra déjà à l’époque romaine, p., 23   
390 Manuela Bourassin,  L’efficacité des garanties personnelles, op cit ;Stéphane Piedelièvre, « Le 
cautionnement excessif », Defrénois, 15 juilet 1998, n°13-14, p.849 ;  « Le cautionnement dans la loi relative à 
la lutte contre les exclusions », JCP, ed. G, n°42, 14octobre 1998, p.175 ;  « Surendettement et 
cautionnement », Defrénois, 15 octobre 2000, n°19, p.1073 
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 La Déclaration des Droits de l’Homme de 1789 consacre, en son article 4, la 

liberté d’entreprendre. Cette liberté, qui fait partie des principes généraux du 

droit, a reçu valeur constitutionnelle.391  

 Elle reste également un principe cher au législateur qui élabore 

régulièrement des lois encourageant la création d’entreprise. Sans prétendre à 

l’exhaustivité, on peut citer, en ce sens, trois lois récentes facilitant 

l’entreprenariat : la loi du 1er août 2003392 sur l’initiative économique, celle de 

modernisation de l’économie du 4 août 2008393 et la loi du 6 août 2015 pour la 

croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques.394 

 Pourtant, à côté de ces dispositions législatives, on trouve, et parfois en 

leur sein, certaines mesures que l’on pourrait qualifier d’antinomiques, du moins 

si l’on se fie au titre de ces lois395 ou à l’exposé de leurs motifs ; ce qui donne ainsi 

l’impression d’être dans un système bicéphale.         

                      

 Ainsi concernant la loi du 1er août 2003 précité, plusieurs dispositions 

« mettent en scène le couple caution personne physique - créancier 

professionnel ». Elaborées en faveur du chef d’entreprise caution, elles mettent à 

la charge du créancier plusieurs obligations, qui sont autant d’entraves à 

l’efficacité de cette sûreté396 ; ce qui peut paraître paradoxal pour une loi orientée 

vers l’initiative économique dont on peut penser qu’elle devrait faciliter, pour les 

entreprises, l’accès au crédit et par conséquent la protection de celui-ci par la 

réalisation des garanties éventuellement souscrites au profit des créanciers par le 

chef d’entreprise, lequel doit intégrer ce risque inhérent à l’entreprenariat. 

 Cette même loi a introduit dans le Code de commerce une disposition 

donnant la possibilité au chef d’entreprise de « mettre à l’abri » des conséquences 

néfastes de son activité sa résidence principale. Il s’agit de l’article L.526-1 du 

                                                           
391 Décision n°81-132 DC du 16 janvier 1982 

392 N°2003-721 

393 N°2008-776 

394 N° 2015-990 

395 N.Molfessis,  « Le titre des lois », Mélanges en l’honneur de Pierre Catala, Litec  

2001, p.47 et suiv ; Cabrillac M., Mouly C., Cabrillac S., Pétel P.,  Droit des sûretés, Litec, 10e éd., Novembre 
2015, p.102 

396 L. Aynès, « La réforme du cautionnement par la loi Dutreil »,  Droit et Patrimoine, n°120, novembre 
2003 ; F. Pasqualini, « L’imparfait nouveau droit du cautionnement », LPA, 3 février 1994, n°24, p. 3 ; C. 
Jallamion et C. Lisanti,  « Le cautionnement : perspectives historiques », Doit et Patrimoine, n°172, juillet- 
août 2008, op cit 
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Code commerce dont la portée a été élargie par les lois sur la modernisation de 

l’économie et pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques.  

 En effet, initialement, cette possibilité était cantonnée uniquement aux 

droits détenus sur la résidence principale ; dorénavant, elle est de droit et 

concerne, en plus de la résidence principale, tout bien foncier bâti ou non et non 

affecté à un usage professionnel. L’idée est ici de protéger le chef d’entreprise, de 

le rassurer afin que son « esprit d’entreprise » ne soit pas freiné par la crainte de 

tout perdre, spécialement, sa résidence principale.397 

 

 Toutefois, si l’insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur se 

justifie par des principes humanistes, elle se fait au détriment des créanciers 

notamment lors d’une procédure collective où l’unique actif à réaliser pourra être 

cette résidence principale. Pourtant, c’est surtout en cette hypothèse que 

l’insaisissabilité s’avère être d’une efficacité redoutable.398   

 Enfin, au rang des mesures poursuivant la limitation du risque 

d’entreprise, on peut citer l’entreprise individuelle à responsabilité limitée créée 

par la loi du 15 juin 2010399. Désormais, l’article L.526-6 du Code de commerce 

permet à tout entrepreneur individuel de créer, par dérogation à la théorie de 

l’unicité du patrimoine dégagée par Aubry et Rau, un patrimoine distinct, 

spécialement affecté à son activité professionnelle400. 

 

 On constate avec les différents exemples susvisés l’existence de règles qui, 

d’une part, encouragent la création d’entreprise et, d’autre part, entendent limiter 

le risque qui lui est inhérent en protégeant non seulement le débiteur, mais 

                                                           
397 F.Vauvillé, « La déclaration notariée d’insaisissabilité », Bulletin Joly, 01 novembre 2003, n°11, p.1117 ; 
C.Malecki,  « La loi pour l’initiative économique et l’insaisissabilité de la résidence principale de 
l’entrepreneur individuel », Recueil Dalloz, 2003, p.2220 ; A. Lienhard, « L’insaisissabilité de la résidence de 
l’entrepreneur individuel », Recueil Dalloz 2003, p. 1898 ; D. Autem,  « L’insaisissabilité de la résidence 
principale de l’entrepreneur individuel » , Defrénois, 15 mars 2004, n°2005, p.327 ; S.Piedelièvre, « Le 
nouveau droit de l’insaisissabilité », Defrénois, 30 novembre 2008,  n°20, p.2245 
398 F. Vauvillé, « note ss cass. com. 28 juin 2006, n°10-15482 », Defrénois, 15 septembre 2011, n°1 ; 

 L.Camensulli-Feuillard, « note ss cass.com. 28 juin 2011, n°10-15482 », LPA, 23 novembre 2011, n°233, p.8 ; 
M-H Monsèrié-Bon, « note ss cass. com, 13 mars 2012,n°11-15438 », Bull. Joly, 1er juin 2012, n°6, p.495 ;F-X 
Lucas, « note ss cass.com. 23 avril 2013, n°12-16035 », L’essentiel droit des entreprises en difficulté, 03 juin 
2013, n°6, p.1 ;E. Mouial-Bassilana,  « note ss cass. com. 23 avril 2013, n°12-16035 », Bull. Joly, 1er juillet 
2013, n°7-8, p.511 

399 N°2010-658 

400 F. Marmoz, « L’EIRL : nouvelle technique d’organisation de l’entreprise », Recueil  

Dalloz 2010, p. 1570 ; B. Saintourens, « L’entrepreneur individuel à responsabilité limitée, commentaire de la 
loi n°2010-658 du 15 juin 2010 », Revue des sociétés 2010, p.351  
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également les dirigeants lorsque ceux-ci sont caution des engagements sociaux. Il 

y a donc une double paralysie du droit de poursuite du créancier, révélatrice d’une 

«consécration généralisée d’un droit de ne pas payer ses dettes».401  

 

 Cette situation, témoignant d’un système à double vitesse, amènera 

naturellement le créancier à explorer d’autres pistes lui garantissant le paiement 

de sa créance ; cette recherche ne pourra s’effectuer qu’en dehors du droit des 

sûretés stricto sensu étant donné également les difficultés de réalisation des 

sûretés réelles en cas de procédures collectives. 

 

 A cet égard, le droit des obligations peut constituer une première piste 

intéressante. 

 

 

Section 2/ Le régime général des obligations, alternative aux 

sûretés traditionnelles :  

 

 

 Devant la difficulté, voire l’impossibilité de mettre en œuvre, le 

cautionnement qu’il s’était fait accorder, et ne pouvant s’orienter vers les sûretés 

réelles ou d’autres sûretés personnelles au sens strict du terme ; les créanciers 

pourraient trouver, dans le régime général des obligations, des alternatives 

pouvant leur procurer une meilleure chance de règlement. 

 Ces mécanismes, qui ne sont pas originellement conçus comme des 

techniques de garanties, sont susceptibles de jouer ce rôle en raison d’un certain 

nombre de caractéristiques dont ils disposent, à la différence des garanties 

personnelles en général, du cautionnement en particulier. 

 Tout d’abord, ces mécanismes disposent d’une plus grande autonomie que 

le cautionnement dans la mesure où il ne s’agit pas de garanties accessoires à 

l’obligation principale à laquelle elles ne s’ajoutent, donc, pas. Il n’y a, ainsi, pas 

                                                           
401 V. p. 58 
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de lien de dépendance vis-à-vis de cette dernière. Par conséquent, elles seront 

modulables en fonction des besoins des parties. 

 Les garanties du régime général des obligations écartent toute idée 

d’opposabilité des exceptions.  

 En outre, leur régime juridique s’avère nettement plus souple que celui du 

cautionnement, qui impose aux parties, notamment avec les récentes réformes, 

un carcan. 

 Toutefois, cette souplesse n’est pas absolue et les créanciers ont intérêt à 

bien choisir leurs mécanismes car les risques de requalification ne sont pas à 

négliger en la matière402 ; ce qui pourrait faire tomber, quelques fois, la technique 

arrêtée sous le coup des règles gouvernant la procédure collective.  

 

 Le créancier pourra, à titre de garantie, trouver aussi bien au sein du 

rapport d’obligation (paragraphe 1) qu’en dehors de celui-ci (paragraphe 2) des 

mécanismes pouvant lui procurer des meilleures chances de règlement pendant la 

procédure collective du débiteur principal. 

 

 

Paragraphe 1 / Les mécanismes de garantie inspirés par le 

rapport d’obligation : 

  

 

Il en va ainsi de la compensation (A) et de  la clause de réserve de propriété qui 

permettent au créancier d’échapper aux règles de la procédure collective (B) et 

par conséquent au concours d’avec les autres créanciers du débiteur principal. 

 

         

A- La compensation permettant au créancier d’échapper à 

l’interdiction des paiements : 

                                                           
402 V. p. 103  
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L’article L.622-7 du Code de commerce, déjà évoqué, énonce, dès la mise en 

place d’une procédure collective, l’interdiction de paiements de toute créance née 

antérieurement à cette dernière.  

Or, au titre des exceptions à ce principe, l’alinéa un de ce même  article 

prévoit, justement, le paiement par  compensation. 

 Il s’agit d’un mécanisme d’extinction de deux obligations réciproques à 

concurrence de la plus faible entre deux parties, chacune créancière et débitrice 

l’une de l’autre403.  

Toutefois, la compensation, qui aboutit à accorder une situation privilégiée 

au créancier, analysée comme étant en contradiction avec le sacro saint principe 

d’égalité des créanciers antérieurs,404 ne peut être évoquée que sous certaines 

conditions405. 

Il convient, d’ores et déjà, d’indiquer que la compensation légale intervenant 

avant jugement d’ouverture ne pose pas de difficultés lorsque les créances 

réciproques sont certaines, liquides et exigibles.  

Lorsque ces conditions ne sont pas réunies avant le jugement d’ouverture ; la 

compensation n'est possible, postérieurement, que sous le fondement de la 

connexité.  

De création prétorienne406, la compensation des dettes connexes n’a été 

consacrée par une disposition législative qu’à la réforme du 10 juin 1994407. 

Le créancier voulant s’en prévaloir devra, au préalable, avoir impérativement 

déclaré sa créance, selon les dispositions de l’article L. 622-24 du Code de 

                                                           
403 Article 1289 et suiv. du code civil, F.Terré, F. simler, Y. Lequette,  Droit civil, les obligations, Dalloz, 10 
éme édition, sept. 2009, p.1393 et suiv. 

404 F. Paullaud-Dulian, op cit  

405 Kadidja Medjaoui, «L’exception de compensation dans le cadre d’une  procédure collective », LPA, 22 
janvier 1996, n°10, p7 et suiv. P. Hennion, « La compensation des dettes connexes dans les procédures 
collectives », LPA, 02 décembre 1996, n°145, p. 9 et suiv. ; O.Lutin, « La compensation en droit des 
procédures collectives : un cadre strict pour les uns, un espace de liberté pour les autres », JCP E 2003, 230, 
p.260 

406 Cass.com. 19 mars 1991, n° 89-17083, Rev. proc.coll., 1991-2, p.211, obs. C.Saint-Alary-Houin ; JCP E 
1991, II, 174, obs. D. Legeais ;RD banc et fin 1991, n°624, p.155,obs M.J. Campana et J-M Calendini , D. 1992, 
p.237, obs F. Derrida   
      
407 N°94-475 
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commerce précité ; cette nécessité ayant été encore récemment affirmée par la 

jurisprudence408 409. 

Le bénéfice de la compensation ne pourra, en outre, être évoqué qu’en 

présence de créances certaines en leur principe, du moins, vraisemblables, 

réciproques et surtout connexes. 

 La Jurisprudence se montre dans le cadre d’une procédure collective plus 

libérale que dans le droit commun puisqu’elle n’exige pas les conditions de 

liquidité et d’exigibilité habituellement requises.  

 Toutefois, afin de ne pas diluer à l’excès la notion, la Cour de cassation exige, 

à défaut de réciprocité des obligations, l’existence d’un lien économique entre les 

créances410. La Haute Juridiction exige, ainsi, que les créances dont la 

compensation est invoquée soient nées à la suite d’une convention définissant 

entre les parties le cadre général de leurs relations d’affaires ou faisant partie 

 d’un ensemble contractuel qui sert de cadre général à leurs relations411.  

 Cette souplesse s’applique également à l’exigence de connexité. Il a été 

ainsi possible d’évoquer une compensation dans le cas d’obligations issues d’un 

même contrat ou de créances prenant leur source dans un même compte412. Une 

compensation pourrait, par exemple, intervenir entre une prime et une indemnité 

d’assurances. 

La compensation, souvent dite contraire aux objectifs et principes des 

procédures collectives413, s’avère être une garantie très efficace,414 415 et donc 

                                                           
408 Cass. Com. 14 mars 1995, D.1996, SC, b2, note A. Honorat ; R. Bonhomme, note ss cass. com, 11 février 
2006, Gazette du palais,  n°42, p.36 ; F-X. LUCAS, note ss cass. com, 3 mai 2011, n°10-16758, L’essentiel 
Droit des entreprises en difficultés, 05/ 2011, n°6 p.1 ;   S. Brena, note ss cass.com 3 mai 2011, n°10-16758, 
Bull. Joly Entreprises en  difficulté, 1er septembre 2011, E. Mouial-Bassilana,  note ss cass. com 19 juin 2012, 
n°1021641, L’essentiel Droit des  entreprises en difficultés, n°4, p.258 10 sept. 2012, n°8, p.2 
409 Il convient de signaler cependant que la créance ainsi déclarée doit être soumise, comme toute les 
autres, à la procédure de vérification des créances. 

 
410 Cass. com., 14 mars 1991, Rev. proc. coll., 1991-2, p211, note C. Saint-Alary-Houin, JCP E 1991, II, 
174,note. D. Legeais ; Cass. civ. 4 juin 2003, LPA, 18 février 2004, n°35, p. 5, note H. Lécuyer, F-X Lucas ; 
Cass. com., 22 mars 2011, n°09-69833, L’essentiel Droit des entreprises en difficultés, 02 mai 2011, n°5, p.3, 
note E. Mouial-Bassinala 
411 Cass. com. 9 mai 1995, JCP 1995, I, 3871, n°14, obs. M. Cabrillac ; Cass. com. 5 mars 1994, Rev. Dr. Banc. 
Bour. 1995, p.84, note M.J. Campana, J-M. Calendini 
412 Cass. com., 8 mars 1982, Bull. civ. V, n°88 : rejet du jeu de la compensation en présence de deux  
créances issues de deux comptes distincts ; Cass. com. 7 mars 2006, n°04-18128, Actualité procédure 
collective, 24 avril 2006, n°76 : compensation admise entre un dépôt de garantie  et la créance de loyers née 
après jugement d’ouverture ;  CA Paris, 3e Ch. Sect. A, 19 février 2008, Rev. proc. Coll. 2008, p.47, note C. 
Lebel : compensation entre une créance consécutive à la rupture d’un contrat d’approvisionnement et celle 
fondée sur la livraison des marchandises pendant l’exécution du contrat. 
413 C. Saint-Alary-Hoin,  « Les créanciers face au redressement judiciaire de l’entreprise », Revue des 
procédures collectives. 1991, p.137 ; J-E. Kuntz, V. Nurit,  « Le paiement des dettes connexes et le principe 
d’égalité des créanciers : l’éternelle incompatibilité », Bull. Joly Ent. En Diff., 1er mai 2011, n°2, p.160. 
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une alternative intéressante au cautionnement, pour le créancier pouvant s’en 

prévaloir. 

Elle doit, à ce titre, être invoquée à un moment où les chances de règlement 

du créancier sont compromises. 

D’une part, elle ne semble pas vraiment constituer un frein au redressement 

du débiteur principal puisqu’elle entraîne, concomitamment au règlement du 

créancier une réduction du passif ; d’autre part, elle ne déroge pas non plus à 

l’égalité des créanciers dans la mesure ou cette égalité ne prévaut qu’ « entre 

créanciers chirographaires placés dans une même situation »416 ; or, force est de 

constater que le créancier qui se trouve également débiteur du débiteur est, de 

fait, dans une situation particulière.  

Enfin, elle est légitimée par l’équité et même une certaine morale des 

affaires417 ainsi que par le souci d’éviter les faillites contagieuses, ce qui est loin 

d’être une hypothèse d’école. 

Identiquement au créancier pouvant évoquer une compensation, celui 

bénéficiant d’une clause de réserve de propriété pourra avoir une chance, au 

moins, partielle d’obtenir un règlement de sa créance. 

 

 

B- La clause de réserve de propriété augmentant les chances 

de règlement du créancier : 

 

 

 La nature juridique de la clause de réserve de propriété a soulevé bien de 

controverses doctrinales418. Il s’agissait, essentiellement, de savoir si celle-ci 

                                                                                                                                                                   
414 O. Carnet, M. Pédamon,  « La compensation dans les procédures collectives de redressement du passif », 
D. 1976. 124. J.M. Calendini,  « La compensation des créances connexes dans le redressement judiciaire », 
Banque et Droit. 1992, n°23, p.76 ; F. Pérochon, R. Bonhomme,  Entreprise en difficulté, Instrument de 
crédit et de paiement, LGDJ, 2009, p.232 
415Il s’agira d’un moyen de défense opposé par le créancier à la suite d’une demande en paiement formulée à 
son encontre. 
416 P. Hennion, op cit. 

417 F. Perochon, Droit des entreprises en difficulté, LGDJ, n°602, p. 275 

418 E. du Pontavice,  Intérêts et limites de la clause de réserve de propriété depuis la 

loi du 12 mai 1980, Banque 1982 ; M. Pédamon,  « La réserve de propriété en droit allemand et en droit 
français », RJ com., févr. 1982, n°special, p.62 et s. ; F. Pérochon, « La réserve de propriété dans la vente de 
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pouvait, justement, recevoir le qualificatif de sûreté ; l’enjeu étant la transmission 

de la clause en cas de mobilisation de la créance que le vendeur détenait sur 

l’acquéreur. 

 Sans véritablement trancher ce débat, qui n’avait au demeurant qu’un intérêt 

académique dans la mesure où la simple qualification de garantie suffisait pour 

permettre cette transmissibilité selon le régime « accessorium sequitur 

principale »419 ; la Cour de cassation, dans un premier temps, raisonna à partir de 

la transmission des risques. Elle décida, ainsi, que la propriété étant suspendue 

jusqu’à paiement complet du prix, et, à défaut de convention contraire, les risques 

pesaient sur le vendeur420. 

 Par la suite, après plusieurs décisions émanant des juges du fond,421 la Cour 

de cassation affirma, finalement, que la clause constituait un accessoire de la 

créance et se transmettait avec elle en cas de subrogation personnelle.422 

 Il fallut attendre un arrêt du 9 mai 1995423 qui qualifia clairement la 

propriété réservée de sûreté. Cette qualification a été  consacrée par le Code civil, 

lors de la codification à droit constant effectuée par l’ordonnance du 23 mars 

2006, et ce, qu’il s’agisse de matière mobilière424 ou immobilière425. 

 Selon l’article 2367 du Code civil, il s’agit d’un mécanisme accessoire à la 

créance dont il garantit le paiement en suspendant l’effet translatif d’un contrat 

jusqu’au paiement complet de l’obligation qui en constitue la contrepartie.  

 N’étant pas exclusivement réservée au contrat de vente426, la clause de 

réserve de propriété pourrait, face à la paralysie du cautionnement par le droit des 

                                                                                                                                                                   
meubles corporels », thèse Montpellier, 1987, Bibl. Dr. Ent., t. 21 préf. J.-M. Mousseron ; P. Crocq,  Propriété 
et garantie, préf. M. Gobert, Bibl., de droit priv. Tome 248, LGDJ 1995 ; M. Laroche,  Revendication et 
propriété, Préf. PH Théry, Defrénois 2007    

419 A l’instar de l’action résolutoire ou de l’exception d’inexécution. 
420 Res perit domino selon la formule latine.  

Cass. com. 29 novembre 1979 , aff Mecarex 1er arrêt, Bull. civ. IV, n°300, JCP G,81.II, 19615, note J. Ghestin 

421 Aix, 15 mars 1985, D., 85, I.R., 255, n°22, note F. Derrida, RJ Com. 85.175, n. J. 

Mestre, Paris, 28 novembre 1985, D., 86, IR, 169, 9e esp., n. Derrida, Paris, 1er juillet 1986, D. 87, som., 452, 
n. L. Aynès 

422 Cass. com. 15 mars 1988, 2ème arrêt, Bull. civ. IV, n°106, D., 88.330, note F. Pérochon 

423 Cass. com. 9 mai 1995, n°9220811, RTD civ 1996, p441, note P. Crocq 

424 Article 2329 du C. civ. 

425 Article 2373  alinéa 2 du C. civ.  

426 Pour une validation de la clause à propos d’un contrat d’entreprise : Cass. com., 29 mai 2001, n°98-
21126, RTD civ, p. 930, obs. P. Crocq ; Cass. com.,  19 novembre 2003, n°01-01137, Bull. civ. IV, n°174, JCP 
G. 2004.I.153, n°13, obs. M. Cabrillac  
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entreprises en difficultés, constituer une alternative intéressante pour le 

créancier. 

 En effet, en cas d’impayé, le bénéfice de la clause permet au créancier 

d’obtenir la restitution des biens qui en sont frappés, lesquels pourront être, plus 

tard, revendus par ses soins427 puisque le mécanisme permet au vendeur ou au 

cessionnaire de la créance de revendiquer les biens vendus.  

 La jurisprudence décide, en pareille occurrence, que la restitution du bien 

vaut paiement en nature du prix de vente à concurrence de la valeur du bien 

repris428. 

 Si le bien dont la propriété est réservée a fait l’objet d’une cession pendant la 

procédure collective, le vendeur dispose, sur le produit de la vente, d’un droit 

exclusif. 

 Toutefois, lorsque la valeur du bien revendiqué est supérieure au montant 

restant dû au créancier, celui-ci devra rembourser une partie des sommes 

perçues429 ; solution logique car la clause de réserve de propriété, comme toute 

sûreté, ne saurait conférer au créancier un avantage supérieur au montant de sa 

créance.   

Il convient de préciser que la restitution du bien est soumise au respect des 

conditions de revendication prescrites par les articles L. 624-9 et suivants du 

Code de commerce. Cette procédure doit être, notamment, initiée dans les trois 

mois de la publication du jugement d’ouverture au B.O.D.A.C.C., sauf, si la clause 

de réserve de propriété a fait l’objet d’une publication, auquel cas le créancier peut 

demander la restitution du bien à tout moment selon l’article L.624-10 du Code 

de commerce. 

 Selon les dispositions de l’article R 624-13 du Code de commerce, la 

demande en revendication d'un bien est adressée dans le délai légal par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception à l'administrateur s'il en a été 

                                                           
427 Sous l’empire de la loi du 13 juillet 1967, n°67-563, la clause de réserve de propriété n’avait que peu 
d’intérêt en cas de  faillite du débiteur principal. La jurisprudence l’avait déclarée inopposable à « la masse 
des créanciers » en estimant que les biens qui en faisaient l’objet faisait partie de la solvabilité apparente du 
débiteur.  A l’exemple du droit allemand, le législateur est intervenu par une loi dite   « Dubanchet », n°80-
335 du 12 mai 1980 en modifiant l’article 65 de la loi précitée du   13 juillet 1967 ; ce qui a rendu la clause de 
réserve de propriété opposable, sous  certaines conditions, aux autres créanciers. Depuis, l’efficacité de la 
clause de réserve de propriété, nonobstant les critiques     formulées à son encontre et qui se rapportent pour 
l’essentiel à une entrave au        redressement judiciaire ainsi qu’à une rupture d’égalité entre créanciers, n’a 
pas été remise en cause. La loi du 10 juin 1994 a même assouplit ses conditions    d’opposabilité.  
428 Cass. com. 5 mars 1996, JCP E 1996, 584, n°11, obs. M. Cabrillac 

429 Article 2371, alinéa 3  du Code civil   
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désigné ou, à défaut, au débiteur. Dans ce dernier cas, une copie de la demande 

est adressée au mandataire judiciaire.  

A défaut d'acquiescement dans le délai d'un mois à compter de la réception 

de la demande ; le demandeur doit, sous peine de forclusion, saisir le juge-

commissaire au plus tard dans un délai d'un mois à compter de l'expiration du 

délai de réponse. 

De constitution  assez simple, l’efficacité de la clause dépend de la réunion de 

trois conditions. Selon l’article L.624-16 du Code de commerce, la clause doit 

avoir été convenue  par écrit430, au plus tard au moment de la livraison et, depuis, 

la loi du 10 juin 1994, 431 elle peut même figurer dans « un écrit régissant432 un 

ensemble d’opérations commerciales convenues entre les parties ». Cette 

méthode est confortable pour son bénéficiaire puisqu’elle ne sera stipulée qu’une 

fois et aura vocation à s’appliquer à toutes les opérations à intervenir. 

 En cas de contestation, il reviendra au créancier d’établir l’acceptation de la 

clause par le débiteur ; acceptation qui pourrait être simplement tacite, par 

exemple, par une réception des marchandises qui en sont l’objet. 

  

 

Paragraphe 2 / Les mécanismes de garanties faisant 

intervenir un tiers au rapport d’obligation : 

  

 

 En dehors de la technique classique du droit des sûretés, le créancier 

pourrait avoir recours à des mécanismes tirés du droit des obligations dont le but 

premier n’est, pourtant, pas de servir de garantie. Mais, face à la rigidité souvent 

dénoncée433 du droit des sûretés et surtout à cause de l’affaiblissement du 

cautionnement et plus génaralement des sûretés personnelles en cas de 

                                                           
430 Cette condition est également rappelée par le droit commun à travers l’article 2368 du code civil. Elle 
n’est pas soumise à un formalisme spécifique, la clause peut donc être manuscrite ou dactylographiée stipulée 
dans un document quelconque (bordereau d’expédition, facture, bons de livraisons…).    
431 N°94-475 

432 Cette exigence a pour but d’empêcher un concert frauduleux entre un débiteur et son créancier qui se 
verrait ainsi privilégié en échappant aux règles de la procédure collective. 

433 C.Lachièze, La délégation sûreté, Recueil Dalloz 2006, p.234 
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traitement des difficultés économiques,  ces mécanismes pourraient être 

nettement plus efficients pour le créancier dans la mesure où ils lui permettraient 

d’obtenir satisfaction, en cas de défaillance du débiteur principal, d’échapper à la 

rigueur de la procédure collective.  

 

 Le recours à un tiers au rapport d’obligation aux fins de garantie pourrait se 

faire au moyen, d’une part, de la saisie attribution (A) et d’autre part, de la 

délégation de créance (B). 

            

 

A- La situation privilégiée procurée par la saisie 

attribution : 

 

 

 La saisie attribution est une opération triangulaire434. C’est la voie 

d’exécution par laquelle le créancier (saisissant) se fait attribuer, en paiement de 

ce qui lui est dû, tout ou partie des sommes dont son débiteur (saisi) est lui-même 

créancier vis-à-vis d’autrui (tiers saisi). 

 Pour ce faire, la créance fondant la saisie doit être constatée dans un titre 

exécutoire435, ce qui suppose qu’elle soit, certaine436, liquide et  exigible. Quant à 

la créance qui fait l’objet de la saisie, il doit s’agir d’une somme d’argent que le 

débiteur détient sur le tiers saisi. Mais il n’est nullement exigé que celle-ci soit 

certaine, liquide ou exigible étant entendu que les modalités affectant cette 

obligation s’imposeront au créancier saisissant. 

 La saisie attribution emporte attribution immédiate des sommes saisies au 

créancier saisissant. En l’absence de contestation ou en cas de rejet de celle-ci, le 

tiers saisi devra régler au créancier les sommes qu’il devait au débiteur principal. 

                                                           
434 Sous réserve du cas particulier de deux personnes respectivement créancière l’une de l’autre. Si par 
exemple A et B détiennent chacun une créance l’un sur l’autre mais que la créance de B n’est pas encore 
liquide ou exigible, ce qui constitue un frein à toute compensation légale, donc A va saisir entre ses propres 
mains la créance due à B et se la faire attribuer en paiement de ce que B lui doit.   

435 Article 3, loi du 9 juillet 1991 n°91-650 qui énumère les titres exécutoires de manière limitative  

436 Mais cette certitude peut n’être que relative dans la mesure ou l’article 31 de la loi du 9 juillet 1991 admet 
la possibilité d’un titre provisoire. 
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Ce paiement revêt un double effet libératoire, non seulement en ce qui concerne le 

débiteur, mais aussi pour le tiers qui ne peut, en tout état de cause, payer plus 

qu’il doit au débiteur principal. 

 La position du créancier pratiquant la saisie attribution est éminemment 

confortable. En effet, dès la signification de l’acte de saisie, la créance, qui en fait 

l’objet, est réputée sortie du patrimoine du débiteur principal. 

  L’ouverture d’une procédure collective ne saurait donc lui porter 

préjudice437 à concurrence des sommes saisies438. Cette situation prévaut même 

dans le cas de créances à exécutions successives439.  

 Si la saisie attribution constitue, pour le créancier, un moyen efficace 

d’obtenir paiement de sa créance du débiteur, le procédé n’est pas, en pratique, 

aisément utilisable. Le créancier devra disposer d’un titre exécutoire au moment 

de la saisie ; ce qui suppose, pour un fournisseur, d’obtenir une condamnation en 

paiement du débiteur ayant acquis force de chose jugée, c'est-à-dire à l’abri de 

tout recours.  

 De plus, il faut qu’un tiers soit détenteur de sommes revenant au débiteur et 

que le créancier saisissant soit informé de cette situation.  

 

 

B- L’utilisation de la délégation de créance comme sûreté : 

 

 

 En principe, la délégation de créance n’est pas une sûreté, mais un mode 

simplifié d’extinction des obligations440. C’est donc de manière détournée qu’elle 

peut prendre ce rôle441. Il s’agit d’une opération triangulaire442 par laquelle le 

déléguant (débiteur) demande au délégué de payer le délégataire (créancier).  

                                                           
437 Sous réserve que la saisie ne soit pas pratiquée en période suspecte en connaissance de la cessation des 
paiements (article L. 632-2 du code de commerce) 

438 Cass. com. 13 octobre 1998, D. Aff. 1998, n°142, p.2018 ; F. Tastevin, « Le principe de l’effet attributif 
immédiat des saisies et le droit des entreprises en difficultés », LPA 1999, n°207, p. 6 

439 Ch. mixte, 22 nov. 2002, Bull. civ. II, n°7, Dalloz 2002, Act. Jur., p. 3270, obs. Lienhard,   

440 Cass. 1ère civ, 17 janvier 2006, n°03-11461 : L’associé indéfiniment et solidairement responsable qui 
acquitte une dette de la société ne le fait pas en qualité de caution : il n’y a donc pas lieu à application de 
l’article 1415 du code civil. 
441 C. Lachièze, op cit 
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 Il existe deux types de délégation de créance. Elle peut être, tout d’abord 

incertaine ; le délégué s’engage à payer au délégataire la somme due par le 

débiteur principal. Ce mécanisme rappelle le cautionnement et comme lui, il 

recèle un côté accessoire car le délégué sera libéré si le déléguant ne doit rien. 

 La délégation peut ensuite être certaine. Ici, le délégué s’engage à régler au 

délégataire une certaine somme sans aucune référence au rapport d’obligation 

existant entre déléguant et délégataire. L’analogie avec la garantie autonome 

s’impose443.  

 La délégation de créance pourrait alors être concernée par les dispositions 

du droit des entreprises en difficulté paralysant le droit de poursuite à l’encontre 

des garants personnels. Mais lorsqu’elle est conclue dans une situation de lien de 

créance entre délégué et délégant, le premier étant débiteur du second ; elle 

devrait échapper à la procédure collective car, en cette occurrence, le délégué 

s’engage dans la limite de ce qu’il doit au déléguant. En réglant au créancier, la 

dette du débiteur principal déléguant, il éteint, par la même occasion, sa propre 

dette à l’égard de ce dernier. 

 La Cour de cassation, par une jurisprudence constante, juge le mécanisme 

opposable à la procédure collective au motif que l’interdiction des paiements 

prescrite par l’article L622-7 du Code de commerce ne s’applique qu’aux 

paiements faits par le débiteur principal444 .  

Les sommes concernées sont donc sorties du patrimoine du débiteur.  

Face à l’affaiblissement du cautionnement en période de traitement des 

difficultés économiques, la délégation de créance pourrait se révéler être une 

alternative intéressante pour le créancier. 

 

 

                                                                                                                                                                   
442 F. Hubert, Essai d’une théorie générale de la délégation en droit français, Thèse Poitiers, 1889 ; C. 
Laroumet, Les opérations juridiques à trois personnes, Thése Bordeaux 1968 ; M. Billiau, La délégation de 
créance. Essai d’une théorie juridique de la délégation en droit des obligations, LGDJ, 1989 

443 P. Simler, « La caution et la garantie autonome », in La prévention de la défaillance de paiement, Actes 
du 2e congrès Sanguinetti, op cit  240 

 

444 Cass. com. 26, nov. 2002, RD banc. et fin. 2003, n° 77 p. 102, n. F-X Lucas 

Cass. com. 7 déc. 2004, Act. Proc. coll. 18 février 2005, p.1, n. C. Saint-Alary-Houin 

Cass. com., 30 mars 2005, RJDA 2005, n°1007, P. 866 
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Conclusion du chapitre :  

 

 

Les mécanismes précédemment décrits peuvent se révéler plus sécurisant 

pour le créancier en lui procurant de meilleures chances de règlement que le 

cautionnement et plus généralement les sûretés classiques qui sont paralysées 

lorsque le débiteur fait face à une procédure de traitement des difficultés, moment 

précis où leur existence doit être pourtant salutaire. 

Toutefois, il lui faudra faire preuve de vigilance dans certains cas afin de 

préserver ses chances de règlement comme l’obligation de déclarer sa créance 

pour pouvoir évoquer la compensation de créances. La clause de réserve de 

propriété, quant à elle, doit être stipulée, au plus tard, à la livraison selon l’article 

L. 624-16 du Code de commerce.  

La pratique d’une saisie attribution supposant l’existence d’un tiers saisi, 

débiteur du débiteur concerné par la saisie, n’est pas une opération courante. Elle 

nécessite une bonne information du créancier et exige un formalisme pointilleux. 

Enfin la requalification de la délégation de créance n’est pas à négliger. 

Autant de raisons qui doivent amener le créancier à élargir son champ de 

recherche relativement à la quête d’une garantie plus efficace que le 

cautionnement. 

Dans ces conditions, le droit des assurances pourra présenter un certain 

intérêt. 
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CHAPITRE  2 

LE RECOURS AU DROIT DES ASSURANCES COMME 

ALTERNATIVE AU CAUTIONNEMENT  
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 L’assurance a pu être définie comme « la convention par laquelle l’une des 

parties, appelée assureur, s’engage envers l’autre, appelée souscripteur ou 

preneur d’assurance, en contrepartie du paiement d’une prime, à couvrir un 

risque en fournissant au souscripteur ou à un tiers, une prestation en cas de 

réalisation de ce risque »445 446. 

 Dans sa recherche d’une meilleure garantie de paiement, l’assurance peut 

ainsi constituer une alternative447 pour le créancier qui voit, lors des procédures 

de traitement des difficultés économiques, considérablement diminuer, voire 

anéantie l’efficacité des sûretés traditionnelles tant réelles que  personnelles ; le 

cautionnement n’échappant pas à ce constat.  

 Dans la mesure où l’objectif du créancier reste le paiement de sa 

créance448, deux mécanismes du droit des assurances peuvent lui être utilement 

conseillés. 

  Ces mécanismes, en ce qu’ils font intervenir des personnes qui disposent 

d’une solide solvabilité, présentent certainement de meilleures perspectives de 

règlement : il s’agit de l’assurance-crédit, d’une part, (section 1) et de l’assurance-

vie, d’autre part (section 2). 

 

 

Section 1 / L’utilisation de l’assurance crédit comme 

technique de garantie :  

 

 

L’assurance crédit est un : « système d’assurance qui permet à des créanciers 

moyennant le paiement d’une prime, de se couvrir, contre le non-paiement des 

créances dues par des personnes préalablement identifiées et en état de 

                                                           
445 Luc Mayaux, « Qu’est ce qu’un contrat d’assurances ? », Revue générale du droit des assurances, 01 
juillet 2011, n°2011-03, p.629 qui donne l’état d’incertitude  comme l’élément déterminant de la notion de 
risque 

446 Luc Mayaux, Répertoire civil, V°Assurances terrestres, ed.Dalloz, 1999, n°138 Dalloz 

447 P. Simler, « La caution et la garantie autonome », in La prévention de la défaillance de paiement, Actes 
du 2e congrès Sanguinetti, p. 232 

448 L’octroi d’un crédit est, en effet, conditionné à la confiance du prêteur, à l’assurance qu’il peut avoir 
d’être payé à l’échéance : L. Aynés et P. Crocq, Les sûretés, la publicité foncière, Defrénois, 9e éd., 2015, n°1 
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défaillance de paiement »449. Son objectif essentiel est donc de couvrir le risque 

d’insolvabilité d’un partenaire économique. Il s’agit d’une assurance de 

dommages dite indemnitaire,  par opposition à l’assurance forfaitaire cantonnée 

essentiellement aux assurances de personnes.450 

A l’origine, l’assurance crédit servait surtout pour les échanges 

internationaux. En effet, dans ce domaine, plus qu’ailleurs se pose la question de 

la confiance en la solvabilité et la stabilité d’un partenaire. Cette confiance 

suppose une connaissance véritable de ce dernier ; ce qui nécessite l’écoulement 

d’un certain laps de temps. Or, dans le monde des affaires, en général, la célérité 

est le maître mot. 

 Les partenaires économiques n’ont ni le temps, ni souvent les moyens,451 

de se renseigner sur leurs cocontractants, d’où le recours à l’assurance crédit qui 

« dispense, dans une certaine mesure, de s’enquérir de la fiabilité véritable d’un 

futur cocontractant »452.  

Par le passé, la nature juridique de l’assurance crédit a été longuement 

débattue. Cette difficulté de qualification venait de l’exclusion dont elle a fait 

l’objet du domaine de l’assurance453 au motif qu’elle ne procédait pas à une 

véritable mutualisation des risques notamment au moyen de calculs de 

probabilité454. 

Aujourd’hui, force est de constater que ce débat est devenu obsolète. En 

effet, une certaine unanimité s’est créée autour du rattachement de l’assurance 
                                                           
449 Jean Bastin,  L’assurance crédit dans le monde contemporain: Jupiter et Navarre, 1978 
Il existe des divergences  sur la date de naissance de l’assurance crédit et sur le lieu  
Où elle a pris naissance. Selon Jean Bastin, in  la défaillance de paiement et sa protection, l’assurance 
crédit»,2éme édition L.G.D.J.1993, p51à 57, ’assurance crédit est née en Italie en 1931 à l’initiative d’une 
compagnie autrichienne installée à Trieste : la Banco Adriatico di Assicurazioni qui avait tenté, par ce moyen, 
d’assurer les risques d’impayés consécutifs à des sinistres maritimes. Il produit, au soutien de ses propos, 
cette première police d’assurance. Sur le plan doctrinal, la paternité de l’assurance crédit revient à Bonajuto 
Paris Sanguinetti, économiste italien né à Modène en 1800. Il commença à imaginer ce système après la 
faillite de la compagnie d’assurance maritime, la  Nettuno. Le système défini par Sanguinetti constituait une 
mutuelle avec une cotisation variant en fonction des capacités financières de chacun de ses membres pour 
constituer un fonds de garantie propre à chaque commerçant. 
450 Luc Mayaux, op cit, n°22 et suiv.  

451 Financiers ou logistique de glaner des informations dans certains pays pouvant s’avérer être une 
gageure. 
452 Véronique Nicolas « Assurance-crédit interne et à l’exportation », fasc. 800, 31  
août 2005  
453 Philippe Casson, Répertoire Dalloz, « Assurance-Crédit », Répertoire de droit commercial, octobre 
2010, Véronique Nicolas, op cit,  

L’article 1er de la loi du 13 juillet 1930 relative au contrat d’assurance terrestre excluait même expressément 
l’assurance crédit de son champ d’application. Les travaux préparatoires de cette loi ont stigmatisé le 
particularisme des entreprises d’assurance-crédit, à l’époque, naissantes en les rapprochant plutôt du secteur 
bancaire  

454 Roger Dorats des Monts, « L’assurance-crédit à l’exportation est-elle une opération d’assurance ?, 
Etudes J.  Hamel, Dix ans de conférences d’agrégation : Dalloz, 1961, p. 5252 
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crédit au droit des assurances455, d’une part ; d’autre part, la frontière entre ces 

deux matières s’est considérablement amoindrie456.  

Enfin, de nombreuses dispositions du Code des assurances mettent à la 

charge des compagnies d’assurance-crédit plusieurs obligations incombant aux 

assureurs457 et l’article R. 321-1 du même Code clôt définitivement le débat en 

répertoriant l’assurance-crédit parmi les activités qu’une entreprise d’assurances 

peut pratiquer458. 

 

 La souscription d’une assurance crédit peut s’avérer opportune pour le 

créancier, à plus d’un titre. Présentant une meilleure garantie contre 

l’insolvabilité de son débiteur contrairement au cautionnement (paragraphe 1), 

elle constitue également un moyen de prévention efficace en ce qu’elle permettra 

d’alerter le souscripteur sur ses clients, les plus fragiles (paragraphe 2). 

 

  

Paragraphe 1 / L’assurance crédit garantissant de manière 

autonome l’insolvabilité d’un débiteur459 : 

 

 

 L’exclusion originelle de l’assurance crédit du giron du droit des assurances 

a eu pour corollaire de la soumettre au droit commun des obligations. Cette 

solution a été préconisée lors des travaux préparatoires de la loi du 13 juillet 1930 

                                                           
455 Marcel Fontaine, Essai sur la nature juridique de l’assurance-crédit, Bruylant, Bruxelles, 1966 ; Martine 
Denis-Lindon,  L’assurance-crédit en droit interne», Thèse Paris I, 1978. 

456 Ainsi l’article L.511-6 du C.M.F. autorise les entreprises d’assurance à accomplir, à titre habituel, toutes 
opérations de banque au sens de l’article L. 311-1 du même code c'est-à-dire la réception des fonds du public, 
les opérations de crédit, la gestion des moyens de paiement… 

457 Entre autres, l’article L. 11-6, 1° du code des assurances classe l’assurance parmi les grands risques et 
l’article L. 112-2 du même code impose de fournir aux clients une fiche d’information préalable à la 
conclusion du contrat d’assurances. Pour sa part, l’article L. 112-4 du même code énumère les indications 
minimales que doit comporter la police d’assurance crédit comme toutes polices en matière d’assurance. 
458 Toutefois, si la nature d’assurance de l’assurance crédit est maintenant bien établie, elle n’est pas pour 
autant soumise entièrement au droit des assurances. Les parties peuvent, en effet, décider de soumettre leur 
contrat à ce dernier ou au droit des obligations.  

459Le terme générique de l’assurance crédit recouvre en réalité, « un kaléidoscope » de contrats.  Plusieurs 
formules de garanties assez différentes les unes des autres  sont, ainsi, envisageables en fonction des besoins 
du créancier. Seule l’assurance crédit insolvabilité  « branche mère de l’assurance crédit », souscrit dans les  
rapports entre opérateurs économiques privés sera abordée ici. 
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car elle était censée favoriser son essor460. Le contenu des polices est donc 

librement fixé par les parties461.  

 Les conditions d’intervention de l’assureur sont définies contractuellement 

(A), une fois, le créancier indemnisé, l’assureur le subrogera dans ses rapports 

avec le débiteur principal (B). 

 

 

A-  Les conditions d’intervention de l’assureur librement 

fixées par les parties : 

 

 

 De nos jours, seul le crédit commercial à court terme462 est couvert par 

l’assurance crédit. 

 Sont donc exclus, à la fois, les crédits consentis aux particuliers et les crédits 

financiers. Cette deuxième exclusion est plus surprenante et ne semble reposer 

que sur une « tradition » sur laquelle une évolution est possible.  

 En effet, le mécanisme de l’assurance crédit repose fortement sur la 

confiance, la fiabilité des informations dont l’assureur peut disposer sur le 

souscripteur. Si cette recherche d’information est incertaine et relativement 

inopportune463 concernant les particuliers en raison des montants empruntés, 

qui sont relativement modestes,  il n’en va pas de même pour ce qui concerne les 

crédits financiers.  

 Dès lors, la compagnie d’assurance crédit peut disposer, à l’instar du crédit 

à court terme, d’éléments nécessaires pour l’appréciation des risques à couvrir 

lors de l’octroi d’un crédit financier, c'est-à-dire du crédit souscrit par une 

entreprise en dehors du financement de son cycle d’exploitation. Ce service 

rémunéré464 par le créancier pourrait revêtir un intérêt pratique non négligeable 

                                                           
460 M. Denis Linton, L’assurance crédit en droit interne, op. cit., p. 49 

461 Civ. 1ere, 11 juin 1981, n°8011259, Bull. civ. I, n°206, D. 1982, somm 23 

462 Accessoire à une vente de marchandise ou à la réalisation d’une prestation de service 

463 En raison des montants empruntés relativement modeste par rapport à ceux empruntés par les 
entreprises 

464 Donc source d’enrichissement pour l’assureur 
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dans la mesure où il pourrait l’utiliser comme alternative sinon un complément au 

cautionnement, paralysé du fait de la procédure de traitement des difficultés 

économiques465.  

Sa mise en œuvre lui permettra de pallier l’insolvabilité du débiteur dans les 

situations ou le cautionnement serait paralysé, même provisoirement, voire 

inefficace en raison de l’insolvabilité du garant.  

 En attendant, « à l’heure actuelle, le terrain d’élection de l’assurance 

(insolvabilité)  reste sans conteste celui des crédits commerciaux »466 à court 

terme ; domaine dans lequel, il ne couvre que le seul risque commercial, c'est-à-

dire le risque portant sur le crédit que les entreprises de droit privé s’accordent 

entre elles lors des prestations de services ou de fourniture de biens467. 

 Le souscripteur entend, par ce moyen, se prémunir contre  l’insolvabilité de 

ses cocontractants. Cette notion ne fait l’objet d’aucune définition légale.  

 Selon, le Larousse, l’insolvabilité est : « l’état de la personne qui ne peut 

plus payer ses dettes par insuffisance d’actif ». L’insolvabilité serait donc 

constituée par la supériorité du passif à l’actif. Cette définition rappelle la 

cessation des paiements468 définie comme étant l’impossibilité de couvrir son 

passif exigible avec son actif disponible. Pourtant les deux notions sont 

juridiquement distinctes. En effet, l’insolvabilité est plus large que la cessation des 

paiements, qui est une notion technique relevée à un instant « T ».469 

  Au sens de l’assurance crédit, la notion peut revêtir le sens voulu par les 

parties. En effet, il peut être convenu, selon les dispositions contractuelles, que 

l’insolvabilité serait consacrée par l’écoulement d’un certain temps après 

l’échéance initiale de la dette, la survenance d’une procédure collective, quelle que 

                                                           
465 M. Denis Linton, L’assurance crédit, op cit , p. 211, n°158 

466 M. Denis Linton, op cit, p. 212, n° 160 

467 D’autres types d’assurances, qui ne feront pas partie, de nos propos, couvrent  les relations entre 
personnes morales de droit public ou se rapportent à d’autres types de risques comme les risques politiques 
catastrophiques ou même internationaux :assurance-crédit pour le commerce extérieur, assurance des 
risques exceptionnels…  
468 V. p. 57;  L. 631-1 du C. cce  

469 Une entreprise peut être insolvable mais pas en état de cessation des paiements si ses dettes ne sont pas 
arrivées à échéance ou si elle bénéficie d’un report d’exigibilité. A l’inverse, malgré un actif supérieur au 
passif, une entreprise peut se trouver en cessation des paiements si ses biens sont difficilement réalisables, ce 
qui peut  être le cas avec des immeubles. 

Nicolas V. «Assurance-crédit interne et à l’exportation », fascicule 800, 31, août 2005 
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soit la procédure, ou plus spécifiquement par une procédure particulière470.  

L’insolvabilité peut donc être, dans cette matière, à géométrie variable. 

 Pour s’engager, la compagnie d’assurance crédit, exigera d’être éclairée sur 

l’ensemble du portefeuille client du souscripteur selon le principe dit de 

« globalité »471. Il s’agit alors, pour elle, d’apprécier les risques de l’opération en 

ayant une vue d’ensemble de la clientèle du souscripteur. Ce principe dit de 

globalité472 a, aussi, pour objectif d’éviter l’anti-sélection par l’assuré, c'est-à-dire 

la tentation (compréhensible) que pourrait avoir ce dernier de ne soumettre à 

l’assureur que les créances douteuses.  

A l’inverse de l’assuré, l’assureur, quant à lui, dispose de la liberté de 

sélectionner les créances qu’il accepte d’agréer. Pour ce faire, l’assureur prend en 

compte plusieurs paramètres comme la conjoncture générale et sectorielle, la 

situation financière de l’assuré, la solvabilité des partenaires de l’assuré473. 

 Le contrat ainsi établi distinguera les clients non dénommés et 

dénommés474. Les premiers sont ceux pour lesquels l’assuré n’a pas l’obligation 

d’effectuer une demande d’agrément auprès de l’assureur avant de leur accorder 

un crédit. Le montant du crédit qui peut leur être consenti est, toutefois, 

conventionnellement fixé. Au-delà, l’assuré doit solliciter une autorisation 

préalable. Il fournit alors un certain nombre d’informations475 dont l’analyse 

devrait permettre à l’assureur de se déterminer. Il peut, au besoin, en complétant 

des informations fournies par l’assuré par ses propres canaux, accorder, refuser 

ou même réduire l’agrément476 477. 

 Une fois, l’insolvabilité du débiteur constituée, l’assureur verse l’indemnité 

contractuelle dans les délais convenus. En cas de procédures collectives du co-

                                                           
470 Redressement ou liquidation judiciaire 

471 M. Denis Lindon, op cit, p. 216, n°164 

472 On pourrait, aussi imaginer des contrats de type individuel, le seul inconvénient de ces contrats serait 
leur coût plus élevé que les contrats globaux  

473 Ph. Casson, op. cit. p. 6  

474 Les clients non dénommés sont ceux pour lesquels l’assuré n’a pas l’obligation d’effectuer une demande 
d’agrément auprès de l’assureur avant de leur accorder un crédit.  Le critère de distinction entre les deux est 
en général financier, c'est-à-dire qu’au-delà d’un montant, toute opération de crédit devra préalablement être 
autorisée par l’assureur. 
475 Noms, adresse, numéro de siren, références bancaires… 

476 Civ. 1ére, 22 nov. 1989, n°87-19149, Bull. civ. I, n° 355, D. 1991. Somm. 68, obs. C.-J. Berr 

477 Dans la mesure où cette décision repose sur des critères objectifs, susceptible d’un contrôle judiciaire, la 
Courde cassation décide qu’il ne s’agit pas d’une condition purement potestative : Civ. 1ère 22 nov. 1989, op. 
cit. 
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contractant, le plus souvent, l’assureur versera un acompte dans le mois qui suit 

l’admission de la créance. 

 Par cette intervention, l’assureur se trouvera subrogé dans les droits du 

souscripteur. 

 

 

B-  La subrogation de l’assureur dans les droits du 

souscripteur : 

 

 

 L’article L.121-12-I du Code des assurances dispose que : «  L'assureur qui a 

payé l'indemnité d'assurance est subrogé, jusqu'à concurrence de cette indemnité, 

dans les droits et actions de l'assuré contre les tiers qui, par leur fait, ont causé le 

dommage ayant donné lieu à la responsabilité de l'assureur (...) ». Toutefois 

l’exclusion de l’assurance-crédit du domaine des assurances a eu pour effet 

d’exclure ce texte comme fondement de la subrogation de l’assureur dans les 

droits du souscripteur en cas de sinistre478. 

 Des lors, s’est posée la question de savoir si l’assureur pouvait fonder, en 

cette matière, sa subrogation sur l’article 1251 3° du Code civil qui instaure une 

subrogation légale, laquelle a lieu « au profit de celui qui, étant tenu avec d'autres 

ou pour d'autres au paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter ».  

 Dans un premier temps, la jurisprudence considéra que l’assureur ne 

pouvait plus évoquer le bénéfice de ce texte  dans la mesure où il est tenu, à titre 

personnel, en vertu du contrat d’assurance479, puis par un arrêt de 1943, la Cour 

de cassation revenait sur cette jurisprudence en énonçant que la subrogation 

légale peut être invoquée par celui qui, quand bien même serait tenu à titre 

personnel, aura par son intervention, libéré, envers leur créancier commun, celui 

                                                           
478 Lorsque l’une des créances de l’assuré n’est pas honorée, ce dernier doit en faire déclaration à l’assureur 
dans un délai donné  qui court soit à partir de la date d’échéance initiale soit de la date résultant d’une 
éventuelle prorogation si celle-ci a été précédemment acceptée par l’assureur.  Il convient de signaler que 
toute absence de déclaration dans le délai imparti entraîne une déchéance de la garantie uniquement limitée, 
toutefois, à la créance considérée. 

479 CA Riom, 15 mai 1936, DP 1936. 2.113, note J. Escarra. 
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ou ceux sur qui doit peser la charge définitive de la dette480. Cette solution fut, 

par la suite, appliquée à la subrogation conventionnelle481. 

 

 Ce débat est, aujourd’hui, définitivement, tranché. En effet, selon l’article  

22 de la loi n° 72-650 du 11 juillet 1972 482: « l’assureur qui paie une indemnité 

ou un acompte sur indemnité en vertu d’une police d’assurance-crédit est subrogé 

dans les droits et actions de l’assuré du chef de l’opération ayant fait l’objet du 

paiement ». 

 Depuis, la Cour de cassation a eu l’occasion de consacrer cette solution 

dans plusieurs décisions qui énoncent clairement une application large de la 

subrogation dont le bénéfice s’applique à tous les droits et actions du 

subrogeant483. 

 

 

Paragraphe 2 / L’utilisation de l’assurance crédit comme 

outil de prévention par le créancier : 

 

 

 La vocation de l’assurance crédit est de pallier l’insolvabilité d’un 

cocontractant du débiteur. Aujourd’hui, le crédit interentreprises tient une place 

importante de l’actif des opérateurs économiques. La défaillance d’un 

intermédiaire peut donc avoir des répercussions non négligeables. Par un effet 

« boule de neige », elle est susceptible d’entraîner des faillites en cascades. Dès 

lors, la souscription d’une assurance-crédit peut s’avérer utile pour un opérateur 

économique.  

 

                                                           
480 Civ . 14 déc. 1943, JCP 1944.II 2552, note R. Michel, S. 1945.1.41, note R.  

Houin 

481 Civ. 1ère, 7 juin 1978, n0°77-10528, Bull. civ. I ; n°22, D. 1979.333, note J. Mestre  

482 D. 1972.375 

483 Civ. 1ère 1983, Bull. civ. I, n°96 ; D. 1984. Somm. 85, obs. Vasseur à propos d’une transmission d’action à 
caractère délictuelle ou quasi délictuelle 

Com. 15 mars 1988, n° 86-13687, Bull. civ. IV, n°106 (2ème esp.),  JCP 1989. II. 21348 (2ème arrêt), note M.L. 
Morançais-Demester, D. 1988.330 (2ème esp.), n. F. Pérochon à propos de la transmission d’une clause de 
réserve de propriété dans le cadre d’une procédure collective.  
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L’assurance-crédit peut, en effet, s’avérer être un bon outil de prévention (A) 

d’autant plus qu’elle offre un panel assez diversifié de garantie (B). 

 

 

A-  L’utilisation de l’assurance crédit comme méthode de 

prévention :  

 

 

 La souscription d’un contrat d’assurance-crédit permet d’alerter le 

souscripteur sur le risque d’impayé émanant de certains cocontractants. En effet, 

les informations à caractère financier que l’assureur crédit récolte, dès la 

souscription du contrat, lui permettent d’écarter certaines créances de sa 

couverture. Cette recherche d’information étant continue, pendant toute la durée 

de ses relations avec le souscripteur ; l’assureur peut même réduire sa couverture 

concernant certains partenaires de l’assuré. 

Ce droit est, toutefois, encadré strictement, sous peine, d’engager la 

responsabilité délictuelle de l’assureur. En effet, selon, la jurisprudence,  

l’assureur crédit doit, lorsqu’il réduit, retire ou supprime une garantie, faire 

preuve de clairvoyance étant donné que :  « sa décision, risque (…) de ruiner des 

commerçants, qui, n’étant pas partie au contrat d’assurance, sont privés de toute 

possibilité de discussion avec l’assureur comme de toute action née du contrat, et 

ne peuvent fonder leur recours que sur une faute délictuelle d’autant difficile à 

établir que l’assureur, se couvrant du secret professionnel, ne donne pas les motifs 

de son attitude ».484 

 L’assureur verra donc sa responsabilité engagée, en cas de retrait 

d’agrément injustifié au moment de la prise de décision même en l’absence de 

toute intention de nuire, et ce même si, postérieurement à ce retrait, la situation 

du tiers se détériore.485 

                                                           
484 CA Paris, 8 juin 1977, RGAT 1978. 558, note J.B. 

485 Com. 24 janv. 1995, n°93-12498, Bull. civ. IV, n°19, RD banc. et bour. 1995.  

100, obs. J.-F. Crédot et Y.  Gérard, CA Orléans, 11 sept. 1998, JCP E 1998, Pan.  

1569, D. 1998, IR, 257 
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 L’assurance-crédit peut s’avérer être un bon outil de gestion pour 

l’entreprise, relativement moins coûteux au regard de l’avantage retiré car les 

primes d’assurances de dommages ayant pour objet de la garantir contre la perte 

de ses éléments d’actifs, notamment en cas d’insolvabilité  de ses clients, sont 

déductibles pour la détermination du bénéfice imposable.486  

 

 

 B- L’adaptabilité de l’assurance-crédit aux besoins du 

créancier : 

 

 

 L’assurance-crédit peut se décliner en plusieurs formules en fonction des 

attentes du créancier souscripteur. Le contrat, qui est conclu intuitu personae, est 

conçu, de concert, avec l’assureur pour s’adapter parfaitement aux besoins du 

créancier. 

 Sans pour autant passer en revue toutes les déclinaisons de l’assurance-

crédit, il convient de présenter les deux principales hypothèses. 

 Tout d’abord, elle peut être souscrite par des petites entreprises pour 

lesquelles elle peut se décliner en une variante moins onéreuse. En cette 

occurrence, tous les clients sont dénommés, le souscripteur devra donc demander 

l’accord de l’assureur avant de leur accorder un crédit. L’insolvabilité peut 

également faire l’objet d’une définition plus souple avec un délai de carence plus 

réduit.  

Le coût de la prime est moindre et, très souvent, forfaitaire.  

Une formule de garantie des risques exceptionnels est également possible. 

Cette assurance, dite à haute franchise,487 a pour objet de garantir les pertes 

anormales, les sinistres de grande envergure, susceptibles de mettre en péril 

l’équilibre financier de l’assuré.  

                                                           
486 Mémento Lefebvre fiscal, 2004, n°705 

487 J. Bastin, La défaillance de paiement et sa protection, 2ème édition 1993, LGDJ, p.189 ; Ph. Casson, 
Assurance crédit, op. cit.  
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Ce type de police est souscrit par les entreprises de taille importante, qui 

assurent ainsi leurs pertes exceptionnelles. La garantie prévoit, d’une part, une 

franchise (perte) non indemnisable restant à la charge de l’assuré, d’autre part, un 

plafond au-delà duquel, l’assureur n’intervient plus. Seules les entreprises dotées 

d’une capacité financière importante peuvent donc y  souscrire car en deçà de la 

franchise et au-delà du plafond, elles restent leur propre assureur ; ce qui suppose 

d’avoir des fonds propres suffisants.  

 Si l’assurance crédit peut s’avérer une alternative intéressante au 

cautionnement, notamment, en période de difficulté du débiteur principal, elle 

présente néanmoins un inconvénient dû à son coût surtout dans les très petites 

entreprises. 

Aussi, concomitamment ou en complément à ce système ; le créancier 

craignant, le cas échéant, la perte d’efficacité du cautionnement en raison des 

dispositions du droit des entreprises en difficulté pourra se tourner vers 

l’assurance-vie. 

 

 

Section 2 / L’utilisation de l’assurance-vie comme garantie 

d’insolvabilité : 

 

 

 L'assurance-vie est une forme d'assurance. Sa vocation d'origine est de 

garantir, à son bénéficiaire, le versement d'une certaine somme d'argent488 

lorsque survient un événement lié à l'assuré489 . Il convient néanmoins de faire la 

distinction entre l'assurance en cas de décès dite « assurance décès » qui verse le 

capital ou la rente en cas de décès et l'assurance en cas de vie (communément 

appelée assurance sur la vie), qui verse un capital ou une rente en cas de vie à 

échéance du contrat490. L’assurance-vie permet aussi de se constituer une 

épargne tout en poursuivant un objectif à long terme : retraite,  investissement 

immobilier… 

                                                           
488 En capital ou en rente 

489 Décès ou survie 

490 Si le décès intervient avant l’échéance, aucune somme ne sera versée à la succession  
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 Selon une doctrine éminente, « L’assurance-vie est une assurance de 

personnes par laquelle, l’assureur s’engage, en contrepartie du paiement d’une 

prime, à verser au souscripteur ou au tiers désignée par lui une somme 

déterminée, sous forme de capital ou de rente, en cas de mort de la personne 

assurée ou de sa survie à une date déterminée »491. 

 Par nature, l’assurance-vie s’oppose donc à l’assurance-crédit 

précédemment évoquée. En effet, en tant qu’assurance de personnes, elle couvre 

les risques affectant l’individu dans son existence, et parce que toute atteinte à la 

personne humaine est, par principe, inestimable, l’assurance de personne offre un 

règlement forfaitaire ; le montant du versement est donc fixé 

conventionnellement et indépendamment du préjudice réellement subi par le 

bénéficiaire492. 

 

Toutefois, malgré cette différence de nature, l’assurance-vie  tout comme 

l’assurance-crédit, peut également être utilisée en garantie contre la défaillance 

d’un débiteur. Une telle possibilité est directement envisagée par l’article L. 132-

10 du Code des assurances. Pour ce faire, le contrat d’assurance-vie devra être 

valablement formé493. Cette question, quoique centrale, ne sera pas traitée, ici, 

afin de ne pas trop nous éloigner du cœur de notre propos, qui est la recherche de  

garanties contre la défaillance de paiement en tant qu’alternatives au 

cautionnement paralysé en période de procédure collective. Nous partirons donc 

du postulat que la formation dudit contrat est à l’abri de toute critique.  

Le mécanisme, basé sur la stipulation pour autrui,494 est connu depuis bien 

longtemps, mais reste en pratique,  peu utilisé495.  

Pourtant au regard des difficultés de mise en œuvre du cautionnement 

provoqué par le droit des entreprises en difficulté, l’assurance-vie peut se 

présenter comme une garantie alternative ou cumulative intéressante pour le 

créancier désireux de se prémunir contre la défaillance de paiement.  

                                                           
491 M.Chagny, L. Perdrix,  Droit des assurances, L.G.D.J., 2ème édition, 2013 
492 Article L. 131-1 al. 1 du Code des assurances 
493 M.Chagny et L. Perdrix, op cit ; P-G Marly, Droit des assurances, Dalloz, septembre 2013 
A. Beauchamps, « De la nature juridique des contrats d’assurance-vie », LPA, 10  juillet 2001, n° 136, p. 4 
494 S. Hovass-Banget, «  La fonction de garantie de l’assurance-vie », Defrénois, 30  
janvier 1998, n°2, p. 81 
495 J. Flour,  « La mise en gage des polices d’assurance sur la vie », R.G.A.T., 1935, p. 702 et suiv.  
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 L’assurance-vie offre une diversité de polices (paragraphe 1) que le 

débiteur peut affecter à la garantie de son crédit de différentes manières 

(paragraphe 2). 

 

 

Paragraphe 1 / La diversité des polices d’assurance-vie : 

 

 

  Le souscripteur d’un contrat d’assurance-vie dispose d’une variété de polices 

selon le risque qu’il souhaite couvrir (A). Si, toutes les polices sont susceptibles 

d’être affectées en garantie ; le créancier doit, cependant, observer une certaine 

vigilance (B). 

 

 

A- Le risque à couvrir déterminant la souscription de 

l’assurance-vie :  

 

 

 Trois grandes catégories d’assurance-vie sont à dénombrer : 

 

 1- Les assurances en cas de décès : elles visent la transmission d’un 

capital dans la mesure où le bénéficiaire est nécessairement différent du 

souscripteur ; le risque assuré est, ici, le décès de l’assuré. Plusieurs formules sont 

possibles : l’assurance  « vie entière », l’assurance « temporaire décès » et 

l’assurance de survie. 

 - L’assurance vie entière a pour objectif de garantir le versement d’un 

capital ou d’une rente aux bénéficiaires quelle que soit la date de survenance du 

décès de l’assuré. Elle s’avère particulièrement avantageuse pour la transmission 

de patrimoine en limitant les frais de succession. 
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 - L’assurance temporaire décès subordonne le versement du capital ou de 

la rente par l’assureur au bénéficiaire lorsque l’assuré décède avant une date 

déterminée par le contrat. En l’absence de décès de l’assuré avant la date 

convenue, l’assureur est donc libéré de ses obligations. Ce type d’assurance couvre 

ainsi le risque de disparition prématurée de la personne, soutien de  famille. 

 

 - Dans l’assurance de survie, l’assureur s’engage à verser un capital au 

bénéficiaire, uniquement, lorsqu’il est en vie après une date déterminée. Le décès 

du bénéficiaire avant  l’assuré emporte caducité du contrat.  

 

 

 2- Les assurances en cas de vie : Dans ce type d’assurance, l’objectif 

visé est la constitution d’un capital en vue d’une acquisition ultérieure ou pour 

financer sa retraite. Le risque assuré, ici, est la survie de l’assuré au-delà d’une 

date déterminée. L’opération se dénouera, soit par le versement d’un capital 

différé ; l’assureur s’engageant alors à verser celui-ci en cas de survie de l’assuré à 

une date déterminée par le contrat, soit par celui d’une  rente. L’assureur est 

libéré de toute obligation lorsque le décès survient avant cette date. 

 Cet inconvénient a amené les assureurs à proposer à l’assuré une « contre 

assurance », Ainsi, l’assureur s’engage, au moins, à verser l’épargne constituée 

sans les intérêts acquis à l’assuré.  

 

3- L’assurance mixte : Dans l’assurance mixte, l’assureur s’engage à 

verser un capital, soit au terme convenu si l’assuré est en vie, soit au décès de ce 

dernier s’il survient antérieurement. Il s’agit donc d’un mélange entre une 

assurance à capital différé et une assurance temporaire décès. Quoiqu’il en soit, 

l’intervention de l’assureur est donc certaine, seule sa date est incertaine. Ce type 

d’assurance créerait donc à la charge de l’assureur « deux obligations 

conditionnelles » ; la mort de l’assuré est ainsi revêtue d’un double effet : elle 

constitue, à la fois, la condition suspensive de l’assurance en cas de décès et la 

condition résolutoire de l’assurance en cas de vie. 496  

                                                           
496 P-G. Marly, Droit des assurances, Dalloz, septembre 2013 
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 En pratique, il existe, derrière ce trait commun, plusieurs modèles 

d’assurances mixtes.497 

 La certitude de l’intervention de l’assureur n’est pas, pour autant, exclusive 

d’un contrat d’assurance, revêtu par essence d’un aléa. En effet, au terme d’une 

jurisprudence de la Cour de cassation : « le contrat d’assurance dont les effets 

dépendent de la vie humaine comporte un aléa au sens des articles 1964 du Code 

civil, L. 310-1, 1° et R. 320-1, 2° du Code des assurances et constitue un contrat 

d’assurance sur la vie. »498. Cette définition assez large permet donc d’inclure les 

assurances mixtes dans le giron des contrats aléatoires ; l’aléa étant constitué ici, 

non, par l’intervention de l’assureur mais par le montant des primes versées par 

l’assuré.  

 

Quelle que soit la formule choisie, l’affectation d’un contrat d’assurance-vie 

en garantie d’une créance ne souffre d’aucune incertitude499. Ce type de garantie 

présente même des avantages indéniables pour le créancier : le contrat échappe 

aux règles du droit des entreprises en difficulté contrairement au cautionnement 

et évite le concours avec les autres créanciers. Sa valeur économique étant 

insaisissable,500 l’affectation du capital assuré au remboursement des sommes 

dues en cas de défaillance de l’emprunteur est donc garantie, à condition, 

toutefois, d’observer certaines précautions (B) 

 

 

B- La vigilance du créancier quant à l’effectivité de la 

garantie : 

 

 

   Les contrats d’assurance sont soumis à des règles variables en fonction du 

type de garantie choisie par le souscripteur. Aussi, afin d’assurer pleinement 

                                                           
497 M. Chagny et L. Perdix, op. cit.  

498 Ch. mixte 23 nov. 2004, Bull. ch. mixte, n°4 

499 Article L.132-10 du C. ass. 

500 B. Saint-Alary Houin, LPA, 17 juin 1998, n°72 

F. Lucet, Defrénois, 30 juin 1999, n° 12, p. 705 
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l’efficacité de la garantie, le moment venu, le créancier devra observer certaines 

précautions.  

 Il s’agira pour lui, de s’assurer, notamment, de l’effectivité du contrat 

d’assurance-vie.  

 

Selon l’article L. 132-5-1 du Code des assurances, le souscripteur, personne 

physique, dispose d’une faculté de renonciation, « un droit de repentir 

discrétionnaire »501 pendant un délai de trente jours à compter du moment où il 

est informé de la conclusion du contrat502. Il s’agit de protéger le souscripteur 

contre les conséquences d’une décision prise de manière hâtive. L’exercice de 

cette faculté par lettre recommandée avec accusé de réception oblige l’assureur à 

restituer au souscripteur les sommes versées dans un délai de trente jours 

calendaires suivant la réception de la lettre. Avant toute prise en garantie d’un 

contrat d’assurance-vie, il convient donc d’attendre l’expiration de ce délai. 

 La prime versée par le souscripteur constitue également un élément 

déterminant de l’efficacité du contrat d’assurance-vie pris en garantie. En effet, 

celle-ci peut obéir à un régime différent suivant les modalités convenues par les 

parties lors de la souscription du contrat d’assurance-vie. Il existe ainsi, des 

contrats à prime unique, à primes périodiques ou à versements libres. 

  Les premiers sont donc à privilégier par le créancier dans la mesure où la 

prime fait l’objet d’un versement unique lors de la conclusion du contrat. La 

formule garantit donc la valeur économique du contrat puisqu’à l’inverse des deux 

autres formules, celle-ci ne dépend pas d’interventions complémentaires du 

souscripteur.  

 Le danger dans les formules à versements libres ou primes périodiques est, 

bien évidemment, la défaillance du souscripteur dans ses versements surtout 

lorsque l’on sait que le défaut de paiement de la prime conformément à l’article 

L.132-20 du Code des assurances ne peut faire l’objet d’exécution forcée.   

Enfin, la désignation d’un bénéficiaire sera un point important à vérifier sous 

peine de caducité. Si la désignation d’un bénéficiaire n’est pas une condition de 

                                                           
501 M. Chagny et L. Perdix, op. cit, p. 512 

502 Loi du 15 décembre 2005 transposant en droit interne les dispositions de la directive 2002/83/CEE 
concernant l’assurance directe sur la vie. 
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validité du contrat d’assurance-vie503, son existence peut constituer un frein à 

son affectation en garantie. Cette faculté constitue un droit personnel du 

souscripteur qui, à sa guise, pourra désigner en cette qualité lui-même ou un tiers. 

Il peut également, tout simplement, ne mentionner aucun bénéficiaire. Selon 

l’article A. 132 -9 du Code des assurances, toute désignation de bénéficiaire est 

irrévocable dès l’acceptation de ce dernier. En pareille occurrence, le souscripteur 

ne peut plus donner librement en garantie le contrat d’assurance-vie sauf à ce que 

le bénéficiaire renonce expressément à son acceptation504 pour les  besoins de la 

garantie tant que le prêteur demeure créancier de l’emprunteur. 

Sans prétendre, à l’exhaustivité, il s’agit là de quelques points dont l’examen 

pointilleux peut conférer à la garantie accordée sur un contrat d’assurance-vie une 

pleine efficacité. 

 

 

Paragraphe 2 / La capacité du contrat d’assurance-vie à 

servir de garantie lors d’une opération de crédit :  

 

 

L’assurance vie peut constituer une véritable alternative au cautionnement. En 

effet, elle évite, notamment en cas de traitement des difficultés du débiteur 

principal, d’être dépendant des impératifs de cette dernière en évitant le concours 

avec les autres créanciers.  

 

La prise en garantie d’un contrat d’assurance-vie pourra donc se faire en ayant 

recours aux techniques issues du droit des assurances (A) ou à  celles relevant du 

droit commun (B). 

 

 

                                                           
503 Articles L. 132-1 et L ; 132-8 du C. ass. 

504 Article L. 132-9 du Code des assurances : l’acceptation crée au profit du bénéficiaire un droit irrévocable 
au versement du capital assuré ou de la rente. 
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A- L’affectation en garantie de la police d’assurance selon les 

techniques issues du droit des assurances : 

 

 

 L’emprunteur pourra, tout d’abord, désigner le prêteur, soit comme 

bénéficiaire exclusif, soit comme bénéficiaire alternatif du contrat d’assurance-

vie.  

  Dans la deuxième hypothèse, la désignation du créancier en tant que 

bénéficiaire est limitée dans le temps ; elle est fonction de la durée du crédit. Elle 

devient donc caduque une fois le crédit remboursé. Cette possibilité suppose qu’il 

n’y ait, toutefois, pas eu, auparavant, de bénéficiaire désigné. 

    Cela étant, la désignation d’un bénéficiaire ne constitue pas un frein à 

l’affectation de l’assurance-vie en garantie. L’article L. 132-15 du Code des 

assurances dispose que ce dernier « peut, après avoir accepté la stipulation faite à 

son profit et si la cessibilité de ce droit a été expressément prévue ou avec le 

consentement du contractant et de l'assuré, transmettre lui-même le bénéfice du 

contrat par une cession dans la forme de l’article 1690 du Code civil  ».   

  Dans ce cas, c’est donc le bénéficiaire qui est l’affectant en garantie. Le 

prêteur, en cas de défaillance, recevra donc à sa place, le capital assuré. La cession 

de la police d’assurance peut être constatée, dans ce cas, par acte sous seing privé 

signifié à l’assureur ou acceptée par lui dans un acte authentique. 

 Ce système présente toutefois deux inconvénients. D’une part, cette 

signification engendre des frais, d’autre part, il faudra, à l’échéance du crédit, 

lorsque celui-ci aura été correctement exécuté, procéder à une cession en faveur 

du bénéficiaire initial.  

 Enfin, la troisième possibilité pour affecter la police d’assurance en 

garantie est le nantissement. Selon les termes de l’article L. 132-10 du Code des 

assurances, ce nantissement peut prendre deux formes. Il pourra, tout d’abord, se 

faire par voie d’avenant, établi par la compagnie d’assurance à la demande du 

souscripteur et du créancier gagiste. Celui-ci établit le consentement du 

souscripteur au transfert des droits relatifs au capital assuré au créancier. Dans 

l’hypothèse où un bénéficiaire a accepté sa désignation, il conviendra de le faire 
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intervenir à l’acte pour recueillir son consentement à la mise en garantie du 

contrat d’assurance. 

 Les parties pourront également procéder à un nantissement constitué selon 

les formes du droit civil505.  Pour être valable, le nantissement devra se faire par 

écrit506, peu importe qu’il s’agisse d’un acte sous seing privé ou d’un acte 

authentique. Il  « prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers à la 

date de (cet) acte »507. Contrairement au droit en vigueur avant l’ordonnance du 

23 mars 2006508 relative aux sûretés, l’enregistrement du nantissement n’est 

donc plus nécessaire pour le rendre opposable aux tiers ; à l’inverse, en ce qui 

concerne l’assureur, il convient de lui notifier l’acte de nantissement ou de le faire 

intervenir audit acte pour qu’il lui soit opposable509.  

A l’identique de la police donnée en garantie par voie d’avenant, lorsque le 

contrat d’assurance aura fait l’objet d’une acceptation par un bénéficiaire désigné, 

son consentement est exigé pour constituer l’acte510 ; le nantissement entraînant, 

au moins temporairement, révocation du bénéficiaire511. 

Le nantissement a un effet rétroactif. En cas de défaillance du débiteur, le 

créancier pourra donc se faire attribuer, par décision judiciaire ou dans les 

conditions prédéfinies contractuellement, le capital garanti.512  

 

 

B-  L’affectation en garantie de la police d’assurance selon  

les techniques issues du droit commun : 

                                                           
505 Articles 2355 à 2366 du C.civ  

506 Article 2356 du C.civ.  

507 Article 2361 du C.civ. 

508 N°2006-346 

509 Article 2362 du C. civ. 

510 Art. L. 132-10 du c. ass. ;  Civ. 2ème, 16 juin 2005, bull. civ. II,  

n°154, Defrénois 2005, art. 38252, n. DOUET  

511 En revanche, une acceptation postérieure n’aura aucune incidence sur les droits du créancier nanti. Il est 
à noter qu’en vertu de l’article L.132-2 alinéa 2 du code des assurances, le consentement écrit de l’assuré non 
contractant est toujours requis, sous peine de nullité. 

512 Depuis l’ordonnance du 23 mars 2006, le créancier nanti peut, en tout état de cause obtenir de l’assureur 
le versement de la somme nantie. Si l’assurance arrive à échéance après la créance garantie, le titulaire d’une 
créance exigible, pourra, sauf clause contraire obtenir leversement des sommes par l’assureur, lesquelles 
s’imputent alors sur la créance garantie. Par contre, si l’assurance arrive a échéance avant la créance 
garantie,le capital devra être conservé par le créancier sur un compte ouvert auprès d’un établissement 
habilité à le recevoir, à charge pour le créancier de les restituer une fois l’obligation garantie correctement 
exécuté.  
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 Sur le fondement du droit commun, la technique de la délégation pourra 

être utilisée par le souscripteur. Selon l’article 1275 du Code civil, la délégation est 

l’acte par lequel, un débiteur donne au créancier un autre débiteur qui s'oblige 

envers le créancier. Elle n'emporte pas novation sauf consentement exprès du 

créancier.  

 Il s’agit donc, en principe, d’une délégation imparfaite513 puisque le 

créancier conserve tous ces recours envers le délégant. La délégation peut être 

constatée par acte sous seing privé simple mais doit être non équivoque. Elle 

requiert donc l’acceptation de la compagnie d’assurance, du prêteur, de l’assuré 

ainsi que le bénéficiaire dont l’acceptation est antérieure à la délégation. Une fois 

consentie, la délégation de créance créée, en cas de défaillance, une obligation de 

paiement de la part du délégué.  

 L’autre possibilité pour le souscripteur d’affecter son contrat en garantie 

reste la cession de contrat en l’absence de bénéficiaire acceptant. Le créancier 

devient donc ainsi propriétaire de la police. Il  échappera alors au concours des 

autres créanciers. Mais, outre le fait qu’il lui revient en tant que propriétaire de 

régler les échéances du contrat d’assurance postérieures à la cession lorsque celui-

ci fait l’objet de versement de primes périodiques ; le mécanisme oblige à une 

nouvelle cession lorsque l’obligation garantie a été correctement exécutée.  

 

Conclusion du chapitre 

 

 

 La paralysie du cautionnement par les dispositions issues du droit des 

entreprises en difficultés  risque d’amener le créancier à explorer des mécanismes 

de garanties alternatifs ou complémentaires  au cautionnement.  

 C’est ainsi que différentes techniques issues du droit des obligations, en 

étant détournées de leurs objectifs initiaux, pourront lui apporter une relative 

sécurité de paiement.  

                                                           
513 V. p.49 
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 Le droit des assurances s’avère également être une piste prometteuse à 

condition que le créancier observe une certaine vigilance, notamment quant aux 

règles de formation et de délégation, sous peine d’inefficacité en cas de défaillance 

du débiteur.  
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Conclusion de la première partie :  

 

 

 La sauvegarde du débiteur principal est devenue l’objectif primordial du 

législateur. En effet, depuis plusieurs décennies, ce dernier a intégré l’impact de 

l’orientation liquidative de la faillite sur les emplois. Face à une problématique de 

lutte contre le chômage de masse, frein à la préservation de la paix sociale, la 

faillite s’est muée en droit des entreprises en difficulté. La sauvegarde du débiteur 

s’est hissée au premier plan, supplantant ainsi le règlement des créanciers. Il est 

apparu au législateur, lors des différentes réformes, qu’une prise en charge 

précoce des difficultés était de nature à produire des meilleurs résultats 

concernant la sauvegarde. L’anticipation est alors devenu le « maître mot » dans 

le traitement des difficultés économiques. Plusieurs procédures ont été conçues, 

en ce sens, avec à la clé de multiples mesures protectrices pour le débiteur optant 

pour de telles procédures. 

 Afin d’élargir le cercle des personnes pouvant inciter le débiteur principal à 

se mettre au plus tôt sous la protection de la justice ; les avantages consentis à ce 

dernier ont été étendus également à la caution, personne physique, utilisée 

comme un « levier d’anticipation ». Afin d’empêcher les stratégies de 

contournement, les mêmes mesures sont accordées à l’ensemble des garants 

personnels y compris autonomes. 

Le créancier voit donc sa garantie perdre de son efficacité au moment où il 

en a le plus besoin. Mais cette assertion peut être toutefois relativisée. En effet, le 

créancier dont l’objectif est, avant tout, de recevoir paiement de sa créance, 

pourra compter sur le maintien d’un partenaire commercial dans le circuit 

économique lorsque les procédures mises en place se solderont par le sauvetage 

du débiteur principal.  

 

 La démarche législative, quoique pertinente, pourrait, toutefois, amener le 

créancier à chercher des alternatives sinon des compléments au cautionnement. 

En effet, malgré la noblesse des objectifs affichés, ce dernier  risque d’être avant 

tout d’être préoccupé par le règlement de sa créance.  
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 C’est alors que pourraient émerger des mécanismes largement méconnus, 

en tous les cas insuffisamment exploités, susceptibles d’être utilisés comme 

garantie de l’insolvabilité du débiteur principal.     
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DEUXIÈME PARTIE   

L’OBLIGATION DE PAIEMENT DE LA CAUTION CONFRONTÉE À LA 

DEFAILLANCE DU DÉBITEUR PRINCIPAL 
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Lorsque le débiteur principal fait l’objet d’une procédure collective, le 

cautionnement revêt, du moins en théorie, tout son intérêt puisqu’il donne au 

créancier, qui en bénéficie, un droit de poursuite sur un second patrimoine. Selon 

les termes de l’article 2288 du Code civil, la caution est débitrice d’une obligation 

d’exécution secondaire en cas de défaillance du débiteur principal. 

 La question de l’opportunité de la poursuite de la caution se posera en cas 

de redressement judiciaire mais surtout en cas de la liquidation judiciaire où elle 

présente une acuité particulière du fait de l’arrêt définitif de l’activité du débiteur 

principal. En effet, lors de la procédure de sauvegarde, le débiteur n’étant pas en 

cessation des paiements, sa défaillance, première condition de poursuite de la 

caution, ne sera pas établie. 

Ainsi, sous réserve des règles particulières du droit des procédures 

collectives concernant l’exercice des poursuites contre la caution, personne 

physique514 et de la prescription515, le créancier pourra poursuivre la caution à 

condition que sa dette soit exigible516.  

Certes, la survenance de la liquidation judiciaire entraîne l’exigibilité de la 

créance à l’égard du débiteur principal517, mais il s’agit d’une exception inhérente 

à la dette518 qui ne sera appliquée à la caution que si elle a expressément accepté 

de calquer l’exigibilité de sa dette sur celle du débiteur principal519. La déchéance 

du terme de la dette principale ne sera donc pas, par principe, effective à l’égard 

de la caution.  

                                                           
514 Pendant la procédure de sauvegarde, toute poursuite est ainsi interdite à l’encontre de la caution 
personne physique à compter du jugement d’ouverture et pendant toute l’exécution du plan de sauvegarde 
selon les articles L. 622-28 et L. 626-11 du code de commerce. En phase de redressement judiciaire, cette 
suspension des poursuites se limite à la période d’observation c'est-à-dire un maximum de dix-huit mois 
(article L631-20 du code de commerce). Quant à la liquidation judiciaire, le principe est celui d’une poursuite 
immédiate dès l’ouverture de la procédure (L. 622-28 et L641-3 du code de commerce) 

515 Par la réforme du 17 juin 2008, les délais de prescription ont été uniformisés : que l’on soit en matière 
commerciale (article L. 110-4 du code de commerce) ou civil (article 2224 du code civil), le délai de 
prescription est dorénavant de cinq ans. 

516 Jean-Charles Boulay, « Réflexion sur la notion d’exigibilité de la créance », Rev. trim de Droit com,  ed. 
Sirey, juil. sept. 1990 

517 Article L. 643-1 du Code de commerce 

518 C. Saint-Alary-Houin, B. Saint-Alary-Houin,  Le dirigeant  caution, « Droit et patrimoine », mars 1996,  
n°36 

519 Req. 30 janvier 1890, D.P. 1891. I, p. 5, note Planiol ; Civ. 1ère 20 déc. 1976, J.C.P. 1977. II. 18611, concl. 
Gulphe ; Cass. com. 8 mars 1994, n° 92-11854, JCP éd. G 1994. I . n° 3799, n°6 ; M. Béhar-Touchais, « Le 
banquier et la caution face à la défaillance du débiteur principal », Rev. trim. de dr. Civ. 1993, P ; 735 



 153 

En revanche, la nature simple ou solidaire du cautionnement n’aura aucun 

impact sur l’exercice des poursuites. En effet, le cautionnement simple ne se 

distingue du cautionnement solidaire qu’en ce qu’il attribue à la caution le 

« bénéfice de discussion », principe selon lequel la caution ne doit payer qu’une 

fois établie l’insolvabilité du débiteur principal. Celle-ci pourra donc contraindre 

le créancier à poursuivre d’abord le débiteur en exécution forcée520. De fait, face à 

une procédure collective, spécialement une liquidation judiciaire, les conditions 

pour invoquer un tel bénéfice ne peuvent être réunies.  

Quant au quantum de la dette de la caution, nonobstant la lettre de l’article 

2290 du Code civil521, elle risque d’être plus sévèrement traitée que le débiteur 

principal dans la mesure où elle ne peut invoquer certaines règles du droit des 

procédures collectives limitant le montant de la dette du débiteur principal.  

Il en est ainsi de l’arrêt du cours des intérêts des prêts de moins d’un an dont 

elle ne peut se prévaloir que pendant la période de sauvegarde, à l’exclusion du 

redressement522 et de la liquidation judiciaires523.  

Dans ces conditions, l’obligation, accessoire, transitoire  de la caution risque 

de se muer en engagement définitif (Titre 1).  

Face à cette situation, la caution devra envisager diverses solutions qui lui 

permettront de limiter ce risque (Titre 2). 

    

                                                           
520 Afin d’éviter que l’exception ne soit opposée à la légère, l’article 2300 du code civil oblige la caution à 

indiquer les biens saisissables du débiteur dans le ressort  de la Cour d’appel et à avancer les frais de la 

saisie : cass. civ. 2e, 23 oct. 2008, n°07-20035, Bull. civ. II, n°224 

521 Article 2290 du Code civil : « Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le  débiteur, ni être 

contracté sous des conditions plus onéreuses. 

Il peut être contracté pour une partie de la dette seulement, et sous des conditions moins onéreuses. 

Le cautionnement qui excède la dette, ou qui est contracté sous des conditions plus onéreuses, n'est point 

nul : il est seulement réductible à la mesure de l'obligation principale ». 

522 Article L. 631-14 du C.cce  

523 Article L. 641-3 du C. cce   
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TITRE 1  

LE RISQUE POUR LA CAUTION D’UNE CONTRIBUTION À LA DETTE  
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 Le cautionnement constitue un montage juridique triangulaire qui met en 

scène le créancier, la caution et le débiteur principal.  

 Simple ou solidaire, la caution s’est engagée en faveur du créancier 

uniquement pour conforter le crédit du débiteur principal524. C’est la raison pour 

laquelle son obligation revêt, à la fois, un caractère accessoire et subsidiaire, et 

que « dans l’esprit de l’institution celle-ci ne doit pas supporter le poids définitif 

de la dette »525 revenant au débiteur principal, et ce quand bien même elle 

pourrait avoir un intérêt dans l’opération cautionnée526.  

 Le Code civil lui accorde donc différentes actions en remboursement dirigées 

contre le débiteur principal ; ce qui la distingue, entre autres, du codébiteur 

solidaire tenu avec autrui527.  

  Toutefois, le prononcé d’une liquidation judiciaire réduira les perspectives 

de remboursement des sommes déboursées par la caution tant les moyens de 

défense inspirés par le caractère accessoire du cautionnement se révèleront 

limités, sinon inefficaces. 

      

Le cautionnement est alors privilégié en son rôle de « bouclier contre la 

défaillance du débiteur »528 (Chapitre 1). 

  

 Pour échapper à son obligation, la caution sera alors tentée de s’orienter vers 

les règles de la responsabilité civile qui risquent de constituer, au moins, pour la 

caution avertie « un miroir aux alouettes » (Chapitre 2). 

 

                                                           
524 T. Bonneau, Droit bancaire, LGDJ 2015, n° 768 et s : le cautionnement fait partie de la catégorie 
d’opérations de crédit où la mise à disposition des fonds n’est qu’éventuelle, elle ne devient  effective qu’avec 
la défaillance du débiteur principal. 
C. Saint- Alary-Houin, Rév. Des proc. Coll., 1997, p.71. 
525 P-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action 2015-2016, n° 712.91, p. 2261. 
526Rémunération pour les cautions professionnelles, avantages financiers, patrimoniaux, découlant des 
bénéfices de l’opération cautionnée pour les cautions « dirigeantes », ou simple satisfaction morale pour les 
cautions, proches du débiteur principal.   
527 M.Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, P.Pétel, Droit des sûretés, Litec, 2007,  n°268, p.171  
528A. Provensal, « Procédure collective et sûretés personnelles : l’exécution contre les cautions, les coobligés 
et les garants autonomes des débiteurs en procédure collective », G.P.,  n°192, juillet 2007, p. 2 et s.. 
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CHAPITRE 1  

LA MISE EN ŒUVRE DE L’OBLIGATION DE RÈGLEMENT INCOMBANT À LA 

CAUTION529 

                                                           
529 Ch. Mouly, Les causes d’extinction du cautionnement, Librairies techniques 1979 ; M. Cabrillac, 
C.Mouly, S. Cabrillac, P. Pétel, Droit des sûretés, Nov. 2015, 10e éd. p. 80 

Dans sa thèse, Christian Mouly a systématisé les différentes obligations pesant sur une caution. Celles-ci vont 
se décliner d’abord en une obligation de couverture ayant « pour finalité de préserver la valeur économique 
des créances que le bénéficiaire du cautionnement détient contre le débiteur ». Autrement dit, la caution 
s’engage à couvrir les dettes qui seraient dues par le débiteur au créancier au cas où il s’avèrerait défaillant 
dans leur règlement. Il s’agit donc, dans un second temps, de s’acquitter de ces dettes lorsqu’elles 
apparaîtront entre « la naissance et l’extinction de l’obligation de couverture » du fait par exemple de 
l’arrivée du terme de l’engagement de caution, ce qui correspond à l’obligation de règlement.  
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Ainsi qu’il a été indiqué dans la première partie, le caractère accessoire 

constitue l’essence du cautionnement. En effet, plus que toute autre sûreté, le 

cautionnement se caractérise par une forte coloration accessoire530. Cette 

caractéristique est directement liée à l’objet de l’engagement de la caution.  Tenue 

pour un autre, la mise en œuvre du cautionnement crée un déséquilibre entre le 

patrimoine du débiteur et celui de la caution. Le second se verra amputer d’une 

somme qu’il revient, en réalité, au premier de supporter. L’impératif de justice 

corrective531 impose donc de remettre ces différents patrimoines au stade 

antérieur au paiement.  

C’est l’objectif des différents recours en remboursement que le Code civil 

accorde à la caution en vertu des articles 2305 et 2306. 

  

La mise en place d’une liquidation judiciaire risque de constituer pourtant un 

frein à l’exercice de ces différents recours (Section 1), issue sévère pour la caution 

dont le rôle de garant prend, ici, le pas sur son caractère accessoire (Section 2). 

 

 

Section 1 / L’incertitude des recours en remboursement en cas 

de liquidation judiciaire :  

 

 

Le Code civil accorde deux recours en remboursement à la caution à la suite 

du paiement effectué en sa qualité de garant. Ces recours  reposant sur des 

fondements différents ne peuvent cependant se cumuler532.  

 

                                                           
530 M. Bourrassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachelier, Droit des sûretés, Sirey, janvier 2012, n°214 et s., 
p.7 ;  D. Grimaud,  Le caractère accessoire du cautionnement, Presses universitaires d’Aix Marseille, 2001 
531  V. P. 95 ; Bourrassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachelier, op cit, p. 149  
 

532 Com 30 novembre 1948, Bull civ IV, n°264  
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Il s’agit du recours subrogatoire (paragraphe 1) qui permet à la caution 

d’obtenir le remboursement de ce qu’elle aura exactement réglé au créancier et du 

recours personnel dont le périmètre est bien plus important (paragraphe 2).  

L’exercice de ces différents recours533, paralysé pendant toute la durée de la 

période d’observation du fait de la suspension provisoire des poursuites à l’égard 

du débiteur principal534, risque de s’avérer vain en raison de l’impécuniosité du 

débiteur principal voire de sa disparition lorsqu’il s’agit d’une personne morale.  

Les chances de succès de ces recours semblent donc limitées.  

 

 

Paragraphe 1 / La clôture pour insuffisance d’actif limitant le  

recours subrogatoire :  

   

 

    Le recours subrogatoire de la caution repose sur les articles 1251 alinéa 3 

et 2306 du Code civil. Son périmètre est plus restreint que le recours personnel 

car il s’agit de la transmission de l’action du créancier contre le débiteur.  

  Le désintéressement du créancier par la caution emporte automatiquement 

son rejet535 de la procédure collective du débiteur principal et le transfert, à cette 

dernière, des droits dont il disposait. 

   L’incidence d’un tel recours est donc neutre pour le débiteur puisque la 

caution exerce les seuls droits du créancier accipiens536, lequel lui transmet tous 

les avantages dont il bénéfice537 même s’ils ont été constitués après l’engagement 

de la caution. Cette situation peut permettre, à la caution, une meilleure 

collocation dans les procédures de distribution éventuelles.   

                                                           
533 L’article 2308 du Code civil conditionne la  recevabilité des recours en remboursement de la caution à 
l’information préalable du débiteur par ses soins avant de s’exécuter.   
534 Article L.  622-21 du Code de commerce 

535 Com. 7 février 1978: Bull civ. IV, n° 54.Cass. com. 9 oct. 1979 : Bull . civ. IV, n° 249. 
536 Par le biais de son recours subrogatoire, la caution, qui aura omis de déclarer sa créance pourra se 
prévaloir de celle faite par le créancier.  
537 Com. 7 déc. 1981, Bull civ. IV, n° 427 pour une action résolutoire, civ. 1ère 7 déc. 1983, Bull. civ. IV, n°291 
pour une action en responsabilité contre le notaire ayant fourni des renseignements erronés concernant la   
solvabilité  du débiteur principal  
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  En cas de paiement partiel, le créancier se retrouverait en concurrence avec 

la caution revendiquant le bénéfice des droits acquis pour ce qui est du reliquat de 

sa créance ; c’est la raison pour laquelle, selon l’article 1252 du Code civil « la 

subrogation ne peut nuire au créancier lorsqu’il n’aura été payé qu’en partie ».538 

539 

 Ainsi, le recours subrogatoire de la caution serait plus efficace, mais 

également plus limité,540 il ne peut, en outre, être exercé immédiatement contre 

le débiteur du fait de la suspension des poursuites541.  

 

 En cas de liquidation judiciaire, ce recours risque, pourtant, de s’avérer 

stérile. En effet, la clôture de la liquidation judiciaire entraînant une disparition 

de la personne morale (A), la caution pourrait alors se tourner vers les associés 

pour obtenir le remboursement de ce qu’elle a payé. Cette démarche risque de 

s’avérer, à son tour, décevante  (B). 

 

 

A- La disparition de la personnalité morale après la clôture pour 

insuffisance d’actifs de la liquidation judiciaire :  

 

 

La liquidation judiciaire est ouverte à l’encontre du débiteur dont la situation 

se trouve obérée. L’article L. 640-1 du Code de commerce dispose ainsi qu’elle est 

« ouverte (à l’égard de) tout débiteur mentionné à l'article L. 640-2 en cessation 

des paiements542 et dont le redressement est manifestement impossible. 

                                                           
538 Req. 1er août 1860: D. P. 1860. 1. 502, cass. Civ., 23 juil; 1883 : D. P. 1884. 1. p .180 
539 Cette solution ne prévaut pas lorsque la caution exerce parallèlement au recours subrogatoire son action 
personnelle. Dans ce cas, seule une clause de non concours, préalablement, insérée dans le contrat de 
cautionnement sera efficace.  
540 Le montant qu’elle pourra réclamer au débiteur est limité à la somme réglée au  
créancier par ce dernier intégrant   éventuellement des remises de dettes alors qu’en sa qualité de caution, 
elle est débitrice de la totalité de la  créance initiale. 
Identiquement, le moment où elle pourra poursuivre le débiteur sera déterminé par les règles de poursuite du 
créancier   
541 L622-7 du C. cce 

542 Définie par l’article L. 631-7 du même Code comme étant l’impossibilité de faire face à son passif exigible 
avec son actif disponible. 
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La procédure de liquidation judiciaire est destinée à mettre fin à l'activité de 

l'entreprise ou à réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou 

séparée de ses droits et de ses biens ». 

A sa suite l’article L. 641-9 du Code de commerce énonce que  « (…) le 

jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire emporte de plein droit, 

à partir de sa date, dessaisissement pour le débiteur de l'administration et de la 

disposition de ses biens même de ceux qu'il a acquis à quelque titre que ce soit 

tant que la liquidation judiciaire n'est pas clôturée. Les droits et actions du 

débiteur concernant son patrimoine sont exercés pendant toute la durée de la 

liquidation judiciaire par le liquidateur. »543 

Lorsque tous les actifs auront été réalisés sans que l’ensemble des dettes ait 

été réglé, l’article L. 643-9 précité énonce que  la clôture de la liquidation 

judiciaire est prononcée par le tribunal544. 

  A sa suite, l’article L.643-11 du Code de commerce précise que la clôture des 

opérations de liquidation judicaire ne fait pas recouvrer aux créanciers l’exercice 

de leurs droits de poursuite contre le débiteur principal. Sur un plan économique, 

la dette n’est donc pas éteinte.  

 Dans l’hypothèse d’un cautionnement donné en garantie des dettes d’une 

personne morale, la clôture de la procédure collective pour insuffisance d’actif 

constituera plutôt un frein au remboursement de la caution ; la liquidation 

                                                           
543M. Sénéchal, L’effet réel de la procédure collective : essai sur la saisie collective des du gage commun 
des créanciers, Litec 2002, t59,  
 Il ne faut pas assimiler dessaisissement et incapacité. Non seulement, le débiteur « accomplit les actes et 
exerce les droits et actions qui ne sont pas compris dans la mission du liquidateur ou de l'administrateur 
lorsqu'il en a été désigné », mais il dispose de droits propres dont la liste ne cesse de s’étendre au fil des 
réformes sous l’influence d’une jurisprudence qui s’efforce de concilier protection du débiteur et intérêt des 
créanciers : S. Lenormand, Le dessaisissement du débiteur en liquidation judiciaire à l’épreuve des évolutions 
récentes, JCP E 2012, 1337 
544 Article L. 643-9 du Code de commerce : « Dans le jugement qui ouvre ou prononce la liquidation 
judiciaire, le tribunal fixe le délai au terme duquel la clôture de la procédure devra être examinée. Si la clôture 
ne peut être prononcée au terme de ce délai, le tribunal peut proroger le terme par une décision motivée. 
Lorsqu'il n'existe plus de passif exigible ou que le liquidateur dispose de sommes suffisantes pour 
désintéresser les créanciers, ou lorsque la poursuite des opérations de liquidation judiciaire est rendue 
impossible en raison de l'insuffisance de l'actif, ou encore lorsque l'intérêt de cette poursuite est 
disproportionné par rapport aux difficultés de réalisation des actifs résiduels la clôture de la liquidation 
judiciaire est prononcée par le tribunal, le débiteur entendu ou dûment appelé. 
Le tribunal peut également prononcer la clôture de la procédure en désignant un mandataire ayant pour 
mission de poursuivre les instances en cours et de répartir, le cas échéant, les sommes perçues à l'issue de 
celles-ci lorsque cette clôture n'apparaît pas pouvoir être prononcée pour extinction du passif.  
Le tribunal est saisi à tout moment par le liquidateur, le débiteur ou le ministère public. Il peut se saisir 
d'office. A l'expiration d'un délai de deux ans à compter du jugement de liquidation judiciaire, tout créancier 
peut également saisir le tribunal aux fins de clôture de la procédure. 
En cas de plan de cession, le tribunal ne prononce la clôture de la procédure qu'après avoir constaté le respect 
de ses obligations par le cessionnaire ». 
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judiciaire se soldant, dès la publication des opérations de clôture pour 

insuffisance d’actif, par la disparition de la personnalité morale545. 

Cette situation est donc potentiellement préjudiciable à la caution ayant 

exécuté son engagement puisque la disparition de l’être moral sonnera le glas de 

tout espoir de remboursement  par le débiteur pincipal des sommes acquittées en 

qualité de garant en raison de l’impossibilité de reconstituer le patrimoine social, 

droit de gage général des créanciers. En théorie, l’action en remboursement de la 

caution n’est pas éteinte, mais son exercice est, de fait, grandement 

compromis546.  

L’idée a été émise que, face à cette situation, caution simple et solidaire ne 

seraient pas sur le même pied d’égalité ; la première pouvant  faire juger, sans 

contrarier l’autorité de la chose jugée y compris en présence d’une décision de 

condamnation intervenue au profit du créancier que son cautionnement est 

devenu caduc en raison de la disparition de l’être moral même si son engagement 

a déjà reçu un début d’exécution. En revanche une telle solution serait inopérante 

à l’égard d’une caution solidaire du fait de la théorie de la représentation mutuelle 

des coobligés547.  

Cependant, selon une jurisprudence récente, la clôture de la liquidation 

judiciaire pour insuffisance d’actif n’entravera pas l’exercice du recours 

subrogatoire de la caution à laquelle, le créancier a pu transmettre  divers droits et 

avantages. En effet, selon la Cour de cassation, dans ce cas, l’exercice du recours 

subrogatoire sera effectif dès lors que le créancier avait déclaré sa créance548.   

 

Face aux difficultés de mise en œuvre du recours subrogatoire à l’encontre 

d’une personne morale disparue du fait de la clôture de la liquidation judiciaire, la 

caution pourra-t-elle se tourner vers les associés ? 

 

 

                                                           
545 Art. 1844-7  alinéa 7 du Code civil. 
 M.Cozian,, A. Viander, F. Deboissy, Droit des sociétés, LITEC, 29e éd., 2016, n°620, p.285 
546 Cass.com. 13 février 1996 : Bull. Jol. 1996, p.496, note J-J. Daigre, « La personnalité morale d’une 

société subsiste aussi longtemps que les droits et obligations à caractères social ne sont pas liquidés » 

547 P-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz 2006, n° 712-32, p. 1531 

548 A. Martin-Serf, n. crit. Com., 12 mai 2009, n° 08-13430, RTD com. 2009, p. 613 

 P. Crocq, n. ss  com. 12 mai 2009, n° 08-13430, RTD com., p. 554 
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B- La responsabilité limitée des associés de la personne morale : 

 

 

Selon, l’article 1832 du Code civil : «  la société est instituée par deux ou 

plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter à une entreprise 

commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter 

de l'économie qui pourra en résulter. 

Elle peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l'acte de volonté 

d'une seule personne. 

Les associés s'engagent à contribuer aux pertes ». 

  La société acquiert la personnalité morale à compter de son 

immatriculation549. Le droit commun des sociétés distingue les sociétés à risque 

limité et celles à risque illimité. 

  Les premières sont des sociétés de capitaux550 alors que les deuxièmes sont, 

en général, des sociétés de personnes551.  

  La distinction entre obligation aux dettes et contribution aux pertes 

constitue la principale différence entre ces deux types de société.  

  En effet, alors que l’obligation aux dettes concerne les rapports entre 

créanciers et associés, les rapports entre associés sont régis par la contribution 

aux pertes.  

  Dans les sociétés de capitaux, la responsabilité des associés est limitée aux 

apports ; aucune poursuite n’est donc possible au-delà de ceux-ci, sauf s’ils sont 

justement cautions des engagements souscrits par la société.  

  Quant aux sociétés à risque illimité, l’obligation aux dettes sociales de 

l’associé n’est point cantonnée aux montants de ses apports.  Elle est donc 

indéfinie552.  

                                                           
549 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., p.97 et suiv   

550 SA, SAS, SCA et SARL 

551 On intègre dans cette catégorie les sociétés en participation et créées de fait  

552 Conjointe dans les sociétés civiles, elle est affectée de solidarité dans les SNC, GIE et autres sociétés en 
commandite  
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  La caution solvens peut, en cas de clôture de la liquidation judiciaire de la 

personne morale, exercer un recours contre les associés553 de la société liquidée, 

mais l’efficacité de son action dépendra du régime de leur responsabilité.   

  Dans les sociétés de personne, la responsabilité des associés étant 

indéfinie, l’action peut avoir quelques chances de prospérer dans la mesure où les 

associés engagent leur patrimoine personnel au soutien du crédit de la société554. 

   En revanche, dans les sociétés de capitaux, la responsabilité des associés 

étant limitée à leurs apports, l’efficacité du recours suppose que ceux-ci aient été 

récupérés. Une telle situation sera vraisemblablement exclue en présence d’une 

clôture de la liquidation pour insuffisance d’actif. 

 Un mince espoir peut venir d’une condamnation des dirigeants  au titre 

d’une action en comblement du passif 555 ou d’une obligation aux dettes556. 

Toutefois, dans le premier cas, la caution devra subir le concours des autres 

créanciers557 et dans le second cas, elle ne pourra participer convenablement aux 

répartitions que si elle avait pris la précaution de contre garantir son engagement 

par d’autres sûretés ou si elle en a reçu du créancier558 par subrogation car le fruit 

de l’action est à répartir selon l’ordre des sûretés. 

                                                           
553La réouverture de la procédure de liquidation étant source de complication, la jurisprudence admet la 
possibilité pour un créancier d’agir contre les ex associés : cass. 3° civ., 31 mars 2004, Bull Joly 2004, p.998, 
note J-P. GARCON ; cass. com, 3 juill. 2001 : JCP E 2002, 76, note Y. Guyon, la même possibilité existe au 
profit du mandataire liquidateur : cass.com. 20 septembre 2011, n°10-24888, Bull./ Joly sociétés 2011, § 457, 
p. 902, n. F-X Lucas ; Dr. sociétés 2012, n°212, note H. Hovasse 

554 Lorsqu’il s’agit d’une SCI, la responsabilité des associés revêt un caractère subsidiaire. L’article 1858 du 
Code civil énonce, en effet, à ce propos que : « les créanciers ne peuvent poursuivre le paiement des dettes 
sociales contre un associé qu’après avoir préalablement et vainement poursuivi la personne morale ». La mise 
en  cause de l’associé suppose qu’il y eu poursuite infructueuse de la société. Cette double  condition est 
appréciée de manière très draconienne par la jurisprudence du moins  lorsque la société ne fait pas l’objet de  
procédures collectives, situation dans laquelle   la seule déclaration équivaut à de vaines poursuites : Cass.  
ch. mixte, 18 mai 2007 :  JCP E 2007, 1877, n°10, obs. J.-J. Caussain, Fl. Deboissy et G. Wicker, Rev. Sociétés 
2007 ; cass. com. 7 juil. 2009, n°08-13849, Bull. Joly sociétés 2010, §10, p. 48, n. F-X. Lucas  

555 Art. L651-2 du C. cce : « Lorsque la liquidation judiciaire d'une personne morale fait apparaître une 
insuffisance d'actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué à cette insuffisance d'actif, 
décider que le montant de cette insuffisance d'actif sera supporté, en tout ou en partie, par tous les dirigeants 
de droit ou de fait, ou par certains d'entre eux, ayant contribué à la faute de gestion. En cas de pluralité de 
dirigeants, le tribunal peut, par décision motivée, les déclarer solidairement responsables.  
Lorsque la liquidation judiciaire a été ouverte ou prononcée à raison de l'activité d'un entrepreneur individuel 
à responsabilité limitée à laquelle un patrimoine est affecté, le tribunal peut, dans les mêmes conditions, 
condamner cet entrepreneur à payer tout ou partie de l'insuffisance d'actif. La somme mise à sa charge 
s'impute sur son patrimoine non affecté. 
L'action se prescrit par trois ans à compter du jugement qui prononce la liquidation judiciaire.  
Les sommes versées par les dirigeants ou l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée entrent dans le 
patrimoine du débiteur. Elles sont réparties au marc le franc entre tous les créanciers. Les dirigeants ou 
l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée ne peuvent pas participer aux répartitions à concurrence 
des sommes au versement desquelles ils ont été condamnés ».  
556 Art. L652-1 Code de commerce (abrogé depuis l’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008) 
557 Le fruit de l’action étant réparti au marc le franc, F. VAUVILLE, Le nouveau titre V des responsabilités et 
des sanctions, Rév. des proc. coll., n°4, déc. 2006, p.348. 
558 Le fruit de l’action est à répartir selon l’ordre des sûretés, F. VAUVILLE, op cit, p 349. 
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 L’ouverture  d’une liquidation judiciaire réduit donc considérablement les 

chances de succès du recours subrogatoire. Du côté du recours personnel, les 

choses ne sont guère plus réjouissantes.  

 

 

Paragraphe 2 / La stérilité de l’action en remboursement de la 

caution à l’encontre du débiteur en liquidation judiciaire :  

   

 

  Les recours personnels de la caution sont fondés sur ses rapports avec le 

débiteur principal. En effet, traditionnellement, l’on estime que le cautionnement 

repose sur l’idée d’un mandat établi entre le débiteur et la caution559 ou sur la 

gestion d’affaires lorsqu’il est donné à l’insu du débiteur.  

 

La caution dispose ainsi de deux sortes de recours. Le premier, qui est exercé 

après paiement, s’avérera impossible en cas de liquidation judiciaire 

impécunieuse (B) et le second ne peut aboutir qu’à une déclaration de créance au 

passif du débiteur principal (A). 

 

 

A- Le cantonnement du recours avant paiement à une 

déclaration de créance : 

 

 

Selon les dispositions de l’article 2309 du Code civil : « la caution, même 

avant d'avoir payé, peut agir contre le débiteur, pour être par lui indemnisée : 1° 

Lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le paiement ; 

2° Lorsque le débiteur a fait faillite ou est en déconfiture ; 

                                                           
559 M. Bourassin, V. Brémond et M.-N. Jobard-Bachelier, Droit des sûretés, op cit, p. 52 
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3° Lorsque le débiteur s'est obligé de lui rapporter sa décharge dans un certain 

temps ; 

4° Lorsque la dette est devenue exigible par l'échéance du terme sous lequel elle 

avait été contractée ; 

5° Au bout de dix années, lorsque l'obligation principale n'a point de terme fixe 

d'échéance, à moins que l'obligation principale, telle qu'une tutelle, ne soit pas de 

nature à pouvoir être éteinte avant un temps déterminé ». 

 Il s’agit d’une sorte de recours personnel560 qui entend prémunir la caution 

simple ou solidaire contre le risque d’insolvabilité du débiteur principal. 

 En cas de liquidation judiciaire, il ne peut donner lieu qu’à une déclaration de 

créance au passif du débiteur principal561 du fait de la suspension provisoire des 

poursuites562 et de l’interdiction des paiements563. Son efficacité s’avère donc 

plus que limitée. Tout paiement par le débiteur est donc proscrit en début de 

procédure. En cas de distribution ultérieure, la caution, à moins de bénéficier de 

contre garanties lui accordant un paiement privilégié, n’a pas grand espoir de 

recouvrer sa créance chirographaire. En pratique, les chances de recouvrement de 

telles créances sont très faibles.   

 La caution exerçant son recours anticipé ne pourra, par ailleurs,  nullement 

exiger du débiteur principal une sûreté en garantie de son recours après paiement 

ou prendre des mesures conservatoires. En effet, étant considérée comme un 

créancier antérieur564, elle subit l’arrêt des poursuites individuelles.  

                                                           
560 Com. 3 mars 1981, Bull. civ. IV, n° 117 

561 L. 622-24 du C. cce : « A partir de la publication du jugement, tous les créanciers dont la créance est née 
antérieurement au jugement d'ouverture, à l'exception des salariés, adressent la déclaration de leurs créances 
au mandataire judiciaire dans des délais fixés par décret en Conseil d'Etat. Lorsque le créancier a été relevé 
de forclusion conformément à l'article L. 622-26, les délais ne courent qu'à compter de la notification de cette 
décision ; ils sont alors réduits de moitié. Les créanciers titulaires d'une sûreté publiée ou liés au débiteur par 
un contrat publié sont avertis personnellement ou, s'il y a lieu, à domicile élu. Le délai de déclaration court à 
l'égard de ceux-ci à compter de la notification de cet avertissement. La déclaration des créances peut être faite 
par le créancier ou par tout préposé ou mandataire de son choix. Le créancier peut ratifier la déclaration faite 
en son nom jusqu'à ce que le juge statue sur l'admission de la créance. Lorsque le débiteur a porté une 
créance à la connaissance du mandataire judiciaire, il est présumé avoir agi pour le compte du créancier tant 
que celui-ci n'a pas adressé la déclaration de créance prévue au premier alinéa. La déclaration des créances 
doit être faite alors même qu'elles ne sont pas établies par un titre. Celles dont le montant n'est pas encore 
définitivement fixé sont déclarées sur la base d'une évaluation (…) » 

562 L. 622-21 du code de commerce applicable à la liquidation judiciaire sur renvoi de l’article L. 641-3 du 
même code  

563 L.622-7 du code de commerce applicable à la liquidation judiciaire sur renvoi de l’article L. 641-3 du 
même code  

564 Cass. com., 1er mars 2005, D. 2005, 1365n. P.-M. Le Corre : Selon la  Cour de cassation, la créance de 
recours de la caution naît à la date de son engagement. Il s’agit d’une décision d’opportunité qui devrait 
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 B- La liquidation judiciaire limitant l’exercice de l’action 

personnelle de la caution sur le débiteur principal :  

 

 

Aux termes de l’article 2305 du Code civil, la caution, ayant exécuté son 

obligation à titre de garant, dispose à l’égard du débiteur principal, d’une action 

en remboursement. L’assiette de ce recours est plus large que les deux précédents 

car la caution peut réclamer plus que le montant réglé au créancier. Elle pourra 

ainsi exiger, en sus du principal, les intérêts et même des frais supportés depuis 

qu’elle a signifié au débiteur principal les poursuites dirigées contre elle. Si 

l’exécution de son obligation lui a causé un préjudice, elle est également fondée à 

solliciter des dommages et intérêts.  

 Par le paiement, la caution devient automatiquement détentrice d’une 

créance nouvelle distincte de l’obligation principale. Cette créance  est assujettie à 

un autre délai prescription différent de celui appliquée au créancier. Ce délai est 

en principe quinquennal,565 sauf hypothèse particulière.  

  L’exercice du recours personnel pour large qu’il soit risque d’être vain lors 

d’une liquidation judiciaire clôturée pour insuffisance d’actif, situation la plus 

répandue. Lorsque celle-ci concerne une personne morale, ainsi qu’il a été 

précédemment indiqué, la publication des opérations de clôture entraîne la 

disparition du débiteur principal. La caution ne pourra alors que se retourner vers 

les associés, dont la responsabilité au titre des dettes de la personne morale, n’est 

pas aisée à mettre en œuvre566.  

   

Dans l’hypothèse d’un cautionnement garantissant les dettes d’une personne 

physique, lorsque la procédure se soldera par une insuffisance d’actif, et même si 

l’article L. 643-11 du Code de commerce préserve l’action récursoire de la 

                                                                                                                                                                   
empêcher la caution de paralyser l’exécution d’un plan de continuation en exigeant l’entièreté des sommes 
réglées au créancier alors que ce dernier est soumis au délai du plan  

565 Loi du 17 juin 2008, n°2008-561 réformant la prescription   

566 p. 163 
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caution567 ; cette action en remboursement n’a que peu de chance d’aboutir 

puisqu’en raison de l’effet réel des procédures collectives568, c’est tout le 

patrimoine du débiteur qui aura été réalisé par le liquidateur. Dès lors, on voit 

mal comment le débiteur pourra rembourser la caution.   

 

 

La liquidation judiciaire compromet grandement les chances de 

recouvrement des sommes que la caution aura payé au créancier. Dans l’esprit de 

l’institution, la caution n’est, cependant, qu’un débiteur transitoire. Par l’exercice 

de ses différents recours, elle est censée être remboursée du paiement fait en sa 

qualité de caution. Pourtant, face à l’impécuniosité de la grande majorité des 

liquidations judiciaires, la caution n’a que peu de chance de récupérer ses deniers. 

Il y aura donc à craindre une contribution définitive de sa part, et ce, d’autant plus 

que la jurisprudence actuelle est peu encline à faire prospérer les moyens de 

défense inspirés par le caractère accessoire du cautionnement. 

 

 

 Section 2 / L’inefficacité des moyens de défense inspirés par le 

caractère accessoire du cautionnement  

 

 

 L’engagement pris par la caution étant de nature contractuelle, il doit obéir, 

comme tout contrat, aux différentes conditions énoncées à l’article 1128 du Code 

civil569.  

Une caution, surtout si elle dispose d’une certaine expérience dans la 

pratique des affaires, pourra difficilement se soustraire à ses obligations en 

invoquant les vices du consentement570 (paragraphe1) ou l’ignorance quant à la 

portée de son engagement (Paragraphe 2).  

                                                           
567 C A de Colmar 03 mai 2006, n° 1B04/000463. 

568 M. Sénéchal, L’effet réel des procédures collectives, op cit 

569 Ancien Article 1108 du Code civil  
570 B. Saint-Alary, « l’évolution législative du sort du dirigeant caution », Rev. Lamy  

Droit civil, supplément au n°58, p. 39  
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Paragraphe 1 / L’inefficacité des vices du consentement comme 

moyen de défense en matière de cautionnement :   

 

 

L’examen de la jurisprudence révèle une certaine sévérité à l’égard de la 

caution plaidant les vices du consentement pour échapper à son engagement. 

Ainsi, il lui a été, récemment, dénié la possibilité de se prévaloir de la nullité 

relative de l’obligation principale (A) ;  les chances d’obtenir la nullité de sa 

propre obligation semblent également limitées (B). 

 

 

A- La caution exclue du bénéficie de la nullité relative de 

l’engagement principal :  

 

 

La nullité relative a pour raison d’être de protéger un intérêt particulier571. 

En principe, l’action en nullité relative d’un engagement n’appartient qu’au 

cocontractant protégé par la règle violée. Par exemple, le débiteur principal qui  

peut renoncer à son action en nullité et confirmer son obligation.  

En l’absence de toute confirmation de ce dernier, il s’agira de savoir si la 

caution peut, en cas de poursuite par le créancier, se prévaloir de la nullité relative 

de l’engagement principal pour échapper à son obligation de règlement ?  

Selon le caractère accessoire du cautionnement, la caution est fondée à 

opposer au créancier les exceptions inhérentes à la dette, à l’exclusion des 

exceptions purement personnelles au débiteur, que la doctrine traditionnelle 

cantonne à la minorité572.  

                                                                                                                                                                   
 M. Bourassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachelier, Droit des sûretés, Sirey, janvier 2014, p. 78 

571 A l’inverse, la nullité absolue protège l’intérêt général, tout intéressé peut donc l’invoquée.  
572 V. p. 75 et s.  
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Toutefois, au vu d’un arrêt rendu par la Cour de cassation le 8 juin 2007573, 

on peut se demander si la notion d’exception purement personnelle ne connaît 

pas un élargissement. En effet, dans cet arrêt, la Cour de cassation énonce que le 

dol commis par le créancier envers le débiteur principal constitue une exception 

purement personnelle à celui-ci ; la caution ne pourrait donc s’en prévaloir pour 

se défaire de son obligation.  

Cependant, la portée de cet arrêt est à tempérer à la lumière d’une 

jurisprudence récente574 . Le débat semble, en fait, se rapporter au défaut de la 

qualité à agir de la caution qui ne pourrait tirer profit de la nullité relative de 

l’engagement principal avant qu’elle ne soit prononcée sur initiative du débiteur 

principal. Si au contraire, le contrat principal a fait l’objet d’une annulation pour 

dol575, la caution pourra opposer au créancier cette exception concernant 

l’existence même de la dette garantie pour pouvoir être libérée.  

 

 

B- L’étroitesse des  moyens de défense fondés sur la validité 

des conventions : 

 

 

 Le cautionnement étant un contrat entre le créancier et la caution, il obéit 

aux dispositions générales du Code civil concernant la validité des engagements. 

En son article 1128576, le Code civil énonce que la validité du contrat 

requiert « (…) le consentement des parties, leur capacité de contracter, un 

contenu licite et certain ».  

 

Lorsque survient la défaillance du débiteur principal, la caution peut être 

tentée d’évoquer l’absence d’un de ses éléments pour se soustraire à son 

                                                           
573 Cass. Ch. mixte, 8 juin 2007, n°03-15602, D., 2007, 2201, n. D. Houtcieff, RLDC, sept. 2007, p. 25, n. L. 
Aynès, RTD Civ., 2008, JCP éd. ent. et aff., 2007, n° 27-28, 5 juillet, p. 9 à 11, note de Stéphane Piedelièvre , 
JCP éd. générale, 2007, n° 30, 25 juillet, jurisprudence, p. 35 à 38, note de Philippe Simler, Recueil Dalloz, 
2007, n° 26, 5 juillet, actualités, p. 1782-1783, Valérie Avena-Robardet, CCC, 2007, n° 11, commentaire 269, 
p. 17, note de Laurent Leveneur   
574 Com. 22 mai 2013, n°11-20398 

575 La même solution devrait prévaloir pour l’erreur et la violence 

576 Ancien article 1108 du Code civil 
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engagement. L’examen de la jurisprudence montre, toutefois, que, hormis le cas 

de la caution, personne physique, soumis au régime de la communauté des biens, 

(1) le succès de ces moyens de défense est très limité surtout pour la caution dite 

avertie (2). 

 

 

1- La nécessité d’un double consentement pour les biens 

communs engagés par un cautionnement : 

 

 

Selon l’article 1415 du Code civil, « chacun des époux ne peut engager que ses 

biens propres et ses revenus, par un cautionnement ou un emprunt, à moins que 

ceux-ci n'aient été contractés avec le consentement exprès de l'autre conjoint qui, 

dans ce cas, n'engage pas ses biens propres ». La solution qui prévaut même s’il 

s’agit d’une communauté universelle577 constitue une exception à la règle de 

l’article 1413 du même Code selon laquelle « (…) le paiement des dettes dont 

chaque époux est tenu, pour quelque cause que ce soit, pendant la communauté, 

peut toujours être poursuivi sur les biens communs (…) »578.   

Le cautionnement de l’époux commun en biens n’est pas interdit, ce qui 

serait regrettable notamment pour un dirigeant d’entreprise. Chaque époux peut 

donc librement s’engager à titre de caution579. Seule la capacité d’engager le 

patrimoine commun dans ce sens est encadrée.  

La protection du patrimoine commun est extrêmement forte, en la matière, 

en raison des risques évidents liés à la garantie de la dette d’autrui. Elle s’applique 

aussi bien concernant l’époux, qui n’a pas pris partie à l’acte, mais peut également 

être invoquée par l’époux caution , lequel peut, ainsi, se prévaloir « de sa propre 

turpitude »!580 

                                                           
577 Cass. 1ère Civ ., 3 mai 2000, JCP E 2000, 1965, obs. P. Simler 

578 J-M. Olivier, « La caution et la famille », LPA 25 avril 1986, n°50, p.23 et s. 

579 Civ. 1ère, 9 novembre 2004, Bull. civ. I, n° 255 

580 Cass. civ. 1ère, 15 mai 2002, JCP G 2002, II, 10109, note S. Piedelièvre 

Civ. 1ère 14 janv. 2003, Bull. civ. I, n°3 
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Le créancier sollicitant le cautionnement du dirigeant, personne physique, 

devra être vigilant quant au régime matrimonial de ce dernier sous peine de voir, 

le moment venu, sa garantie dépourvue de tout effet, du moins, si celle-ci a pour 

effet d’engager les biens communs581. La jurisprudence adopte une grande 

sévérité sur la question : les biens communs irrégulièrement saisis devront être 

réintégrés dans le patrimoine commun582 y compris lorsqu’il s’agit de saisie de 

compte épargne, qui n’est pas considéré par la jurisprudence, en cette occurrence, 

comme étant des revenus mais des économies ayant la qualité de biens 

communs583.  

Pour que le cautionnement puisse être effectif, l’article 1415 du Code civil 

exige un engagement exprès des deux époux commun en biens 584 ; à défaut, le 

créancier encourt une action en inopposabilité585 du cautionnement irrégulier. 

 

 

2-Le cantonnement des moyens de défense fondés sur les 

conditions générales de validité des conventions :  

 

 

 La difficulté pour la caution de se retrancher derrière les conditions de 

validité des conventions va s’observer à propos des vices du consentement (a) et 

du pouvoir d’engager le patrimoine social (b). 

 

a-) L’admission draconienne des vices du consentement : 

 

                                                           
581 S. Robine, « Article 1415 : comment sortir du contentieux ? », Mélanges J. Callais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 
963 ; J. Djoudi,, « la protection des époux cautions ou emprunteurs », Dalloz 2006.269 ; A. Karm, « Régimes 
matrimoniaux et sûretés », in Mélanges J. Foyer, Le monde du droit, Economica, 2008 ; M. Burgard, « Le 
cautionnement donné par un conjoint en régime de communauté », ; LPA 11 oct. 2011, p. 7 ; O. Gout, 
« Sûretés personnelles contre sûretés réelles : l’influence du droit de la famille », JCP N 2012, dossier 1337 

582 Civ. 1ère, 20 mai 2003, Bull. civ. I, n° 118 

583 Cass. civ. 1ère, 14 janvier 2003, JCP G 2003, I, 124, n°4, obs. P. Simler 

584 Cass. 3e civ., 16 déc. 2014, G.P., 18-19 mars 2015, p.16, obs. C. Albiges 

585 Civ. 1ère 9 nov. 2004, Bull. civ. I, n° 255 
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Aux termes de l’article 1130 du Code civil586, l’erreur vicie le consentement  

lorsqu’elle est telle qu’en son absence, l'une des parties n'aurait pas contracté ou 

aurait contracté à des conditions substantiellement différentes. L’appréciation de 

son caractère déterminant devant s’opérer « (…) eu égard aux personnes et aux 

circonstances dans lesquelles le consentement a été donné ». L’analyse de sa 

portée devra donc se faire aussi bien in concreto qu’in abstracto.  

La jurisprudence, rendue sous l’empire des anciens textes à propos de cette 

question, a vocation à perdurer avec la nouvelle mouture des textes, leur contenu 

n’ayant que peu évolué à la suite de la dernière réforme du droit des 

obligations587.  

 S’agissant du cautionnement, l’erreur ne peut constituer une cause de nullité 

que si elle porte sur « la substance même de la chose qui en est l’objet », c'est-à-

dire de l’objet de l’obligation, lequel est ici le paiement de la dette d’autrui. 

Objectivement, sauf en cas d’illettrisme, d’incompréhension de la langue de 

rédaction des actes de cautionnement588 ou d’altération des facultés 

intellectuelles589, cet objet est assez facile à appréhender, même en ce qui 

concerne la caution profane ; elle sera difficilement admise, tout comme l’erreur 

sur la solvabilité du débiteur principal. En réalité, il s’agit là d’une erreur sur la 

valeur de l’engagement qui ne constitue pas une erreur sur les qualités 

substantielles. Portant sur les mobiles, elle ne peut constituer une cause de nullité 

que si elle est rentrée dans le champ contractuel590.  

Ce type d’erreur peut difficilement prospérer pour la caution avertie, surtout  

s’il s’agit du dirigeant qui est, de fait, parfaitement informé, de la situation 

financière du débiteur principal.  

Quant aux cautions « éloignées » de la gestion du débiteur principal, les 

chances de succès d’un tel argument sont aussi limitées. En effet, l’erreur sur la 

solvabilité peut d’abord s’entendre de celle du débiteur au jour de l’engagement 

de la caution. S’agissant d’une erreur sur les mobiles, elle n’est pas, par principe, 

                                                           
586 Ancien article 1110 du Code civil  

587 Ordonnance 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats 

588 Civ. 1, 25 mai 1964, Bull. civ. I, n°269 ; Orleans, 3 septembre 1996, JurisData n°055637  pour une 
caution étrangère ne maîtrisant pas le français,  

589 Versailles, 22 avril 1988, JurisData, n°040934 

590 Cass. civ., 3 août 1942, DA 1943, 18, Cass. civ. 1, 13 février 2001, Bull. civ. I, n°31, p.20, cass. com. 30 
mai 2006, n°04-15356 
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cause de nullité. Quant à l’erreur sur la solvabilité future, elle ne peut non plus 

prospérer car sa garantie est l’objet même du cautionnement. 

L’erreur sur la solvabilité ne pourrait entraîner la nullité du cautionnement 

que si elle est provoquée par le créancier. Il s’agit alors d’un dol, qui ne peut 

entraîner la nullité du cautionnement que s’il est imputable au créancier591 . Ce 

vice du consentement paraît donc, à première vue, exclu pour le dirigeant caution. 

Il ne pourra alléguer d’un tel fait que s’il établit que le créancier disposait 

d’informations auxquelles il n’avait pas accès592, il s’agirait alors d’une réticence 

dolosive593 susceptible d’entraîner la nullité du cautionnement si les informations 

retenues ont été déterminantes du consentement de la caution594 595 et si elles 

revêtent une certaine gravité596. A ce propos, des difficultés mineures de 

trésorerie affectant le débiteur seront ici écartées. 597 

Le dol provoqué par le débiteur principal ne peut donc constituer une cause 

de nullité du cautionnement puisqu’il est un tiers dans le contrat de 

cautionnement. Il n’en ira autrement que si le débiteur a agi de concert avec le 

créancier.598 

Quant à la violence, elle est encore plus rarement admise comme vice du 

consentement en matière de cautionnement. En effet, une situation de 

dépendance économique599 ou un état de santé600 précaire n’ont pas été 

assimilés à de la violence. La pression économique inhérente à la vie des affaires 

n’est pas non plus, selon la jurisprudence de la Cour de cassation, constitutive de 

violence601.  

                                                           
591Article 1116 du Code civil : «  Le dol est une cause de nullité de la convention lorsque les manœuvres 
pratiquées par l'une des parties sont telles, qu'il est évident que, sans ces manoeuvres, l'autre partie n'aurait  
pas contracté (… )» 

592 Civ. 1ère, 10 juin 1987, n°84-15236, D. 1987, somm. 445, obs. L. Aynès  

593 Com. 12 juillet 2012, n°11-21966 

594 Civ. 1ère 8 juin 2003, n°01-00880, D. 2003, AJ 2308, n. V. Avena-Robardet, com. ,16 mars 2010, n°09-
12226, com., 22 mai 2013, n°11-20398 

595 Le créancier ne pourra alors se prévaloir d’une clause par laquelle, la caution consent à ne faire de la 
situation du débiteur la condition déterminante de son engagement : Civ. 1ère 13 mai 2003, Bull. civ. I n°114 

596 Civ. 1ère , 14 février 2008, n°06-14072, RJDA 7/08, n°852 

597 Com. 1er février 1994, Bull. civ. IV, n°39, Com. 13 déc. 1994, n°93-11430, RJDA 4/1995, n°479 

598 Com. 1er octobre 2002, Bull. civ. IV, n°131, Com. 28  juin 2001, n°10-15412 

599 Paris 4 janv. 1984, JurisData n°20378 

600 Paris 16 juin 1989, D. 1989. IR 215 

601 Com. 3 mars 1987, Bull. civ. IV, n°58, Com. 23 juin 1992, n°90-14642 
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A l’instar de l’erreur ou du dol, la violence ressort de l’appréciation des juges du 

fond602, lesquels tiennent compte, entre autres, de la qualité de la caution603. 

 

 

b-) La souplesse jurisprudentielle concernant le cautionnement 

délivré par une société :  

 

 

Comme tout contrat, la caution, lors de son engagement, doit disposer d’une 

pleine capacité604 ou d’un pouvoir en bonne et due forme lorsqu’il s’agit d’un 

cautionnement délivré par une société.  

En droit des sociétés, la capacité d’une société à se porter caution est régie, 

tout d’abord, par le principe de spécialité, c'est-à-dire l’exigence de conformité à 

l’objet social. Tout acte de cautionnement, signé par les dirigeants de la personne 

morale, qui ne rentre par directement ou indirectement dans l’objet social, 

encourt donc la nullité. Cette exigence ne pose pas de difficulté pour les sociétés 

de caution mutuelle ou les établissements de crédit, considérées comme étant des 

cautions professionnelles.  

Mais concernant les autres sociétés, il paraît, a priori, exclu qu’un acte de 

cautionnement puisse être conforme à l’objet social puisqu’une telle garantie, 

consentie sans contrepartie, est, à première vue, contraire605 au but premier 

d’une société qui est la recherche de bénéfice.606  

Le cautionnement délivré par les sociétés est, pourtant, une pratique 

courante, indispensable à la vie des affaires.  En la matière, plutôt qu’une 

interdiction de principe, la  solution est casuistique. 

Une première distinction est faite selon le type de sociétés.  

                                                           
602 Com. 22 janv. 2013, n°11-17954 

603 Com. 28 mai 1991, Bull. civ. IV, n°180 

604 Le cautionnement délivré par un incapable constituera une situation rarissime et en vertu de l’article 
509, 1° du code civil, le cautionnement souscrit par le représentant d’un mineur ou d’un majeur incapable ne 
sera pas valable. Cette problématique ne présentant une grande acuité, elle ne sera pas évoquée ici.  
605 Elle pourrait même être dangereux pour la société en ce que sa mise en œuvre peut compromettre sa 
pérennité.  
606 Article 1832 du Code civil  
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Dans les sociétés par actions et les SARL, les limites de l’objet social sont 

inopposables aux tiers de bonne foi ;607 un acte de cautionnement, étranger à 

l’objet social, n’est donc pas par principe nul.  

Toutefois, il convient de respecter pour ce qui concerne les sociétés 

anonymes, l’exigence légale concernant l’autorisation spéciale et préalable du 

conseil d’administration ou du conseil de surveillance selon la forme de la 

société608. Ladite autorisation est limitée à une durée d’un an et devra préciser le 

montant total des engagements de garanties. Le conseil pourra, cependant, 

déterminer un plafond en deça duquel, le dirigeant pourra accorder librement des 

garanties609. Afin de garantir l’effectivité du cautionnement délivré par une 

société anonyme, le bénéficiaire doit s’assurer de l’habilitation expresse du 

signataire sans pouvoir évoquer la théorie de l’apparence. De jurisprudence 

constante la Cour de cassation veille au strict respect de cette formalité. C’est ainsi 

qu’un administrateur n’a pas, sauf délégation de pouvoir dûment effectué, le 

pouvoir d’engager la société par un cautionnement en lieu et place du conseil610.  

Tout cautionnement irrégulier sera sanctionné par une inopposabilité à la 

société et non une nullité611. Le créancier bénéficiaire ne pourra pas non plus 

engager la responsabilité du dirigeant sur un plan personnel. La jurisprudence 

exige, en effet, pour une telle action une faute détachable des fonctions612. 

De plus, la loi interdit, en ce qui concerne les SARL et les SA, tout acte de 

caution relatif aux engagements contractés par les gérants, associés, 

administrateurs ou autres dirigeants ainsi que leurs proches ascendants, 

déscendants ou personnes interposées613. Un tel cautionnement encourt une 

nullité absolue614. 

                                                           
607 Toutefois, selon les articles L. 225-35 et L225-68 du Code de commerce, « les cautions aval et 
garanties » doivent être préalablement autorisés par le conseil d’administration et le conseil de surveillance. 
Cette règle limite donc le pouvoir du dirigeant social concernant un acte qui pourrait s’avérer dangereux pour 
la société. En effet, la garantie délivré sans l’accord de l’organe collégial est inopposable à la société : com. 29 
janv. 1980, Bull. civ ; IV, n°47, com. 8 nov. 1988, bull. civ. IV, n°302, com. 8 déc. 1998, n°96-11542 et ne peut 
faire l’objet d’une ratification : com. 1 juil. 1988, bull. civ. IV, n°246, com. 15 oct. 1991, Bull. civ. IV, n°298, 
Com. 17 nov. 1992, bull. civ IV ; n°364 
608 Article L. 225-35 al. 4 et L. 225-68 al.2 du C. cce 

609 D. Bondero, « Réflexions sur les mécanismes d’autorisation des sûretés et garanties consenties par les 
sociétés anonymes », D. Aff., 2004, Chronique 405 et suiv.,  
610 Com. 23 septembre 2015, n° 13-21352 et 13-22749 
611 Com. 8 décembre 1998, JCP E 1999, 668, n° 6, obs. A. Viandier et J.-J. Caussain 

Com., 13 janvier 2013, n°11-27648, RD. banc. fin., n°50, obs. A Cerles   
612 Com., 9 mai 2001, Bull. Joly 2001. 1021, n. J.-F. Barbieri  
613 Art. L 223-21, L. 223-43 et L. 223-91 du C. Cce 

614 Com. , 13 novembre 2007, RD banc. fin., 2008 n°12, obs. D. Legeais 
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 Pour ce qui relève des sociétés de personnes et les sociétés civiles, le 

principe de spécialté doit également être respecté. Le non respect de l’objet social 

peut donc entraîner la nullité du cautionnement pour dépassement des pouvoirs 

du dirigeant. 

Cependant, on observe un certain assouplissement de la jurisprudence à ce 

propos615. Initialement retenue avec fermeté, l’exigence d’un cautionnement 

entrant dans l’objet social suscitait la nullité du cautionnement irrégulier et ce, 

malgré une décision unanime des associés616, mais les chambres civiles ont 

infléchi leur position en validant des cautionnements étrangers à l’objet social,  

neanmoins autorisé par l’unanimité des associés617 notamment en l’absence de 

concert frauduleux entre la société et le bénéficiaire du cautionnement618.  

Certaines décisions font référence, pour leur part à la notion de communauté 

d’intérêt, notamment dans un groupe de sociétés, pour valider du cautionnement 

délivré par la personne morale619. D’autres admettent, par exemple, une 

modification des statuts pour y faire entrer le cautionnement620 ou le valident, 

après une approbation unanime des associés, s’agissant d’une société civile ou 

d’une société en nom collectif621. Le cautionnement devient ainsi conforme à 

l’objet social a posteriori. 

La Chambre commerciale et la troisième chambre civile se réfèrent, en sus, à 

l’exigence de conformité à l’intérêt social622 dont on ne sait pas s’il s’agit d’une 

condition exclusive623 ou cumulative avec la notion de conformité à l’objet 

social.624 Telle n’est plus la position de la première Chambre civile pour qui « le 

cautionnement donné par une société (civile) n’est valable que s’il entre 

directement dans son objet social ou s’il existe une communauté d’intérêts entre 

cette société et la personne cautionnée, ou encore s’il resulte du consentement 
                                                           
615 C. Albiges, M.-P. Dumont-Ferrand, Droit des sûretés, juillet 2017, p. 63 

616 Com., 26 janv. 1993, Bull. Joly, 1993, 482, n. P. Le Cannu 

617 Civ. 3e, 1er dec. 1993, n° 91-16327, Dr. sociétés 1994, comm. 138, H. Le Nabasque 

618 Com., 14 déc. 1999, Defrénois 2000, p. 505, n. H. Hovasse 

619 Com., 6 juin 2001, Dr. sociétés 2001, n° 150, obs. F.-X. Lucas ; Civ. 1
ère

, 15 mars 1988, Bull. civ. I, n° 

75 

620 Civ. 1ère, 19 mai 1987, Bull. civ. 1, n°158 : pour une possibilité de modifier les statuts pour faire entrer le 
cautionnement dans l’objet social    
621 Civ. 3ème 4 février 1971Bull. civ III, n°82 ; civ. 3ème, 1er déc. 1993, n°91-16327 ; Com. 14 déc. 1999, n° 97-
1554 :  
622 Com., 19 novembre 2013, n° 12-23020, Dr. et patr. février 2014, p. 63, obs. Ph. Dupichot et L. Aynès  
623 Com. 13 nov. 2007, n°06-15826+, civ .3ème 12 sept 2012, Bull. civ. IV, n° 121, Com., 23 sept. 2014, n°13-
17347 

624 Com. 3 juin 2008, n°07-11785, Com., 8  nov. 2011, n° 10-24-438, G.P., 10-11 février 2012, p. 33, obs. A.-
F. Zattara-Gros 
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unanime des associés »625 Autrement dit pour la première Chambre civile dès 

lors que le cautionnement a été consenti à l’unanimité des associés, sa conformité 

à l’intérêt social n’est plus une condition de validité.  

 

 

Paragraphe 2 / L’assèchement du contentieux lié à la mention 

manuscrite prescrite par l’article 1376 du Code civil : 

 

 

Le cautionnement constitue, par principe,  un contrat consensuel, la simple 

manifestation de volonté de la caution (même implicite) pour garantir l’obligation 

du débiteur principal et l’acceptation, qui en est faite par le créancier, suffit à 

former le contrat sans aucune formalité. Toutefois, à la différence de la plupart 

des contrats consensuels, le cautionnement n’est pas banal en ce que son objet 

porte sur la garantie de la dette d’autrui.   

Aussi, afin d’attirer l’attention de la caution sur la gravité de son  

engagement, le législateur exige  un engagement exprès de la caution (A) qui doit 

pour des raisons probatoires se manifester par un écrit (B). 

 

 

A- La nécessité d’un engagement exprès de la caution : 

 

 

Selon l’article 2292 du Code civil, la volonté de se porter caution ne saurait 

être déduite d’un silence ou d’une attitude, il est clairement exigé une 

manifestation de volonté positive,626 à travers un acte authentique ou sous seing 

privé, pour justifier de l’existence de  l’acte627.  

                                                           
625 Civ. 1ère 8 nov. 2007, n° 04-17893, RTD Com, 2008. 141, obs. M.-H. Monsèrié-Bon 

626 Cass. civ. 1ère, 24 avril 1968, Bull. civ. I, n°116, D. 68.358, n. J. Voulet  

627 Cass . civ. 1 24 janv. 1990, n° 88-12605, Bull. civ. I, n° 19, Defrénois 90, art. 34809, n°71 , obs. L. Aynès 
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La jurisprudence a eu très souvent l’occasion de confirmer cette exigence qui 

vise à protéger la caution contre un engagement irréfléchi. Il a été ainsi jugé que le 

cautionnement ne se déduisait pas de la qualité de dirigeant social628 ou du 

silence en cas de réception d’une lettre rappelant un tel engagement. Un tel 

silence ne vaut pas cautionnement629 ; pas plus que le simple fait d’avoir 

précédemment acquitté des loyers  à la place du débiteur630.  

 L’exigence de l’article 2292 du Code civil concerne aussi le périmètre du 

cautionnement, qui doit être déterminé avec précision, celui-ci ne pouvant être 

« étendu au delà des limites » voulues par la caution. Ainsi, le cautionnement ne 

peut être efficace lorsque le montant garanti est supérieur à la dette du débiteur 

principal précisément désigné par l’acte631, ou à l’égard d’une dette en garantie de 

laquelle la caution ne s’est pas engagée632. L’engagement de la caution pourra, 

soit couvrir la dette entière du débiteur, soit être limité à une fraction seulement 

de cette dette.  

 Toute évolution ultérieure de la dette principale lui sera inopposable,  sauf 

stipulation contraire.633  

 On imagine mal, à l’heure actuelle, un créancier professionnel omettre 

d’observer cette condition de validité du cautionnement qui semble élémentaire. 

 Il est permis de penser que ce moyen de défense sera théorique pour le 

cautionnement délivré à l’occasion d’un  contrat d’affaires.  

 

 

B-  La consécration d’une analyse probatoire de la mention 

manuscrite prescrite par l’article 1376 du Code civil : 

 

 

                                                           
628 Cass. com. 16 déc. 1981, n° 80-13450, Cass. civ. 1, 21 janv. 1976, n°73-13297, Cass. com. 11 juil. 1995, n° 
93-17516, JCP G., 97-.I.3991, n° 1, obs. Simler et Delebecque  

629 Cass. com. 16 déc. 1981, n° 80-13450 

630 Cass. civ. 1ère 22 juillet 1987, n°86-13371 

631 Cass. com. 25 nov. 1997, Bull. civ. IV, n° 300 

632 Cass. civ. 1ère 7 avril 1998, Bull. civ. In °121, Cass. com. 26 juin 2001, Bull. civ.  

IV, n°125 

633 Cass. civ.1ère , 20 déc 1976, JCP G, 77.II.18611 
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Le cautionnement constituant un acte unilatéral, l’unique exemplaire dressé 

est souvent détenu par le créancier en faveur duquel il est consenti. Celui-ci 

pourrait être tenté, le moment venu, de falsifier ce document afin d’élargir le 

périmètre du cautionnement.  

Pour protéger la caution contre un tel risque, l’article 1376 du Code civil 

énonce donc que : « L'acte sous signature privée par lequel une seule partie 

s'engage envers une autre à lui payer une somme d'argent ou à lui livrer un bien 

fongible ne fait preuve que s'il comporte la signature de celui qui souscrit cet 

engagement ainsi que la mention, écrite par lui-même, de la somme ou de la 

quantité en toutes lettres et en chiffres. En cas de différence, l'acte sous signature 

privée vaut preuve pour la somme écrite en toutes lettres »634. 

 L’article 1376 du Code civil, qui ne concerne pas uniquement le droit du 

cautionnement, introduit, dans celui-ci un certain formalisme, qui poursuivait 

originellement des fins probatoires. 

 Cependant son application a donné lieu à controverses. 

En effet, la Cour de cassation, a dans un premier temps, consacré une analyse 

ad validitatem de cet article. Elle y a vu non pas une exigence probatoire donc 

formelle, mais une prescription impérative dont l’absence ou l’insuffisance 

entraînait la nullité du cautionnement; ce qui en a fait l’un des moyens de défense 

les plus utilisés par les cautions635.  

Aujourd’hui ce contentieux s’est tari, la Cour de cassation étant revenue à 

une analyse probatoire de la mention manuscrite636 637. Son défaut ou son 

insuffisance ne peut aboutir à la nullité du cautionnement, le créancier pouvant 

recourir à des éléments extrinsèques pour établir l’existence de l’acte638.  La 

jurisprudence admet que ce complément de preuve puisse être constitué par 

l’instrumentum de l’acte signé par la caution, lequel constate et fixe le montant  

de la dette garantie639.  

                                                           
634 Ancien article 1326 du code civil 

635 I. Tricot-Chamard, Les vicissitudes de la mention manuscrite dans le cautionnement : suite ou fin ?, JCP 
G, , n°8-9, 18 février 2004, p. 329 
  
636 Civ. 1ère 15 nov. 1999, Bull.. civ. I, n°348  
637 L’exigence de l’article 1326 du code de commerce ne concerne que le quantum de l’obligation de la 
caution. Il ne s’applique donc pas à la stipulation de solidarité  

638 Com. 7 avril 2009, n°07-19118 
639 Civ. 1ère, 9 déc. 1997, D. 1999, 322, n. V. Brémond, Civ. 1ère, 29 octobre 2002, bull. civ. I, n° 248 et 250 
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Face à une caution avertie, la jurisprudence décide que la simple qualité de 

dirigeant social pourra compléter utilement l’acte de cautionnement qui comporte 

une mention manuscrite  incomplète, voire inexistante640. Il s’agit d’une 

présomption simple, laquelle peut être renversée par une méconnaissance réelle 

de l’étendue de l’engagement641. 

 

 Cependant, « l’apaisement législatif », à propos de la portée de l’article 

1376 du Code civil en matière de cautionnement, ne doit pas pousser le créancier 

à négliger la question de la mention manuscrite.  

 En effet, sous l’impulsion du législateur642, la problématique fait l’objet 

d’un reflux à travers les articles L.331-1 et suivant du Code de la 

consommation643.  

 Cette réforme qui a pu surprendre, après la fixation de la jurisprudence sur 

une analyse probatoire de l’article 1376 du Code civil, a essuyé certaines critiques 

y compris concernant sa localisation dans le Code de la consommation,644 

laquelle ne limite pas son champ d’application645 étant donné sa formulation 

générale646.  

 L’article L. 331-2 du Code de la consommation édicte la formule suivante 

que la caution doit recopier, de façon manuscrite, avant sa signature 647 dès lors 

que le cautionnement est consenti par acte sous seing privé 648 :       

                   

" 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 

                                                           
640 Com. 16 mars 1999, Bull. civ. IV, n° 59, Com. 3 avril 2002, Bull. civ ; IV, n°64, Com 13 mai 2003, n° 99-
20442.  

641 Com. 6 déc. 1994, Bull. civ. IV, n°364 

642 Loi n°2003-721 du 1er août 2003 pour l’Initiative économique dite loi Dutreil 
643 Anciennement L. 341-2 à L. 341-4 du Code de la consommation  

644 M. Cabrillac, C.Mouly, S. Cabrillac, P. Pétel, Droit des sûretés, novembre 2015, 10e éd. p. 97 ; D. Legeais, 
Droit des sûretés et des garanties du crédit, 10e éd.août 2015, p. 119 ; F. Pasqualini, « L’imparfait nouveau 
droit du cautionnement », LPA, 3 février 2004 ; D. Legeais, « Le code de la consommation, siège d’un 
nouveau droit commun du cautionnement », JCP E 2003, p. 28 ; L. Aynès, « La réforme du 
cautionnement », Droit et Patrimoine 2003, p. 28  

645 D. Legeais, Droit des sûretés et des garanties du crédit, op cit p. 123 

646 Selon une maxime bien connue, « l’interprète ne doit pas distinguer là où la loi ne le fait pas ». 

647 CiV. 1, 22 septembre 2016, n° 15-19543 : Dans cette espèce récente, la Cour de cassation a admis la 
validité d’une mention manuscrite figurant sous la signature de la caution mais suivie de son paraphe  

648 Com. , 14 juin 2017, n° 12-11644 : La règle ne concerne pas le cautionnement conclu par acte 
authentique  
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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. " 

 Lorsque l’engagement est solidaire, il devra s’accompagner de la mention 

suivante : " En renonçant au bénéfice de discussion défini à l’article 2298 du code 

civil en m'obligeant solidairement avec X je m'engage à rembourser le créancier 

sans pouvoir exiger qu'il poursuive préalablement X ". 

 Ces mentions sont prescrites ad validitatem et non ad probationem 

contrairement aux règles jurisprudentielles précitées. Elles ne distinguent pas, 

non plus, selon la qualité profane ou avertie de la caution. Elles doivent être 

reproduites dès lors que l’on est en présence d’une caution, personne physique, 

engagée envers un créancier professionnel que la jurisprudence définit, l’absence 

de précision légale, comme étant « celui dont la créance est née à l’occasion de 

l’exercice de sa profession même si ce n’est pas la principale »649. La définition 

retenue est assurément plus large que celle d’établissement de crédit.  

 Quant à la caution, il doit s’agir d’une personne physique selon les 

prescriptions législatives ; ce qui exclut, a contrario, la personne morale. Cette 

exclusion est compréhensive dès lors que l’on sait que l’objectif de la loi est 

d’attirer l’attention de la caution sur la portée de son engagement et, ainsi, la 

protéger contre les risques de surendettement. Or, ces risques sont nettement 

plus importants pour les cautions, personnes physiques, étant donné les sommes 

engagées qui sont, dans le milieu des affaires, hors de proportion avec les 

patrimoines privés. 

 C’est d’ailleurs la raison pour laquelle, seul le cautionnement consenti par 

acte sous seing privé est concerné650. Celui délivré par acte authentique doit, en 

principe, donner lieu à un devoir de conseil émanant de l’officier ministériel. 

 Après une application très rigoureuse des textes651, la jurisprudence 

semble adopter une certaine souplesse en validant des cautionnements affectés 

d’omissions, d’ajouts, voire d’erreurs matérielles, dès lors que « ni le sens, ni la 

                                                           
649 Cass. civ. 1ère 9 juillet 2009, n° 825FS-P+B+I ; Cass. civ. 1, 10 septembre 2014, n° 13-19426 ; Cass. civ. 1, 
1er octobre 2014, n° 13-16273 

650S. Piedelièvre, note sous cass civ. 1, 24 février 2004, n° 01-13930, Defrénois 30 mai 2004 n°10 ;  Com., 14 
juin 2017, n°12-11644, op. cit.  
651 P. Bouteiller, note sous CA Rennes 22 janvier 2010, JCP E 2010, 1189 

Annulation d’un cautionnement pour ajout d’une virgule :  
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portée des mentions exigées » ne sont affectés,652 et que, par conséquent, la 

caution n’a pas ignoré la portée de son engagement. 

 

 

 Conclusion du chapitre : 

 

La liquidation judiciaire du débiteur principal risque de donner à  

l’engagement de la caution une coloration définitive alors que dans l’esprit de 

l’institution, la caution est un débiteur intermédiaire que le débiteur doit relever 

indemne de toute intervention.  

Pourtant, en pratique, celle-ci n’aura que peu de chance de recouvrer, auprès 

du débiteur principal, les montants réglés pour son compte.  

En effet, lorsque le débiteur est une personne physique, son impécuniosité 

empêche tout remboursement de la caution. La situation n’est guère plus 

favorable dans l’hypothèse d’un débiteur, personne morale. En effet, la clôture des 

opérations de liquidation entraîne la disparition de celle-ci sans grand espoir de 

remboursement du côté des associés.  

Face à cette perspective, il est alors tentant pour la caution de faire annuler 

son engagement. Mais dans cette recherche, les moyens tirés de la validité des 

conventions s’avèrent quasiment exclue, en tous les cas, pour ce qui concerne la 

caution avertie.  

La Cour de cassation a, pour sa part, considérablement réduit le recours aux 

moyens de défense fondés sur l’imprécision de la mention manuscrite prescrite 

par l’article 1376 du Code civil, dorénavant cantonnée à une fonction probatoire, 

le créancier pouvant la compléter avec des mentions extrinsèques  

Face à une telle situation, l’engagement de la responsabilité civile du 

créancier aurait pu constituer une piste intéressante, mais là encore, les chances 

de succès s’avèrent réduites.  

                                                           
652 CiV. 1, 22 septembre 2016, n° 15-19543, op cit. ; Cass.com, 22 février 2017, n° 15-17739 ; Cass.com., 20 
avril 2017, n° 15-20053 ; Com., 20 avril 2017, n° 15-18239 ; Cass. com., 4 mai 2017, n° 15-19756 
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CHAPITRE 2 

LA LIMITATION DES MOYENS DE DEFENSE POUVANT AMENER UNE 

REDUCTION DE L’ENGAGEMENT DE LA CAUTION  
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Confrontée à la difficulté d’obtenir la nullité de son engagement, la caution 

tentera de s’orienter vers une mise en cause de la responsabilité du créancier.  

Cette responsabilité, inspirée par des motifs solidaristes,653 suppose la 

démonstration d’un préjudice causé par l’attitude du créancier auquel il sera 

reproché, soit un manque de diligence quant à la conservation des moyens 

tendant à rendre le recours de la caution plus efficace, soit une responsabilité 

pour un endettement excessif du débiteur principal. 

 

En pratique, l’engagement de la responsabilité du créancier risque de 

constituer une chimère. Etant très encadrée par le droit commun (section 1), elle 

s’avère quasiment exclue par le droit des entreprises en difficulté (Section 2).   

 

 

 Section 1/ L’encadrement du comportement du créancier par le 

droit commun : 

 

 

Deux fondements servent ici les objectifs de la caution. Il s’agira d’une part, 

en ce qui concerne le terrain du droit des sûretés, de l’exception de défaut de 

subrogation dont la mise en œuvre peut s’avérer, en pratique, assez difficile 

(paragraphe 1), d’autre part de l’imputation au créancier des conséquences de 

l’endettement  (paragraphe2).   

 

 

                                                           
653 C. Jamin,  « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », Mél. J. Ghestin, LGDJ  
2001, p. 441 ;  J. Cédras, « Le solidarisme contractuel devant la Cour de cassation, Rapport 2003 de la Cour 
de cassation ;  L. Grymbaum, M. Nicod, « Le solidarisme contractuel, mythe ou réalité », Economica 2004 
Selon cette doctrine née à la fin du XIXème siécle. Conceptualisé  par Léon Bourgeois, la doctrine remet en 
cause l’autonomie de la volonté dans la formation du contrat. Elle repose sur l’idée selon laquelle, le contrat 
doit être le point  « d’union des cocontractants » pour la réalisation d’un objectif commun, ce qui « implique  
un certain altruisme de l’un, qui doit prendre en considération, voire en charge, les intérêts de l’autre, lui 
consentant au besoin quelques sacrifices ».  
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Paragraphe 1/ Le créancier tenu de préserver les intérêts de la 

caution : 

 

 

Selon l’article 2314 du Code civil, « la caution est déchargée lorsque la 

subrogation aux droits, hypothèques et privilèges du créancier, ne peut plus, par 

le fait de ce créancier, s’opérer en faveur de la caution. Toute clause contraire est 

réputée non écrite ». Ce texte, tel qu’issu de la loi du 1er mars 1984,654 impose au 

créancier la conservation des moyens dont il dispose lorsqu’ils sont de nature à 

améliorer l’efficacité du recours subrogatoire de la caution à l’encontre du 

débiteur principal. L’action serait un héritage du droit romain, spécialement du 

mandat de prêter une somme d’argent, mandatum pecuniare credendae655.  

Par le passé, plusieurs fondements656 ont été avancés sur cette action, mais 

aujourd’hui, un consensus semble se dégager autour de l’idée de bonne foi, qui 

impose au créancier, dès lors que cela ne lui cause point de désagrément, de 

veiller à ce que la caution puisse s’appuyer, le moment venu, sur les droits et 

actions dont il dispose et qui sont susceptibles d’améliorer l’efficacité de son 

recours subrogatoire.  

 

 Qualifié « d’îlot  de synallagmatisme » dans le contrat unilatéral que 

constitue le cautionnement657, le bénéfice de cession d’actions permet à la 

caution de se défaire de son engagement (B) en cas de défaillance du créancier 

dans la transmission des droits préférentiels dont il dispose (A). 

 

 

                                                           
654Loi n° 84-148 du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des 
entreprises 

655 A-S. Barthez, D. Houtcieff,  Les sûretés personnelles, Traité de droit civil, LGDJ, 2010, p. 78     

M. Bourassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachelier,  Droit des sûretés, Sirey, 2014, p. 192  

V. p. 24 

656 A-S. Barthez, D. Houtcieff, op cit, p.781 et suiv.  M. Bourassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachelier, op 
cit, p. 192, D. Houtcieff, « Contribution à une théorie du bénéfice de subrogation de la caution »,RTD civ., 
avril.juin 2006, p. 191 et suiv 

657 D.Houtcieff, op. cit. 
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 A : L’obligation de garantir l’efficacité du recours 

subrogatoire de la caution imposée au créancier : 

 

 

Toutes les cautions et uniquement celles-ci658 peuvent prétendre à une 

extinction de leur engagement lorsque, par le fait du créancier, elles ne peuvent 

profiter d’un droit de préférence à l’occasion de  l’exercice de leur recours 

subrogatoire. Il revient à la caution de justifier de la perte du droit préférentiel659.  

S’agissant d’un moyen de défense, l’argument ne peut être avancé qu’en cas 

de poursuite exercée par le créancier à l’encontre de la caution n’ayant pas encore 

satisfait à son obligation de règlement660. La caution pourra donc agir, soit par 

voie de défense au fond, soit par voie de demande reconventionnelle.661  

 Le cautionnement étant un engagement subsidiaire, la caution n’a pas 

vocation à supporter le poids définitif de la dette revenant au débiteur principal. 

Ainsi, le créancier, au profit duquel la garantie est souscrite, doit  conserver ses 

droits de préférence, qui ont vocation à être transmis à la caution lorsqu’elle aura 

exécuté son engagement. Il pèse donc, ici, sur le créancier une obligation de ne 

pas faire, de ne pas laisser périr les avantages, qu’il peut transférer à la caution 

par subrogation. 

 L’impératif de justice corrective662 amène donc à sanctionner toute carence 

de sa part quant à la conservation de ses droits transmissibles à la caution par la 

décharge de celle-ci. Cette décharge, qui n’a point d’effet rétroactif, n’a lieu qu’à 

concurrence des droits perdus663. La jurisprudence exige, toutefois, que la perte 

                                                           
658 Cass. 1ère civ., 5 octobre 1964, Bull. civ. I, n°419 concernant un cautionnement solidaire,       

Cass. com. 8 mai 1968, Bull. civ. IV, n°148 pour un refus du bénéfice de l’action au codébiteur solidaire   

659 Civ. 1, 30 septembre 2015, n°14-17951 

660 Cass. com 10 oct. 1995, n°93-13868 

661 Cass. com., 26 oct. 1999, n°96-16837, Bull. IV, n°n 182, p. 156 ; Civ. 1, 4 octobre 2000, n° 98-10075, Bull. 
I, 233, n° 153 

662 V. p. 84 

663 Cass. civ. 1, 24 fév. 1987, n°85-12406, bull. civ. I, n°64, Cass. civ. 1ère, 15 déc. 1998, n°96-20626, Bull. civ. 
I, n° 361, Cass. com. 18 févr. 2003, n°00-14850 
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du droit préférentiel soit exclusivement imputable au créancier664 et engendre un 

préjudice pour la caution665.  

 L’intervention d’un tiers dans la perte dudit droit ne peut lui être 

reprochée. C’est ainsi que la décharge de la caution est exclue lorsque la perte du 

droit du droit préférentiel résulte de l’application des dispositions législatives en 

matière de procédure collective666.  

 En revanche, le fait du créancier, que la jurisprudence veut fautif,667 peut 

être une action668 ou une abstention669 dès lors qu’il entraîne un préjudice pour 

la caution ; ce préjudice étant constitué par l’impossibilité de la caution de tirer 

profit du droit perdu670.  

 La question de l’exécution d’une faculté a donné lieu à quelques 

divergences jurisprudentielles entre les juridictions civiles et commerciales. En 

effet, tout créancier dispose de prérogatives qu’il est libre d’exercer ou pas : prise 

de mesures conservatoires, demande d’attribution judiciaire du bien gagé… 

 Cette liberté du créancier a, cependant, été exploitée par certaines cautions, 

qui ont plaidé leur décharge sous le fondement 2314 du Code civil lorsque le 

créancier n’avait pas exercé une faculté dont il disposait. Elles avançaient alors 
                                                           
664 Cass. civ. 8 juil. 1913, DP 1914, D.P. 1914, 1, p. 241, Cass. com. 3 mai 1960, Bull. civ. III, n°160, Cass. 1ère 
civ., 25 mai 1988, Bull. civ. I, n°153,  Cass. com. 2 avr. 1996, n°93-19074, Bull. civ. IV, n°100, Cass. 1ère civ.9 
mai 2001, n°98-23144, Bull. civ. I, n°125  

665 Civ. 1, 14 janvier2010, n°08-14814 

L. Bougerol, « L’article 2314 du code civil relatif au bénéfice de subrogation de la caution : la fin d’une 
interprétation extensive », note ss com. 2 novembre 2016, n° 15-491 AJ contrat 2016, p. 530 

666 Cass. com. 17 février 1993, n°95-18545, à propos de l’inefficacité d’une clause résolutoire en raison d’un 
redressement judiciaire ; Cass. com. 26 mai 1999, n°96-14371 concernant le rejet d’une demande en 
revendication exercée par un créancier bénéficiant d’une clause de propriété ;Cass. com. 3 avr. 2001, n°97-
13786 concernant la perte d’une sûreté en matière de suspension des poursuites ;Cass. com. 13 mai 2003, 
n°99-21551 concernant la perte d’une sûreté par l’effet du jugement arrêtant le plan de cession  
       

667 Cass. com ; 17 déc. 2002, n°99-12016. 

Il convient de distinguer la faute commise par le créancier de celle prise en compte dans le cadre d’une 
responsabilité contractuelle stricto sensu. En effet, le fait reproché au créancier n’est pas, en lui-même, fautif, 
il ne prend cette coloration qu’en raison de la présence de la caution.  En l’absence de cette dernière, le 
créancier est certainement libre de négliger les causes de préférences dont il dispose. Liberté qu’il perd 
lorsque les conséquences de cette perte seront supportées par la caution.  C’est ainsi que la jurisprudence, 
dans son dernier état, sanctionne le créancier, qui n’exerce pas une faculté en présence d’une caution. La 
Cour de cassation estime ainsi que : « (…)  « le créancier qui, dans le même temps, se garantit par un 
cautionnement et  constitue une sûreté provisoire, s’oblige envers la caution à rendre cette sûreté définitive 
(…) » :  Ch. mixte,  17 novembre 2006, n°04-19123. 

668Cass. com. 13 mars 1968, Bull. Civ. IV, n°105 : pour une libération d’un autre cofidéjusseur ; Cass. com. 
24 avr. 1972, n°71-11596, Bull. civ. IV, n0116 pour une main levée d’inscription ; Cass. Req, 3 jan. 188, DP 
1888, 1, p.36 pour un abandon de rang  

669Cass. civ. 1ère 24 janv. 1979, n°76-14714, Bull. civ. I, n°33 à propos d’une absence de revendication ;Cass. 
com. 3 février 1998, n°95-13853, Bull. civ. IV, n°57 pour le défaut d’inscription d’un nantissement ; Cass. 
com. 26 mai 1999, n°96-14675, Bull. civ. IV, n°112 à propos d’une absence apposition des plaques sur un 
matériel nanti  

670Cass. civ., 25 juin 1980, n°79-11591, Bull. civ. I, n°197 
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que la carence du créancier les avait empêchées de bénéficier des droits de ce 

dernier par subrogation.  

 La première Chambre civile considérait qu’il ne pouvait être reproché au 

créancier l’exercice ou le non exercice d’une faculté671 alors que, pour la Chambre 

commerciale, cette même attitude était fautive lorsque le créancier s’était, par 

ailleurs, garanti par un cautionnement672. 

 

 Ce débat a été tranché par la Cour de cassation, réunie en Chambre mixte 

le 17 novembre 2006,673 qui a adopté la position de la Chambre commerciale. 

Selon cet arrêt, lorsque, «  le créancier,  dans le même temps, se garantit par un 

cautionnement et constitue une sûreté provisoire (il)  s'oblige envers la caution à 

rendre cette sûreté définitive ». Cette solution a pu faire dire que « l’article 2314 

du Code civil impose au créancier une sorte d’incombance »674 en présence de 

droits préférentiels qu’il se doit de conserver pour la caution. 

 Opérant un revirement, la première Chambre civile de la Cour de cassation 

s’est ralliée à cette solution, notamment, par un arrêt en date du 3 avril 2007 dont 

les termes sont on ne peut plus explicites : « (…) le prêteur de deniers, 

bénéficiaire du privilège institué par l'article 2374 du Code civil, qui se garantit 

par un cautionnement, s'oblige envers la caution à inscrire son privilège (…) ».675 

 La jurisprudence renforce ainsi l’obligation de transmission du créancier 

concernant les droits qu’il peut transmettre, par subrogation, à la caution en 

étendant celle-ci à un droit sur lequel elle ne pouvait pas, en principe, compter 

dans la mesure où le créancier ne s’était pas engagé à le réaliser676. 

                                                           
671 Cass. 1ère civ, 22 mai 2002, n°09-13085, D. 2002, Act. Jurisp., p. 2043, obs. V.  

Avéna-Robardet 

672 Cass. com. 13 mai 2003, n°00-15404, D. 2003 , somm. p. 1629, obs. V. Avéna- 

Robardet, JCP E 2003,1396, obs. Cabrillac, Act. Proc. coll. n°13, 24 juil. 2003, obs. D.  

Legeais, Cass. com. 3 mai 2006, n° 04-17283, D . 2006, p. 1693 obs D. Houtcieff,   

Cass. com. 30 juin 2009, n°08-1778 

673 S. Prigfent, « L’exercice d’une faculté doit préserver le recours de la caution, bis, note sss Cass. ch. mixte, 
17 novembre 2006, 04-19123, LPA, 18 juin 2007, n° 121, p. 16 

674 A-S. Barthez, D.Houtcieff, op cit, p. 807 ; S. Licari, « Pour la reconnaissance de la notion 
d’incombance », RRJ 2002,  p. 703 

675 « Note sous civ. 1ère 3 avril 2007, n°06-12531 », P. Crocq, RTD civ.2007, p595, V. avena-Robardet, D. 
2007, p. 1136 et s., D. Houtcieff, D. 2007, p. 1572 et s., N. Rontchevsky, Banque et Droit n°113, mai-juin 2007, 
P. simler, JCP G 2007, I, 158, n°13, G. Marraud des Grottes, RLDC, mai 2007, p. 35 et suiv, A. Cerles, RD 
Banc et fin. Mai-juin 2007, p.14 

676 Y. Picod, « Le non exercice d’une faculté par le créancier, constitutif d’une faute à l’égard  de la caution », 
note ss cass. com. 30 juin 2009, n° 08-17789, Recueil Dalloz 2009, p. 2325 
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 La perte d’un tel droit sera, pourtant, source de responsabilité pour lui ; 

comme cela a été encore très récemment rappelé677 à moins qu’il n’établisse que 

la subrogation, rendue impossible de son fait, n’aurait été d’aucune efficacité pour 

la caution678. 

 Il semble toutefois que cette solution ne peut être que casuistique679 

puisque la Cour régulatrice prend en compte notamment le coût d’exercice de la 

faculté. Le défaut d’exercice d’un droit facultatif ne peut donc engager la 

responsabilité du créancier que si le coût de sa mise en œuvre n’est pas excessif. 

C’est pourquoi a été écarté le jeu de l’article 2314 du Code civil à propos d’un 

prêteur qui, bénéficiaire parallèlement au cautionnement, d'un nantissement sur 

le fonds de commerce du débiteur et appelé à l'instance en résiliation du bail 

commercial pour non-paiement des loyers, n'a pas jugé utile de payer ceux-ci à la 

place du débiteur et a donc laissé le juge des référés constater l’acquisition du jeu 

de la clause résolutoire680.  

 Cependant, à la faveur d’un arrêt récent, un auteur se demande si la Cour 

de cassation n’est pas entrain de rompre avec le mouvement jurisprudentiel 

contemporain ayant assoupli les conditions d’application de l’article 2314 du Code 

civil.  

 Dans cette espèce, qui est pourtant, la reprise d’une solution ancienne681, 

la Haute Cour refuse le bénéfice de cession d’actions à la caution qui s’en prévalait 

au motif « qu’en ne notifiant pas la cession Dailly au débiteur cédé, le 

cessionnaire avait nuit à ses intérêts ». Il convient de rappeler que cette 

notification  constitue une faculté selon l’article L. 313-28 du Code monétaire et 

financier682 ; raison pour laquelle, la Cour d’appel de Paris, dans son arrêt du 6 

novembre 2014, avait exclu toute déchéance des droits du créancier à l’encontre 

de la caution pour perte du bénéfice de subrogation. Mais, selon la caution, cette 

faculté devient une obligation en sa présence.  

                                                           
677 Cass. com., 8 mars 2017, n°14-29819 

678 Y. Picod, « Le non exercice d’une faculté par le créancier, constitutif d’une faute à l’égard de la caution », 
note ss cass. com. 30 juin 2009, n° 08-17789, Recueil Dalloz 2009, op cit  

679 D. Legeais, Droit des sûretés et garanties du crédit, 10e éd. LGDJ, p.211 

680 Cass. com., 2 avril 1996, n°93-19074, Bull. civ. IV, no 100, D. 1996, som., p. 268, obs. Aynès) 
681 P. Simler, note ss Civ. 1, 30 septembre 1997, n°95-18545, JCP 1998. I.103 
682 Article L. 313-28 CMF :« L'établissement de crédit ou la société de financement peut, à tout moment, 
interdire au débiteur de la créance cédée ou nantie de payer entre les mains du signataire du bordereau. A 
compter de cette notification, dont les formes sont fixées par le décret en Conseil d'Etat prévu à l’article L. 
313-35 le débiteur ne se libère valablement qu'auprès de l'établissement de crédit ou de la société de 
financement ». 
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 Elle n’est pas suivie dans son raisonnement par la Cour qui énonce 

que : « lorsqu'un établissement de crédit, cessionnaire d'une créance 

professionnelle, s'abstient de notifier la cession au débiteur cédé, la caution qui 

invoque la subrogation dans les droits du cessionnaire ne justifie pas de la perte 

d'un droit préférentiel conférant un avantage particulier au créancier pour le 

recouvrement de sa créance et n'est, dès lors, pas fondée à se prévaloir des 

dispositions de l'article 2314 du Code civil (…)». 

 

 

B - La décharge de la caution en cas de défaillance du créancier 

dans la transmission de ses droits préférentiels : 

 

 

 Classiquement la jurisprudence conditionne l’application de l’article 2314 

du Code civil à la perte d’un droit préférentiel683, défini comme celui qui confère 

« au créancier un avantage particulier pour le recouvrement de sa créance »684.  

 Le droit préférentiel serait donc une sûreté, sinon une garantie, qui accorde 

au créancier la préférence quant au paiement de sa créance en présence de 

créanciers chirographaires. Il en va ainsi d’une clause de réserve de propriété 

permettant la revendication d’un bien mobilier, dans les trois mois de la 

publication du jugement d’ouverture au BODACC,685 ou d’un droit de rétention, 

particulièrement redoutable, dans le cadre d’une procédure collective686.  

 Cette conception de la notion de droit préférentiel connaît depuis quelques 

années un élargissement, notamment en direction des droits exclusifs dont la 

perte justifie, depuis un arrêt du 3 mai 2006, l’application de l’article 2314 du 

Code civil687.  

                                                           
683 E. Cordelier, « A propos de l’article 2037 du code civil, observations sur le droit préférentiel », RTD com 
2004, p. 667 et s. 

684 Cass. civ. 1ère, 21 mars 1984, n° 83-10035, Bull. civ.  I, n° 111. 

685Cass. 1ère civ., 17 juil. 2001, n°98-22479 

686 Cass. com. 25 nov. 1997, n°95-16091 

687 Cass. com. 3 mai 2006, n° 04-17283, Defrénois 2006, p.1386, note S. Piédelièvre, JCP E 2006, 2061, 
note D. Legeais, RTD com. 2007, p. 229, obs A. Martin Serf 
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 Plus récemment, la Cour de cassation a admis une décharge de caution en 

cas d’absence de déclaration d’une créance. En effet, depuis la loi de sauvegarde 

du 26 juillet 2005688, le défaut de déclaration de la créance n’entraîne plus son 

extinction, mais l’impossibilité pour le créancier de participer aux répartitions à 

moins d’obtenir un relevé de forclusion689.  

 Il peut, par contre, poursuivre la caution puisque le défaut de déclaration 

ne constitue plus une exception inhérente à la dette, contrairement à la 

jurisprudence rendue sous l’empire de la loi du 25 janvier 1985690, opposable par 

la caution691. Mais, celle-ci peut-elle s’en prévaloir, pour être libérée, au visa de 

l’article 2314 du Code civil ?  

 Selon la Chambre commerciale, la réponse est affirmative, à condition, 

toutefois, qu’elle puisse justifier d’un avantage particulier perdu par le créancier, 

lequel aurait pu améliorer sa situation lors des répartitions692. 

  Pour sa part, la première Chambre civile vient d’énoncer que le « droit de 

participer aux répartitions et dividendes constitue un droit préférentiel » ; la 

carence du créancier quant à la déclaration de sa créance constitue, en soi, une 

faute du créancier permettant à la caution d’invoquer l’absence de subrogation, 

sauf si le créancier établit que la subrogation dans ce droit aurait été inefficace693.  

  

 

Tel qu’on le voit, l’exception de subrogation fondée sur la perte d’un droit 

préférentiel se révèle, en pratique, très difficile à mettre en œuvre. Les cautions 

sont alors tentées de se tourner vers le mécanisme de la responsabilité civile. Le 

lien entre le créancier et le débiteur principal servira de fondement à cette 

responsabilité. Toutefois, cette voie n’est, également, que très rarement 

couronnée de succès en raison des exigences jurisprudentielles.  

 

                                                           
688 N°2005-843 

689 Art. L . 622-26 du Code de commerce 

690 V. p. 61 

691 Cass. com. 12 juil. 2011, n°09-71113, RLDC 2012, n°88, 4459, p. 29 note M. Mignot 

692 Cass. com 12 juil. 2011, n° 09-71113, op cit ; 

693 Civ. 1ère 3 juil. 2013, n°12-21126, M. Mignot, « Le forçage de l’article 2314 du code civil en cas d’absence 
de déclaration de la créance à la procédure du débiteur » G.P., 10 oct. 2013, n°283, p. 12 ;Dans le même sens : 
Cass. com. 27 février 1996, n° 94-14313, Cass. 3e Civ, 4 déc. 2002, n°01-03567 
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Paragraphe 2 / La limitation de la responsabilité civile du 

créancier en raison de ses liens avec le débiteur principal : 

 

 

 La caution tentera d’imputer, ici, au créancier une responsabilité dans 

l’endettement du débiteur principal (A), la principale difficulté à laquelle elle sera 

confrontée sera alors la distinction prétorienne opérée en fonction de la qualité de 

la caution (B).  

 

 

A- L’endettement du débiteur évoqué par la caution :  

 

 

Deux fondements principaux sont, ici, évoqués par la caution : le soutien abusif 

(1)  et la rupture abusive de crédits (2). 

 

 

-1- Le soutien abusif :  

 

 

Avant l’entrée en vigueur de la loi de sauvegarde, le soutien abusif fut 

analysé, par la jurisprudence, comme le maintien artificiel694 dans le circuit 

économique d’un opérateur dont la situation est, pourtant, obérée par l’octroi de 

crédits excessifs. 

Le soutien abusif était retenu dans deux hypothèses.  

                                                           
694 Cass.civ. 1ère, 17 mars 1998, 96-16190, Bull. I, n°114 
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En premier lieu, s’agissant d’un établissement ayant financé une entreprise 

dont il savait ou ne pouvait ignorer  la situation  irrémédiablement compromise 

au jour où les crédits étaient octroyés695.  

En second lieu, lorsque le dépôt de bilan est imputable à une politique de 

crédits ruineux menée par l’établissement696 . 

 Ce faisant le créancier nuit aux intérêt de la caution garantissant la 

défaillance du débiteur principal. En effet, l’accroissement de la dette de ce 

dernier sera supporté par la caution alors même que tout recours en direction du 

débiteur sera vain en raison de sa situation obérée. Par son attitude, le créancier 

rend le recours à la garantie inéluctable et fait peser sur la caution un risque de 

contribution définitive à la dette697. 

 Une telle attitude étant contraire à l’éthique et à la bonne foi contractuelle, 

la jurisprudence en déduit la responsabilité du créancier au motif de « la perte 

d’une chance de ne pas être inquiétée par le créancier ou de recevoir le 

remboursement de la dette payée au débiteur principal »698.  

Une telle motivation n’est pas convaincante en raison de la nature de garant 

de la caution699 ; il s’agit surtout, en l’occurrence, d’une surexposition au risque 

de paiement de nature à entraîner une contribution définitive de la caution à la 

dette. L’endettement excessif du débiteur principal vide, en fait, de son sens le  

recours de la caution à l’encontre du débiteur principal alors que dans l’esprit de 

l’institution, le cautionnement n’est qu’une garantie intermédiaire, le poids 

définitif de la dette devant reposer sur le débiteur700.  

 

 

-2-La rupture abusive des crédits:  

 

 

                                                           
695 Cass. com. 14 juin 2017, n° 14-19040  

696 Cass. com., 31 janvier 2017, n° de pourvoi: 14-26812 

697 Cass.civ. 1ère, 17 mars 1998, 96-16190, Bull. I, n°114 

698 Cass. com. 28 avr. 1998, n°96-16918 

699 A-S. Barthez, D. Houtcieff, op cit, n°654, p. 490 

700 P-M. Lecorre, Droit et pratique des procédures collectives 2015-2016, n°722-91, p.2261 
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Quant à la rupture abusive, elle consiste à interrompre brutalement les crédits 

au débiteur principal, ce qui précipitera sa cessation des paiements701 et par 

conséquent, l’appel prématuré de la caution702. Une telle rupture contrevient aux 

prescriptions de l’article703 1193 du Code civil selon lequel, les conventions ne 

peuvent être révoquées qu’avec le  consentement mutuel des cocontractants ou 

pour les causes que la loi autorise. Cette qualification suppose donc que le 

créancier agisse en dehors de toute disposition contractuelle704 ou des 

prescriptions de l’article L.313-12 du Code monétaire et financier. En effet, ce 

dernier article permet à un établissement de crédit d’interrompre une ouverture 

de crédit, quelle que soit sa durée, sans préavis, en cas de comportement 

gravement répréhensible du bénéficiaire ou lorsque sa situation s’avère 

irrémédiablement compromise. La faute du créancier, localisée d’abord dans ses 

rapports avec le débiteur principal, sera évoquée par la caution en raison de son 

caractère accessoire.  

Toutefois, en pratique, le succès de telles actions est très limité, la 

jurisprudence la conditionnant à la qualité de la caution. Caution profane et dite 

avertie ne sont pas ici sur le même pied d’égalité. 

 

 

B- La qualité de la caution déterminante pour imputer les 

conséquences de l’endettement du débiteur au créancier :  

 

 

 La jurisprudence, dans l’application du régime de responsabilité susvisé, 

opère une distinction entre la caution dite avertie et la caution dite profane qui, 

seule, peut engager la responsabilité du créancier.  

 L’appréciation de la notion de caution avertie se fait in concreto, celle-ci 

disposant de compétences intellectuelles lui permettant de bien comprendre la 

                                                           
701 Cass.com., 22 avril 1980, Bull. civ ; IV, n°163 

702 Cass.com., 23 mai 2006, n°04-17072 

703 Ancien article 1134 al. 2, C. civ. 

704 Cass. com. 23 mai 2006, n°04-17072 

Il est, en effet, souvent prévue dans les contrats de prêts que le non paiement d’une ou plusieurs échéances 
entraîne déchéance du capital  restant dû 
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portée de son engagement705. Elle exerce souvent une fonction de dirigeant dans 

l’entreprise financée706  ou se trouve suffisamment impliquée dans l’activité du 

débiteur principal707 pour en mesurer les risques. De par sa position, elle est donc 

susceptible d’influer sur l’endettement du débiteur principal708.  

 Il convient, toutefois, de préciser que les conditions sus énoncées ne sont 

pas cumulatives. Il suffit que la caution se trouve dans l’une de ces situations pour 

être qualifiée d’avertie.  

Selon une jurisprudence constante, elle ne peut engager, sauf circonstances 

exceptionnelles,709 la responsabilité du créancier.  

Cette voie n’est donc réservée qu’à la caution profane710, ce qui semble être 

une situation peu courante dans les milieux d’affaires.  

 

 

Section 2 / La limitation de la responsabilité civile du créancier 

par le droit des entreprises en difficulté :  

 

 

Avant l’entrée en vigueur de la loi de sauvegarde des entreprises, la 

responsabilité du banquier, dispensateur de crédit, pouvait être recherchée, dans 

le cadre d’une procédure collective, pour soutien abusif lorsque le concours 

consenti par ses soins avait contribué à maintenir artificiellement en vie le 

débiteur principal, pour rupture abusive lorsqu’il avait brutalement interrompu 

les crédits consentis suite aux difficultés du débiteur principal. 

                                                           
705 Cass. civ. 1ère 13 nov. 2008, n°07-15172 
706 Cass. Com, 28 avril 2009, n°08-13002 
707 Cass. Com. 8 janvier 2008, n°06-13315 
708 C’est la logique qui a amené le législateur à accorder au dirigeant caution les mesures de protection 
consenties au débiteur principal par le droit des entreprises en difficultés.  
709 Cass.com. 20 sept. 2005, n°03-19732, RTD com. 2005, p. 822, obs. D. Legeais,  
LPA 23 janv. 2006, obs. D. Houtcieff, JCP G 2006, I, 131, n°8 obs, ph. Simler, 
Cass.com. 26 mars 2008, n°07-11554 :  « (…) Mais attendu qu'ayant relevé qu'il résultait du document 
produit par la banque que le nouveau marché présente un caractère spéculatif en raison de la nature même 
des sociétés cotées et s'adresse en priorité et principalement à une clientèle très avertie, et retenu qu'il n'était 
pas contesté que Mme X... n'était jamais intervenue sur le nouveau marché avant les ordres litigieux du 29 
février 2000 et que ni l'expérience qu'elle avait pu acquérir d'opérations sur le marché au comptant depuis 
1993, ni sa qualification d'avocat titulaire d'un DEA de droit des affaires ne démontrent qu'elle était instruite 
des risques particuliers présentés par les opérations sur le nouveau marché, la cour d'appel a pu en déduire 
que la banque était tenue de l'informer de ces risques ; que le moyen n'est pas fondé (…) ». 
710 Cass. com. , 10 mars 2009, n°08-10721 
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 Quelque soit la démarche adoptée, il n’était donc pas à l’abri de 

poursuites711. Toutefois, la jurisprudence était parvenue à un régime de 

responsabilité assez équilibré en distinguant selon la qualité du débiteur 

principal, emprunteur avertie ou profane, distinction qui se trouvait  étendue à la 

caution.  

Ainsi, selon la qualité de la caution, les conditions d’engagement de la 

responsabilité bancaire étaient plus ou moins draconiennes.712 

Dorénavant ce régime de responsabilité semble révolu puisque selon les 

dispositions de l’article L. 650-1 du Code de commerce : « lorsqu'une procédure 

de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire est ouverte, 

les créanciers ne peuvent être tenus pour responsables des préjudices subis du fait 

des concours consentis, sauf les cas de fraude, d'immixtion caractérisée dans la 

gestion du débiteur ou si les garanties prises en contrepartie de ces concours sont 

disproportionnées à ceux-ci ». 

 

Par cette disposition, applicable aux procédures ouvertes à compter du 1er 

janvier 2006, le législateur édicte un principe de « non responsabilité »713 

(paragraphe 1)  au profit des créanciers soutenant une entreprise en difficulté714.  

Désormais, la responsabilité des créanciers, en cas d’ouverture d’une 

procédure collective, aura un caractère exceptionnel715 (paragraphe 2) 

 

 

                                                           
711 D. Robine, « L’article L. 650-1 du code de commerce, un « cadeau » empoisonné »? Recueil Dalloz 2006, 
n°1 

Il convient de noter toutefois que ce risque a été tempéré par l’article 313-12 du code monétaire et financier 
tel que modifié par les lois du 1er mars 1984, n°84-148 relative à la prévention et au règlement amiable des 
difficultés et du 1er août 2003, n°2003-721 sur l’initiative économique. Il permet à l’établissement bancaire 
d’interrompre ses concours en cas de comportement gravement répréhensible ou situation obérée. 

712 P. 219 

713 D. Legeais, « Les concours consentis à une entreprise en difficultés »,  JCP ed Entreprise et Affaires, 
n°42, 20 octobre 2005, p. 1747 ;  J. Moury, « La responsabilité du fournisseur de concours dans le marc de 
l’article L. 650-1 du code de commerce », Recueil Dalloz, 2006, n°25 
714 D. Robine, op cit. 
Les banques devraient en être les bénéficiaires  principales mais non exclusives du texte qui concerne de part 
sa généralité tous les créanciers  
715 R.Routier,  « le cantonnement de la responsabilité pour soutien abusif », G.P. sept-oct. 2005, p.3012 ; R. 
Dammann, « la responsabilité des créanciers pour soutien abusif de l’article L. 650-1 du Code de commerce : 
la fin des incertitudes », Recueil Dalloz 2012, p. 1455 
En dehors d’une procédure collective, la jurisprudence dégagée avant 2005 en matière de soutien abusif  est 
donc maintenue.  
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Paragraphe 1 / L’édiction d’un principe de non responsabilité du 

créancier  par le droit des entreprises en difficultés : 

 

 

 La physionomie du droit de la faillite a subi, ces dernières années, une 

profonde et irréversible modification.  

Son objectif principal n’est plus l’apurement du passif. En effet, les 

différentes crises systémiques et le chômage de masse qu’elles ont entraîné, ont 

fait prendre conscience, au législateur, de la nécessité de sauvegarder le tissu 

économique. Le redressement de l’entreprise et le maintien des emplois en 

constituent, désormais, les objectifs principaux. L’édiction d’un principe de non 

responsabilité vise à conforter ces objectifs ; le redressement de l’entreprise ne se 

concevant pas sans le maintien, voire l’octroi de crédits nouveaux, et l’assurance 

que les créanciers concernés ne seraient pas poursuivis. 

 Malgré l’objectif poursuivi, ce nouveau régime de responsabilité n’est pas 

unanimement accepté716 dans la mesure où, d’une part, la jurisprudence était 

déjà largement favorable aux créanciers en matière de soutien abusif, d’autre part, 

en raison de l’insuffisance des études concernant l’impact de la responsabilité sur 

la distribution du crédit.  

Quoiqu’il en soit, sa constitutionalité ne fait, pour sa part, plus de doutes 

puisque, par une décision du 22 juillet 2005717,  le Conseil constitutionnel a 

considéré que : « (…) si la faculté d'agir en responsabilité met en oeuvre l'exigence 

constitutionnelle posée par les dispositions de l'article 4 de la Déclaration des 

droits de l'homme et du citoyen de 1789 aux termes desquelles : " La liberté 

consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui ", cette exigence ne fait pas 

obstacle à ce que, en certaines matières, pour un motif d'intérêt général, le 

législateur aménage les conditions dans lesquelles la responsabilité peut être 

engagée (…) » La fourniture et le maintien de crédit aux entreprises, notamment 

celles faisant face à des difficultés, constituent donc un but d’intérêt général, 

                                                           
716 R. Routier, « De l’irresponsabilité du prêteur dans le projet de loi de sauvegarde des entreprises », Dalloz 
2005, p. 1478 

Lécuyer Hervé, Sénéchal Marc, Zattara Anne-Françoise, Froehlich Philippe, Lucas François-Xavier, « la loi de 
sauvegarde, article par article », 2ème partie, LPA, 09 fév. 2006, n°29 p. 24.  

717 n°2005-522 , J.O. n°173 du 27 juillet 2005, p.12225 

V. intervention de A. Montebourd, AN, 1ère séance, 9 mars 2005, JOAN, 10 mars 2005,  

p.1840 et s. 
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lequel justifie que le législateur aménage le régime de responsabilité de tels 

créanciers en la limitant de manière drastique.718 Il convient cependant de noter 

que cette limitation de la responsabilité du créancier n’est applicable qu’en 

période de procédures collectives, à l’exclusion des procédures amiables.719  

Les établissements bancaires devraient être les principaux bénéficiaires de la 

mesure mais pas exclusivement.  

Tous les créanciers auront vocation à s’en prévaloir 720 y compris ceux 

n’ayant accordé que des délais de paiement dans la mesure où, de tels créanciers 

n’étaient pas épargnés par la jurisprudence relative au soutien abusif721. Ainsi, 

selon la Haute Cour, une caisse de mutualité sociale agricole722 engage sa 

responsabilité à l'égard des créanciers de l'entreprise à laquelle elle a conféré une 

apparence trompeuse de solvabilité en lui accordant des délais de paiement alors 

qu’elle savait ou aurait dû savoir sa situation irrémédiablement compromise.  

 Par ailleurs, la généralité des termes employés par le texte impose un 

traitement égalitaire des créanciers ;  « l’interprète n’ayant pas à distinguer là ou 

la Loi ne le fait pas ». 

 Enfin, dans un récent arrêt, la Cour de cassation a opté pour une 

interprétation plutôt extensive de la notion puisqu’elle a estimé que :  « (…)   les 

termes génériques de "concours consentis" et de "créancier" de l'article L. 650-1 

du Code de commerce conduisent à ne pas limiter son application aux seuls 

établissements de crédit, la Cour d'appel en a exactement déduit que des délais de 

paiement accordés par un cocontractant au débiteur constituaient des concours 

au sens de ce texte, de sorte qu'il était applicable à ce cocontractant ; que le moyen 

n'est pas fondé ».723 

 Quant aux concours concernés, il convient, identiquement, à notre sens, de 

les entendre de manière générale. Il pourra s’agir donc d’opérations de crédit par 

                                                           
718 J.-P. Sortais, « Responsabilité bancaire. Soutien abusif », in Entreprises en difficulté sous la direction de 
Ph. Roussel-Galle, Lexis-Nexis, Droit 360°, 2012, p..617  

719 Ordonnance du 18 décembre 2008, n°2008-1345 ; C. Saint-Halary-Houin, Entreprise en difficulté, 
L.GD.J, sept. 2014, n°351, p. 191 ; A.-L. Capoen, La responsabilité des banques à raison des concours 
apportés aux entreprises en difficulté, Thèse Toulouse, 2008 

720 C. Saint-Halary-Houin, Droit des Entreprises en difficulté, 10e éd., L.GD.J, sept. 2016, n° 862, p. 557  

721 Cass. com. 10 déc. 2003, n°01-03746, RTD com. 2003, p. 139 obs. M. Cabrillac et D. Legeais,  

722 Cass. com., 10 décembre 2003, n°01-03746 

723 Cass. com. 16 oct. 2012, n°11-2993, D. 2012, p. 2513, obs. A. Lienhard,  G.P. 18-19 janvier 2013, p. 404, 
obs. R. Routier, Rev.  Proc. Coll., n°3, 1er mai 2013, p. 40-41 obs. A. Martin- Serf  
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décaissement de fonds, un prêt ou un découvert, voire un crédit par signature tel 

le cautionnement ou une garantie autonome724.  

Poursuivie en paiement, en sa qualité de débiteur accessoire, la caution 

risque bien de se heurter à l’article L. 650-1 du Code de commerce lorsqu’elle 

tentera, pour échapper à son obligation, d’engager la responsabilité du créancier. 

En effet, le dispositif pourrait difficilement lui être inopposable. Le texte verrait 

son efficacité considérablement réduite si l’action en responsabilité était ouverte à 

la caution en étant limitée à l’égard du débiteur principal.  

Cependant, il convient de signaler un arrêt très récent de la Cour de 

cassation qui fait échapper l’action en responsabilité de la caution non avertie 

pour manquement au devoir de mise en garde à l’article L. 650-1 du Code de 

commerce au motif que cet article ne s’applique qu’au préjudice constitué par 

l’octroi du prêt alors que le devoir de mise en garde se rapporte, quant à lui,  au 

préjudice lié à la  perte de chance de contracter725. 

Il restera alors à la caution d’envisager d’autres fondements à son action en 

responsabilité. Le mécanisme de l’article L.650-1 du Code de commerce ne 

concerne, en effet, que les conséquences d’un crédit ; l’action fondée sur le 

manquement du créancier aux obligations mises à sa charge devrait donc 

prospérer.  

Par ailleurs, le principe n’est pas absolu et se trouvera écarté dans un certain 

nombre de situations. 

 

 

Paragraphe 2 / Les exceptions au principe de non responsabilité 

du créancier :  

 

 

Le principe de non responsabilité du créancier n’est pas absolu. Il peut être 

écarté dans des cas limitativement énoncés (A) et pour engager la responsabilité 

du créancier fautif, il faudra, toutefois, justifier d’un préjudice (B). 

                                                           
724 Article L. 313-1 du CMF  

725 T. Favaro, n. ss cass com. 12 juillet 2017, n° 16-10793, « L’action en responsabilité dérivée du devoir de 
mise en garde dû à la caution (…) », L’essentiel Droit des entreprises en difficulté, 1er octobre 2017, n°9  
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A- Le cantonnement de la  responsabilité du créancier par le 

droit des entreprises en difficulté :  

 

 

 Selon l’article L.650-1 du Code de commerce, la fraude,726 en premier lieu, 

permet d’engager la responsabilité du créancier. La Cour de cassation semble 

s’orienter vers une interprétation plutôt restrictive de cette notion727 définie par 

le lexique des termes juridiques comme étant « l’action révélant chez son auteur 

la volonté de nuire à autrui ou de tourner certaines prescriptions légales »728 . 

Elle suppose donc la démonstration d’une intention malhonnête, la conscience du 

créancier que l’octroi du crédit rompait l’égalité des créanciers729. C’est le cas du 

créancier ayant connaissance des difficultés du débiteur principal et qui lui 

accorde, néanmoins, un nouveau crédit servant à rembourser un précédent 

emprunt tout en souscrivant une garantie lui permettant de venir en rang utile 

lors d’une éventuelle collocation. 

  Sera également considéré comme fautif, le fait du créancier escomptant des 

effets fictifs ou de complaisance, tout comme la mobilisation, par bordereau 

Dailly, de fausses factures ou la circulation de traites de cavalerie730.  

Selon la Cour de cassation, la fraude en cette matière « (...) ne se démarque 

guère de la fraude pénale, il s'agit d'un acte réalisé en utilisant des moyens 

déloyaux destinés à surprendre un consentement, à obtenir un avantage matériel 

ou moral indu ou réalisé avec l'intention d'échapper à l'application d'une loi 

impérative ou prohibitive (…) »731. La fraude paraît donc, ici,  être protéiforme. 

En second lieu, la responsabilité du créancier pourra être engagée en cas 

d’immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur. Il existe une certaine 

                                                           
726 Selon un adage en droit :  « Fraus omnia corrumpit : la fraude corrompt tout ».  

727 Cass. com. 27 mars 2012, n°11-13536, Rev. Proc. coll. 2012 , n°6, p. 74, obs A.  

Martin-Serf 

728 Lexique des termes juridiques, 24ème éd. Dalloz, 2016-2017, p.523 

729 A. Lienhard, Sauvegarde des entreprises en difficulté, ed. Delmas 2006, p. 337 

730 J.J. Hyest, Rapport n°335 du 11 mai 2005, p.442 

731 Cass. com. 2 oct. 2012, n°11-23213, RTD com 2012, 829, n°4, obs D. Legeais 



 203 

unanimité sur l’assimilation de ce cas à la gestion de fait, laquelle fait l’objet d’une 

appréciation restrictive par la jurisprudence732. Elle devrait correspondre à 

« l’hypothèse (…)  dans laquelle le créancier acquiert la qualité de dirigeant de fait 

en participant activement à la gestion du débiteur en prenant seul des décisions 

importantes en ses lieu et place »733. 

II faudra donc démontrer l’exercice, en toute souveraineté et indépendance, 

d’une activité positive de gestion et de direction. Ce cas devrait être rarement 

admis en jurisprudence en raison du principe de non immixtion, dans les affaires 

de leurs clients, pesant notamment sur les établissements bancaires. 734 

Enfin, la troisième hypothèse dans laquelle la responsabilité du créancier 

pourra être engagée est la prise de garanties disproportionnées.  

Depuis quelques années, l’excès semble s’ériger en principe général de 

responsabilité en droit des sûretés 735 ; le droit des entreprises en difficulté 

n’échappe  pas à cette tendance. Il s’agit, ici, d’éviter que tous les actifs de la 

société ne soient mobilisés au profit d’un seul créancier, ce qui entraverait ses 

possibilités d’emprunt. 

 Les contours de cette prise de garanties disproportionnées sont, pour 

l’instant, assez imprécis. Le juge devrait donc avoir, en la matière,  un large 

pouvoir d’appréciation.  

Deux acceptions de la notion sont, pensons-nous, possibles. Soit, la 

disproportion s’apprécie au regard des revenus du garant par rapport à la dette 

garantie ; soit, elle se déduira de la multiplication des garanties pour couvrir une 

même dette ainsi que la question s’est posée dans une espèce récente736.  

En outre,  plusieurs questions fondamentales se posent en dehors de 

l’appréciation de la disproportion en elle-même. Ainsi, l’on peut se demander à 

partir de quel pourcentage une garantie sera-t-elle disproportionnée par rapport à 

la dette garantie ? A quel moment devra s’apprécier cette disproportion, au 

moment de la constitution de la garantie ou à celui de sa réalisation ?  

                                                           
732 CA Paris 6 janv. 1977, JCP 1977, II, 18689, n. J. Stoufflet 

733 J.J. Hyest, rapport préc. P. 442 

734 T. Bonneau, Droit bancaire, Montchrestien, 11ème ed., 2015, spéc. n°546 et suiv. 

735 Cass. com. 17 juin 1997, Bull. civ. iv, n°188, RTD civ. 1998.157, obs. P. Crocq, Defrénois, 97, art. 36703, 
n°158, n. crit. L. Aynès ;  D. Bakouche, L’excès en droit civil, L.G.D.J 2005 

Articles L313-10 et 341-4 du code de la consommation       

736 Cass. com. 13 janvier 2015, n°13-25360 
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  En tous les cas, le champ d’application de l’exception semble très large en 

raison de l’utilisation de la notion de garantie, terme générique englobant les 

sûretés737. Elle devrait donc déborder les sûretés classiques et concerner certains 

mécanismes comme le crédit-bail ou la clause de réserve de propriété. 

 La méthode de constitution de la garantie semble également inopérante. Il 

importera donc peu que la garantie ait été constituée par acte sous seing privé ou 

par acte notarié.  

 Pour l’heure, à notre connaissance, la jurisprudence n’a pas encore tranché 

cette question. Elle aura, sans doute, une approche casuistique de la notion selon 

plusieurs éléments comme la nature du crédit, son importance, la qualité des 

parties, la situation de l’entreprise et le nombre de garanties souscrites. 

La fraude, l’immixtion dans la gestion ainsi que la prise de garanties 

disproportionnées sont des préalables à la mise en œuvre de la responsabilité du 

créancier. Le tiers poursuivant devra, en plus, justifier du caractère fautif du 

crédit consenti.   

 

 

B- La nécessité d’établir le caractère ruineux du crédit consenti : 

 

 

L’engagement de la responsabilité du créancier, une fois constatée l’une des 

dérogations prévues à  L. 650-1 du Code de commerce, n’est pas automatique.  

Il reviendra ensuite au demandeur à l’action d’établir le caractère fautif du 

crédit738. Il pourra s’agir d’un crédit ruineux pour cause de taux élevé ou avec des 

mensualités disproportionnées au regard des capacités financières de 

l’entreprise ; un ou des préjudices causé (s) par  l’octroi de ce crédit comme la 

détérioration de la situation financière de l’entreprise l’ayant ainsi conduite à 

                                                           
737 P. Crocq, Propriété et garantie, Thèse Paris II, LGDJ 1995, n°264 et s.  

738 Cass. com. 27 mars 2012, n°11-13536, Cass. com. 27 mars 2012, n°10-20077,  

R. Damman, la responsabilité pour soutien abusif de l’article L. 650-1 du code de commerce : la fin des 
incertitudes, recueil Dalloz 2012, p. 1455 

Cass. com. 19 juin 2012, n°11-18940, LPA 15 avril  2013, n°75, p. 13, obs. A.-F. Zattara-Gros 

Cass com. 11 déc. 2012, n°11-25795, RJ com. 2013, p. 248, obs. J-P. Sortais  
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solliciter l’ouverture d’une procédure collective, y compris une sauvegarde 

judiciaire.  

L’appréciation de ces préjudices, qui peuvent être matériels ou moraux, se 

fera, en principe, au niveau du débiteur principal, sauf circonstances 

particulières739.   

Il s’agit, en somme, d’une action en responsabilité civile qui nécessite un 

préjudice, un lien de causalité et un fait fautif.  

La jurisprudence ancienne devrait donc conserver son importance, une fois 

que les exceptions énoncées par l’article L. 650-1 seront constatées, pour établir le 

caractère fautif du concours.  

En cas de concours préjudiciable, le créancier encourt une condamnation à des 

dommages- intérêts  dont le montant pourra se compenser avec la dette de la 

caution.  

En outre, l’alinéa 2 de l’article L.650-1 du Code de commerce énonce que « les 

garanties prises en contrepartie de ces concours peuvent être annulées ou réduites 

par le juge ».  

Le tribunal dispose donc d’un pouvoir d’appréciation de la sanction,  qui 

pourra être modulée en fonction de l’intensité du préjudice.  L’ordonnance du 18 

décembre 2008 a modifié, sur ce point, le texte d’origine qui semblait édicter une 

nullité obligatoire.    

 

 

Conclusion du chapitre : 

 

                                                           
739 Cass. com. 8 janvier 2013, n°2013, Rev. proc. coll. n°180, p. 43, obs A. Martin-Serf : pour une évaluation 
du préjudice en tenant compte de la situation du groupe auquel le débiteur principal appartient. 
« (…)Attendu, en deuxième lieu, qu'après avoir énoncé que le banquier doit prendre en considération, lors de 
l'octroi du crédit, la situation de la société emprunteuse, mais aussi celle des sociétés auxquelles elle est liée, 
l'arrêt retient, par motifs propres et adoptés, que, si la société CBV, spécialement créée dans le cadre du 
montage mis en place, était la seule emprunteuse, elle n'avait aucune activité financière et ne pouvait assurer 
ses remboursements que grâce aux sommes versées par la société CCVF et que, pour effectuer ces règlements, 
des avances de trésorerie ont dû être consenties par celle-ci pendant trois ans, qui ont réduit sa capacité de 
financement ; qu'il retient encore que la banque savait que la société mère et la filiale ne pouvaient supporter 
la charge des emprunts dans des conditions d'exploitation normales, de sorte que, par sa faute, elle a entraîné 
la cessation des paiements de la société mère ; qu'en l'état de ces énonciations et appréciations, dont il résulte 
que la banque a pratiqué une politique de crédit ruineux à l'égard de l'emprunteuse, la cour d'appel a 
légalement justifié sa décision (…) ». 
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La défaillance du débiteur principal risque de s’avérer préjudiciable à la 

caution. En effet, dans l’esprit de l’institution, la caution ne doit être qu’un 

débiteur intermédiaire, elle dispose ainsi de différents recours en remboursement 

à l’encontre du débiteur principal ; toutefois, ces recours risquent bien de s’avérer 

stériles. En raison de « l’effet réel » de la liquidation judiciaire, le débiteur 

personne physique, qui aura vu l’ensemble de ses biens disponibles réalisés au 

profit de ses créanciers, sera dans l’incapacité de répondre à l’action en 

remboursement de la caution.  

Quant au débiteur personne morale, la clôture des opérations de liquidation 

emportera sa dissolution. Il restera alors à la caution l’éventuel recours à 

l’encontre de ses associés, lequel s’avèrera, à son tour, bien fragile. Si la 

responsabilité des associés d’une société de capitaux est limitée, une chance de 

recouvrement pourrait exister à l’égard des associés d’une société de personnes, 

sous réserve qu’ils soient solvables.  

La caution pourra être tentée alors de dénoncer son engagement, voie qui 

s’avère quasiment impraticable pour la caution dite avertie, tout comme celle des 

actions en responsabilité dirigées contre le créancier.  

Le salut de la caution ne pourrait venir que d’un manquement du créancier 

aux obligations légales mises à sa charge ou par la prise d’une contre- garantie. 
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TITRE 2 

LES MOYENS DE DEFENSE POUVANT AMENER UNE REDUCTION DE 

L’ENGAGEMENT DE LA CAUTION  
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 Depuis quelques années, il s’est développé, autour de la caution, un système 

législatif protecteur. L’objectif visé est de lutter contre le risque de 

surendettement en raison des engagements souscrits par la caution. Il s’agit donc, 

d’une part, d’attirer l’attention de celle-ci au moment de son engagement sur les 

risques de l’opération ; d’autre part, de lutter contre l’oubli de l’engagement 

contracté, notamment, concernant une caution dirigeante, qui pourra être appelée 

longtemps après avoir quitté ses fonctions.  

 

Ces différents objectifs ont amener le législateur à édicter un certain nombre 

de mesures dont le non respect entraînera une réduction de la dette de la caution 

(Chapitre 1). 

Par ailleurs, la caution avertie pourra faire souscrire au débiteur des contre - 

garanties qui lui permettront de diluer l’insolvabilité de ce dernier (Chapitre 2). 
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CHAPITRE 1 

LES DEVOIRS LEGAUX INCOMBANT AU CREANCIER 740   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
740 Il est usuel de qualifier ces devoirs du créancier d’obligations. En effet, le législateur, lui-même, utilise  
ce vocable. Cette qualification a pourtant été, à juste titre, jugée inappropriée. L’obligation renvoie, en terme 
juridique stricto sensu,  à un lien de droit entre deux ou plusieurs personnes qualifiées de créancières et 
débitrices les unes envers les autres ; les dernières liées par un engagement contractuel dont l’inexécution 
peut entraîner une exécution forcée. Cette situation n’est pas celle rencontrée en cas de défaillance du 
créancier  s’agissant de ces devoirs légaux. La sanction utilisée dans ce cas étant une déchéance d’où leur 
qualification en incombance, mot que l’on définit comme « étant une charge, un devoir dont l’inobservation 
expose son auteur, non à une condamnation, mais à la perte des avantages attachés à l’accomplissement du 
devoir ». Il n’y a donc pas derrière cette notion le recours à une sanction civile en cas de manquement sous la 
forme d’une exécution forcée, d’où la proposition de M. Séjean de retenir le terme précité d’incombance au 
lieu de celle d’obligation qui véhicule plutôt une ambiguïté sur le caractère unilatéral du cautionnement : M. 
Séjean, La bilatéralisation du cautionnement ? LGDJ 2011, p. 130 à 252 
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Le cautionnement constitue, par nature, un contrat unilatéral741 en raison 

même de sa finalité principale qui est la satisfaction du créancier en cas de 

défaillance du débiteur principal. Il n’impose donc, originellement, d’obligations 

qu’à l’égard de la caution. Toutefois, ce caractère unilatéral du cautionnement 

semble se réduire, au fil de l’évolution de la matière, à tel point que M. Séjean a dû 

se demander s’il n’existait pas une bilatéralisation du cautionnement742.  

Donnant un regain d’intérêt à l’appréciation de l’unilatéralité du 

cautionnement, il rappelle la conception antique de cette caractéristique du 

cautionnement, qui voulait que seule la caution soit débitrice d’un engagement ou 

d’une obligation.  

M. Séjean poursuit en reproduisant les doutes que ce postulat a pu jeter sur 

la nature même du cautionnement (unilatérale ou synallagmatique) avant 

d’énoncer la véritable raison qui fait du cautionnement un contrat unilatéral : 

celle de la prestation unilatérale imposant un transfert de valeur uniquement du 

patrimoine de la caution à celui du créancier. Même s’il pèse sur le créancier 

diverses charges, celles-ci ne « (…) sont jamais la cause finale du transfert de 

valeurs consenti par la caution ». Partant d’une analyse économique du 

cautionnement, la caution fournit, avant tout, au créancier « une garantie de 

paiement en cas de défaillance du débiteur principal et, par conséquent, un 

surcroît de quiétude ». Le transfert de valeurs en matière de cautionnement doit 

être entendu surtout comme un transfert de services. 743  

Depuis de nombreuses années, législateur et jurisprudence imposent aux 

créanciers diverses charges au nom de la lutte contre le surendettement des 

particuliers. Cet objectif est la source de diverses mesures à visée préventive 

édictées au profit des cautions personnes physiques que les créanciers, 

bénéficiaires de ces cautionnements, doivent dorénavant intégrer. Il s’agit, en 

effet, d’éviter que les sommes dont la caution aura à s’acquitter, en cas de 

défaillance du débiteur principal, ne soient hors de proportion avec son 

patrimoine ; ce qui la placera dans une situation périlleuse. 

                                                           
741 C. Mouly, Les causes d’extinction du cautionnement, op cit  

Cass. Req. 3 avril 1850, DP 1850, 1, 165, Cass. Civ. 22 novembre 1825, S., 1826, I,  

p. 146 

742 M. Séjean, op cit. 

743 M. Séjean, La bilatéralisation du cautionnement, th. Evry 2009, p. 27 à 86 
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 En vertu du principe de dignité humaine744, la caution mérite donc une 

certaine protection contre le risque de surendettement dont le coût est à 

supporter par le créancier.    

 Face au risque de contribution définitive de la dette mise en lumière par la 

liquidation judiciaire, la caution, cherchant à se délier de son engagement, pourra 

se prévaloir des carences du créancier dans le respect des incombances mises à sa 

charge. 

Par ces différentes incombances, le législateur entend prévenir le risque de 

surendettement de la caution en lui évitant, d’une part, une accumulation des 

sommes que le créancier lui réclamera le moment venu 745 (Section 1), d’autre 

part, de  garantir un engagement que son patrimoine ne lui permettra pas de 

couvrir (Section 2).  

 

 

Section 1 / Les obligations d’information prévenant le risque 

d’oubli du cautionnement délivré : 

 

 

Le droit positif recense, aujourd’hui, de nombreuses obligations 

d’informations à la charge du créancier à tel point qu’on a pu parler 

d’institutionnalisation du cautionnement746. D’inspiration solidariste747, les 

intentions du législateur sont plutôt louables. Toutefois, sa méthode a pu être 

décriée, les auteurs dénonçant un empilement de textes dont les domaines se 

recoupent, ce qui les rend alors peu lisibles748.  

 

                                                           
744 Article 16 du Code civil.  

745 P. Crocq, « Les développements récents de l’obligation d’information de la caution », Mélanges Michel 
Cabrillac, Dalloz 1999, p. 349 et s.  

746 Ph. Dupichot, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des sûretés, éd. Panthéon-Assas  2005 

747 V.p 186 

748P. Crocq, op cit, D. Houtcieff, Les dispositions applicables au cautionnement issues de la loi pour 
l’initiative économique, JCP éd. G, 17 septembre 2003, n°38, p. 1611 ;L. Aynès, La réforme du cautionnement 
par la loi Dutreil, Droit et Patrimoine, n° 120,novembre 2003 ; B. MOREAU, « Cautionnement : Réflexions 
sur la loi du 1er août 2003 », Gazette du Palais 29 juin 2004 n°181 ; F. Pasqualini, « L’imparfait nouveau droit 
du cautionnement » LPA, 3 février 2004, n° 24 ; A. Cerles, « Le cautionnement : du code civil au code de la 
consommation ou les illusions de la protection », Dalloz 2006, p. 273 et s. 
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Une classification de ces obligations est pourtant possible. On peut 

distinguer ainsi les obligations se rapportant à l’étendue de l’engagement du 

débiteur principal (paragraphe 1), des obligations d’information concernant la 

défaillance du débiteur principal (paragraphe 2). 

 

 

Paragraphe 1 / Les obligations d’information concernant 

l’étendue de l’engagement principal : 

 

 

Diverses dispositions imposent au créancier d’informer, au moins une fois 

par an, la caution du montant des encours dus par le débiteur principal (A), à 

défaut, le créancier encourt une déchéance qui permettra à la caution d’obtenir 

une réduction de son engagement (B). 

 

 

A - L’obligation annuelle d’information à la charge du créancier : 

 

 

Tout d’abord, l’article 313-22 du Code monétaire et financier749  impose aux 

établissements de crédit ou aux sociétés de financement ayant accordé un 

concours financier à une entreprise, sous la condition d’un cautionnement,750 

d’informer, au plus tard avant le 31 mars de chaque année, la caution 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.  

                                                           
749 Cette disposition provient de la loi du 1er mars 1984, n°84-148 relative au règlement amiable qui a la 
première mis à la charge des établissements de crédit une obligation d’information au bénéfice des cautions 

750 Il importe peu que le cautionnement soit délivré par une personne physique ou une personne morale 
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Les créanciers concernés doivent, de plus, rappeler à la caution, sa faculté de 

résiliation à tout moment ainsi que les conditions de celle-ci lorsque son 

engagement est à durée indéterminée.  

D’interprétation stricte, le texte n’est applicable qu’aux créanciers visés751 et 

seulement en tant que tels752 lorsqu’ils accordent à une entreprise des concours 

financiers entendus de manière assez large (crédits par décaissement de fonds, 

découverts…).  

L’entreprise est appréhendée dans sa dimension économique753 c'est-à-dire 

l’exercice d’une activité de biens ou de services754. Peu importe, toutefois, que 

cette activité soit de nature civile ou commerciale, à but lucratif ou pas. Quant au 

cautionnement, il doit être consenti en garantie du concours financier peu 

important qu’il soit concomitant ou postérieur à l’opération755. La jurisprudence 

a, toutefois, eu l’occasion de dénier à la caution le bénéfice de l’article L. 313-22 

du Code de commerce lorsque le cautionnement a été consenti plus d’un an après 

le concours financier756.  

Pour sa part, l’alinéa 2 de l’article 2293 du Code civil 757 issu de la loi n°98-

657 du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions énonce que, 

lorsqu’une personne physique délivre un cautionnement indéfini758, elle 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 (…) ». En revanche, le texte ne 

distingue pas selon la qualité de la caution qui peut donc être profane ou avertie.  

Enfin, selon les dispositions de l’article L. 333-2 du Code de la 

consommation  issu de l’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016, « le créancier 

                                                           
751 Cass. com. 20 mai 1997, n° 95-12482, Cass. 3e civ., 23 juin 2004, n°01-17703 :  

Pour une exclusion des sociétés de crédit bail.   

752 Le texte ne s’applique pas lorsque l’établissement de crédit a consenti le cautionnement : cass. com. 18 
janvier 2005, n° 02-13691  

753 Cass. 1ère civ. 12 mars 2002, n°99-13917   

754 V. n. 156, p. 51 

755 Cass. com. 11 avril 1995, n°97-12861 

756 Cass. civ. 1ère 1er déc. 1998, n°96-20055 

757 Anciennement article 2016 du code civil     

J.-F. Crédot, « La prévention du surendettement et la réforme du cautionnement », in le surendettement des 
particuliers, LPA 1999, n°101 ; G.Biardeaud et Ph. Flores, « Information annuelle de la caution et article 2293 
du code civil : mais où est donc le contentieux ? », D. 2007.174 

758Paris, 16 octobre 2008, n°06/4499 ; Limoges 7 mai 2008, n°07/00050 ; Lyon 29 avril 2008, 
n°06/07779 ; Com. 12 janvier 2010, n°08-21165 
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professionnel fait 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 ( …) ». Sous 

l’empire de l’ancienne numérotation759, la Cour de cassation a pu précisé que le 

texte était applicable aux cautionnements  conclus après le 05 février 2003760 . 

A l’instar de l’article L. 313-22 précité, l’article L. 333-2 du Code de la 

consommation impose au créancier de rappeler à la caution, « (…)  lorsque son 

engagement est à durée indéterminée, sa faculté de révocation à tout moment et 

les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée ».  

La localisation de ce texte au sein du Code de la consommation ne limite pas 

son application. S’intéressant au couple « créancier professionnel –caution 

personne physique », il bénéficie à l’ensemble des cautions, personnes physiques, 

qu’elles soient profanes ou averties, ce qui inclut donc le dirigeant caution. 

Quant à la notion de créancier, ici, elle ne recouvre pas exclusivement les 

établissements de crédit. En effet, selon un arrêt rendu par la première Chambre 

civile de la Cour de cassation en date du 9 juillet 2009761  « (…) le créancier 

professionnel s'entend de celui dont la créance est née dans l'exercice de sa 

profession ou se trouve en rapport direct avec l'une de ses activités 

professionnelles, même si celle-ci n'est pas principale (…) ». Le créancier pourra, 

en revanche, être une personne physique ou morale.  

Ainsi que le rappelle un auteur762, avant cette précision qui semble annoncer 

une stabilisation de la notion, la définition du créancier professionnel oscillait 

entre deux conceptions.  

D’une part, pour le droit civil, spécialement celui de la garantie des vices 

cachés, était qualifié comme tel celui qui avait une compétence,  «  le sachant », 

c’est le cas du vendeur qui était sensé connaître les défauts cachés de son produit ; 

d’autre part, le droit de la consommation entendait comme tel, celui qui agissait 

                                                           
759 Ancien article L.341-6 du C. cons. (Loi du 1er août 2003 dite Loi Dutreil) 

760Cass. com. 13 février 2007, n°05-13308 

761N° 08-15910,  

L. Aynes, « La réforme du cautionnement par la loi Dutreil », Droit et patrimoine,nov., 2003, p. 29 ; D. 
Legeais, « Notion de créancier professionnel au regard de la validité d’un autionnement consenti par un 
particulier avec un professionnel non établissement de crédit », JCP,  éd. G., n°40 du 28 septembre 2009, p. 
25 

762 M. Séjean, La bilatéralisation du cautionnement, op cit., p. 324 à 326 
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dans le cadre de son activité professionnelle. C’est donc cette conception, 

privilégiée par la doctrine, qui semble, aujourd’hui, consacrée par la 

jurisprudence précitée.     

 

     Comme on peut le voir, les domaines de ces textes se recoupent, leur 

superposition les rend peu lisibles, donc moins accessibles. De lege feranda, la 

doctrine appelle donc à une réforme pour une obligation d’information unique à 

la charge du créancier en lieu et place de celles précédemment invoquées763.  

      Le non respect par le créancier des obligations précitées entraîne une 

réduction de l’engagement souscrit par la caution. 

 

 

B- La  carence du créancier entraînant une déchéance de ses 

droits : 

 

 

 Les obligations précitées sont d’ordre public, la caution ne saurait donc 

renoncer, par avance, à leur bénéfice764. En conséquence, le créancier devra y 

pourvoir jusqu’à l’extinction de l’obligation cautionnée765.  

 Aucune règle formelle n’est prescrite pour leur exécution. Théoriquement, 

l’envoi d’une lettre simple suffit. Cependant, en cas de contestation, la preuve de 

l’exécution de l’obligation risque d’être difficile à établir. Conformément à l’article 

1353 du Code civil766, il reviendra au créancier d’établir la date d’envoi de la lettre 

ainsi que son contenu ; quant à la caution, il lui appartiendra d’établir qu’elle n’a 

pas reçu les informations communiquées, notamment, par la démonstration 

d’une adresse erronée figurant sur la lettre d’envoi.  

 

                                                           
763 L. Aynès, « La réforme du cautionnement », op cit  

764 Cass. 1ère civ. 10 déc. 2002, n° 00-18726 à propos de l’article L.313-22 CMF   

765 Cass. com. 25 novembre 2008, n°07-17776  à propos de l’article L. 313-22 du CMF   

766 « Celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver. 
Réciproquement, celui qui se prétend libérer doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l'extinction de 
son obligation ». 
Ancien article 1315 du Code civil   
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 Le manquement, par le créancier, à ses obligations entraîne une déchéance 

de ses droits. Le périmètre de celle-ci varie toutefois en fonction du manquement 

constaté.  

 Il s’agira d’une déchéance des intérêts (conventionnels) échus depuis la 

précédente information jusqu’à la date de communication de la nouvelle selon 

l’article L. 313-22 du Code monétaire et financier.  

Quant à l’article 2293 du Code civil, il prescrit une déchéance « des 

accessoires de la dette, frais et pénalités », la sanction est donc ici plus large que 

la précédente. 

 Pour sa part, l’article L343-6 du Code de la consommation767 prévoit une 

déchéance des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente 

information jusqu’à la date de communication de la nouvelle information.  

 

 

Paragraphe 2 / L’obligation d’informer la caution de la 

défaillance du débiteur principal :  

 

 

Il incombe également au créancier d’informer la caution en cas de 

défaillance du débiteur. Cette obligation se trouve régie par trois textes 

distincts768. Elle revêt, aujourd’hui, un champ d’application général dans la 

mesure où l’article L333-1 du Code de la consommation769, à la suite de l’article 

de l’article 47-II, alinéa 3 de la loi dite Madelin770, l’impose au créancier 

professionnel771 à l’égard de toute caution, personne physique « (…) dès le 

premier incident de paiement non régularisé dans le mois de l’exigibilité de ce 

paiement (…) ». Cette disposition, applicable seulement à compter de son entrée 

                                                           
767 Ancien article L.341-6 du C. cons.   

768 Ancien article L.341-1 du C. cons.   

Il faut, ici, rapporter les dispositions de l’actuel article L314-17 du Code de la consommation (ancien article 
L.313-9 du Code de la consommation)  qui prévoient une mesure analogue. Celle-ci ne concerne, toutefois, 
que les cautionnements consentis en garantie d’un crédit mobilier ou immobilier souscrit par un 
consommateur. Son application est donc exclue en matière de droit des entreprises en difficulté.   

769 Issu de la loi du 28 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions 

770 Loi du 11 février 1994, n°94126 

771 V. p. 214 
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en vigueur,772 sanctionne le créancier par une déchéance partielle portant sur les 

pénalités ou intérêts de retard échus entre la date de ce premier incident et celle à 

laquelle (la caution) en a été informée ». 

La Cour de cassation vient de préciser que cette sanction peut s’étendre à 

une clause pénale773.  

Le créancier défaillant s’expose, dans ces rapports avec la caution, à une 

déchéance des intérêts échus depuis la précédente information jusqu’à la date de 

communication de la nouvelle information.  

 

 

Section 2 / L’exigence d’un engagement proportionné aux 

capacités financières de la caution : 

 

 

Au nom de la nécessaire prévention de lutte contre le surendettement, la 

question de la proportionnalité de l’engagement de la caution occupe, depuis une 

vingtaine d’année, une place importante tant sur le plan jurisprudentiel, doctrinal 

que législatif.  

 

La disproportion, dans le droit du cautionnement,  est ainsi devenue  une 

nouvelle source de responsabilité pour le créancier. D’abord admis en 

jurisprudence (paragraphe 1) ;  ce cas de responsabilité a, par la suite, fait l’objet 

d’une consécration légale (Paragraphe 2). 

 

 La souscription d’un engagement disproportionné pourra entraîner la 

libération de la caution constituant ainsi un argument pertinent face au risque de 

contribution définitive à la dette en cas de liquidation judiciaire.  

 

                                                           
772 Cass. com. 13 février 2007, Bull. civ. IV, n°32  

773 Civ. 1ère, 19 juin 2013, n°12-1848 
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Paragraphe 1 / L’émergence de la disproportion comme source 

de responsabilité du créancier : 

 

 

La Cour de cassation posa la première pierre de l’édifice par son arrêt 

(Macron)  du 17 juin 1997774. Elle a approuvé la Cour d’appel de Paris ayant jugé 

disproportionné un engagement de caution pourtant souscrit par une caution dite 

avertie, dirigeante de société. Les juges ont sanctionné l’engagement 

disproportionné au motif que l’établissement bancaire a manqué de bonne foi. Le 

montant de sa condamnation s’est donc compensé avec la dette de la caution, la 

ramenant, par conséquent, à une juste proportion. 

La portée de cette solution, qui risquait de créer un « appel d’air » pour 

toutes les cautions, a été réduite par la Cour de cassation quelques années plus 

tard. 

En effet, par son arrêt du 08 octobre 2002 (Nahoum), la Haute Cour refusait 

le bénéfice de cette solution à deux cautions averties. Elle conditionnait ainsi la 

responsabilité de l’établissement bancaire à la démonstration par les cautions de 

ce 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 (…) »775.  

Dorénavant, pour ce qui est des cautions rompues aux affaires, le constat 

d’une disproportion ne suffisait donc pas. Il faut, en plus, une réticence dolosive 

de la banque sur des faits relatifs au patrimoine de la caution. Par ce revirement, 

la Cour de cassation a considérablement réduit la portée de sa jurisprudence de 

1997 car qui mieux que la caution peut connaître sa situation patrimoniale ?  

 

Cette solution, qui a été par la suite confirmée à plusieurs reprises,776 se 

limitait aux « cautions averties ». En effet, autant la première Chambre civile que 

                                                           
774 N°95-14105 

775 Com., 8 octobre 2002, n° 99-18619 

776 Civ., 1ère, 9 juillet 2003, n° 01-14082,  
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la Chambre commerciale ont fait perdurer, à l’égard de la caution profane777, la 

jurisprudence de 1997, y compris en ce qui concerne les cautions proches, qui ont, 

pourtant, souvent, un intérêt dans l’affaire cautionnée ;778 et ce, dès lors qu’elles 

ne sont pas « impliquées dans la gestion » du débiteur principal. 

 Cette construction jurisprudentielle est, aujourd’hui, mise à mal par 

l’édiction de dispositions législatives en la matière. 

 

 

Paragraphe 2 / Le régime légal de la disproportion en matière de 

cautionnement : 

 

 

Selon les dispositions de l’article L. 332-1 du Code de la consommation779  

issu de l’ordonnance du n°2016-301 du 14 mars 2016,  « 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 a donc pris le contre-pied de la solution édictée par la 

Jurisprudence en élargissant le bénéfice de disproportion à toutes les cautions, 

personnes physiques, sans distinction de leurs compétences intellectuelles, ni de 

leur proximité avec le débiteur principal ou leur implication dans sa gestion.  

 Malgré la localisation du texte dans le Code de la consommation, il bénéficie à 

toutes les cautions, dès lors qu’il s’agit de personnes physiques engagées en faveur 

d’un créancier professionnel. Toutefois, cette notion ne fait pas, ici, l’objet de la 

même acception que celle adoptée par la première Chambre civile notamment en 

matière de formalisme ad validitatem ou d’information annuelle de la caution780,  

                                                           
777 Civ.1ère , 10 mai 2005, n° 03-14446,  

778 Com., 2 oct. 2012, n° 11-28331 

779 Ancien article L.341-4 du code de la consommation 

780 V. p. 182 
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où la conception retenue est celle d’un créancier agissant dans le cadre de son 

activité professionnelle.  

 Ainsi, par un arrêt en date du 13 novembre 2007,781 la Cour de cassation a 

refusé de retenir le qualificatif de créancier professionnel en ce qui concerne des 

cédants d’un fonds de commerce du fait de cette cession782. Son application à ce 

niveau s’en trouve donc restreinte, mais ne se limite pas aux personnes agissant 

dans le cadre d’une opération de crédit selon une décision récente rendue par la 

Chambre commerciale de la Cour de cassation783. 

Selon un arrêt du 22 septembre 2006, l’article L. 341-4 du Code de la 

consommation784 n’est applicable qu’à compter de son entrée en vigueur785. Elle 

ne s’applique donc, ni aux engagements antérieurs à son entrée en vigueur, ni aux 

cautionnements souscrits par des personnes morales qui n’y  sont pas visées.  

En revanche, la nature civile ou commerciale du cautionnement est 

inopérante ; une telle distinction n’étant pas faite par le texte. Il convient, 

toutefois, de signaler une décision du 30 octobre 2012 rendue par la Cour de 

cassation qui rejette hors de son champ d’application l’aval au motif que cette 

garantie « (…) constitue un engagement cambiaire gouverné par les règles propres 

du droit du change »786 ! 

 La disproportion est entendue de manière objective par le législateur ; ce qui 

en fait un mode de défense particulièrement efficace pour toutes les cautions, 

personnes physiques,787 y compris les cautions dirigeantes,788 donc averties qui 

étaient exclues du dispositif jurisprudentiel, et ce, quelque soit la forme 

d’expression de leur consentement789.  

Conformément à l’article 1353 du Code civil790, il revient à la caution 

d’établir le caractère disproportionné de son engagement791. Les éléments de 

                                                           
781 N°06-12284 

782 Notion de créancier professionnel  

783 Cass. com. 22 février 2017, n° 14-17491 

784 Actuel article L. 332-1 du Code de la consommation 

785 Cass. Ch. mixte 22 septembre 2006, n°05-13517 

786 Com. 30 octobre 2012, Bull . civ. IV, n° 98 

787 CiV. 1ère 12 juill. 2012, n°11-20192 

788 Com. 13 avr. 2010, n°09-66309, Com. 19 oct. 2010, n° 09-69203, Com. 10 juil. 2012, n°11-16355 

789 En la forme authentique ou sous seing privé 

790 Ancien article 1315 du C. civ.  
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preuve, en ce sens, versés aux débats feront l’objet d’une appréciation 

souveraine792 des juges du fond, qui doivent se contenter, pour rendre leur 

décision, uniquement d’un examen des « biens et revenus déclarés par la 

caution »793 sans tenir compte de l’opération garantie794. Le créancier, en 

l’absence d’anomalies apparentes, n’a pas à vérifier l’exactitude des éléments 

déclarés par la caution795.  

Le créancier bénéficiaire n’a donc pas, a priori, à contrôler l’exactitude de la 

déclaration de patrimoine effectuée par la caution.  

Le législateur n’a pas érigé la solvabilité du cautionnement en une condition 

de validité de l’acte. L’engagement disproportionné n’est donc pas nul ; il est 

simplement frappé d’inefficacité.  

Sauf « retour à meilleure fortune », le créancier ne peut s’en prévaloir.  

 

 

Conclusion du chapitre : 

  

 

 Les obligations légales édictées au profit de la caution pourraient lui permettre 

une réduction de sa dette en cas de manquement du créancier. Dans le milieu des 

affaires, le risque de défaillance à ce propos risque pourtant de s’avérer minime 

s’agissant de créanciers professionnels,  principaux concernés.  

  Afin de ne pas suspendre son sort « à un coup du destin », la caution avertie 

devra envisager la prise de contre- garanties dont la souscription présentera, 

certainement, un avantage non négligeable face à l’insolvabilité du débiteur 

principal.  
                                                                                                                                                                   
791 Com., 31 janv. 2012, n°10-27651, com. 13 mars 2012, n° 11-13458, com. 22 janv. 2013, n°11-25377, Cass. 
com., 4 mai 2013, n° 15-19141 

792 CiV. 1ère  04 mai 2012, n°11-11461, n°11-11464,  

En revanche, la cour de cassation contrôle les éléments d’appréciation : civ. 1ère 12 

juillet 2012, n° 11-20192. Elle vérifie ainsi que tous les éléments du patrimoine aient été prise en compte , 
notamment d’autres cautionnements souscrits avant l’engagement litigieux : com. 22 mai 2013, n° 11-24812,  
Com. 12  mars 2013, n°11-29030  

793 Cass. com., 4 mai 2017, n° 15-18259 

794 : Cass. com., 9 avril 2013, n°12-18216, Dalloz 2014, p.1618, n. P. Crocq 

Cass. com., 4 mai 2017, n°15-14126 

795 Cass. com., 8 mars 2017, n° 15-20236 
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CHAPITRE 2  

LA RÉPARTITION DE L’INSOLVABILITE DU DEBITEUR PRINCIPAL  
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Face à la défaillance du débiteur, la caution risque d’être démunie dans le 

cadre de ses recours en remboursements. L’engagement subsidiaire qu’elle a 

souscrit risque bien de se muer en engagement définitif, spécialement en période 

de liquidation judiciaire.  

 

Afin d’anticiper au mieux ce risque, elle pourra solliciter du débiteur d’autres 

cautions qui s’engageront à ses côtés ou au titre d’une contre garantie (Section 1).  

Dans l’hypothèse particulière d’un dirigeant caution, celui-ci pourra 

envisager la déductibilité fiscale des sommes acquittées (Section 2). 

 

 

Section 1/ L’adjonction de cautions supplémentaires :  

 

 

L’existence de cofidéjusseurs (Paragraphe 1) ou d’une sous caution 

(Paragraphe 2) permettra de diluer le risque d’insolvabilité du débiteur principal. 

 

 

Paragraphe 1/  Le recours contre les cofidéjusseurs : 

 

 

Afin de répartir le risque qu’elle prend en faveur du débiteur principal, la 

caution pourra exiger que ce dernier fasse intervenir, dans le processus de 

garantie, d’autres cautions qui s’engageront parallèlement avec elle : c’est la 

situation des cofidéjusseurs. Selon l’article 2310 du Code civil : « Lorsque 

plusieurs personnes ont cautionné un même débiteur pour une même dette, la 

caution, qui a acquitté la dette, a recours contre les autres cautions, chacune pour 

sa part et portion (…) ». 

Ainsi, outre les recours à l’égard du débiteur principal, qui risquent de 

s’avérer illusoires, la caution solvens peut réclamer, aux autres, leur part 

contributive dans la dette qu’il s’agisse d’engagements solidaires ou conjoints.  
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Toutefois, à la différence du recours à l’encontre du débiteur principal, qui 

peut porter sur la somme totale réglée au créancier, le second  ne peut être que 

partiel. En effet, entre cofidéjusseurs, la dette se divise même si l’engagement en 

faveur du créancier est solidaire. La solidarité ne joue qu’à l’égard du créancier, 

pour qui elle constitue une garantie. La caution solvens devra donc conserver à sa 

charge une fraction de la dette796 en vertu de l’article 1317797 du Code civil. 

  A défaut, les différentes cautions s’engageront dans une chaîne de recours 

interminable. 

 Précisons que cette répartition n’étant pas d’ordre public, les cautions 

pourront, à la suite d’une convention, faire supporter à l’une d’entre elles le poids 

total de la dette798 . 

Entre cofidéjusseurs, le principe est une répartition par parts viriles, du 

moins, si toutes se sont engagées dans la même proportion799.  

Dans le cas contraire, la contribution de chaque caution est calculée au 

regard de leur engagement initial800. Il convient cependant de préciser que les 

cautions sont libres de convenir entre elles d’une répartition qui ne tient 

nullement compte de leurs engagements initiaux801. 

 A l’instar des recours à l’encontre du débiteur principal, la caution solvens 

pourra exercer deux types de recours contre ses cofidéjusseurs : l’un fondé sur le 

recours subrogatoire802 et l’autre étant un recours personnel.  

 Pour exercer son recours à l’égard des autres, la caution solvens devra 

impérativement avoir payé le créancier. Lorsque ce paiement n’est que partiel, le 

recours ne sera possible que pour la part excédent la sienne803.  En effet, la 

jurisprudence ferme la voie du recours avant paiement entre cofidéjusseurs au 

                                                           
796 Pour laquelle, elle pourra exercer un recours à l’encontre du débiteur principal :  
com. 1er octobre 2013,Bull. civ. IV, n°142 

797 Ancien article 1214 du Code civil 

798 Cass. com. 11 juin 1995, Bull. civ. IV, n° 215 

799 Cass . civ. 1ère , 5 octobre 1999, n° 97-14481. Lorsque la caution solvens a réglé plus que sa part, elle 
pourra exercer, pour ce surplus, un recours contre le débiteur principal. 

800 Civ. 1, 2 février 1982, n° 80-14764 

801 Cass.com., 11 juin 1991, Bull. civ. V, n°215 

802 La caution pourra alors se prévaloir des sûretés dont bénéficiait le créancier à l’égard de ses 
cofidejusseurs mais elle s’expose aussi aux exceptions que celles-ci peuvent avoir à l’encontre du créancier : 
civ. 1ère, 18 octobre 2005, Bull. civ. I, n° 375 

803 Elle pourra toutefois appeler en garantie les autres cautions dès qu’elle est poursuivie : cass. civ. 1ère, 15 
juin 2004, D, 2004, 1972 
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motif qu’il s’agit là d’une faveur légale qui doit être strictement cantonnée aux 

rapports entre débiteur principal et caution804.  

 Lorsque l’une des cautions s’avère insolvable, sa part est intégrée à celle 

des autres805. 

  Assignée en paiement, la caution solvens peut toutefois appeler en garantie 

ses cofidéjusseurs806 ; ce qui la met dans une configuration identique à celle du 

recours avant paiement exercé à l’encontre du débiteur principal.  

L’efficacité du recours entre cofidéjusseurs est également conditionnée à la 

validité du cautionnement. C’est ainsi que la Cour de cassation estime que le 

cofidéjusseur poursuivi ne doit pas être déchargé d’un engagement 

manifestement disproportionné à ses biens et revenus ; une telle sanction « (…) 

privant le contrat de cautionnement d’effet à l’égard tant du créancier que des 

cofidéjusseurs » agissant en vertu de l’article 2310 du Code civil807. 

En revanche, le décalage entre les engagements des différentes cautions ne 

constitue pas un frein à l’exercice du recours entre cofidéjusseurs808, tout comme 

la renonciation d’un recours contre le débiteur principal809.  

 

 

Paragraphe 2 / La souscription d’une sous caution : 

 

 

Afin de conjurer le risque d’insolvabilité du débiteur principal, la caution 

peut exiger de lui une sous-caution. Le sous cautionnement apparaît alors comme 

étant une contre- garantie810. Le mécanisme se distingue clairement de la 

pluralité de cautions garantissant la même dette, laquelle constitue un 

renforcement de garantie.  

                                                           
804 Com. 12 juin 2001, Bull. Civ. IV,  n°114, 11 décembre 2001, Bull. civ./ IV, n° 196  

805 Article 1317 du Code civil 

806 Civ. 1ère 15 juin 2004, Bull civ. I  n°169 

807 Cass. Ch. mixte 27 février 2015, n°13-13709 

808 Civ. 1ère 3 octobre 1995, Bull. civ. I, n°338, n°93-11279 

809 Civ.1ère 21 novembre 1973, n°70-13061, D. 1974, IR 28 

810 C. Houin-Bressand, « Réflexions sur la coucerture par la sous-caution du recours subrogatoire de la 
caution », G.P. 06 nov. 2010, n°310, p. 9 ;  Les contre garanties, Dalloz 2006 
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Elle se distingue également de la certification de caution811. En effet, alors 

que le certificateur garantit le créancier contre la défaillance de la caution, « (…) 

la sous-caution garantit la créance de la caution à l’égard du débiteur principal 

(…) »812 . Ainsi « dans les rapports existant entre le débiteur principal, la caution 

et la sous caution, la caution doit être traitée comme le créancier garanti »813. 

Il s’agit d’une figure relativement récente, qui n’est pas envisagée par le Code 

civil à la différence de la certification de caution. Née de la pratique814, elle crée 

un rapport juridique entre la sous-caution et la caution, accessoire à celui existant 

entre cette dernière et le débiteur principal. En somme, le sous- cautionnement 

n’est rien d’autre qu’un autre cautionnement815.  

Aussi, à l’instar de l’engagement de la caution initial, l’engagement de la 

sous-caution n’est qu’éventuel et même « doublement éventuel »816. En effet, la 

caution de premier rang ne disposera d’un recours contre la sous caution qu’après 

avoir réglé817 le créancier suite à la défaillance du débiteur principal818.  

L’opération est toutefois totalement indépendante819 par rapport au 

cautionnement initial. Par l’arrêt du 27 mai 2008 précité, la Cour de cassation 

rappelait encore que la sous-caution ne garantit pas la dette du débiteur principal 

à l’égard du créancier initial820.  

Contrairement à ce que l’on pourrait penser, le sous cautionnement n’est 

donc pas un sous contrat,821 qui viendrait se greffer sur l’opération de premier 

rang. Il n’y a aucun lien de dépendance entre les conventions. Par conséquent, le 

                                                           
811 B. Saintourens, « certificateurs de cautions et sous cautions : les oubliés de la réforme du droit du 
cautionnement », Mélanges Cabrillac, Dalloz-Litec 1999, n°397 et s.  

812 Cass. com., 27 mai 2008, n°06-19075, obs. N. Martial-Braz, Aux armes sous cautions !, RLDC, Juillet / 
août 2008, n°51, p. 29 et s.,         

813 Cass. com. 11 février 2004, n°00-18748 ; obs. Ph. Simler,  JCP G 2004, I, 188, n°9,  

814 La figure tend à devenir usuelle  

815 A. Barthez, D. Houtcieff, Les sûretés personnelles, p. 161 ; O. Gout, « Réflexions sur la nature juridique 
du sous cautionnement », RLDC 2008 

816 A.-S. Barthez, D. Houtcieff, Les sûretés personnelles, op. cit., p. 162   

817 La jurisprudence exclut, en effet, tout recours anticipé à l’égard de la sous caution : Cass. com. 24 mars 
1980, bull. civ. IV., n° 141, Cass. com. 12 juin 2001 : JCP G. IV. 2498 

818 Cass. com. 6 juin 2007, n°05-19902,  

819 N. Martial-Braz, « Aux armes sous-cautions ! », RLDC, n° 51, Juillet-août 2008, p.29 

820 G. Marraud des Grottes, « Du cantonnement des recours de la sous caution contre la caution », RLDC, 
juill. Août 2008, n°51, p. 33 

821 V. sur cette notion : J. NERET, Le sous contrat, LGDJ, 1979 qui établit les interférences  entre les 
différents co-contractants dans une telle opération  
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sous -cautionnement n’établit aucun lien direct entre les contractants extrêmes 

qui sont le créancier initial et la sous-caution822.  

En vertu de l’article 1199 du Code civil823, le créancier initial n’a donc aucun 

recours à l’égard de la sous caution pour qui il n’est qu’un tiers824. A l’inverse, 

selon une jurisprudence devenue classique, la sous caution ne peut bénéficier, par 

subrogation, des droits et avantages détenus par le créancier dans ses rapports 

avec le débiteur principal, ni évoquer les exceptions inhérentes à la dette 

relativement au rapport entre créancier et débiteur principal.825 

Par conséquent, le recours de la caution à l’égard de la sous-caution est de 

nature personnel826.  

Cette position de la sous caution est très inconfortable dans la mesure où, 

dans l’état actuel du droit positif, elle ne peut bénéficier de toutes les protections 

légales édictées, depuis quelques années, en faveur du cautionnement. En effet, il 

apparaît, à la lecture des textes, qu’elle n’en est pas la bénéficiaire puisque ceux-ci 

n’évoquent que la caution. A l’heure actuelle, seule l’exigence de proportionnalité 

semble lui profiter827 . 

Nombreux sont donc aujourd’hui les auteurs qui dénoncent cette situation et 

appellent à une évolution législative afin d’intégrer la sous caution dans le giron 

des protections légales828. La crainte étant que les cautions professionnelles de 

premier rang n’utilise le mécanisme pour transférer la charge de l’insolvabilité du 

débiteur principal sur la sous caution, à l’égard de laquelle elles n’ont que peu 

d’obligations.  

                                                           
822 J. Djoudi, note sous  Cass. civ.1 26 février 2002, D 2002, p. 2863 

823 Ancien article 1165 du code civil 

824 Cass. civ. 1ère 7 mai 2002, n° 99-21088, Bull. civ. I, n° 123 ; JCP G 2002. I. 174,  

n°9, obs. M. Cabrillac ; LPA 2002, n° 202, p. 11, obs. D. Houtcieff, RTD Civ. 2003.  

324 et s., obs. P. Crocq  

825 C. Houin-Bressand, « Réflexions sur la coucerture par la sous-caution du recours subrogatoire de la 
caution » op. cit. ; G. Marraud des Grottes, op. cit.. ; A Lienhard, note ss cass. civ. 1ère 7 mai 2002, n°99-
21088, Bull. civ. I, n°123, D. 2002, p. 1902 ;  P. Crocq , note ss cass. com., 30 mars 2005, n° 00-20733, Bull. 
civ. IV, n° 71  D. 2005, p. 2084 ; Cass. com., 15 nov. 2005, n° 04-15559 ; Cass. com. 16 oct. 2007, n° 06-
18299 ;  

826 C. Houin-Bressand, « Réflexions sur la coucerture par la sous-caution du recours subrogatoire de la 
caution » op. cit., p. 10  

827 J. Casey note ss sass. com. 13 décembre 2003 (n°01-13419) JCP G 2004, II, 10072, Bull. civ. IV, n° 206  

828 O. Gout, Réflexions sur la nature juridique du sous cautionnement, RLDC, 2008, n° 55, p. 27 ; N. 
Martial-Braz, « Aux armes sous-cautions ! », RLDC, juillet-août 2008, n°51, p. 29 ; B. Saintourens, 
« Certificateurs de cautions et sous cautions : les oubliés des réformes du droit du cautionnement », 
Mélanges Cabrillac, Dalloz, p.397 
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La sous-caution est donc dans une position bien fragile. Figure souvent 

exigée par la caution de premier rang, elle dispose de peu de moyens de défense et 

risque pour cette raison de supporter le poids définitif de la dette.  

Elle bénéficie, tout de même, des recours ordinaires du cautionnement. Non 

seulement, elle peut invoquer le bénéfice de cession d’actions dans ses rapports 

avec la caution de premier rang829, mais elle peut engager la responsabilité civile 

de cette dernière, notamment, lorsque celle-ci se sera révélée défaillante dans 

l’invocation des exceptions inhérentes à la dette dont dispose le débiteur principal 

pour rendre son engagement caduc830. Cette responsabilité, de fondement 

nécessairement contractuel, réparera en quelque sorte la perte d’une chance pour 

la sous caution de ne pas être appelée.  

Il apparaît que la responsabilité civile soit, en l’état actuel de la construction 

du régime du sous- cautionnement, la seule voie porteuse dans la mesure où 

l’insolvabilité du débiteur principal ne fait plus de doute lorsqu’elle est appelée.  

 A côté de la prise de contre - garanties, la caution pourra, dans certaines 

conditions, compter sur un dispositif fiscal afin de minorer son intervention.  

 

 

Section 2/  La déductibilité fiscale des sommes acquittées en 

qualité de caution dirigeante : 

 

 

 Le droit fiscal permet la déductibilité fiscale des sommes acquittées par la 

caution en sa qualité de dirigeant. En son arrêt du 5 avril 1993, n° 89140, le 

Conseil d’Etat énonce ainsi que : « (…) il ressort des dispositions de l'article 83 du 

code général des impôts qui concerne l'imposition du revenu dans la catégorie 

des traitements et salaires et qui prévoit la déduction des "frais inhérents à la 

fonction ou à l'emploi lorsqu'ils ne sont pas couverts par des allocations 

spéciales", et de celles de l'article 156-1 du même code selon lesquelles "le déficit 

constaté pour une année dans une catégorie de revenus" est déduit du revenu 

                                                           
829 Cass. com. 9 juin 1980, Bull. civ. IV, n° 243, p. 211 

830 Cass. com., 27 mai 2008, op. cit., G. Marraud des Grottes, « Du cantonnement des recours de la sous 
caution contre la caution », op. cit.  
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global du contribuable, que les sommes qu'un salarié qui, s'étant rendu caution 

d'une obligation souscrite par la société dont il est le dirigeant de droit ou de fait, 

a dû payer au créancier de cette dernière, sont déductibles de son revenu 

imposable de l'année au cours de laquelle le paiement a été effectué, à condition 

toutefois que son engagement comme caution se rattache directement à sa 

qualité de dirigeant »   

   Le dispositif permet à une caution dirigeante de déduire de son revenu 

imposable, les sommes acquittées es qualité831. 

   Cette jurisprudence, maintes fois réitérée,832 admet cette déductibilité sous 

un certain nombre de conditions.  

L’engagement doit avoir été souscrit dans l’intérêt de l’exploitation, soit pour 

la maintenir, soit pour la développer. A cet égard, il convient de préciser que la 

situation financière de la société ne doit pas être d’ores et déjà obérée lors de la 

prise de la garantie.833 Sa souscription doit relever de l’exercice normal834 de la 

fonction de dirigeant, lequel ne doit pas poursuivre un but de préservation de son 

patrimoine privé. Il importe, en outre, que le paiement ne corresponde pas à une 

exécution spontanée des dettes de la société835. 

L’engagement souscrit doit tendre à la préservation d’une rémunération 

effective ou potentielle. Les dirigeants non rémunérés, l’associé non salarié,836 ne 

peuvent donc bénéficier de la mesure. En revanche, tel ne sera pas le cas du 

dirigeant ayant renoncé provisoirement à sa rémunération837.  

La faveur ainsi accordée au dirigeant caution est, toutefois, limitée. En effet, 

la déductibilité des sommes acquittées n’est permise que selon un rapport de 3 à 1 

par rapport à la rémunération de référence, qui est celle de l’année au cours de 

                                                           
831 CE, 6 mai 1996, req. n°133870, Dr. Fisc. 1996, n° 31-36, comm. 1012, concl. Bachelier  

832E. Kornprobst, n. ss CE 19 janvier 1998, Rev des stés 1998, p. 358 

833 CE 12 déc. 1990, n° 113038 

834 Ne rentrent donc pas dans ce cadre un règlement correspondant à des dépenses étrangères à l’intérêt de 
la société ou à un détournement des actifs sociaux Schmidt, n ss CE 22 juin 1983, D. 1984.244 CE 6 janv. 
1993, n°78729 

835 CE 6 mai 1996, n° 133870 

 
 

837 CE 5 avril 1993, n° 89140 
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laquelle l’engagement a été souscrit838. Il peut s’agir de la rémunération 

réellement perçue ou celle escomptée mais non perçue839.  

 Le caractère illimité de l’engagement n’est pas, en soi, un obstacle à sa 

déductibilité, solution qui ressort d’un arrêt du Conseil d’Etat accordant le 

bénéfice de la mesure à la caution qui, nonobstant, le caractère illimité de son 

engagement «  (…) était en mesure, compte tenu de sa position dans la société, 

d'apprécier avec une approximation suffisante les engagements (…) » ainsi 

souscrits840.  

 

 La souscription d’engagements multiples n’empêche pas, non plus, leur 

déductibilité. Il convient toutefois que leur cumul ne soit pas hors de proportion 

avec la rémunération perçue ou escomptée. A défaut,  un arrêt du Conseil d’Etat 

énonce que : « (…) dans le cas de versements effectués en exécution 

d'engagements multiples souscrits sur plusieurs années, le caractère déductible 

des sommes payées doit être apprécié par référence au montant total des 

engagements pris et est subordonné à la condition que l'engagement au titre 

duquel les paiements ont été effectués n'ait pas eu pour effet, à la date à laquelle il 

a été pris, de porter le montant cumulé des cautions données par le contribuable à 

des sommes hors de proportion avec la rémunération annuelle qu'il percevait ou 

pouvait escompter au titre de l'année en cause ; que, lorsque l'engagement 

souscrit ne respecte pas cette condition, les sommes versées à ce titre sont 

néanmoins déductibles dans la limite du plafond ainsi fixé, diminué de la 

différence entre le total des engagements souscrits antérieurement à l'année en 

cause et les remboursements effectués jusqu'au terme de cette même année 

(…) ».841 

                                                           
838 CE, 22 décembre 1989 n°56905, Dr. fisc. 1990, n° 17-18, comm. 858, concl. Racine, note Tixier G,  
Lamulle T ; CE, 12 décembre 1990 n°113038, n°82071 ;  C.E., A.P., 6 janvier 1993, n°78729 E. Kkornprobst, 
Rev. des stés 1998, p. 358 

839 CE 5 avril 1993, n°89140, op cit  

840 CE 4 déc. 1989, n°89712 

841 E. Kornprobst, n. ss CE 19 janv. 1998, op cit.  
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Conclusion du chapitre : 

  

 

La situation de la caution, spécialement en liquidation judiciaire, s’avère on 

ne peut plus délicate. Confrontée à la défaillance du débiteur principal, ses 

moyens de défense seront plutôt limités surtout en ce qui concerne la caution 

avertie.  

Elle pourra éventuellement exciper du manquement du créancier dans 

l’accomplissement des différentes incombances mises à la charge de ce dernier 

par de récentes dispositions légales.  

En effet, le législateur, sensible, au risque de surendettement de la caution a 

édicté différentes règles ayant pour but de circonscrire les risques de l’opération 

pour cette dernière.  

Le non respect de ces règles pourra aller jusqu’à la libération de la caution.  

Toutefois, dans les milieux d’affaires, les manquements du créancier, à ce 

propos, risquent d’être anecdotiques.  

 Afin de diluer le risque de contribution définitive, la prise de contre -garanties 

serait plus adéquate.  

 En dernier recours la caution pourra limiter ce risque avec la déductibilité 

fiscale, sous conditions, des règlements intervenus au titre du débiteur principal.  
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  L’analyse des solutions édictées par le droit des entreprises en difficulté en 

matière de cautionnement établit une instrumentalisation du cautionnement au 

profit de la sauvegarde du débiteur.  

 En effet, conscient du fait que l’approche liquidative nuisait à la préservation 

du tissu économique et des emplois qui y sont liés, le législateur a modifié sa 

méthodologie concernant le traitement des difficultés économiques.  

Les objectifs du droit de la faillite ont alors évolué ; l’apurement du passif 

est, dorénavant, supplanté par la poursuite d’activité et le maintien des 

emplois842. Avec ce changement de philosophie, le droit de la faillite s’est  mué en 

droit des entreprises en difficulté.  

L’accent est désormais mis sur l’anticipation des difficultés censée aboutir à 

des meilleurs résultats. 

Afin d’inciter le débiteur à recourir à des procédures préventives, le 

législateur entend, depuis la loi du 10 juin 1994, s’appuyer sur la caution en lui 

faisant bénéficier des mesures de faveur accordées au débiteur principal au cours 

de ces procédures.  

En effet, dans la mesure où la caution, notamment personne physique, est 

très souvent un proche du débiteur principal, il n’est pas exclu que ce dernier 

tarde à déposer bilan par crainte de poursuites immédiates à l’encontre de la 

caution.  

 Cette approche risque pourtant d’amener le créancier, tourné avant tout 

vers le règlement de son dû, à explorer des techniques de garanties a priori 

éloignées du droit des sûretés classique. 

 Et pourtant, à y regarder de plus près, les objectifs actuels du droit des 

entreprises en difficulté n’opposent pas forcément les droits du créancier, de la 

caution et du débiteur. En effet, la caution n’est d’abord qu’un moyen de pression 

sur le débiteur principal. Dans l’esprit de l’institution, il ne s’agit que d’un 

débiteur intermédiaire.  

 Un débiteur « maintenu à flots », n’est que la conservation d’un partenaire 

économique par le créancier. Ce dernier devra donc intégrer les nouvelles 

                                                           
842 Article L. 620-1 et L.631-1 du code de commerce  
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dispositions du droit des entreprises en difficulté comme étant un mal nécessaire 

pour garder des partenaires économiques ; l’intérêt général primant, ici, son 

intérêt particulier qui commanderait la poursuite de la caution en cas de 

défaillance du débiteur principal.  

 Cela étant, l’instrumentalisation du cautionnement n’est qu’un maillon du 

système législatif. En effet, le droit des entreprises en difficulté recèle plusieurs 

dispositions, parallèlement au traitement réservé à la caution, dont la 

convergence est censée aboutir au résultat escompté, à savoir la pérennité du 

débiteur principal.  

Il est permis de penser à la permanence desdits objectifs, ce qui devrait 

certainement amener, dans un avenir plus ou moins proche, le législateur à 

édicter d’autres mesures pour les soutenir.  

A ce titre, l’allongement de la durée des plans de sauvegarde est 

envisageable. Ces derniers ont actuellement la même durée que les plans de 

redressement, c'est-à-dire dix ans843. Un allongement de la durée des plans de 

sauvegarde à quinze ans serait, sans doute, une forte incitation à recourir à la 

procédure de sauvegarde844.  

La suppression des revendications en matière de sauvegarde, procédure 

pendant laquelle, le débiteur n’est pas en cessation de paiement, serait également 

un atout supplémentaire pour cette procédure, emblématique. 

 

Pour ce qui concerne la caution, en cas de redressement judiciaire, la durée 

de sa suspension des poursuites est limitée à la période d’observation alors qu’en 

cas de sauvegarde, cette suspension vaut pendant toute la période d’exécution du 

plan et même après si les engagements souscrits dans le cadre de ce plan sont 

tenus845. 

Une unification du sort des cautions personnes physiques, au cours de ces 

deux procédures, permettra certainement une meilleure lecture du régime du 

cautionnement lors des procédures visant le redressement du débiteur tout en 

                                                           
843 Article L. 626-12, L631-19 du Code de commerce  

844 Il y aurait ainsi un alignement des plans de sauvegarde sur les plans de redressement en matière 
agricole 

845 Article L. 622-26 du code de commerce 
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constituant une raison supplémentaire d’orienter le débiteur vers de telles 

procédures.  
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