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PRfFACE

Le droit des sZretZs personnelles est une matiere complexe, en perpZtuelle
Zvolution, qui a suscitZ des travaux, et en particulier des theses, de grande qualitZ.
La these de doctorat de Monsieur Emmanuel Nettel sgrgaranties indemnitaires
(soutenue ~a FacultZ de droit de IOUniversitZ de Strasbourg le 17 mai 2010 devant
un jury composZ de Mme Isabelle Riassetto et de MM-Baare Sortais, Philippe
Simler et Philippe Delebecque et du soussignZ) sOinscrit dans cette lignZe. A cet
Zgard, il convient dsouligner dOemblZe que le pavillon ne recouvre pas toute la
marchandise. LOintZret de |Qouvrage va bietelauen effet, dOune Ztude des
figures retenues par les promoteurs des garanties indemnitaires-f¢porte
dOexZcution et lettre dOintention, dZaisrconsacrZe par |Qarticle 2322 du Code
civil), distinguant cellexi du cautionnement et des garanties autonomes, car
I@auteur propose une vZritable rZorganisation du paysage des sZretZs personnelles en
droit franeais.

Dans une premisre partie conceptaglOauteur sOattache ainsi ~ renouveler
IQanalyse traditionnelle des garanties indemnitaires, en dZmontrant de manisre
rigoureuse ses insuffisances et en critiquant certaines solutions contestables retenues
par la Cour de cassation (et notamment |O@branrst de la chambre commerciale
du 13 dZcembre 2008Bull. civ. IV, nj 256, appliquant au porfert dOexZcution le
rZgime du cautionnement). Prenant appui sur des investigations historiques, sur le
droit comparZ (et en particulier 1Qarticle 111 dueCtes obligations suisse et la
doctrine " ce sujet) et les travaux de Christian Mouly, IQauteur dZveloppe le
rapprochement entre assurance et szretZ personnelle pour distinguer, au sein des
garanties indemnitaires, legaranties comportementaleise rattabant au droit
commun des obligations de faire ou de ne pas faire) ejdemties reposant sur
une couverture de risquelont relsve le cautionnement, analysZ en un gorte
appliquZ au risque de crZdit.

LOexercice nDest pas purement acadZmique teurl@eai en exergue, dans
une seconde partie, son impact sur la pratique en exposant le rZgime juridique des
qualifications prZalablement retenues. Apres avoir exposZ IQintZgralitZ du rZgime du
contrat de garantie indemnitaire (formation, exZcution ehetion), en proposant
chemin faisant diffZrentes distinctions (notamment entre garant intZgrZ et non
intZgrZ), 1Qauteur en prZsente les applications concrstes majeures, et dOabord la
garantie professionnelle du risque de crZdiZcanisme ~ vocation gZniérau sein
duquel sont rapprochZs le cautionnement bancaire et IQassuraticepourtant
traditionnellement considZrZs comme irrZductitiles. garanties indemnitaires par
couverture peuvent cependant aussi accueillir dOautres figures, considZrZes
jusqudalors commesui generis (et en particulier les garanties financieres
professionnelles, le ducroire dOintermZdiaire et la garantie universelle du risque
locatif).

LOZtude peut ainsi sOachever par une audacieuse proposition de refonte du
titre du Code civilconsacrZ aux szretZs personnelles qui, outre des dispositions
communes, sOorganiserait autour, dOune part, des garanties comportementales et,
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dOautre part, des garanties par couverture (dont la reglementation est inspirZe en
partie du droit des assurangesUne telle dZmonstration (dZconstruction
reconstruction de la matisre), fondZe sur des analyses rigoureuses et une parfaite
ma’trise des concepts (de risque et de garantie notamment), ZtayZe par une tres vaste
culture juridique, rappelle que la constioatdu droit des sZretZs personnelles a ZtZ
enrichie par les contributions des meilleurs esprits. M. Emmanuel Netter fait
dZsormais partie de leur cercle.

Aussi son bel ouvrage-tal ZtZ honorZ du prix de these de IOUniversitZ de
Strasbourg et lui a ouvtela voie dOune carriere universitaire qui lui permettra de
poursuivre ses rZflexions et travaux en droit des sZretZs et dans bien dOautres
domaines.

Nicolas RONTCHEVSKY
Professeur " IOUniversitZ de Strasbourg
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INTRODUCTION GfNfRALE

CLZgislateurs, les hommes ne traitent ensemble que dans
I@spoir IZgitime que leurs engagements respectifs seront exZeutZs
toute transaction serait biBMt suspendue si une confiance mutuelle ne
rapprochait pas les citoyens pour leur commun intZret. Celui qui ne nous
inspire pas cette confiance séih donc absolument exclu d@vantage
de contracter avec no@Non, IZgislateurs, la garantie@ue nous offre
pas, nous pouvons la recevoi@d autre qui, le connaissant mieux peut
stre, ou par tout autre motif, consent@agager pour IUE.

J-B. TREILHARD, PrZsentation au Corps
LZgislatif du titre V du livre lll du projet de Code cjui 3 fZvrer 1804,
in P-A. FENET, Recueil complet des travaux prZparatoires du Code civil,
1836, t.15, p.37.

1. Confiance et nouvelles formes de sZretZs personnell®sCrZer un
climat de confiance propice aux Zchanges Zconomiques, ap¥rateurs disposant
d@ne information imparfaite, est un objectif aussi fondamental que difficile "
atteindre. Leconstat dressZ en 180@mien perdu de sa force, bien au contraire. La
grave crise financiere ayant dZbutZ en 2007, et qui a culminZii e K@nnZe
2008, “ la suite de la faillite de la banguehman Brothersproduit toujours ses
effets ~ Kheure actuelfe Une ere de la dZfiance et du soupeo@ss ouverte,
provoquant un net ralentissement des opZrations de’crZdit

Si le pire a sansloute ZtZ ZvitZ,@st entre autres parce@un a suivi le
conseil de Treilhard. @rsenal mis en place pour restaurer la confiance comprenait
en effet, outre la mise en plac@nuportants plans @ide au secteur financieret

*Ces ZvZnements ont ZtZ comparZs "~ ceux de: M28ar ex. D. COHENLa prospZritZ du vice. Une
introduction inquiste ~ 1OZconomieAlbin Michel, 2009, p256 s. B. EICHENGREEN et

K. H. OOROURKE, & Tale of Two Depressiors, article consultable suwww.voxeu.org,

J. E. STIGLITZ,Le triomphe de la cupiditZd. Les Liens qui Liberent, 2010. Le nombre de ch™meurs a
augmentZ, ~ I0Zchelle de la planste de 34andliGlobal employment trendsapport de I0Organisation
Internationale du Travail, janvier 2010,9.tZIZchargeable sur www.ilo.org). DOapres IO0rganisation des
Nations Unies, entre 47 et 84 millions de personnes dans le monde sont restZes pauntdsrobZes

dans |Qextreme pauvretZ en raison de la cigeation et perspectives de I0Zconomie mondiale, 2010,
RZsumZp. 4, tZIZchargeable sur www.un.org).

2En France, le crZdit au secteur privZ non financier a vu son taux de croissance annudé phssete

12% dZbut 2008 "~ environ % fin 2009 (e crZdit au secteur privZ en Frandghiffres Banque de
France, consultables sur www.bandtance.fr, rubrique Gtatistiques et enquetés).

%Les ftatsUnis, pays dont on ne peut pas dire quOil stingile par une tradition dOinterventionnisme
Zconomique, ont procZdZ aux nationalisations de Fannie Mae et Freddie Mac, renflouZ massivement la
sociZtZ AlG, et votZ un plan dedlivetage des actifs ~ problemEsTroubled Asset Relief Prograrde
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d@ne politique monZtairerss accommodanfe le recours * des garantie
personnelles. Tout@bord, une garantie des prets interbancaires par les ftats, pour
que reprenne la circulation de monnaie entre les composantes du systeme financier
Ensuite, un renforcement de la garanties ddZp™ts bancaires, pour Zviter un
phZnomene de @iZe sur les guicheks Cette derniere est assumZe, en France, par le
Fonds de garantie des dZp™ts, personne morale de dr8jtdumitZe r™le est, selon

le Code monZtaire et financierd@demniseles dZposants en ca@nlisponibilitZ

de leurs dZp™ts ou autres fonds rembourdgblés ainsi ZtZ dZcidZ que le plafond
d@ndemnisation serait augmehtz

Ldntervention des ftats et des fonds de garantie a ZtZ comparZe " une forme
d@ssurance Il eg certain, en tout cas, que les textes rZgissant le Fonds franeais
n@voquent pas un cautionnemeiitn@st pas question de se substituer au dZbiteur
principalBla banqueb, mais bien @demniser ses crZancid®ses dZposants. Or, si
I®n en croit ungartie de la doctrine contemporaine, un tel ty@ndagement@st
nullement @panage des autoritZs publiques ou des fonds de garantie. Une nouvelle
variZtZ de szretZs personnelles devrait prendre place en droit franeais, et pourrait
servir ~ confortertout type de crZanceles Cgaranties indemnitaireés. Elles
constitueraient ainsi une alternative au cautionnement, dont de nombreuses Ztudes
menZes depuis trente ans laissent penggregtien grande difficultZ.

2. Les atteintes persistantes " @fficacitZ du cautionnement B
Jusqu@lors, @ngagement de caution, do@irticle 2288 du Code civil dispose@u
est celui par lequel le garants€ soumet envers le crZancier " satisfaire
[I®@bligation principale], si le dZbiteunQ satisfait pas lumemeE, semblait
combler les attentes de la pratique. E la simplicitZ apparente du cdeegarant
est dZbiteur @ne obligation identique " celle du dZbiteur principaZpondait une

700 miliards de dollars sous la prZsidence de M. Bush, qui fut suivi dDautres mesures sous la prZsidence
de M. Obama (J. E. STIGLITDp. cit, p.76).

‘La RZserve FZdZrale AmZricaine est passZe dOun taux directeurdieers,26ptembre 2007 " une
fourchettecomprise entre 0 et 0,26 en dZcembre 2008a BCE a diminuZ son principal taux de
refinancement de 4,25 ~ 1,25 en avril 2009 (3C. BRICONGNE, G-ace " la crise financiere, les
banques centrales et les ftats sont intervenus massivemdb? conomieae-aise, comptes et dossiers,

Zdition 2009 CD-ROM rZalisZ en partenariat par le journal Le Monde et IOINSEE). p.

®V. par ex. la dZclaration finale du sommet des pays de la zone Euro, le 12 octobre 2008, consultable sur
http://europa.eu.

°Art. L. 3129 CMF.

Art. L. 3124 CMF.

8En effet, le reglement intZrieur du fonds (consultable wuw.garantiedesdepots)fiprZvoit pour
IGinstant que la garantie est plafonnZe ~ 70 000 euros, mais une dire2009/4g4/CE du Parlement
europZen et du Coria dZcidZ de relever le niveau de garantie, pour IOensemble des pays de IOUnion, *
la somme de 100 000 euros, "~ 10ZchZance du 31 dZcembre 2010. Le premier considZrant de cette directive
expose quOil sOagit dZ@blir la confiance dans le secteur ficianE.

° Aux ftatsUnis, le nom meme du fonds de garantieFkderal Deposit Insuranc€orporation,Zvoque
IGassurance (V. J. E. STIGLITh. cit, p.151 s.). En France, un amendement-A8[" la loi de finances

2010, dZposZ par MM. CARREZ, RapportgZnZral au nom de la Commission des finances de
IOAssemblZe Nationale, et MIGAUD, PrZsident de cette Commission, prZvoyait une taxe exceptionnelle
du secteur bancaire pour les motifs suivar@sOftat ayant jouZ le ri@assureur de dernier ressort

au cours de la crise bancaire de IOautomne 2009, il est normal qudil rescive la contrepartie de cette
couverture exceptionnelle en faveur de |0intZret gZBi{salulignZ par nous). Cet amendement avait dans

un premier temps ZtZ adoptZ par IOAssemblZe.dumelle dZlibZration est intervenue, un dZputZ ayant
affirmZ sO-tre fompZE dans son vote (V. la dZp-che AFP du 26 oct. 2009). LOamendement fut alors
rejetZ.
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simplicitZ de rZgim® un caractere @ccessire E que la doctrine prZsente comme
Cune interconnexion Ztroite et de tous les instants e@intigation du dZbiteur et
celle de la cautio&™.

La soutenance, au dZbut des annZes 198Medthsse consacrZe aux
CszretZs personnelles non accessoiredreit fransais et en droit compaE” Ztait
pourtant un signe qui ne trompait pa® climat Ztait en train de changer. La
position du cautionnementdfaiblit si rapidement que, quelques annZes apres, il
Ztait dZj” dZcrit comme e institution en degerE? et que @n se mettait
rechercher des $plutions de substitutiof>. Depuis, le constat de ce que cette
sZretZ est €n criseE est devenu si rZpanduGm@st pas nZcessair@devenir
longuemenlf’. Deux sZries de considZrations peuventtegbles crZanciers, Gl
convient de distinguer.

Tout d@bord, celles qui tiennent ~ la nature meme du cautionnemknt
garant &ngageant de maniere accessoirgdbligation principale, il ne peut stre
tenu plus durement et, en principe, son engagem& du meme type que celui du
dZtiiSteur principal payer &l doit payer, faire la meme chose que Idl sloit faire,
etc

Ensuite, les considZrations qui peuvent etre qualifiZes de circonstancielles
durant les dernieres dZcennies, de nombreusesiregsadoucissant le sort des
cautions ont ZtZ adoptZes, qui ne doivent rien au caractere accessoire, mais relsvent
de faveurs consenties par le |Zgislateur. C&a hvrai dire, rien de surprenant.
Listoire du cautionnement, ainsi@w ZtZ souvenetevZ, est celle@ne tension
permanente entre les intZrsts du garant et ceux du crZah@pmion publique ou
le pouvoir politique considerent, tour ~ tour, qué@mh est trop sZvere avec les
cautions, puis que@n se prZoccupe bien peu des intZges crZanciersle
balancier oscille @n c™tZ, puis d@utré®. Cette alternance de cycles se retrouve
bien Zvidemment dansGditres branches du droit, chaque foigiigaxiste une
tension entre deux valeurs ou deux intZrsts concurrentes rZformes @ ces
dernieres annZes vont dans un sens tres clair, favorable aux calitions

E cette crise @fficacitZ, dZsormais bien connu@jsute un phZnomene plus
rZcent une crise @dentitZ.

°p. SIMLER et P. DELEBECQUHroit civil, les sZretZs, la publicitZ foncier®alloz, 6 Zdiion, 2012,

nj 47.

P. ANCEL, Les szretZs personnelles non accessoires en droit franeais et en droit cothpseDijon,
1982.

2 3. TERRAY, CLe cautionnementune institution en dangér,JCP G 1987, II, 3295.

¥p. SIMLER, QLes solutions de subgition au cautionnemei, JCP G 1990, |, 3247.

V. par ex. M. BOURASSIN,LOefficacitZ des garanties personnellpeZf. M:N. JOBARD-
BACHELLIER et V.BRfMOND, LGDJ, 2006, nil; F.JACOB, Le constitut ou IOengagement
autonome de payer la dette dOauitriire de garantie prZf. P. SIMLER, LGDJ, 1998, Bibliotheque de
droit privZ, t. 294, nj 4.

*® Cette question fait toutefois IOobjet dOune contravéréefra, nj 243 s.

L. AYNéS et P. CROCQ,Les szretZs, la publicitZ foncisre7® Zdition, 2013, n{l03;

M. BOURASSIN,loc. cit.; P. SIMLER,Cautionnement. Garanties autonomes. Garanties indemnitaires
Litec, £ Zdition, 2008, nj 4.

Le droit pZnal, pour prendre ce seul exemple, alterne ainsi, au fil du temps, sitricZ de la
rZpressiort etCconsidZration du dZlinqualit (J. PRADEL Manuel de droit pZnal gZnZral& Zd.,
Cujas, 2008, nj 113).

18 Ces mesures seront dZcrites au cours de 10Ztudefraphj 173 s.
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3. Les atteintes nouvelles ~ @dentitZ du cautionnement ® ContestZe
comme insuffisamment efficace et rigoureuse, la szretZ personnelle de rZfZrence est
aujourdbui prise en tenaille par@uverture @n nouveau front. La Cour de
cassation a en effet dZcidZ de remettre en cause, pour des raisaestent
difficiles " saisir, un ZIZment qui participe d@dsence msme de cette garanti®n
caractere accessoire.Qrticle 2290 alinZa premier du Code civil rZsume cette idZe
ma’tresse CLe cautionnement ne peut excZder ce qui est dZ par ledZbit stre
contractZ sous des conditions plus onZrelis€e principe clair semblait toutefois
contrariZ par@rticle 2313 alinZa 2 du meme Code, selon leq@La caution] ne
peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles au dZbesides
premiers interpretes du Code civil, la doctrine arbitra ce conflit en faveur de la
premiere disposition, en interprZtant la secon@nd maniere si restrictive dalle
aboutissait quasiment “@ffacer: la caution doit pouvoir opposer toutes les
exceptions, g@lles soient inhZrentes ~ la dette ou personnelles au dZbiteur prin
cipal. Quant " la jurisprudence, elle prZfZra malmener les qualifications plut™t que
les textes, en qualifiant toute exception rencontf@drente " la dette.

Le caractse accessoire triompha donc sans discussion durant plus de deux
siecles. Jusq® un arrst du 8 juin 2007, rendu par une Chambre mixte de la Cour de
cassation, qui dZcida que le dol dont avait ZtZ victime le dZbiteur principal Ztait bien
une exception persmellé®. Puisque la Cour mettait fin ~ sa politique de distorsion
des qualifications et que, contrairement ~ la doctrine, eftait pas dZcidZe ~
dZtourner son regard de la regle ZnoncZ@ftitle 2313 alinZa 2, la consZquence
Ztait inZvitable la caution ne put se prZvaloir de la nullitZ relative du contrat
principal; le dZbiteur principal, disparu depuis,@ssue dine prochure de liqui
dation, ne pouvait rien faire pour ejlél fallait payer le crZancier, qw@walt
pourtant obtenu la condion de cette convention que gr%.ce ~ des maniuvres.

Certains feront pewdtre valoir que, en privant la cautior(dohe partie des
exceptions dont elle jouissait ]usimp)rZsent la Cour de cassation a durci le rZgime
de la szretZ. fstce pas prZcisZmentke cqui Ztait rZclamZ La eronse est
certainement nZgative. Car le principal effet de cette jurisprudenc@astidune
pZriode €@ncertitude en ce qui concerne les effets prZ@m dautionnement. Un
Zminent spZcialiste semblait tout ~ coup ne plusomea’tre @nstitution, se
demandant CLe cautionnement edt encore une sZretZ accessdi&’. Le
caractere accessoire, ou plut™t une certaine fo@ecabsoire particulisrement
vigoureuse, Ztait pourtant son principe meme de fonctionnement. Dasis ce
conditions, estl encore possible de susciter la confiafice

4. Qu@stce que la confiance® P La fable dfsope, Qe renard et le
boucE, dont La Fontaine a donnZ ensuite sa propre version, illustre ~ merveille
I@mportance déa confiance. Ces deux animaux se trouvent au fé pluits. Si le
bouc prend appui sur le mur et tend ses cornes, le renard lui expliGupogura

¥ Cass. ch. mixte, 8 juin 2007, pourvoi nj-03602: Bull. ch. mixten; 5; JCP G 2007, Il, 10138, note
P.SIMLER; JCP N 2007, p1226, note S. PIEDELIéVRE D., 2007, p1782, obs. V. AVENA

ROBARDET; D., 2007, p2201, note DHOUTCIEFF; RDBF, juill.-aozt 2007, n{45, obs.
A. CERLES; RTD. com. 2007, p585, obs. DLEGEAIS; RDC, avr. 2007, pl226, obs.
D. HOUTCIEFF; RDC, 2008, p702, obs. C. GRIMALDL RTD. civ, 2008, p331; obs. P. CROCQ
CCC, nov. 2007, p17, note L. LEVENEUR. Sur cet arrst, Vhfra, nj 577 s.

®p_ SIMLER, QLe cautionnement edit encore ue szretZ accessoireE?in MZlanges Goubeaux
Dalloz-LGDJ, 2009, p497
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s@ppuyer sur lui pour sortjrapres quoi, il lui pretera maidorte Dou patteforte ? B

" son tour.Le bouc accorde sa confiance au renard, qui la tréhé@n va sans se
prZoccuper de son sauveur. Le bouc Ztait trop naef, diront certains. Mais si aucun des
deux animaux ne prend de risque, ils restent tous les deux au fond du puits, pour leur
plus gand malheuf. De meme, si les agents Zconomiquésnh pas confiance les

uns dans les autres, naura aucune transaction ~ crZdit. Dans ces conditions, tout

le monde perd.

Une analyse cZlbre de la confiance y voitnQnZcanisme de rZduction de la
complexitZ socialé®’ Un agent doit prendre une dZcision, mais il ne ma’trise pas
tous les parametres lui permettant de dZterminefvance, avec certitude, si
IGction qull projette sera couronnZe de succes. Il va considZrer @derination
dont il dispose lui suffit pour accorder sa confiance@utre partie de manisre
raisonnable. La confiance est donc un mZlande §avoir et de nesavoirE?. Un
opZrateur Zconomique qui@nplus confiance en ses partenaires potentiels attendra
de disposer sur ewldne information complste, ce qui sera souvent long et difficile
DBdonc coztewbvoire impossibl&’.

Une bonne garantie personnelle doit agir comme une courroie transmettant la
confiance g@nspire le garant au dZbiteur principal. Le rZsultat dimi@oedrtitude
du crZancier, la quantitZ den@hsavoirE devient suffisamment faible pour etre
nZgligZe. Le cautionnement actuel remplit mal cette fonction. Il est a@jaurd
difficile d@dentifier les contours prZcis du mZcanisme, et la caution peut eiser d
divers moyens pour retarder ou refuser son paiement. Il est par exemple devenu
possible @xciper de quelques fautes dans les mentions manuscrites que toute
caution personne physique doit recopier, ~ la main, ld@dtgi@ngage envers un
crZancier prassionnel, pour Zchapper ~ son engage?ﬁelntbrsque le renard peut
quitter le puits en laissant mourir le bouc, la confiance dispara™. Il est alors
nZcessaire de rZagir.

5. Les rZactions envisageable® Face " la perte @ttractvitZ du
cautionnement, les crZanciers " la recherche de sZcuritZ peuverbmrticsonger
" se tourner vers les sZretZs rZelles. En 2003, un groupe de travail constituZ autour
de M. Michel Grimaldi a ZtZ constituZ, qui Zlabora un awajet de rZformeale
I@nsemble du droit des szréfZsLe Gouvernement fut cependant habilitZ ~
rZformer par voie @rdonnance le seul droit des szretZs rZelles, la rZforme du
cautionnement Ztant considZrZe comme si sensi@#eqmZritait un vZritable dZbat
parlementaie ; moyennant quoi, elle@ pas encore eu lieu, alors@lle eZt ZtZ, on

Zpour une analyse de cette fable au regard des thZories dOAdam Smith, de Saint Thomas dOAquin, et de
la thZorie des jeux, V. S. ROBIN et B. RUFIEUX,@Zconomiste au fond du puit®expZrimentation de

la confianceE, in La confiance. Approches Zconomiques et sociologiqBa$an Morin Zditeur, 1999,

p.75s.

“N. LUHMANN, La confiance. Un mZcanisme de rZduction de la complexitZ sdéiaieomica, 2006.

G, SIMMEL, Sociologie.ftudes sur les formes de la socialisatidJF, 1999, p355. La confiance

repose donc sur une part de raisonnement, de cognition, ce qui la distingue de la foi, un autre ressort qui
permet dOagir malgrZ 10inconGu ORIGGI,Qudeste que la confiance, Zd. Vrin, 2007, pl1.

“E. MACKAAY et S. ROUSSEAU Analyse Zconomique du droballoz, coll. MZthodes du droit,

2°Zd., 2008, n;j 1376 s.

3V infra, nj 179.

%Y. le rapport remis au Garde des sceaux en mars 200&wsudadocumentationfrancaise.fiddela
prZsentation du rapport par le groupe de trail, et Patr, sept. 2005, P49, not. M. GRIMALDI,
COrientations gZnZrales de la rZfoify.50 et P. SIMLER, Ces sZretZs personnellEsp.55.
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|Gura compris, fort bienventfe L®rdonnance du 23 mars 2006 modernisa et
amZliora fortement le droit des sZretZs rZelles, qui fut transfZrZ, avec un droit du
cautionnement restzdhangZ, au sein@h livre IV du Code civil® La seule
modification apportZe par ce texte au droit des sZretZs personnelléitfot |
duction, dans le Code, de deux figures issues de la pratiggigaranties autonomes

et les lettres @ntention.

Par ailleurs, des textes ultZrieurs dZciderent de la mise en place, en droit
franeais, de la fiduci€. Cette technique, qui repose sur un transfert de propriZtZ,
peut stre employZe " plusieurs fins, et notamment comme szretZ rZalls@git
pour le dZbiter de transfZrer la propriZtéxd ou plusieurs de ses biens (ou droits)
en garantie des avances ou des crZdits qui lui sont consentis, le crZancier prenant
I@ngagement de rZtrocZder, dans la mesure de son remboursement, le ou les biens
formant [dbjet dela szretZF°.

Le nouveau panorama des szretZs rZelles issu de ces rZformes semble donc
offrir des outils variZs et modernes de garantie des crZances. Dans ces conditions,
pourquoi ne pas tout simplement dZlaisser les szretZs personnelles, au premier rang
desquelles le cautionnement, au profit des sZretZs r2¢leEsschoses ne sont pas si
simples. Ces deux types de garanties prZsentent des avantages et des inconvZnients
diffZrents; ils ne sont pas interchangeables, mais complZmenfaites s7retZs
rZeles nZcessitent un systeme de publicitZ, elles coZtent Btuatte deuxisme
faiblesse Ztant la consZquence directe de la preBiekes entra’nent parfoBpas
toujoursb dZpossession de la chose sur laquelle est concZdZ le droit rZel accessoire,
et il peut stre difficile dadapter le montant de la garantie au montant du crZdit
confortZ.

Si le remede aux faiblesses du cautionnement ne peut se trouver entisrement
dans le recours " des szretZs rZelles, neipeanir... du cautionnement kmeme ?

Il s@girait de sortir du cycle de clZmence-\dgis des garants actuellement engagZ,
pour revenir ~ davantage de sZvZritZ. Cette idZe appelle deux remarques. La
premisre est que, les memes causes entra’nant les memes effets que par le passZ, la
rigueur impoZe " certains garants fragil@®notamment les cautions parentales,
fraternelles, amicaleBrisque dindisposer @pinion, ce qui dZclenchera un nouveau
mouvement en sens inverse. Comment sortir de cette redoutable dial@dtigue
rZponse est certainemeh chercher du ¢c™tZ des professionnels de la garantie.
Lorsqulls sont amenZs " payer, personne AEreut de leur sort, et emxemes

n@nt aucune raison de se plaindre, pufgwnt ZtZ rZmunZrZs pour cela. Leur
intervention croissante a donc un co#tais elle semble aller dans le sens de

#p. SIMLER, QUne rZforme " venir la rZforme du cautionnemeift,in Le droit des szretZs ~ IO0Zpreuve
des rZformesss. la dir. dOY. PICOD et P. CROCQ, EJT, coll. Droit et procZdures, 2006, p.
ZOrdonnance n2006:346 du 23 mars 2006 relative aux szretZs.

2| e texte fondateur, en la matieretase loi nj2007%211 du 19 fZvrier 2007 instituant la fiducie. Des
modifications sont intervenues ensuite, ~ IOoccasion de la R008776 du 4 aoZt 2008 de moder
nisation de I0Zconomie (art. 18), puis de IOordonnaf®e%412 du 30 janvier 2009 pant diverses
mesures relatives " la fiducie, qui fut etieme ratifiZe par une loi 3009526 du 12 mai 2009 de
simplification et de clarification du droit et dallegement des procZdures (art. 138). La fiducie est rZgie
par les articles 2011 et suivauiis Code civil.

®p_ SIMLER et P. DELEBECQUHp. c