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Cautionnement — Mentions manuscrites exigées
par les articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code

de la consommation. 1°) Caution illettrée. Exigence
d’un acte authentique. 2°) Loi de police (non).

Cass. 1" civ. g juillet 2015, F-P+B (n° 14-21.763), X ¢/ Banque populaire Cote d’Azur
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La personne physique, qui ne se trouve pas en mesure de faire
précéder sa signature des mentions manuscrites exigées par
les articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation
destinées a assurer sa protection et son consentement éclairé,
ne peut valablement s’engager que par acte authentique en
qualité de caution envers un créancier professionnel (1" esp.).
Ilincombe au juge francais, saisi d’'une demande d’application
d’un droit étranger, de rechercher la loi compétente, selon la
régle de conflit, puis de déterminer son contenu, au besoin avec
Paide des parties, et de Pappliquer (2¢ esp.).

Selon Particle 4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur
laloi applicable aux obligations contractuelles, en Pabsence

de choix par les parties, le contrat est régi par la loi du pays
avec lequel il présente les liens les plus étroits; est présumé
présenter de tels liens celui ot la partie qui doit fournir la
prestation caractéristique a, au moment de la conclusion

du contrat, sa résidence habituelle ; cette présomption est
écartée lorsqu’il résulte de ensemble des circonstances que le
contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays. Pour
déclarer la loi francaise applicable au contrat de cautionnement
souscrit par une personne résidant en France en garantie d’un
prét consenti par une banque italienne a un résident italien,
Parrét d’une cour d’appel retient que le cautionnement est un
contrat autonome et que c’est bien avec la France que le contrat
litigieux présentait les liens les plus étroits, dés lors que la
caution y résidait lors de sa conclusion et que la prestation était
susceptible d’y étre exécutée en cas de défaillance du débiteur
principal. En statuant ainsi, alors qu’elle avait constaté que le
contrat de cautionnement litigieux, rédigé en italien, avait été
conclu en Italie, que le préteur avait son siége dans ce pays, que
Pemprunteur y avait sa résidence habituelle et que le contrat
de prét dont Pacte de cautionnement constituait la garantie

EMMANUEL NETTER

Maitre de conférences,
Centre de droit privé et
de sciences criminelles
d’Amiens, Université

de Picardie-Jules Verne

FRANCOIS JACOB

Agrégé des facultés de Droit
Professeur, Centre de droit
des affaires, Université

de Strasbourg

était régi par laloi italienne, ce dont il résultait que le contrat
de cautionnement en cause présentait des liens plus étroits avec
Pltalie quavec la France, la cour d’appel a violé P’article 4 de la
Convention de Rome du 19 juin 1980 (2° esp.).

Pour déclarer la loi francaise applicable au contrat de
cautionnement, ’arrét retient encore que les textes du droit
francais relatifs a la protection de la caution et au formalisme
de son engagement ont un caractére impératif. En statuant
ainsi la cour d’appel a violé P'article 3 du Code civil, ensemble
Particle 1326 du méme code, les articles L. 341-2 et L. 341-3

du Code de la consommation et Particle 7, § 2, de la Convention
de Rome du 19 juin 1980. Ni P’article 1326 du Code civil, qui fait
obligation i la partie qui s’engage seule envers une autre a lui
payer une somme d’argent de porter sur le titre constatant cet
engagement sa signature ainsi qu’une mention écrite par elle-
méme de la somme en toutes lettres et en chiffres, ni les articles
L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation, lesquels
imposent a la personne physique qui se porte caution envers

un créancier professionnel de faire précéder sa signature d’une
mention manuscrite, les mentions prévues par ces textes étant
destinées a assurer une meilleure protection de la personne qui
s’engage, ne sont des lois dont I'observation est nécessaire pour
la sauvegarde de l'organisation politique, sociale et économique
du pays au point de régir impérativement la situation, quelle
que soit la loi applicable, et de constituer une loi de police

(2% esp.).

Commentaire de Nicolas Rontchevsky

Le formalisme prévu par les articles L. 341-2 et L. 341-3
du Code de la consommation continue a susciter une
jurisprudence nourrie’, comme en attestent deux arréts,
d’inégale importance, rendus par la Cour de cassation
le g juillet 2015 et le 16 septembre 2015.

1. Cf. notamment J. Devéze (dir.), Lamy Droit du financement 2015, n° 4119 ets.,
« Cautionnement souscrit par une personne physique envers un créancier
professionnel » (L. n° 2003-721 du 1" aoiit 2003).

2. www.dalloz.fr, 7 septembre 2015, obs. V. Avena-Robardet ; cf. le second arrét du
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1. Le premier arrét approuve la cour d’appel d’Aix-
en-Provence d’avoir annulé le cautionnement souscrit
envers une banque par une personne physique, a la
limite de lillettrisme a la suite d’un parcours scolaire
tres bref, la mention manuscrite prescrite par les dispo-
sitions du Code de la consommation ayant été rédigée
par un banquier... La premiére chambre civile affirme
que « la personne physique, qui ne se trouve pas en mesure de
faire précéder sa signature des mentions manuscrites exigees par
les articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation
destinées a assurer sa protection et son consentement éclairé, ne
peut valablement s’engager que par acte authentique en qualité
de caution envers un créancier professionnel ».

La Haute juridiction consideére donc, aux termes d’une
motivation pouvant s’appliquer dans différents cas de
figure, que seul un acte authentique peut suppléer les
mentions manuscrites de la caution personne physique
lorsque celle-ci ne peut pas les rédiger, pour une rai-
son ou une autre (caution analphabete mais aussi sans
doute caution étrangere ou caution atteinte d’un han-
dicap ne lui permettant pas d’écrire). La rédaction d’un
acte authentique et ’intervention du notaire, tenu d’un
devoir de conseil, permettent d’attirer I’attention de la
caution sur les risques de son engagement?>. La solu-
tion devrait étre étendue, pour les mémes raisons, a
I’acte sous seing privé contresigné par un avocat qui,
aux termes de ’article 66-3-3 de la loi n° 71-1130 duU
31 décembre 1971, est en principe aussi « dispensé de
toute mention manuscrite exigée par la loi ».

2. De maniere plus remarquable, le second arrét, se
prononce sur la loi applicable au cautionnement et 1a
nature des dispositions prévues par les articles L. 341-2
et L. 341-3 du Code de la consommation.

Enl’occurrence, par acte sous seing privé du 19 avril
2000, une banque italienne a accordé a un résident ita-
lien un prét dont une personne, résidant habituelle-
ment en France, s’est rendue caution par acte séparé
du 21 avril 2006, conclu en Italie. Assignée en paiement
par la banque italienne, la caution a soutenu que la loi
francaise était applicable a son engagement et a invo-
qué les dispositions des articles L. 341-2 et L. 341-3 du
Code de la consommation. Rejetant la demande de la
banque, qui faisait valoir que le cautionnement était
soumis a la loi italienne, la cour d’appel de Besancon
adéclaré laloi francaise applicable au cautionnement,
aux motifs qu’il s’agissait d’un contrat autonome et
que c’était bien avec la France que le contrat litigieux
présentait les liens les plus étroits, dés lors que la cau-
tion y résidait lors de sa conclusion et que la prestation
était susceptible d’y étre exécutée en cas de défaillance

9 juillet 2015 commenté ci-aprés par F. Jacob.

3. Comp.,avant I’application des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la
consommation issus de la loi n® 2003-721 du 1" aodit 2003, Cass. 1 civ., 25 mai
1964, D. 1965, p. 626, qui juge qu’ayant constaté que les signataires d’un
contrat de cautionnement, habitant un district rural, étaient « positivement
illettrés », les juges du fond ont pu estimer que les signataires avaient donné
leur consentement & une convention ayant un objet autre que celle a laquelle
ils pensaient adhérer dans la croyance qu’ils n’apportaient qu’une garantie
morale.

4. Cf.V.Avena-Robardet, obs. préc.
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du débiteur principal. La cour d’appel a encore affirmé
que les textes du droit frangais relatifs a la protection
de la caution et au formalisme de son engagement
avaient un caractere impératif. Cette motivation est
censurée trois fois par la Cour de cassation!

La Haute juridiction rappelle d’abord, au visa de I’ar-
ticle 3 du Code civil, qu’« il incombe au juge francais, saisi
d’'une demande d’application d’un droit étranger, de rechercher
la loi compétente, selon la regle de conflit, puis de déterminer
son contenu, au besoin avec 'aide des parties, et de appli-
quer ». Elle affirme ensuite, au visa de I’article 4 de la
Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi appli-
cable aux obligations contractuelles, que, « selon ce texte,
en I'absence de choix par les parties, le contrat est régi par la loi
du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits; qu'est
présumé présenter de tels liens celui ot la partie qui doit four-
nir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion
du contrat, sa résidence habituelle; que cette présomption est
écartée lorsqu’il résulte de I'ensemble des circonstances que le
contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays », de
sorte qu’en déclarant la loi francaise applicable « alors
qu’elle avait constaté que le contrat de cautionnement litigieux,
rédigé en italien, avait été conclu en Italie, que le préteur avait
son siege dans ce pays, que 'emprunteur y avait sa résidence
habituelle et que le contrat de prét dont I'acte de cautionne-
ment constituait la garantie était régi par la loi italienne, ce
dont il résultait que le contrat de cautionnement en cause pre-
sentait des liens plus étroits avec I'Italie qu’avec la France, la
cour d’appel a violé ledit texte susvisé ». Enfin, elle consi-
dere, etla réside ’apport essentiel de ’arrét rapporté,
que les dispositions en jeu ne relévent pas d’une loi de
police. Au visa de I’article 3 du Code civil, ensemble
Particle 1326 du méme code, les articles L. 341-2 et L.
341-3 du Code de la Consommation et ’article 7, § 2,
de la Convention de Rome du 19 juin 1980, il est jugé
que «ni Particle 1326 du Code civil, qui fait obligation a
la partie qui s’engage seule envers une autre a lui payer une
somme d’argent de porter sur le titre constatant cet engagement
sa signature ainsi qu’une mention écrite par elle-méme de la
somme en toutes lettres et en chiffres, ni les articles L. 341-2
et L. 341-3 du Code de la consommation, lesquels imposent
a la personne physique qui se porte caution envers un créan-
cier professionnel de faire précéder sa signature d’une mention
manuscrite, les mentions prévues par ces textes étant destinées
a assurer une meilleure protection de la personne qui s’engage,
ne sont des lois dont I'observation est nécessaire pour la sau-
vegarde de I'organisation politique, sociale et économique du
pays au point de régir impérativement la situation, quelle
que soit la loi applicable, et de constituer une loi de police ».

Cette solution, d’une importance certaine au plan
pratique, doit étre approuvée. Si les dispositions des
articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consomma-
tion sont assurément d’ordre public, il s’agit ici d’un
ordre public de protection de la caution”, dont’inob-
servation est sanctionnée par la nullité relative de son
engagement® (ou de la stipulation de solidarité avec

5. Cf. notamment Lamy Droit du financement 2015, op. cit., n° 4121.
6. Cf. Cass. com., 5 février 2013, Bull. civ. IV, n° 20; D. 2013, p. 428, obs.
R. Libchaber, jugeant que « la violation du formalisme des articles L. 341-2 et L.



le débiteur”). On ne saurait donc considérer que I’on
esten présence d’une loi de police ne pouvant pas étre
éludée alors méme que la loi francaise ne serait pas

341-3 du Code de la consommation, qui a pour finalité la protection des intéréts de la
caution, est sanctionnée par une nullité relative, d laquelle elle peut renoncer par une
exécution volontaire de son engagement irrégulier, en connaissance du vice Iaffectant » ;
adde CA Grenoble, ch. com., 12 févr. 2015, n° 13/03643, JCP 2015. Gog, n° 4, obs.
Ph. Simler.

7. Cf. Lamy Droit du financement 2015, op. cit., n° 4122.

Cautionnement — Mention manuscrite

- Art. L. 341-2 C. consom. Indication de la durée
de I’engagement de la caution — Renvoi aux
clauses imprimées de I’acte — Nullité.

Cass. 1 civ., g juill. 2015, pourvoi n° 14-24.287, F-P+B.

Si les dispositions de Iarticle L. 341-2 du Code de la
consommation ne précisent pas la maniére dont la durée
de I’engagement de la caution doit étre exprimée dans

la mention manuscrite, il n’en demeure pas moins que,
s’agissant d’un élément essentiel permettant a la caution
de mesurer la portée exacte de son engagement, cette
mention doit étre exprimée sans qu’il soit nécessaire de
se reporter aux clauses imprimées de I’acte.

Commentaire de Frangois Jacob

epuis la loi Dutreil du 1" aofit 2003 " et ’insertion

dans le Code de la consommation d’un article
L. 341-2, la caution personne physique qui garantit
par acte sous seing privé un créancier professionnel
ne s’engage valablement qu’a la condition de rédiger a
la main une mention ou il est indiqué pour quel mon-
tant et pour quelle durée elle s’oblige. Cette exigence
formulée, et puisque ce qu’il faut écrire c’est « et pour
la durée de... », avec un blanc a remplir, il devenait a
peu pres clair que la pratique jusqu’alors parfaitement
valable et courante du cautionnement a durée indéter-
minée devrait ou pourrait étre condamnée. Un doute
pouvait cependant subsister. Apres tout, la prohibition
du cautionnement a durée indéterminé se justifie mal ;
ce type de cautionnement n’est pas intrinsequement
dangereux en effet.

Ainsi, dans I’hypothése ou la dette principale est
déterminée, qu’elle soit née ou sur le point de naitre, la
caution engagée pour une durée indéterminée demeu-
rera normalement tenue tant que cette dette n’aura pas
été remboursée et éteinte ; mais c’est dans I’ordre des
choses; celareleve méme de I’essence de ’engagement
de la caution alors, celle-ci étant du reste protégée
contre les risques que ferait peser sur elle une proro-
gation du terme de ’obligation principale?.

1. Sur cette loi, v. notamment P. Crocq, RTD civ. 2004, p. 121; V. Avena-Robardet, D. 2003,
chron p. 2083; D. Legeais, JCPE 2003, 1433 ; D. Houtcieff, JCP G 2003, I, 161.

2. V. parexemple Ph. Simler, Cautionnement, Garanties autonomes, Garanties indemnitaires,

applicable au cautionnement (en raison du choix d’une
loi étrangere par les parties ou de I’application des dis-
positions de I’article 4 de la Convention de Rome). |

Dans ’hypothése maintenant ou le contrat principal
donne naissance a des dettes successives, ou dans celui
de la garantie d’un ensemble indéterminé de dettes
futures, le cautionnement souscrit pour une durée
indéterminée pourra étre résilié unilatéralement, solu-
tion particulierement opportune lorsque, comme c’est
généralement le cas dans I’hypothése visée, le caution-
nement a été pris en considération d’une situation qui
peut évoluer, dans un sens qui fera perdre a ’engage-
ment sa raison d’étre (la caution était dirigeant de la
société débitrice mais aura di, volontairement ou non,
y abandonner ses fonctions par exemple).

Les chances que l’article L. 341-2 soit interprété sur
ce point de facon libérale sont cependant tres faibles.
Une durée doit étre indiquée, qui ne pourra étre une...
« duree illimité ». Dans une décision rendue par la cour
d’appel de Versailles le 3 avril 2014 a propos d’un cau-
tionnement dont la mention renvoyait a la durée de
I’opération principale, qui était a durée indéterminée, il
adu reste été proclamé qu’« il se déduit de I'exigence d’une
mention de la durée du cautionnement que sont prohibés les
cautionnements souscrits pour une durée indéterminée ». Cet
arrét douche froide a pu décevoir les plus optimistes.

Néanmoins I’on pouvait se dire que le cautionnement
pourrait du moins étre validé lorsqu’il serait renvoyé
par la mention a la durée d’une opération principale
assortie d’un terme fixe>. Il semble pourtant que cela
ne doive pas non plus étre le cas. Sur le cautionnement
dontil est question dans I’arrét que nous voulons signa-
lerici, rendu par la premiere chambre civile de la Cour
de cassation le g juillet 2015, la caution, garantissant
un simple prét qui devait étre remboursé avant un cer-
tain terme, avait écrit qu’elle s’engageait « pour la durée
del'opération garantie + deux ans ». Cette indication pou-
vait paraitre suffisante. Ainsi que le pourvoi le faisait
observer, la loi ne fixe pas « la maniere dont la durée de
I'engagement doit étre mentionnée dans I'acte de cautionne-
ment ». La Cour de cassation juge pourtant que la cour
d’appel de Montpellier a pu « a bon droit » retenir que,
« s’agissant d'un elément essentiel permettant a la caution de
mesurer la portée exacte de son engagement, la mention devait
etre exprimée sans qu'il soit nécessaire de se reporter aux clauses
imprimées de I'acte », de sorte que le cautionnement liti-

5°éd., LexisNexis 2015, n° 493 s.
3. Rappr.: Ph. Simler, op. cit., n° 260.
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gieux encourait la nullité. Ainsi apparait-il qu’il ne
convient pas seulement de s’engager pour une durée
déterminée ; encore faut-il que la durée déterminée
pour laquelle on s’engage soit indiquée dans la men-
tion. L’exigence peut paraitre excessive, voire agacante.
En ’état du droit, on peut néanmoins la comprendre.

Lajustification que les juges donnent a leur solution
est que tout doit étre dit dans la mention, qui doit étre
suffisamment précise pour que I’on n’ait pas a se repor-
ter aux clauses dactylographiées de ’acte. Cette ana-
lyse estla conséquence de I’idée que la caution ne doit
pas étre engagée par d’autres termes que ceux qu’elle
aura retranscrits de sa main et qui auront eu ainsi
toutes les chances de pénétrer son esprit. En résumé,
on ne concevrait correctement que ce que ’on a écrit.
Cette idée, a ’origine de laquelle on trouve d’ailleurs
la jurisprudence elle-méme, est certainement contes-
table. Mais elle est sans aucun doute celle qui a inspiré
le législateur. On peut difficilement faire aux juges le
reproche de s’y conformer.

Observons par ailleurs que le terme que le législa-
teur entend voir inscrit dans la mention est forcé-
ment extinctif. Certes une ambiguité demeure. Ainsi,
lorsque c’est une dette déterminée (tel prét) qui est
garantie, en s’engageant « pour la durée de... » on parait
vouloir limiter la durée de ’obligation de reglement
et empécher toute poursuite de la caution aprés un
certain moment. S’agissant en revanche de la garan-
tie de dettes futures et indéterminées (quoique déter-
minables) ou des dettes issues d’un contrat succes-
sif, spécialement a durée indéterminé, c’est plutot a
la durée (I’étendue) de I’obligation de couverture que
l’on assigne une limite avec la mention « pour la durée
de...». Quoi qu’il en soit, le terme dont il est question
dans le contrat principal est en revanche bien souvent
suspensif pour ce qui le concerne. Il détermine I’exigi-
bilité de I’obligation, un échéancier éventuellement,

Art. L. 341-4 C. conso. — Proportionnalité

du cautionnement — Prise en compte des revenus
escomptés de 'opération garantie (non).

Cass. 1" civ., 3 juin 2015, FS-P+B, n° 14-13.126.

La proportionnalité de ’engagement de la caution ne peutétre
appréciée au regard des revenus escomptés de Popération
garantie.

Commentaire d’Emmanuel Netter

Les personnes physiques ne doivent pas contracter de
cautionnements trop grands pour elles. Le créancier
professionnel qui les solliciterait doit veiller a ne pas trop
charger leurs fréles épaules. Une bonne siireté, lorsqu’elle
estmise en ceuvre, ne provoque pas I’écrasement du garant.
Mais comment mesure-t-on exactement la robustesse d’un
candidat au cautionnement? La question n’est pas aussi
simple qu’il y parait.
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le temps pour lequel le crédit est consenti. Par consé-
quent, renvoyer dans la mention a ce que peut étre la
durée de ’opération ou de I’obligation garantie sera
(serait) fréquemment source de confusion. On dira
qu’en ’espece le « + deux ans » apres ’opération garan-
tie (un simple prét remboursable a terme) était bien
extinctif et que la géne ne tenait qu’a la nécessité de
se reporter aux stipulations imprimées pour savoir a
partir de quel moment compter ces deux années. Mais
ce qui pouvait paraitre finalement relativement clair ici
ne le sera généralement pas.

Ceci étant posé, on ne voit pas bien ce qui interdi-
rait de s’engager « pour la durée des fonctions » (celles
qu’exerce éventuellementla caution au sein de la société
débitrice). Un tel terme est un assurément extinctif. La
durée de ’engagement de la caution n’est plus indé-
terminée alors, mais parait au contraire suffisamment
fixée pour que les exigences de ’article L. 314-2 a cet
égard soient satisfaites, puisque rien n’impose de consi-
dérer que la loi veuille un terme certain®. Par ailleurs
une telle mention se suffit a elle-méme, en ce sens que
I’on peut certainement en saisir la portée exacte sans
avoir a se reporter a de quelconques clauses dactylo-
graphiées. Rappelons enfin qu’a exiger un terme cer-
tain I’on inciterait les créanciers a imposer trop sou-
vent des termes extrémement lointains, tant qu’a faire.
Les dirigeants cautions resteraient engagés bien apres
leur départ et la perte de tout contrdle sur la gestion
du débiteur. Ce ne serait, selon les hypotheses, rassu-
rant pour personne. |

L. Leterme est dit certain lorsqu’est indiquée une date ou qu’il est fait référence a un
événement situé avec précision dans le temps. Le terme est au contraire incertain
lorsque le moment de I’événement auquel il est renvoyé, bien qu’il soit certain, n’est
pas connu & avance. Sur cette distinction, v. par exemple F. Terré, Ph. Simler et
Y. Lequette, Droit civil — Les obligations, Précis Dalloz, 11¢ éd., 2013, n° 1200.

Une banque avait prété une importante somme d’argent
a une SCI, en obtenant, pour limiter son risque, les cau-
tionnements solidaires de plusieurs individus. Le débiteur
principal ayant manqué a sa parole, les garants avaient été
poursuivis. Parmi eux, Mme X. refusa de payer, en brandis-
santl’article L. 341-4 du Code dela consommation. Ce texte
dispose que: « Un créancier professionnel ne peut se prévaloir d’un
contrat de cautionnement conclu par une personne physique dont 'en-
gagement était, lors desa conclusion, manifestement disproportionné
a ses biens et revenus, a moins que le patrimoine de cette caution, au
moment ot celle-ci est appelée, ne lui permette de faire face a son obli-
gation ». La caution produisait un avis d’imposition, daté de
I'année durantlaquelle la garantie avait été signée, et établis-
santqu’al’époque, son niveau de revenus était particuliére-
ment faible. Les juges d’appel ’avaient pourtant condam-
née, au motif que: « l'avis d'imposition [...] est insuffisamment
significatif, des lors qu'il ne prend pas en compte les revenus escomp-
tés de l'opération garantie ». Largent prété a la SCI devait, il est
vrai, servir 4 un investissement. Mme X. étant associée de



cette société, elle avait vocation a recueillir sa part des fruits
éventuellement produits par 'opération. Mais ladite opé-
ration avait échoué. Les fruits attendus avaient pourri sur
’arbre avant méme d’étre mirs. La banque pouvait-elle le
prévoir? Il est facile de porter sur ’ensemble de I'opération
un regard rétrospectif. Le Code de la consommation com-
mande plut6t d’évaluer la capacité de la caution au moment
dela« conclusion » de I’acte. Que devait faire I’établissement
de crédit bénéficiaire si, a I'’époque, le succes semblait pro-
bable, et les dividendes futurs élevés?

Placée par le pourvoi face a cette difficulté, la Premiére
chambre civile de la Cour de cassation répond sans détour.
Dans cetarrét du 3 juin 2015, elle juge de maniere générale
que « la proportionnalité de I'engagement de la caution ne peut étre
appréciée au regard des revenus escomptés de I'opération garantie »".

La décision est parfois présentée comme « contraire » a
la jurisprudence antérieure de cette chambre?®. C’est sans
doute un raccourci. Certes, dans un arrét du 4 mai 2012, on
pouvait lire: « [...] appréciant souverainement les facultés contri-
butives de M. X. au regard, notamment, des perspectives de dévelop-
pement de lentreprise qu'il avait créée, la cour d’appel a estimé que le
cautionnement souscrit par celui-ci n'était pas disproportionné a ses
biens et revenus ; que Cest cette appréciation, qui est souveraine, qu’en
ses diverses branches le moyen tente, en réalité, de contester; qu'il ne
peut donc étre accueilli [...] »>. Mais I’on comprend donc qu’a
la question de savoir s’il fallait tenir compte des revenus
procurés par I’éventuel succes de 'opération principale, la
Haute juridiction ne répondait pas. Elle se retranchait der-
riere appréciation souveraine des juges du fond. Quelques
années auparavant, laChambre commerciale procédait déja
de méme: «[...] larrét releve que [...] il était imprudent de déduire
des résultats antérieurs bénéficiaires de I'entreprise et de sa qualité
d’associé que les revenus de Mme Y. augmenteraient de fagon sensible
et reguliere; qu'il en déduit par une appréciation souveraine qu'il exis-
tait une disproportion [...] »*. Une telle position, on 'apercoit,
n’était par principe ni favorable ni défavorable aux cautions:
les juges du fond, a I'issue d’un raisonnement argumenté,
étaientlibres d’inclure ou d’exclure les profits escomptés de
I’opération principale lorsqu’ils vérifiaient que le caution-
nement avait €té correctement proportionné.

Ces arréts méritent d’étre examinés sous l’angle de la
technique de cassation. La question posée reléve-t-elle du
fait — elle mériterait alors d’étre effectivement abandonnée
alappréciation souveraine des juridictions du fond —ou du
droit? Au premier abord, il semble que le degré de solidité
d’une caution soit une question de fait, appelant un examen
au cas par cas. De quel capital, de quel patrimoine dispose
le garant, quelle est sa valeur, sa liquidité ? Quelles sont ses
sources de revenus, sont-elles pérennes ? Ces revenus vont-
ils évoluer favorablement, par exemple par le jeu d’une pro-
motion interne pour un salarié (événement aléatoire, mais

1. Dalloz actu., 15 juin 2015, obs. V. Avena-Robardet ; L'essentiel Droit bancaire,
1% septembre 2015, n° 8, p. 4, obs. M. Mignot ; L'essentiel Droit des contrats, 8 juillet
2015, n° 7, p. 2, obs. G. Guerlin.

2. Encesens, V. les obs. préc. de V. Avena-Robardet.

3. Cass. 1" civ., 4 mai 2012, n° 11-11.461 : Bull. civ,, I, n° 97: RDI, 20121, 396, obs.
H. Heugas-Darraspen; Dr. et Patr. juill.-aoiit 2012, 102, obs. L. Aynés ; RLDC juill -
ao(it 2012, 32, obs. G. Marraud des Grottes ; RTD. civ., 2012, p. 550, obs. P. Crocg.

L. Cass. com. 6 févr. 2007, n° 04-15362 : Bull. civ., IV, n° 18; D. 2007, 575, obs. V. Avena-
Robardet; RTD civ. 2007, 372, obs. P. Crocq.

dontla probabilité peut parfois étre estimée), ou par le simple
écoulement du temps (pour un fonctionnaire progressanta
P’ancienneté par exemple) ? Toutes ces questions paraissent
relever du fond du dossier, du pur fait.

Mais les revenus escomptés de I'opération principale ne
sont pas des revenus futurs comme les autres. Dés 2012,
M. Crocq I’avait parfaitement démontré: « [...] si la prise en
compte du succes éventuel de I'opération garantie est parfaitement
justifiée lorsqu'il s'agit d’apprecier la responsabilite de la banque a
I'égard de I'emprunteur, cette méme prise en compte est, en revanche,
plus contestable dans le cas de la caution puisque I'exécution de l'enga-
gement de la caution suppose, par définition, que I'opération garantie
n’ait pas connu le succes escompte. Il peut donc paraitre peu logique de
prendre en compte ce succes éventuel pour apprecier la proportionna-
lité de lengagement de la caution d ses biens et revenus »°. LA réside
explication de P’arrét rapporté.

Un autre auteur écrit que « les revenus futurs ne peuvent étre
pris en compte que s'ils sont habituels et d'une relative certitude. Les
revenus qui paraissent exceptionnels ou aléatoires ne sont pas pris
en compte. [...] En l'espece, les revenus dont il nest pas tenu compte
sont ceux escomptés de I'immeuble acquis avec le prét. Ils sont affectés
d'une part d'aléa qui suffit a les exclure »©. Mais 8’il ne s’agissait
que de constater la grande incertitude affectant les rentrées
d’argent discutées, cela releverait nous semble-t-il d’une
question de fait soumise a 'appréciation souveraine des
juges du fond. Or, Papproche de M. Crocq signifie que le
probléme estjuridique. Il s’agit finalement d’éclairer le sens
de la loi elle-méme, incompléte sur ce point. Le législateur
a souhaité qu'une caution actionnée ne soit pas broyée par
le poids d’une dette excessive. Or, si elle estamenée a payer,
C’estnécessairement que I’opération principale estun échec’.
Deés lors, tenir compte, pour évaluer la solidité du garant, de
revenus qu’il n’auralogiquement pas pergus, n’est pas sim-
plement téméraire, c’est absurde. Dire cela, c’est prolonger
Particle L. 341-4 du Code de la consommation des mots qu’il
aurait d{i contenir, si le législateur avait repéré la difficulté
technique. C’est poser une regle.

Un tel raisonnement permet de résoudre deux problemes
successivement. Premier probléme: la question de savoir
8’1l faut tenir compte des revenus escomptés de I'opération
garantie pour évaluer lajuste proportion du cautionnement
releve-t-elle des juges du fond ou des juges du droit? Elle
reléve de la Cour de cassation. Deuxieme probleme: dans
quel sens est-il opportun de trancher la difficulté ? I ne faut
pas tenir compte de ces revenus.

C’estla Chambre commerciale qui, la premiere, a pris posi-
tion en ce sens. Alors que par le passé, nous I’avons vu, elle
avait laissé les juges du fond libres de leur appréciation, elle
adécidé en 2013 que « [...] la proportionnalité de 'engagement de
la caution ne peut étre apprecice au regard des revenus escomptes de
I'opération garantie[...]». La cour d’appel ayant tenu compte

5. P.Crocq., obs. préc. ss. Cass. 1 civ., 4 mai 2012.
) )

;o

M. Mignot, obs. préc. ss. Cass. 1 civ., 3 juin 2015.

7. Certes, une caution solidaire est privée du bénéfice de discussion, mais I’hypothése
d’une caution poursuivie pour plusieurs dizaines de milliers d’euros puis assignée en
justice, alors que le débiteur principal est en parfaite santé, est d’école.

8. Cass. com. 4juin 2013, n° 12-15.518, inédit : Rev. sociétés 2013, 680, note D. Legeais;

RD. banc. et fin., 2013, 131, obs. A. Cerles; D. 2014, 1618, obs. P. Crocq;; JCP 2013, doctr.

1256, n° 2, obs. P. Simler ; Dr. et patr., févr. 2014, 6o, obs. P. Dupichot ; Defrénois 2014,

434, obs. S. Cabrillac.
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de ces ressources a été censurée pour violation de la loi. La
solution a été réaffirmée a plusieurs reprises®. Relevons
que ces arréts de la Chambre commerciale sont inédits, ce
qui démontre une fois de plus que de telles décisions, qui
peuvent contenir des attendus de principe, sont loin d’étre
systématiquementanodines. La doctrine ne s’y est pas trom-
pée, qui les a traités comme de véritables prises de position.

Certains auteurs évincent de cette jurisprudence qu’il est
« interditde tenir compte », de maniere générale, des « reve-
nus prévisibles » —par opposition aux revenus futurs mais
certains'®. Il nous semble au contraire que ces arréts se pro-
noncentuniquementsur les revenus directementattendus de
’opération garantie et qu’ils ne concernent pas, par exemple,
la progression de carriere attendue d’un salarié caution
mais qui serait sans lien avec le contrat de base. Les revenus
affectés d’une simple incertitude devraient continuer a rele-
ver de Pappréciation souveraine des juges du fond, quand
les revenus attendus de opération principale sont a igno-
rer par principe. La différence est de nature, non de degré.

Ainsi le pouvoir souverain est-il étroitement encadré,
et la méthode de raisonnement utilisée par les juges du
fond controlée. S’assurer de la juste proportion de I’en-
gagement souscrit par la caution suppose de s’intéres-
ser non seulement a son actif, mais aussi a son passif.
Lorsqu’il est question des dettes de la caution, 12 aussi, la
Haute juridiction procede a ce que certains appelleront un
contrdle léger, eta ce que d’autres considéreront simple-
ment comme une distinction trés fine entre ce qui reléve
du faitet ce qui releve du droit. En principe, I'appréciation
du degré d’endettement, qui sera ensuite mis en balance
avec les biens et revenus, est souveraine. Mais pour justi-
fier du caractére proportionné d’un cautionnement, des
juges du fond avaient affirmé que le poids de la garantie
étaitréparti entre plusieurs cautions. Pourtant, il s’agissait

9. Cass. com. 27 janv. 2015, n° 13-27.625 et n° 13-25.202, inédits : RD banc. et fin. 2015.
Comm. 42; Rev. sociétés 2015. 306, obs. S. Prévost ; Com. 10 févr. 2015, n° 13-27.141,
inédit.

10. D. Legeais, note préc. ss. Cass. com. 4 juin 2013.

de cautions solidaires, ce qui signifie que I'intégralité de
la dette pouvait étre réclamée a n’importe laquelle d’entre
elles: il était donc indispensable de prendre en compte
le montant garanti dans son intégralité. Ne pas le faire,
c’était se fourvoyer a propos d’une regle de droit, et donc
s’exposer  la censure de la Haute juridiction™. C’est 3 une
clarification du méme type que procede ’arrét rapporté.
La décision comporte un second motif de censure, sur
lequel nous passerons bien plus rapidement. La caution
considérée était une caution non avertie —du moins cette
qualification n’était-elle pas discutée a hauteur de cassa-
tion. Des lors qu’existait entre la banque et son garant
une asymétrie de compétence, elle devait le mettre en
garde contre les dangers présentés par son engagement,
et qu’il n’était pas capable d’apercevoir seul. Les juges du
fond estimaient pourtant que la caution avait démontré
sa parfaite compréhension de la situation, en se fon-
dant sur plusieurs indices. Parmi eux, la rédaction et la
signature de la mention manuscrite exigée par le Code
de la consommation. Voila qui n’était pas convaincant.
La recopie de la mention manuscrite, a supposer qu’elle
remplisse efficacement le role pédagogique que le légis-
lateur lui a assigné —ce dont nous doutons— permet au
garantde comprendre le mécanisme général de la slireté
etlanotion abstraite de risque de crédit. Il n’est pas pour
autant renseigné sur les caractéristiques et le degré de
danger présentés par le montage précis dans lequel il
s’engage. Un conseil personnalisé est nécessaire, a1’oc-
casion duquel I’établissement de crédit usera de sa capa-
cité supérieure a se projeter dans I’avenir et a décrypter
des documents financiers pour éclairer son garant'. m

1. Cass. com. 22 mai 2013, n° 11-24.812: Bull. civ. IV, n° 84; D., 2013, actu., 1340, obs.
Avena-Robardet; Gaz. Pal., 2013, 1680, note M. Mignot ; Dr. et Patr., févr. 2014, 61,
obs. P. Dupichot; LPA, 28 juin 2013, 18, obs. V. Legrand ; RLDC, juill. 2013, p. 31, obs.
G. Marraud des Grottes.

12. Du reste, puisque toute caution personne physique doit recopier cette mention
lorsqu’elle garantit un créancier professionnel, a suivre une telle argumentation, on
se demande bien ce qui resterait du devoir de mise en garde...
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