L'ARTICLE 11 DE LA LOI POUR 
L'INITIATIVE ECONOMIQUE: LA 
GRANDE REFORME DU 
CAUTIONNEMENT

La loi pour l'initiative économique du 01/08/03 étend à toute caution personne physique, qui s'engage envers un créancier professionnel, certains mécanismes protecteurs qui n'existaient jusqu'à présent que dans des cas bien particuliers.

Il convient de préciser dans un premier temps que la plupart des modifications apportées aux règles du cautionnement n'entreront en vigueur que 6 mois après la publication de la loi soit le 05/02/04. Il s'agit de: 
- celles relatives à l'exigence d'une mention manuscrite précise art L 341‑2 et L341‑3 c.consom 
- au caractère déterminé du cautionnement en cas de solidarité art L 341‑5 
- à l'obligation généralisée d'une information annuelle art L 341‑6 

La loi n'est applicable immédiatement que pour les seules modifications relatives : 
- au surendettement art L 331‑2 
- à l'exigence de proportionnalité art L 341‑4 

1‑ LES DISPOSITIONS IMMEDIATEMENT APPLICABLES

A‑PRINCIPE DE PROPORTIONNALITE

Le nouvel art L 341‑4 c.conso interdit à un créancier professionnel de " se prévaloir.... " Cette disposition, qui existe déjà pour les cautions des opérations de crédits à la consommation et de crédits immobiliers en vertu de l'art L 313‑10 c.conso, devrait mettre fin aux discussions doctrinales qui ont suivi l'arrêt Nahoum du 08/10/02.

RAPPEL 

Arrêt Macron 17/06/97 appliquait au bénéfice de la caution dirigeante la règle de la proportionnalité

Arrêt Nahoum : 2 dirigeants s'étaient portés cautions des dettes de leur société et invoquaient dans leur pourvoi la responsabilité de l'établissement de crédit créancier pour avoir obtenu des engagements de caution disproportionnés par rapport à leurs ressources, la Cour de cassation rejette leur demande au motif que ces dirigeants "n'ont jamais prétendu ni démontré que la banque aurait eu sur leurs revenus, 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".

Arrêt du 11106103 : possibilité pour des cautions ‑associés d'invoquer la disproportion de leur engagement.

CHAMP D'APPLICATION

Même si de prime abord, cet article paraît clair, se posent différents problèmes. En effet, outre le problème de savoir ce qu'est la disproportion, se pose également le problème de savoir si cet art s'applique aux cautions‑dirigeants. Rien n'est moins sûr dans la mesure où cette disposition est insérée dans le code de la consommation et non dans le code civil, même s'il est vrai que la place d'un texte n'en indique pas ipso facto la portée. Certains auteurs, tels que Valérie Avena‑Robardet, considèrent plus catégoriquement que ces dispositions ne concernent pas les cautions‑dirigeants. Ainsi, le laconisme et le manque de clarté du législateur sont tels que seule la jurisprudence permettra d'apporter les précisions en la matière.

Nonobstant ces incertitudes, il convient de faire les assertions suivantes :

- Ce texte s'applique au cautionnement résultant d'un acte sous seing privé ou authentique.

- Il ne concerne que les cautions personnes physiques et les créanciers professionnels, c'est‑à‑dire des créanciers contractant à l'occasion de leur activité professionnelle.

- Il convient d'apprécier son caractère manifestement disproportionné à la date de la conclusion du contrat de cautionnement. Peu importe que la caution s'appauvrisse ultérieurement. 
Le créancier pourra toujours obtenir de la caution qu'elle le paie, si au moment où elle est appelée son patrimoine s'est enrichi, et ce, alors même que l'engagement était disproportionné à l'origine; à la condition que son patrimoine lui permette de faire face à cette obligation, ce qui suppose un enrichissement à la mesure de l'engagement et non une plus grande aisance financière.

SANCTION

La sanction n'est pas la nullité du contrat mais la déchéance du créancier imprudent. Ainsi la caution ne saurait, avant terme, se prévaloir de cette disproportion pour se libérer.

ATTENTION

Cette exigence de proportionnalité devrait être prochainement consacrée au niveau communautaire.

L'art 9 de la proposition de directive relative aux crédits à la consommation adoptée par la Commission européenne le 11/09/02, prévoit que, "lorsque le prêteur conclut un contrat de crédit ou de sûreté (...), il est censé avoir estimé préalablement, par tout moyen, à sa disposition, que le consommateur, et le cas échéant, le garant seront raisonnablement à même de respecter leurs obligations découlant du contrat".

B‑SURENDETTEMENT

La loi pour l’initiative économique révise un point essentiel du surendettement des particuliers. L'art L 331‑2 c.conso élargit le champ de compétence des commissions de surendettement qui peuvent ainsi intégrer à leur évaluation de la situation d'une personne endettée "l'engagement que celle‑ci a donné de cautionner ou d'acquitter solidairement la dette d'entrepreneur individuel ou d'une société dès lors qu'il n'a pas été, en droit ou en fait, dirigeant de celle-ci.

Objectif : Renforcer la sécurité juridique des personnes qui témoignent de leur confiance aux créateurs d'entreprise en généralisant le bénéfice de la procédure de surendettement à l'ensemble des dettes professionnelles dont une personne s'est portée caution ou pour lesquelles elle s'est engagée solidairement. Les proches de l'entrepreneur, conjoint, parent, pourront bénéficier de la procédure de traitement des situations de surendettement.

Nota Bene : la loi ne vise pas les seuls cautionnements mais également les engagements solidaires d'acquitter la dette d'un entrepreneur individuel ou d'une société.

La formule ambiguë employée par le législateur peut laisser penser que la dette de la caution puisse être prise en considération alors même que la dette n'est qu'éventuelle, ce qui est le cas tant que le débiteur n'est pas défaillant.
Ce n'est qu'au jour de la poursuite que le cautionnement pourra être pris en compte dans l'appréciation du surendettement et ce, même si le caractère professionnel de la dette résultant d'un engagement de caution s'apprécie au jour où cet engagement a été contracté.

Il‑ LES DISPOSITIONS APPLICABLES A PARTIR DU 05/02/04

A‑MENTION MANUSCRITE

Avant la loi 

Application de 1326 c.civ. 
1ère civ 29/10/02 
"L’art.1326 c.civ limite l'exigence de la mention manuscrite à la somme et à la quantité due, sans l'étendre à la nature de la dette, à ses accessoires, à ses composantes".

La loi

L'art L 341‑2 La mention imposée par cet art est l'exacte réplique de celle de l'art L313‑7 applicable aux crédits à la consommation et aux crédits immobiliers. Nous assistons donc à une généralisation de cette mention manuscrite à tous les cautionnements sous seing privé accordés par une personne physique en faveur d'un créancier professionnel

Il ne sera plus besoin de rechercher si le cautionnement irrégulier vaut commencement de preuve par écrit valablement complété par des éléments extrinsèques. Finis également les problèmes d'étendue du cautionnement. Si la mention ne figure pas, il n'y a pas de cautionnement qui vaille.

Champ d’application

Par sa formulation très générale, il serait légitime de penser que ces dispositions s'imposent quelle que soit la personne physique qui se porte caution. Les cautions dirigeantes comme les cautions étrangères à l'activité du débiteur principal devraient être concernées mais le doute plane.

L'exigence de la mention manuscrite de l'art L 341‑2 ne concerne que les créanciers professionnels et les actes sous seing privé. Si un créancier professionnel veut obtenir un cautionnement à durée indéterminée ou pour un montant indéterminé, il ne pourra l'obtenir que d'une caution morale, comme une banque ou une société de caution mutuelle ou, pour les personnes physiques, par l'intermédiaire d'un acte authentique.

Contenu de la mention

La loi nouvelle est pour le moins contradictoire.

Alors que l'art L 341‑2 impose à la caution de spécifier une durée à son engagement, le nouvel art L 341‑6, relatif à l'information de la caution, dispose: « … » 

Comment un cautionnement peut‑il être à durée indéterminée alors qu'il doit à peine de nullité comporter une mention le limitant dans le temps?


De même, la caution doit indiquer un montant maximum à son engagement, or quelques art plus loin, l'art L 341‑5 nouveau dispose : « … » laissant penser a contrario que le cautionnement puisse être d'un montant illimité.


Toutefois ces dispositions ne sont pas aussi contradictoires qu'elles le paraissent si l'on réserve l'interprétation a contrario de l'art L 341‑5 et l'application de l'art L 341‑6 au cautionnement donné par acte authentique. Telle est la solution proposée par Mme Avena‑Robardet.

Sanction

Nullité de l'engagement de la caution. Les juges n'auront aucun pouvoir d'appréciation.

Attention: nullité relative, seule la caution pourrait s'en prévaloir. La caution devrait pouvoir y renoncer en exécutant son engagement en connaissance de cause.

Que devient l'art 1326 c.civ ? 
Son intérêt est des plus incertains en matière de cautionnement puisque ce texte ne s'applique pas aux actes authentiques. Il reste le cautionnement donné par une personne morale non commerçante. Le domaine de l'art 2016 c.civ  est fortement réduit.

B‑ LA SOLIDARITE

L'art L 341‑3 nouveau prévoit une mention supplémentaire spécifique en cas de solidarité: 

Même si cet art ne le précise pas, la mention ne s'applique que pour les actes sous seing privé, à l'exclusion des actes authentiques. L'irrégularité de cette mention ne devrait être sanctionnée que par la nullité de la clause de solidarité et laisser la place à un cautionnement simple et non par celle de l'engagement même de la caution, ce que le texte suggère pourtant. = position doctrinale

Désormais, lorsque le créancier est un professionnel et la caution une personne physique, la solidarité n'est possible que dans les cautionnements de montant déterminé art L 341‑5. Cette précision du texte n'est utile que pour les actes notariés puisque ceux sous seing privé sont, en vertu de l'art L 341‑2 nouveau, nécessairement limités dans leur montant.

La sanction du non‑respect de cet art est la suivante : le cautionnement solidaire dégénère en cautionnement simple.

C‑ L'INFORMATION DE LA CAUTION

La loi érige en principe général l'obligation d'informer la caution art L 341‑6
3 avantages: 

- généralisation de l'obligation annuelle d'information de la caution avant le 31 mars
- simplification des choses

- restriction du contentieux né du champ d'application assez restrictif de l'art L 313‑22 c.mon et fin ainsi une caution personne physique devra toujours recevoir une telle information, peu importe qu'elle cautionne une entreprise ou un particulier, peu importe ce qu'elle cautionne, concours bancaire ou non , peu importe qu'il s' agisse d' un établissement de crédit, pourvu qu'il s'agisse d'un créancier professionnel.

L'art L 313‑22 c.mon et fin ne conservera sa spécificité que pour les cautions morales d'entreprises. L'art 2016 c.civ ne survivra que pour les créanciers non professionnels.

Autrement dit, les cautions personnes physiques doivent bénéficier d'une information annuelle indépendamment de la personne du débiteur et du crédit consenti. Cette information leur est due par tout créancier professionnel et même non professionnel mais dans le cadre restreint des art 2016 c.civ. Ces mêmes cautions doivent être informées de la défaillance du débiteur qu'elles aient cautionnées un particulier ou une entreprise. Cette information n'est pas nécessairement due par le même créancier: ‑un simple créancier quel qu'il soit suffira dans le cas du cautionnement de la dette professionnelle d'une entreprise.

- le créancier devra être un créancier professionnel dans le cadre des dispositions plus larges de l'art L 341‑1 c.conso

- il devra s'agir de l'établissement prêteur en cas de crédit à la consommation et de crédit immobilier.
Sanction

Perte pour le créancier des pénalités ou intérêts de retard échus depuis la précédente information jusqu'à la date de communication de la nouvelle information. Il n'y a plus de déchéance des intérêts échus.

Certains auteurs considèrent que la caution n'aurait plus la possibilité de réclamer en plus des dommages‑intérêts car il n'est pas question de déchéance (sanction frappant celui qui n'a pas accompli les diligences dans le délai requis et qui, à ce titre, n'exclurait pas l'indemnisation du préjudice subi).

