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Les ouvrages de droit des sûretés enseignent que la caution, pour être entièrement libérée, peut invoquer la prescription frappant l'action du créancier contre le débiteur principal ; il s'agirait d'une « solution classique et logique »1, qui « ne pose guère de difficulté »2 et n'appelle « aucune remarque particulière »3, si ce n'est qu'elle exprime « à l'évidence »4 le caractère accessoire du cautionnement5.

Le présent arrêt de principe rendu par la première chambre civile de la Cour de cassation le 11 décembre 2019 contredit ce consensus doctrinal en affirmant que la prescription biennale prévue par l'article L. 212-8 du Code de la consommation6 « constitue une exception purement personnelle au débiteur principal [qui] ne pouvait être opposée au créancier par la caution ». Cette solution nouvelle7, que nous avions préfigurée dans l'une des livraisons de cette chronique8, sera vraisemblablement critiquée avec force9. Elle peut toutefois être justifiée, de facto comme de jure. L'opportunité de l'inopposabilité de la prescription du Code de la consommation par la caution au créancier est manifeste à l'égard des établissements qui octroient des crédits aux particuliers moyennant la constitution de garanties par les proches de l'emprunteur10. De fait, les poursuites engagées par la banque contre la caution ne pourront achopper sur la fin de non-recevoir tirée de cette courte prescription spéciale. L'efficacité du cautionnement s'en trouve renforcée, avec ses effets positifs sur l'accès au crédit et la croissance économique. La protection ainsi reconnue aux créanciers pourrait être critiquée si elle récompensait une négligence de leur part vis-à-vis du débiteur principal. Mais l'inaction prolongée du créancier à l'origine de la prescription extinctive peut aussi être liée aux chances laissées au débiteur de s'exécuter après le premier incident de paiement non régularisé, qu'elles le soient à la seule initiative du créancier ou qu'elles prennent place dans une procédure d'insolvabilité11. La solution de l'arrêt analysé est ainsi susceptible d'encourager les créanciers professionnels à faire preuve de longanimité plutôt que de se presser à agir contre le débiteur principal. L'exécution par celui-ci peut s'en trouver favorisée et des poursuites contre les garants par là même évitées.

Certes, tel n'a pas été le cas dans l'espèce étudiée où les délais dont le débiteur a profité après le premier incident de paiement, le 1er décembre 2010, n'ont pas suffi à empêcher sa défaillance, le 10 janvier 2013, ni la délivrance à la caution d'un commandement de payer valant saisie immobilière, le 25 août 2015. Cette action contre la caution, exercée plus de deux ans après l'exigibilité de la créance garantie, n'était pas irrecevable pour autant, puisqu'elle relève de la prescription quinquennale de droit commun (C. civ., art. 2224) et non de la prescription biennale de l'article L. 212-8 du Code de la consommation. La raison, énoncée par la Cour de cassation en 201712 et rappelée ici par la cour d'appel, réside dans la condition requise par ce texte spécialle « service » fourni par un professionnel à un consommateur -, condition que ne remplit pas le contrat unilatéral de cautionnement constitué au profit de l'établissement de crédit. La caution n'a donc pas cherché à être libérée en excipant de la prescription de sa propre dette, mais en arguant d'une extinction par voie accessoire, c'est-à-dire comme suite de l'extinction du droit de la banque contre le débiteur principal en application de la prescription biennale du Code de la consommation. Les juges du fond ont rejeté ce moyen de défense et validé la procédure de saisie immobilière engagée à l'encontre de la caution. Celle-ci est donc tenue au paiement alors que le débiteur principal ne l'est plus et que ses chances d'obtenir un remboursement de la part de ce dernier sont ténues13. Cette solution, il est vrai rigoureuse à l'égard de la caution, est juridiquement fondée.

Tant les juges du fond que la Cour de cassation ont motivé l'inopposabilité par la caution de la prescription de l'article L. 212-8 du Code de la consommation par les conditions spécifiques de cette disposition : selon les juges de première instance, « l'applicabilité de la prescription biennale relève de la loi spéciale bénéficiant aux consommateurs » ; la cour d'appel a, pour sa part, souligné que « le jeu de la prescription biennale bénéficie aux seuls consommateurs (…) ; la caution, qui n'a pas cette qualité à l'égard de la caisse, faute pour celle-ci de lui avoir fourni un service quelconque, ne peut s'en prévaloir » ; dans le même sens, la haute juridiction a précisé que cette prescription procède de la qualité du débiteur principal, celle d'un « consommateur auquel un professionnel a fourni un service ». L'insistance avec laquelle ces conditions ratione personae et materiae sont rappelées permet d'asseoir la qualification de ladite prescription en « exception purement personnelle au débiteur », que l'article 2313, alinéa 2, du Code civil interdit aux cautions d'opposer à leur créancier.

À défaut de définition par ce texte, non plus que par aucun autre, de ce qu'est une « exception purement personnelle au débiteur », par opposition aux « exceptions inhérentes à la dette », l'arrêt commenté retient comme critère l'existence de présupposés légaux particuliers que remplit le débiteur principal et non la caution. Un tel critère peut sembler pertinent à l'aune du principe général d'interprétation de la loi en vertu duquel « le spécial déroge au général » : les conditions spéciales de la prescription biennale du Code de la consommation, incompatibles avec les conditions de la prescription de droit commun, justifient d'écarter la règle de l'accessoire exprimée par plusieurs textes du droit du cautionnement14 au profit d'une dissociation des régimes de l'obligation principale et de l'obligation de garantir. Dans cette perspective, la solution énoncée par l'arrêt du 11 décembre 2019 peut être regardée comme une nouvelle dérogation au caractère accessoire du cautionnementdérogation sous-tendue, non par les seules considérations d'opportunité envisagées plus haut, mais également par l'esprit de l'article 2313, alinéa 2, du Code civil qui se trouve éclairé par le rapprochement avec le principe Specialia generalibus derogant auquel l'arrêt fait songer.

Une autre interprétation de la décision est susceptible de légitimer la solution qu'elle renferme, propre à la prescription spéciale du Code de la consommation, et par-delà, la qualification de toutes les prescriptions extinctives affectant le droit du créancier contre le débiteur principal en exceptions purement personnelles à ce dernier. Il s'agit d'expliquer la distinction qu'opère l'article 2313 du Code civil entre les exceptions inhérentes à la dette et les exceptions personnelles au débiteur au prisme de l'analyse dualiste de l'obligation15 : la caution pourrait opposer au créancier les premières parce que la dette (Schuld ou debitum) est commune au débiteur et à la caution (unicité de prestation habituellement reconnue comme étant le fondement du caractère accessoire du cautionnement) ; la caution ne pourrait, en revanche, se prévaloir des exceptions purement personnelles au débiteur principal parce qu'elles auraient trait au droit de le poursuivre (Haftung ou obligatio), distinct du pouvoir de contrainte à l'encontre de la caution. Cette dualité a déjà été mobilisée au soutien d'arrêts ayant déclaré inopposables : la clôture d'une procédure de liquidation judiciaire pour insuffisance d'actif16, qui paralyse l'exercice du droit de poursuite contre l'entreprise débitrice, sans éteindre la créance elle-même ; la renonciation par le créancier au droit à agir en paiement contre le débiteur17, distincte d'une renonciation à la créance elle-même ; le dol subi par le débiteur lorsque la nullité relative du contrat principal n'a pas été prononcée à l'initiative du débiteur lui-même18 ; la fin de non-recevoir tirée du défaut de mise en oeuvre d'une clause contractuelle instituant une procédure de conciliation obligatoire et préalable à la saisine d'un juge19. La décision analysée peut être rattachée à ce courant jurisprudentiel20 dès lors que l'on se rallie à la conception dite « processualiste » de la prescription, selon laquelle l'extinction porte uniquement sur le droit de poursuite du créancier21, plutôt qu'à la thèse dite « substantialiste » qui privilégie l'extinction de la créance elle-même22. Dans cette logique, l'arrêt du 11 décembre 2019 ne heurte pas le caractère accessoire du cautionnement23, mais conforte, au contraire, son interprétation à la lumière de l'analyse dualiste de l'obligation. Justifiée de lege lata, l'inopposabilité par la caution de la prescription frappant l'action du créancier contre le débiteur principal se maintiendra-t-elle de lege ferenda ? La prochaine réforme par ordonnance du droit des sûretés, autorisée par la loi Pacte du 22 mai 201924, devrait être l'occasion d'abandonner la distinction entre les exceptions inhérentes à la dette et les exceptions personnelles au débiteur25. Pour limiter l'insécurité juridique, objectif central de la future ordonnance, il conviendrait de remplacer la distinction énoncée par l'article 2313 du Code civil, source d'imprévisibilité, d'abord par un principe d'opposabilité des exceptions traduisant le caractère accessoire renforcé du cautionnement, ensuite par des dérogations énumérées limitativement par la loi, à savoir celle relative à l'incapacité du débiteur principal et celles résultant de la défaillance de ce dernier26. La prescription du droit du créancier contre le débiteur pourrait alors échapper au régime dérogatoire que la Cour de cassation vient de consacrer. Un renversement de la jurisprudence commentée semble donc hautement probable.
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