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Les obligations subsidiaires

Clotilde Aubry de Maromont, Docteur en droit, Université de Nantes, Institut de

Recherche en Droit Privé

L'essentiel

La subsidiarité, régulierement appréhendée poulifignaune obligation de second rang, ne
tient étonnamment qu'une place trés marginale tatiséorie des obligations. Hormis les
circonstances relativement exceptionnelles ou lasidiarité ne traduit d'un mécanisme
hiérarchique, elle révéle pourtant une véritableécence entre le régime et la nature d'une
obligation. Est tenu subsidiairement, celui qush&ngagé que pour payer au créancier ce que
lui doit son débiteur s'il ne le fait pas lui-ménhénbligation subsidiaire est celle du garant
coobligé, préservé contre les poursuites intermestd'un créancier qui risquerait de lui
réclamer paiement au premier rang. Alors que liondoce portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve dagatioins vient redéfinir le cadre juridique
des obligations plurales, le rang d'interventios deobligés n'est pas évoqué. Explorer le
phénomene de subsidiarité des obligations s'impose aujourd’hui pour découvrir dans

guelles circonstances un obligé peut étre tentestéauter a défaut d'un autre.

1. Sil'on s'interroge régulierement sur les contaleda subsidiarité d'une obligation, pour
déterminer a compter de quel moment un créancier ©gelamer paiement a un obligé de
second rany la nature juridique des obligations subsidiaitest guére analysée. Envisagée
sous l'angle des modalités temporelles qui lui s@sbciées, telles les vaines poursuites ou
encore la mise en demeure restée infructueusdigitibn subsidiaire n'est caractérisée que
par son second rahgcomme une @bligation subordonnée & la défaillance de I'obliga

premiére»’. Le bénéfice de discussion, dont dispose la cawtimple, est alors envisagé

1V. par exemple J. RCHAMBAUD, « L'indemnisation par le Fonds de Garantie :awti'implication et principe
de subsidiarité »RGAT 1988, fispécial, p. 103 ; V. ARRIBAU-TERNEYRE « Subsidiarité de I'obligation
alimentaire des descendants par rapport au deeogedours du conjoint Rroit de la famille2010, 11177,
p. 30 ; P. MURAT, « La subsidiarité de I'obligation du pére pas#ng de I'enfant adopté simplemenDsoit de
la famille 2010, R 115, p. 34 ; F.-X. UCAS, « Qualité de garants subsidiaires des associésalété civile »,
Bull. Joly Sociétég011, i 7, p. 571.

2 «L’engagement subsidiaire est celui qui ne peut Btieen jeu qu’en second, aprés le principal. Léarode
subsidiarité emporte une idée de rang pour les poites : le principal en premier, le subsidiaire sgcond» :
M. CABRILLAC, C. MOULY, S. G\BRILLAC, P. FETEL, Droit des siretés_exisNexis, 10éd., 2015, h77, p. 64.

3 A. GouEZEL, La subsidiarité en droit privépréf. P. @ocQ Economica, 20131821 et s., p. 213 et s.



comme la manifestation topique de la subsidigritéire sa traduction mémeen ce qu'il
permet a la caution d’exiger que les biens du débisoient discutés avant d'étre appelée en
paiement. En droit positif, I'obligation subsidain'est ainsi appréhendée que par son régime
juridique, lorsque l'on s'interroge sur les modsalitpratiques de mise en ceuvre d'une
obligation dont I'exécution est conditionnée a tamplissement de formalités diverses par le
créancier. Cette approche exclusivement tempoddlda subsidiarité se révéle toutefois
insuffisante, car elle ne permet pas de comprepdgquoi un créancier est tenu, dans
certaines circonstances plus que dans d'autresgctlamer paiement a un obligé au second
rang. Elle ne permet pas non plus de saisir poumprtains obligés pourront étre poursuivis
apres l'exercice de vaines poursuites a I'égand débiteur principal, tandis que d'autres
peuvent étre appelés en paiement aprés une simiple en demeure restée infructuéuse
Enfin, ne pas cerner la nature juridique des obbga subsidiaires conduit & méconnaitre le
rang de certains engagements dont le régime dgilidité n'a pas été spéecialement aménagé
par la loi, tels que celui d'un garant solidaira, @édant d'un contrat ou d'une dette tenus
solidairement avec le cessionnaire a I'égard dé,aidencore du délégant dans le cadre de la

délégation simple.

2. Alors que l'ordonnance portant réforme du droit cdestrats, du régime général et de la
preuve des obligations vient redéfinir le cadreidjgque des obligations plurales et des
opérations & trois personiede rang d'intervention des débiteurs n'est pasqéd. La

guestion de la hiérarchie entre obligations estrtpatl particulierement susceptible d'étre

soulevée lorsqu'un créancier se voit offrir la fubt de se satisfaire en réclamant paiement

* « Cette faveur faite & la caution simple exprime defdcon la plus nette le caractére subsidiaire da s
obligation : elle n’est qu’'un débiteur de secondhga qui ne doit payer que si le créancier ne pehtenir
satisfaction du débiteur principal, par la "disci@ms' de ses biens, c'est-a-dire par I'exécutioncém de sa
créance sur ces biens: P. ]MLER et P. IELEBECQUE Droit civil, Les slretéd_a publicité fonciéreDalloz, 6
éd. 2012, h184, p. 169.

V. notamment, M. MsNOT, Droit des siretésMontchrestien, 2010,°137, p. 64; A.-S. BRTHEZ et
D. HoUuTCIEFF, Traité de droit civi] Les siretés personnellesous la dir. de J. E&STIN, LGDJ, 2010, h784,
p. 574 ; M. BOURASSIN V. BREMOND et M.-N. bBARD-BACHELIER, Droit des sdretésSirey, 4 éd., 2014,
n° 452 et s., p. 152 et s. ; RANCOIS, Droit civil, T. 7, Les s(retés personnellemus la dir. de G¢.ARROUMET,

Economica, 2004,83, p. 131.

® Le Professeur BRIT-PONTIER s'interroge ainsi sur la disparité des poursyjimsvant étre engagées par les
créanciers sociaux des sociétés a risque illiniit€éégard des associés : LURT-PONTIER, « L'obligation aux
dettes sociales des associés de sociétés a rikspité i», Bull. Joly Société2008, i 2, p. 152.

" Dans le cadre du titre relatif au « régime généeal obligations », les dispositions afférentes @amodalités
de l'obligation » et aux « opérations sur obligadi® encadrent les obligations plurales et desatipés a trois
personnes. L'ordonnancé 2016-131 a été promulguée le 10 février 2016, ipabhu journal officiel le 11
février 2016, et entrera en vigueur &ldctobre 2016.



a un obligé ou a un autre. On se demande ainsisiEmgtemps si une obligation principale
peut se « transformer » en obligation subsidiaiiesa une opération de cession de cohtrat
ou de délégatioh Par ailleurs, l'articulation entre la solidaritéla subsidiarité interroge. La
solidarité commerciale, qui sécurise les échangesnerciaux en augmentant le nombre
d'obligés a la dette, afin que les créanciers mtg,as a s'assurer de la solvabilité de leur
cocontractant, permet plus volontiers d'impliques darants tenus subsidiairement que des
codébiteurs tenus au premier rahd 'ordonnance du 10 février 2016 se contente patide
redéfinir les contours d'une seule et méme soti&lgrassive, permettant au créancier de
réclamer paiement au débiteur solidaire de son choik. Comment expliquer alors que le
cédant d'une créance professionnelle soit soliaeiné et subsidiairement tenu au paiement
des créances cédées ou données en nantisseM&@umment expliquer, de surcroit, que les
associés d'une société en nom collectiépondent indéfiniment et solidairement des dettes
sociales», tout en étant tenus qu'aprés vaine mise en utende la sociétd ? En droit
positif, deux formes de solidarités semblent biehabiter, I'une impliquant des codébiteurs
tenus de maniére égalitaire a titre principal tf@impliquant un débiteur et un garant tenu a

ce que doit le débiteur a titre subsidiaire.

3. L'obligation subsidiaire présente ainsi les trditsne mystérieuse figure qu'il convient de
mettre & jour. Etudier ses contours s'impose adjouir car c'est en découvrant ses traits
caractéristiques qu'il sera possible de comprepduequoi un obligé est tenu de s'exécuter a
défaut d'un autre, et quand il doit étre tenu eeésuter a défaut d'un autre. La premiere étape
de I'exploration se révelera donc constructivesquielle conduira a partir du régime des
obligations subsidiaires, pour identifier les diéfdtes figures et fonctions de la hiérarchie
entre obligations (I). La diversité observée pouemsuite étre dépassée car, derriere

8V. par exemple, L. ANES, La cession de contrat et les opérations juridiqéesrois personnespréf.
P. MALAURIE, Economica, 1984,°r230, p. 167.

V. par exemple, E. ®DEMET, Etude surle transport des dettes & titre particulieFhése, Dijon, 1898, pp.
276-2717.

19V, F. DERRIDA, « De la solidarité commerciale RTD com 1953, p. 329, spéc® 6, p. 334.

1 Article 1313 de I'ordonnance® 8016-131 portant réforme du droit des contratsréhiime général et de la
preuve des obligations.

12y, spécialement, Cass. Com., 18 septembre 20006-43736 Bull. civ. IV, n° 197 ;RTD com 2007, p. 821,
obs. D. IEGEAIS; Banque et droi2008, 1117, p. 23, note T. ®INEAU et p. 53, note F.Az0B ; RDBF 2007,
n°6, p.44, obs. F.-J. KEDOT et T. SWMIN et p.52, obs. A. ERCLES; JCP E 2007, 2377, h46, obs.
J. SOUFFLET; Droit et patrimoine2008, A 168, p. 78, obs. J.-P. MtTouT et A. RRUM ; RLDA 2008, i 23,
1395, p. 31, note B. &MONPREZ

13 Article L 221-1 du Code de commerce.



I'hétérogénéité, se cache en réalité une véritatiérence entre le régime secondaire d'une
obligation et sa nature juridique. Au-dela desamstances ou la subsidiarité ne traduit qu'un
mécanisme hiérarchique, le second rang d'une tioligent toujours a sa nature de garantie
de la dette d'un tiers. Le garant doit ce que Woidébiteur s'il ne paye pas lui-méme. La
seconde étape de l'exploration se révelera alatactige : a partir des caracteres identifiés
des obligations subsidiaires, la nature et le régites obligations présentant des propriétés
similaires, mais dont les modalités de l'exigibilih'ont pas spécialement été aménagées,

seront décelés (ll).
I. La diversité des obligations subsidiaires

4. «Meéme régime, méme natus€. C'est I'idée supposée du revers du principiférence

de nature (égale) différence de régiste L'étude des obligations subsidiaires nous enseign
pourtant que le revers du principe ne peut étrésage aussi simplement que le principe lui-
méme, car au régime des obligations de secondraraprrespond pas d'emblée une nature
juridique propre et unitaire. L'obligation subsideaest plurale. La notion de subsidiarité,

ambivalente, permet en effet de qualifier deux sygd®bligations de rang secondaire, mais
dont les autres traits caractéristiques differé)t Les raisons de la subsidiarité, diverses,

conduisent en outre a reconnaitre sa plurifonctibtinen droit des obligations (B).
A. La pluralité des figures

5. La « subsidiarité » permet de concevoir les ohlgat subsidiaires sous deux angles de
vue. Il s'agit d'une notion polysémique qui renyai@ns un sens premier, au caractere de ce
qui est adjoint au principal pour garantir I'atteid'un résultat que compromettrait son échec,
et dans un sens dérivé, a une technique juridigugétarchisation du droit selon un ordre de
priorité. A la méme notion correspondent donc dsignifications présentant des traits
sémantiques communs mais qui ne sont pas réductihlee a l'autre. La volonté de
systématiser la subsidiarité de maniére unitaieutefois conduit & masquer cette polysémie

en I'envisageant sous I'angle exclusif de la hiéiartemporelle qu'elle inféf® L'obligation

1 F. ROUVIERE, « Le revers du principe "différence de natureal@gdifférence de régime" e droit entre
autonomie et ouverturd/élanges J.-L. BRGEL Bruylant, 2013, p. 415, spéc.1, p. 438.

15J.-L. BERGEL « Différence de nature (égale) différence demégh,RTD civ 1984, p. 255.

18 La subsidiarité est définie commeure technique de coordination d’éléments concusieqti subordonne &
la défaillance de I'élément placé en position premile recours a I'élément placé en position suibsgiel » :
A. GOUEZEL, op. cit., I’ 38, p. 24. V. également, JARVARD, « A propos de la subsidiarité en droit privé »,

4



subsidiaire est ainsi considérée comme une oldigate rang secondaire par rapport a une
obligation de premier rang En droit positif, il n'existe pourtant pas unéymais deux types
d'obligations subsidiaires parce que la subsidiariést pas unitaire mais plurdle certaines
obligations sont subsidiaires parce qu'adjointeg&mantie, pour dupliquer les chances de
satisfaction du créancier qui risque de ne paspatyé par le débiteur (1), tandis que d'autres

sont subsidiaires parce qu'elles ont tout simpleér@nhiérarchisées (2).
(1) L'obligation adjointe en garantie

6. En droit positif, on se ménage un subsidiaire paticg@ation, pour parer a toute
éventualité, dans le but de multiplier les chartlateindre le résultat escompté. Adjoindre
une obligation, une demande, une protection, upethgque... subsidiaires, a toujours pour
fonction de parer au défaut de succes éventuelrihgipal, en offrant une seconde voie
destinée a dupliquer les chances datteindre umltaéS L'adjonction renvoie a
l'augmentation en numéraire, a I'ajout d'un élémeéatméme natufé Par le subsidiaire, on
multiplie les moyens au service d'une fin. L'Etatntais attribue ainsi le bénéfice d'une
protection subsidiaire a toute personne qui enagurisque grave dans son pays, mais qui ne
pourrait pas bénéficier de la qualité de réftigiéa protection subsidiaire est adjointe a la
protection offerte par le statut de réfugié, au casl'asile ne pourrait étre accordé a un
individu par cette premiere voie. Par ailleurs,damande subsidiaire est adjointe a la

demande principale, au cas ou elle n’emporteraiigaucces, pour augmenter les chances du

Mélanges C. MuLy, t. 1, Litec, 1998, p. 131, spéC.3 p. 133 ; P. 85SON « Le subsidiaire et le droit privé »,
RRJ2001-1, p. 143, spéc. p. 150.

7V, A. GoukzEL op. cit., 321 et s., p. 213 et s.

8e double sens de la subsidiarité n'apparait pésidence. C'est lorsque I'on cherche & définirstré
précisément la notion en droit que ce constat ©sapdu fait de I'impossibilité rencontrée a I'apgher de
maniére unitaire. Cette dualité n'apparait pasnsiidement dans les dictionnaires de la languecfiae ni dans
les dictionnaires juridiques. Elle n'apparait pams rplus en doctrine puisqu’'un sens commun est tosjo
identifié grace au critere de la hiérarchie temjper€’est I'analyse des expressions de la subsidiantéroit
qui nous renseigne sur la polysémie de la notion.

¥ Le vocabulaire juridique GRNU envisage cette fonction dede reméde, de garantie, de suppléance, de
consolation» du subsidiaire par rapport au principal : @R8u, (dir.), Vocabulaire juridique PUF, 16 éd.,
2014,° Subsidiaire.

20 G. CorNu(dir), Vocabulaire juridique PUF, 16 éd. 2014y° adjonction.

2L Article L 712-1 du Code de I'entrée et du séjoes étrangers et du droit d’asile dispose que bkénéfice de
la protection subsidiaire est accordé a toute parsoqui ne remplit pas les conditions pour se wedonnaitre
la qualité de réfugié et pour laquelle il existesdmotifs sérieux et avérés de croire qu'elle catians son
pays un risque réel de subir I'une des atteintesgs suivanteg..) ».



justiciable de gagner son protesD'un point de vue conceptuel, ce qui est adjeint
garantie, au cas ou le principal n‘'emporteraitlpasicces, est subsidiaire. Le rang secondaire
du subsidiaire ne tient alors qu'a sa fonction aeamgie. Tirée du latisubsdidiarius «qui
forme la réserve, issu dusubsidiumdésignant 4a ligne de réserve dans l'ordre de
bataille », le subsidiaire désigne étymologiquemerme«qui intervient en renfost, «pour
parer & toute éventualité”>. Pour multiplier les chances de gagner la bataile ligne de
réserve était prévue pour intervenir en renfortadégne principale. Si le subsidiaire ne vient
aujourd’hui plus désigner une ligne de réserve,exsence n’est pas altérée en droit positif.
En droit des obligations, la subsidiarité refler@gsément la figure de I'engagement par
lequel une personne s'engage a payer au créapdaigredui doit son débiteur s'il ne le fait pas

lui-méme.

7. La figure topique est incarnée par le cautionnepupre I'on se ménage pour le cas ou le
créancier ne serait pas payé par son débfteQu'une caution soit simple ou solidaire, elle est
tenue de payer au second rang parce qu'elle ressingtituée pour payer a la place du
débiteur mais & défaut de ce derflierAlors que certains auteurs considérent que le
cautionnement n'est subsidiaire que lorsqu'il Bsple, en raison du bénéfice de discussion
offert & la cautioff, une doctrine majoritaire retient logiquement deeautionnement est
toujours subsidiaire et que la solidarité ne lunidépas ce caractéfe La réduction de la
subsidiarité & un régime d'intervention temporeiaduit improprement a penser qu'une
obligation n'est subsidiaire que lorsque que ladoiénage les modalités de l'appel en
paiement. Or, le cautionnement est subsidiairegpgudl est adjoint aux c6tés de I'obligation
principale pour pallier sa défaillance, et non pague les biens du débiteur peuvent étre

discutés. Le bénéfice de discussion ne constitiangaménagement spécifique de la

% e Professeur PrMAN observe, a propos de la demande subsidiaire, ejleeat se forme par erainte que la
fortune ne sourit pas a l'audace de la demande gipamle» : E. RITMAN, « Remarques sur la demande
subsidiaire »JCP G1991, |, 3493, h1, p. 84.

23 F. GaFFIOT, Dictionnaire illustré Latin-FrancaisHachette, 1969/° Subsidiariuset Subsidium
24V/. F. ROUVIERE, « Le caractére subsidiaire du cautionnemeRITE) com 2012, p. 689.

% L'article 2288 du Code civil énonce questui qui se rend caution d’une obligation, se setirenvers le
créancier a satisfaire a cette obligation, si lebdéur n'y satisfait pas lui-méme

%y, par exemple, A.-S. BRTHEZ et D. HOUTCIEFF, op. cit., i’ 784, p. 574 ; J. RANCOIS, op. cit., i’ 45, p. 33 ;
M. CABRILLAC, C. MOULY , S. Q\BRILLAC et P. RRTEL, op. cit., i 77, p. 64.

27V, par exempleP. SMLER et P. DELEBECQUE op. cit., r° 47 p. 41; M. BURASSIN V. BREMOND et
M.-N. JOBARD-BACHELIER, op. cit., n’ 217, p. 66-67; J.-D. FELLIER, Essai d’'une théorie des s(retés
personnelles a la lumiére de la notion d’obligati®@ontribution a I'étude du concept de coobligatiquréf.

P. DELEBECQUE Bibliothéque de droit privé, T. 539, 2012, n°114,277 et s A. GOUEZEL, op. cit., n° 416,

p. 281.



subsidiarité, destiné a assurer une protectionore@ a la caution simple. Le Cour de
cassation a ainsi eu l'occasion de juger que sakdat subsidiarité de I'engagement de la
caution étaient naturellement compatibfesa subsidiarité caractérise le cautionnement car

elle est le reflet de sa physionomie, que la sttiélae saurait dénatufér
(2) L'obligation reléguée a un rang secondaire

8. Si le cautionnement est subsidiaire parce qu'ilagghint en garantie pour pallier une
défaillance, d'autres obligations sont considéréasmme telles parce qu'elles sont tout
simplement « reléguées » a un rang secondaireaifest obligations principales sont ainsi
exceptionnellement hiérarchisées. Tel est le casqle deux débiteurs se trouvent
accidentellement tenus de payer une méme persandes titres différents, et que le juge
détermine que I'un devra payer en priorité par edpa un autre. Dans I'hypothése ou un
époux est tenu au titre de son devoir de secougsieetdes enfants sont tenus au titre d'une
obligation alimentaire pour fournir des subsidesa seule méme personne, il a ainsi été jugé
que le devoir de secoursptime I'obligation alimentaire découlant de la paté»*°. Parce
quelle doit étre exécutée au second rang, cetigatbn est qualifiée de subsidiaite
Pourtant, le débiteur n'est que fortuitement tarhsgliairement. Contrairement a I'hypothése
du cautionnement, le subsidiaire n'a pas été udsgn tant que tel. Le débiteur conserve
d'ailleurs sa qualité d’obligé principal, parceibséra toujours tenu de payer en premier lieu
et intégralement le créancier d’aliment s’il n'pas tenu au méme titre qu'un autre débiteur

d’aliments.

9. Dans ces circonstances, la subsidiarité ne déaiingmécanisme hiérarchique, une

technique darticulation logique de deux élémentmicarrent¥. L'obligation n'a de

% Dans un arrét rendu le 3 octobre 2000, la chambnemerciale de la Cour de cassation retient qudalase

qui fait naitre une obligation nouvelle et subdidiaa I'égard d'un garant s'analysen<un contrat de
cautionnement sans bénéfice de discussion et dgodiypar suite de la solidarité qu'il stipute: Cass. Com., 3
octobre 2000, h97-16523, inédit.

29 Sur 'articulation entre solidarité et subsidiarit. spécialemerinfra 12, 21-23.

%0 Civ. 1™ 4 novembre 2010,°99-16839,Bull. civ. I, i° 226, RTD civ 2011, p. 106, note J.AdSER ; AJ
famille 2011, p. 44, obs. P.-J.EDAGE ; Droit de la famille2010, A 177, p. 30, obs. V.ARRIBAU-TERNEYRE,
ibid, n° 7, p. 11, obs. M. BBOURG ; RLDC 2011, 1 78, 4102, p. 48, obs. JAGOIs ; ibid, 4107, p. 54, obs.
C. LE GALLOU.

3Ly, par exemple en ce sens, VARRIBAU-TERNEYRE « Subsidiarité de I'obligation alimentaire des
descendants par rapport au devoir de secours gaiion, Droit de la famille2010, 177, p. 30.

%2 pour une approche de la subsidiarit¢ en tant guéntque de hiérarchisation d'éléments concurrents,
v. A. GOUEZEL, Thése préc.



subsidiaire que son rang : aucune nature juridioguopre de l'obligation n'en justifie le
régime. On observe bien la une polysémie du sette sigbsidiarité qui ne vient pas désigner
le caractere de ce qui est adjoint au principaly g@arantir les chances d'atteindre un résultat,

mais le caractéere de ce qui a seulement vocatiate@&enir au second rang.

Ce second sens de la notion de subsidiarité, emgloyur hiérarchiser deux éléments
selon un ordre de priorité, s'est construit parivdéon sémantique du sens premier
(étymologique) de la subsidiarité. Dans le butdllesr la réalisation effective du droit, le
concept de subsidiarité a été instrumentalisé palonnancer harmonieusement le droit selon
un ordre de priorité. La logique caractéristique ldesubsidiarité qui repose sur une
intervention successive du principal puis du subs®l en raison de sa fonction de garantie,
est détournée dans un but purement utilitaire. iEaatchisation se réalise, par commodité,
dans la loi et en jurisprudence, notamment parpleimnde I'adverbe « subsidiairement », et
de I'expression « a titre subsidiaire ». C'estiaipar exemple, que l'article 1078-8 du Code
civil dispose que dans la succession de I'ascendant donateur, lesbigus par les enfants
ou leurs descendants a titre de partage anticip@mlitent sur la part de réserve revenant a
leur souche et subsidiairement sur la quotité dmple ». La subsidiarité permet ici
d’organiser le partage de la succession selon dreaf'imputation des biens recus par
donation en premier lieu sur la réserve et en skdien sur la quotité disponibfe Cette
forme de subsidiarité ne révele aucun rapport decipal a subsidiaire, seulement une
hiérarchie entre un premier et un second. C'esi guiune obligation peut étre qualifiée de
subsidiaire alors qu'elle n'a pas été adjointecétgs d'une obligation principale pour garantir

sa défaillance, mais qu'elle a seulement été rekgwn rang secondaire.
B. La pluralité des fonctions

10. Si la polymorphie de I'obligation subsidiaire s'eype en premier lieu par I'ambivalence
de la notion de subsidiarité, elle tient en seched a sa pluralité de fonctions. En droit
positif, le régime d'intervention secondaire d'uobligation est aménagé dans trois

circonstances : lorsque le législateur entend pgestéin garant qui, en tant que coobligé,

¥ La subsidiarité est régulierement utilisée powtdisér 'agencement de I'ordre d'imputation de sossmTel
est le cas entre les intéréts et le capital (V. pample les articles L 313-4 du Code de la consatiom,
L 313-5-2 du Code monétaire et financier, et 23@%a 1 du Code civil), entre la réserve successmhtla
quotité disponible (article 919 alinéa 1 du Codalientre le patrimoine de la communauté et cdiil’'un des
époux (article 1472 alinéa 2 du Code civil), ouarcentre les meubles et les immeubles (articld tirCode
civil).



risquerait d'étre traité comme un débiteur de peemang (1), lorsque deux obligations

principales entrent accidentellement en concurreafo® qu'un créancier puisse étre payé sans
se voir opposer l'obligation du tiers (2), et larsmp débiteur n'est pas libéré alors qu'un autre
aura, dans certaines circonstances bien partiesliété tenu de payer a sa place, sans pour

autant s'y substituer définitivement (3).
(1) La protection du garant coobligé

11. Dans la majorité des cas, la subsidiarité est agénpour protéger un coobligé tenu de
payer a un créancier ce que lui doit son débiteeiphénomene de coobligation émerge dés
lors que plusieurs obligés sont tenus au paiemanediette unique : lorsqu’un individu est
tenu a la totalité d’'une dette plurale, ou qu'wihivilu est tenu de la dette d'un t#rOn I'a

vu a travers l'exemple du cautionnement, la sudsidi reflete la physionomie de
'engagement par lequel une personne s'engage éx paycréancier ce que lui doit son
débiteur s'il ne le fait pas lui-méme. Lorsqu'uaeagtie de paiement est instituée par la loi, la
subsidiarité ne ressort toutefois pas souvent dewmes de l'engagement. Le |égislateur
ameénage alors un régime d'intervention secondaing |protéger le garant contre les
poursuites intempestives d'un créancier, s'il rpest tenu de le payer aux cotés d'un tiers,
mais de le payer si le tiers défaille. Alors queehtité d'objet pourrait laisser supposer une

identité de rang des obligations, la subsidiadgtéle que I'un des coobligés n'est tenu que si

le tiers ne paye pas lui-méme.

12. C'est ainsi que la subsidiarité de certaines ofitiga solidaires est aménagée dans la loi.
Les associés des sociétés en nom collectif gépaendent indéfiniment et solidairementles

dettes sociales de la société, ne pourront étrespivis qu'apres I'envoi, par les créanciers
sociaux, d'une mise en demeure restée vaine diét&®. L'effacement de la personne de
l'associe, derriere la personnalité morale de laés® explique la subsidiarité de son

engagement : il n'est que garant. Dans ces cimooss, la solidarité n'indique pas que

% Le phénomeéne de coobligation trouve aujourd’huicshérence dans la garantie qu’il met en ceuvre :
P. BRIAND, Eléments d’une théorie de la cotitularité des ghlions Thése, Nantes, 1996, 275 et s., p. 243 et
s.; J.-D. BLLIER, Thése préc. A propos de la garantie mise en ceparela solidarité, v. spécialement
M. MIGNOT, Les obligations solidaires et les obligations «@lidum » en droit privé francaipréf. E. LOQUIN,
Nouvelle bibliothéque de théses, Dalloz, 2002.€ethérence ne se retrouve absolument pas lorbquert est
tenu pour sa part et portion a I'égard du créangierdoit diviser son action. Le ProfessewI&\D propose
alors opportunément que ces obligations « disjsinteoient exclues du phénoméne de cotitularitéBRIAND,

op. cit.,, i’ 23, p. 18.

35 Article L 221-1 du Code de commerce.



l'associé devra le tout au premier rang pour gqaectéanciers sociaux n'aient pas a diviser
leurs poursuites. Elle indique seulement que l@éseera tenu a la méme chose que la
société. La solidarité des codébiteurs tenus at#ite de la dette a titre principal, parce qu'ils
ont contracté une dette ensemble, ne doit ainsépasonfondue avec la solidarité du garant,
tenu & ce que doit le débiteur & titre subsidiairgolidarité et subsidiarité sont compatibles
lorsqu'un obligé se retrouve tenu de payer au ciéace que lui doit le débiteur, afin de
garantir son engagement. Les associés des soéiéteésponsabilité illimitée, qu'ils soient
tenus solidairement avec la société ou a concuerele leur apport, ne font ainsi que
« répondre » des dettes socidleka Cour de cassation a eu I'occasion de le rappéls'agit

de garants subsidiaif@snon de coobligés de la socitéSi I'incompatibilité relevée par la
Cour entre la qualité de coobligé et celle de gasiavére pour le moins douteffse
coobligation et garantie s'accommodant au contrpadaitemerit, elle révéle bien que
l'associé n'est pas tenu en la méme qualité qaedigté parce qu'il vient garantir des dettes

gu'il n'a pas lui-méme contractées.

La subsidiarité d'une obligation solidaire peutoertre étre révélée par le juge, alors
qgue le législateur ne I'a pas lui-méme aménagérsgue la solidarité a été instituée pour
gu'un obligé puisse répondre d'une dette qui neesti pas ou plus propre, elle révele

I'engagement d'un garant tenu subsidiairementgueedoit le débiteur. Alors que le cédant

% Sur la coexistence de deux formes de solidaritésjointe et adjointe, v. spécialement FRRiAXD, op. cit.,

n° 43, p. 37: da fonction essentielle de la solidarité des obligas conjointes est d’empécher la division
naturelle de la dette en autant d’obligations indégantes qu’il y a de débiteurs conjoints. On net @& dire
autant de la solidarité des obligations adjointes. caractéristique principale d’'une obligation adjte est de
s’ajouter a une obligation préexistante dont elkgpgroprie tout ou partie de I'objet. Il ne peurétguestion ici
d’empécher une division de la dette

37 Les associés des sociétés civiles (article 185Catle civil.), des sociétés en nom collectif (detic 221-1 du
Code de commerce), les associés commandités €akt2P2-1 alinéa 1 du Code de commerce), et lezcEss
commanditaires des sociétés en commandite simplicléal 222-1 alinéa 2 du Code de commerce)
«répondent> des dettes sociales de la société. Les assiesésociétés de construction-vente (Article L 211-2
du Code de la construction et de I'habitation)est inembres d'un groupement d'intérét économiquigci@r

L 251-6 du Code de commerce) sont également teawgadhntir les dettes de la société aupres dendieés
sociaux.

BV. par exemple, Cass. Com., 29 mars 201°2110a1554, inédit. Sur la qualité de garants subsies,
v. spécialement F.-X.UCAS, « Qualité de garants subsidiaires des associésodété civile »,Bull. Joly
Société011, A7, p. 571.

39 Cass. com., 20 mars 2012,19-27340Bull. civ. IV, n° 61, GP 2012, p. 23, note A.-C.@AUD, Bull. Joly
Société2012, 1 5, p. 388, note J.-F.ARBIERI ; Bull. Joly Sociétés2012, A9, p. 676, note P.MAND ; RIDA
2012, 17, p. 599, note D. BIRILA .

“0Sur ce point, v. spécialement FRRIBND, « Retour sur la notion de coobligéByll. Joly Sociétég012, 139,
p. 676.

“1 Sur le rattachement des siiretés au phénoménebkgetion, v. J.-D. PLLIER, Thése péc.
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d'une créance professionnelle est solidairemeni tan paiement des créances cédées ou
données en nantissement, pour garantir le paiethemessionnaifé, les juges sont venus
définir les contours de la subsidiarité de son gageent. La chambre commerciale de la Cour
de cassation a ainsi jugé quside cessionnaire d’'une créance professionnelieaquotifié la
cession en application de l'article L. 313-28 béciéf d’un recours en garantie contre le
cédant, garant solidaire, sans avoir a justifierépfablement d’'une poursuite judiciaire
contre le débiteur cédé ou méme de sa mise en denieast cependant tenu de justifier
d’'une demande amiable adressée a ce débiteur da siervenance d’'un événement rendant
impossible le paiement®. Le cédant se retrouve tenu de payer au cessienma que lui

doit le cédé s'il ne le fait pas lui-méme, parce lgudette ne lui est plus propre.

De maniére générale, il est possible d'observeengmatiere commerciale, les
commercants intéressés de prés ou de loin a ltécin cause, sont adjoints en garantie par le
biais de la solidarité, pour sécuriser les échangesmerciaux, afin que les créanciers n'aient
pas a s'assurer de la solvabilité de leur cocammét La coobligation augmente ainsi les
chances de certains créanciers d'étre payés.cB8maunauté d'intérét existant entre I'obligé
adjoint et le débiteur justifie I'aménagement d'sakdarité, la subsidiarité permet de rétablir
I'équilibre d'un engagement qui n'est que celun djarant. Les cosignataires d’'une lettre de
change, solidairement tenus au paiement du momtania lettre envers le portéor ne
pourront ainsi étre appelés en paiement que #iéleafuse lui-méme de payérSauf clause
I'en dispensant, le porteur devra alors faire @mream protét avant de s'adresser aux

cosignataires, & moins qu'il soit certain querterie pourra pas payer le porféur

13. Au-dela du domaine de l'obligation solidaire, |®dsidiarité permet aussi de protéger un
garant tenu a la méme chose qu'un débiteur en dertia loi, dans des domaines ou I'on
pourrait aisément concevoir qu'il soit tenu de payeitre principal. Lorsqu'un créancier

mérite particulierement d'étre satisfait, parcaigqudommage lui a injustement été cause, ou

“2 Article L. 313-24 alinéa 2 du Code monétaire eaficier.
43 Cass. Com., 18 septembre 200°7706-13736, arrét préc.
“ V. en ce sens, F.HRRIDA, op. Cit., p. 329.

*® Article L 511-44 alinéa 1 du Code de commerce.

“ L'article L 511-26 alinéa 1 du Code de commercécisie qu'a I'échéance de la lettre de change, teepo
doit présenter la lettre au tiré afin d’obtenirsdepart le paiement.

47 Article L 511-39 alinéa 1 du Code de commerce.
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gu'il est en manque de subsides, la subsidiaridéege celui qui n'est tenu qu'au titre de

garant, contre un appel en paiement prématuré.

La subsidiarité du Fonds de garantie des assurat&gmtoires de dommages, est
ainsi aménagée par latdiLe Fonds garantit Iindemnisation de la victimelke ne peut étre
indemnisée a un autre titfell n'est pas tenu de l'indemniser & titre priatipomme pourrait
I'étre un assureur. La subsidiarité traduit la wtdo du I|égislateur de garantir une
indemnisation, et non d'aménager une nouvelle maieipale dindemnisaticf La politique
juridique du législateur peut toutefois évoluer aaurs du temps. En matiére d'infractions
pénales, l'article 706-3 du Code de procédure geqal subordonnait 'indemnisation de la
Commission d'indemnisation des victimes d'infrat{iGIVI), a la condition que la victime ne
puisse «obtenir a un titre quelconque une réparation ou undemnisation effective et
suffisante de son préjudice a été modifié. La condition de subsidiaritééaprogressivement
atténuée pour disparaitre completement en 1990,cafe les victimes d'infraction puissent
étre rapidement indemnisées pour les dommageséguitent d'atteintes a leur personne.
Aujourdhui, la CIVI garantit seulement une indesation subsidiaire aux victimes

d'infractions aux bien<.

La subsidiarité de I'obligation alimentaire desgmés naturels a I'égard de leur enfant
mineur est aménagée pour des raisons similaireeadtun Fonds de garantie : le pére et la
mere de I'enfant sont tenus de garantir qu'il obitie des subsides, pas de lui en fournir a titre
principal. Les liens entre un enfant adopté etsailfe d'origine n'étant pas rompus lors d'une

adoption simple, I'adopté pourrait étre tenté @nintdes subsides tant de la part de I'adoptant

“8 A propos de la subsidiarité de I'obligation du é&nv. précisément J. REHAMBAUD, « L'indemnisation par le
Fonds de Garantie : notion d’implication et prirecihe subsidiarité RGAT, n° spécial 1988, p. 103.

“9 Article L 421-1 11l du Code des assurances.

*0Le Fonds de garantie des assurances obligatoirefotimages n'est pas le seul Fonds offrant unatggra
subsidiaire d'indemnisation. L'ONIAM et le FIPOL terviennent aussi subsidiairement pour assurer
lindemnisation des victimes de dommages. L'ONIAM &nu en cas d'accident médical fautif, lorscpie |
professionnel de santé n'est pas assuré (art. 2-194lu Code de la santé publique). Le FIPOL esi #n cas

de pollution maritime par hydrocarbures, lorsqueptlepriétaire du navire n'est pas tenu ou est mloiepde
s'acquitter de ses obligations (art. 4, 1. b) dedavention FIPOL de 1992).

*1 L'article 706-14 du Code de procédure pénale dispyue @oute personne qui, victime d'un vol, d'une
escroquerie, d'un abus de confiance, d'une extord®fonds ou d'une destruction, d'une dégradatiomi'une
détérioration d'un bien lui appartenant, ne peuttestir a un titre quelconque une réparation ou une
indemnisation effective et suffisante de son pié@jcet se trouve de ce fait dans une situationénedte ou
psychologique grave, peut obtenir une indemnitésdes conditions prévues par les articles 706-3ef3dernier
alinéa) a 706-12, lorsque ses ressources sontiefées au plafond prévu par l'article 4 de la I6i 81-647 du
10 juillet 1991 relative a l'aide juridique pour béficier de I'aide juridictionnelle partielle, corgptenu, le cas
échéant, de ses charges de famille
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gue de la part de ses parents naturels. L'arti@fealinéa 2 du Code civil aménage donc un
régime de subsidiarité pour que l'adopté ne puidgenir des aliments de la part de ses
parents naturels, que s'il ne peut en obtenir gmitade I'adoptart Les juges s‘attachent a
rappeler cette subsidiarité parce que les parents naturels n'ont plus vatatiéournir des

subsides a leur enfant a titre principal, dés dors ce dernier a été adopté.
(2) La hiérarchie des obligations concurrentes

14. La subsidiarité peut également avoir pour fonctam hiérarchiser deux obligations
principales entre elles. Si le |égislateur envisagggilierement que des coobligés soient tenus
a titre principal a I'égard d’un méme créancier pane satisfaction identigtfe il arrive
fortuitement que deux obligés principaux se retemivengagés a I'’égard d’'un créancier alors
gue le législateur ne l'avait nullement envisagésCl'hypothese de la concurrence des
obligations alimentaires. Lorsque plusieurs obilae alimentaires principales entrent
accidentellement en concurrence, le juge fait @xc’instaurer un ordre dans les paiements,
afin que le créancier réclame prioritairement a lades débiteurs de s'exécuter, sans gu'il
puisse se voir opposer l'obligation concurrente I'detre débiteur d’aliments. Lorsque
I'obligation alimentaire de droit commthentre en concurrence avec I'obligation d’entretien
des parent, les juges décident que les parents sont tenesitpiiement au titre de leur
obligation d’entretien, devant les autres codébited’'aliments tenus en vertu de leur

obligation de droit commdh De la méme maniére, lorsque I'obligation de sesantre

*2 A propos de la subsidiarité de I'obligation degepts naturels, v. notamment, PURAT, « La subsidiarité de
I'obligation du pére par le sang de I'enfant adagbéplement »Droit de la famille2010, /1 115, p. 34.

%3V. par exemple, Cass. Ci\"1 22 mai 2007, h06-179808Bull. civ. |, r° 204 ;Defrénois2007, 1§ 18 p. 1321,
obs. J. MssIP; RTD civ 2007, p. 764, obs. JAdSER; Cass. Civ. 1% 14 avril 2010, h09-12456 Bull. civ. |,
n° 94 ;D. 2010, p. 1145, obs.ELDOUARON ; RTD civ 2010, p. 545, obs. J.AHSER ; JCP G 2010, 469, obs.
H. BOSSEPLATIERE.

¥ Dans le cadre de la responsabilité civile, panete, pour multiplier les chances de satisfactieradvictime
d'un dommage. C'est ainsi que les parents sealidairement responsables du dommage causé paeldant
mineur habitant avec euxen vertu de l'article 1384 alinéa 4 du Codd.civi

%5 Article 205 du Code civil.
%6 Article 203 du Code civil.

" Dans une espéce, la Cour de cassation a, par &xgogé qu’un grand-pére était tenu subsidiairendéme
obligation alimentaire vis-a-vis de ses petits atfala mére des enfants n'ayant pu obtenir dersan le
paiement d’'une pension alimentaire, et se troudams I'impossibilité de travailler : Civ."§, 6 mars 1974,
n°72-11070Bull. civ. I, n°77, p.66 D. 1974, p. 329, note C.ABRY.
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époux® et I'obligation alimentaire de droit commun entren concurrence, I'époux est tenu

de s’acquitter de sa dette de secours en preraiét.|i

15. Dans ces circonstances, le débiteur d’alimentseéijué au rang de débiteur subsidiaire
derriere un débiteur daliment tenu en premier .li€kes hypothéses de concurrence
d’obligations sont accidentelles. Qu’elle soit @eirse volontaire ou légale, I'obligation n’a

pas, par nature, vocation a entrer en concurrenee d’autres. Dans I'hypothése, peu
fréquente, ou un concours se produit, plusieursteléils se retrouvent tenus sans que la
pluralité des rapports n’ait été recherchée, nii€alation de leurs engagements envisagée.
La subsidiarité se manifeste alors qu'aucun ragf@doobligation n'a été instauré en tant que

tel.

(3) Le défaut de libération d'un débiteur substitué a itre

temporaire

16. Une hiérarchie peut, en outre, étre instituée ahdrex obligations principales, hors d'un
rapport de coobligation, lorsqu'un débiteur estutedans certaines circonstances bien
particulieres, de payer a la place d'un autre, pans autant s'y substituer définitivement. Le
rapport de subsidiarité permet d'éviter la libé@mti'un débiteur : celui qui était initialement
engagé au premier rang, se retrouve tenu subsidiaitt parce qu'il n'est pas libéré par
l'intervention du tiers substitué. La loi prévoingl que le constituant d’'un patrimoine

fiduciaire est tenu sur son patrimoine propren«cas d’insuffisance du patrimoine

fiduciaire »°. Alors que le créancier est désormais tenu deméai paiement au fiduciaire, il

pourra aussi réclamer paiement au constituantijdiabement, s'il n'a pas été intégralement
satisfait. La subsidiarité s'explique par le défdetlibération du constituant du patrimoine

fiduciaire, toujours tenu de satisfaire intégralaetson créancier.

17. Dans le cadre de la saisie-attribution, la mémeahs@ie se retrouve instituée entre le
tiers saisi et le débiteur. L'article R 211-8 dudéades procédures civiles d'exécution prévoit
gue «le créancier saisissant qui n’a pas été payé pdrdes saisi conserve ses droits contre

le débiteur». Le débiteur est toujours tenu parce que laesala pas d'effet libératoire. Il est

%8 Article 212 du Code civil.
%9 CA Douai, 28 juillet 1953D. 1954 p. 477, note RASATIER, RTD civ 1954, p. 635, obs. G AGARDE.

%0 Article 2025 alinéa 2 du Code civil. Sur le caéametsubsidiaire de l'obligation du constituant gdatrimoine
fiduciaire, v. spécialement A.GRIEZEL op. cit., i’ 422, p. 286.
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tenu subsidiairement cara«compter du moment ou la procédure de saisiekaition est
mise en ceuvre par le créancier, il lui appartiefatldr jusqu'au bout : le paiement normal est
attendu du tiers saisi, le débiteur saisi n'interaet plus qu'a titre de débiteur subsidiaife.
Dans le cas de la saisie-attribution, comme damradede la fiducie, un débiteur principal se
retrouve obligé subsidiairement parce qu'un autbitdur aura été tenu de satisfaire le
créancier a sa place, sans qu'il soit pour autesmi&éme déchargé. Dans ces circonstances, la
subsidiarité ne révéle pas une garantie de paiemeis évite la libération d'un débiteur qui

doit de toutes les facons (et logiqguement) payeipsopre créancier.
[I. L'unité des obligations subsidiaires

18. Si le trait commun & toutes les obligations sulagids tient exclusivement a leur rang
secondaire par rapport a une obligation de preraigg, tel n'est pas leur seul trait distinctif.
Hormis les circonstances relativement peu fréqeedsms lesquelles la subsidiarité ne sert
gu'a établir une hiérarchie (lorsque deux obligegtientrent accidentellement en concurrence
et lorsqu'un débiteur temporairement substituét nes libéré), le second rang d'une
obligation trouve toujours sa cause dans sa nairgarantie de la dette d'un tiers : l'obligé
subsidiaire doit précisément ce que doit le débipewr garantir le paiement du créancier. La
subsidiarité, ne peut alors étre réduite a unelsitgehnique de hiérarchisation, parce qu'elle

révéle une véritable cohérence entre la nature{#9 régime (B) d'une obligation.
A. Une nature

19. L'approche du régime de l'obligation subsidiaifré qu'une connaissance limitée de la
figure. Elle conduit a retrancher la subsidiariténd partie de sa substance : sa nature de
garantie de paiement. La demande subsidiaire, fiéemour le cas ou la demande principale
n'emporterait pas le succés, n'est pas réduite & demande de second rafig k'obligation
subsidiaire ne devrait pas I'étre non plus. Plusmguobligation de second rang, il s'agit d'une
obligation adjointe a une obligation principale pgarantir que le créancier obtiendra son da.
La subsidiarité de I'engagement par lequel un ga'angage a payer ce que doit un débiteur,
devrait des lors étre révélée, y compris lorsquerégime d'intervention secondaire n'est pas

ameénage (1). La subsidiarité est utile, car ellenee de distinguer les garanties de paiement

L A. GOUEZEL, op. cit., i’ 424, p. 287.

%2 La demande subsidiaire est caractérisée au retg@rsh fonction de garantie, parce qu'elle est riesta
augmenter les chances du justiciable de gagnemsmres. V. en ce sens, EJTMAN, « Remarques sur la
demande subsidiaire 3CP G1991, |, 3493.
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d'autres engagements qui leur sont étroitementci@ssaalors qu'ils présentent une nature

singulierement différente (2).

(1) Larévélation d'une nature juridique

20. La subsidiarité est I'apanage de tout engagemenégael un individu s'engage a payer
au créancier ce qui lui est dQ par un tiers, pauagtir sa satisfaction. La formule de I'article
2288 du Code civil, qui énonce queedui qui se rend caution d’'une obligation, se setim
envers le créancier a satisfaire a cette obligatisnle débiteur n’y satisfait pas lui-mémg
n'est employée a propos du cautionnement que pariteconstitue le prototype de garantie
de la dette d’un tief& Les garants professionnels sont ainsi obligésidigirement parce
gu'ils n‘ont pas vocation a se substituer au psajasel, mais a garantir que ses clients seront
payés s'il n'honore pas lui-méme ses engagefiehesrégime de leur obligation est articulé
autour de la subsidiarfté parce qu'ils ne sont engagés que pour palliefaillance des
professionnels a l'occasion de leur activité. Denméle sous-débiteur tenu dans le cadre
d'une action directe, doit ce que doit le débitalif,ne paye pas lui-méme. En dehors des
hypothéses ou la créance du débiteur intermédeaira été exclusivement affectée a la
satisfactiordu créancier (action directe « parfaite »), |'attiirecte engage le sous-débiteur
subsidiairement a I'égard du créancier : il n'est {gnu directement mais par l'intermédiaire
de son propre créancier (action directe « impafaff. La connexité de la dette du sous-

débiteur avec celle du débiteur justifie qu'il seibhu de garantir le créandérll n'aurait

% Le cautionnement est leprototype de I'engagement personnel de payer unersod’argent due par autrui
pour pallier la défaillance de ce dernier: M. BOURASSIN V. BREMOND et M.-N. OBARD-BACHELIER, op. Cit.,
n° 98, p. 43.

% Le garant professionnelsiengage a pallier la défaillance d’un professiohdans son obligation de paiement
ou de remboursement de fonds, titres, valeursfetsehée a I'égard de clients ou de certains cogens dans le
cadre d'un exercice normal de son activité L. MERLAND, « Garanties financiéres professionnelles »,
Répertoire commercial Dallp2004, i 1, p. 2.

% A propos de la subsidiarité de l'obligation duagéprofessionnel du notaire, v. par exemple Gaiss.1°"®, 30
janvier 2001, h98-19733Bull. civ. I, n° 21,D. 2001, p. 831Defrénois2001, fi 11, p. 724, note J.-L. UBERT.
Le régime de toutes les garanties professionnaligicule autour de la subsidiarité : SABBILLAC, Les
garanties financieres professionnellgséf. P. BTEL, Bibliotheque de droit de I'entreprise, T. 49, LG2000,
n°408 ets., p. 302 et s.

% Le Professeur BAND qualifie, en ce sens, l'obligation du sous-débitell « obligation médiate> :
P. BRIAND, Thése préc.,’r299, p. 262.

7« Le sous-débiteur n’est pas tenu & une dette queledmais & une dette calquée sur celle d’'un débiteu
principal » : P. BRIAND, « L’action directe »La réforme du régime général des obligatiossus la dir. de
L. ANDREU, Dalloz, 2011, p. 33, spéc. p. 42.
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toutefois aucune raison de le satisfaire avantéleitdur s'il peut lui-méme payer. Comme
l'observe tres justement le ProfessewuUE&rEL, «la subsidiarité n'est que la traduction
technique de cette donnée de bon sens qu’est lti@é&paiement normal”, de "débiteur

"»8 C'est ce que révéle I'aménagement d'un régimeen/ention secondaire

naturel
lorsqu'un coobligé n'est tenu aux cotés d'un agwrau titre de garafit L'associé d'une

société a responsabilité illimitée, le cosignataiteme lettre de change, le Fonds de garantie
des assurances obligatoires de dommages... sontdergarantir des dettes qui ne leurs sont
pas propres. Le cédant d'une créance professiergidibs parents naturels d'un enfant adopté
simplement, sont tenus de garantir des dettes gueurs sont plus propres. On comprend
ainsi logiquement que leur régime juridigue soitaagé de maniére a ce que le garant soit

protégé contre les poursuites intempestives dunciga

21. La subsidiarité distingue lI'engagement d'un « dgélbdarant » de celui d'un « coobligé
principal » tenu conjointement au paiement d'unttedeniqué®. Lorsqu'un individu est
adjoint en garantie aux c6tés d'un débiteur, pavargir le paiement d'un créancier, mais que
les modalités de son intervention secondaire nd pas spécialement aménagées, la
subsidiarité de son engagement devrait alors étrennue. Cette reconnaissance revét une
particuliere importance lorsque le garant est sgknent tenu avec le débiteur, parce que la
solidarité laisse improprement penser que le régiekobligation «e regle par les principes
qui ont été établie pour les dettes solidaise€'est la formule de I'article 2298 du Codelgivi
qui jette le trouble sur la subsidiarité de I'ereragnt de la caution solidaife Alors que le
cautionnement constitue I'archétype méme de 'ergagt subsidiaire par lequel un obligé
est tenu de payer si le débiteur ne le fait pasniiine, la référence aux dettes solidaires des
articles 1200 et suivant du Code civil désorie@®a |'a vu pourtant, la solidarité des
codébiteurs tenus a la totalité de la dette a pithecipal, parce qu'ils ont contracté une dette
ensemble, ne doit pas étre confondue avec la sibfiddu garant, tenu a ce que doit le
débiteur & titre subsidiaite Le doute devrait d'autant moins étre soulevé eorant la
caution, qu'elle est particulierement protégéelgalroit positif contre un appel en paiement

% A. GoUEZEL op. cit., i’ 342, p. 277.
V. supran®11 a 13.

O Sur la coexistence de deux formes de cotitularitésjointe et adjointe, v. spécialement RIABID, Thése
préc., 189, p. 79.

"L En ce sens, v. F.QUVIERE, « Le caractére subsidiaire du cautionnemeR(BE) com 2012, p. 689.

2V, supran® 12.
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malvenu de la part du créancier. Comme le relevertdesseur BIAND, l'article 1201 du
Code civil qui prévoit que les obligés solidaireenus a la méme chose, peuvent le devoir
différemment & I'égard du créandfer«ouvre lui-méme la porte & des situations de
subsidiarité au sein de la solidarité®. La suppression de cet article par I'ordonnancé@iu
février 2016, qui se contente d'affrmer que leancer d'une obligation solidaire peut
réclamer paiement au débiteur solidaire de son choiC, atteste toutefois d'une
malheureuse méconnaissance de la polymorphielligditon solidaire en droit positif.

22. La subsidiarité des obligations solidaires adjaeur garantir la dette d'un tiers mérite
alors d'étre reconnue, puisqu'a l'identité de eatgarantie de paiement de la dette d'un tiers)
devrait logiguement correspondre une identité dgnré (paiement secondaire). C'est ainsi,
par exemple, que la subsidiarité de l'obligatiorpdupriétaire d'un fonds de commerce, tenu
solidairement aux dettes contractées par le loeat@irant, devrait étre révélée. Le
propriétaire du fonds de commerce n'est pas im@lipar la dette en cauéeSi l'intérét
économique commun qu'il partage avec le locatageanf, justifie 'aménagement d'une
solidaritd®, la subsidiarit¢ permet de rétablir I'équilibraurd’ engagement de garantie.
Initialement, c'est par le biais d'une action deeque le fournisseur pouvait réclamer
paiement au propriétaire du fonds de commerceoi®fa vu, dans le cadre de l'action directe
le sous-débiteur doit ce que doit le débiteurrsilpaye pas lui-méme. La consécration de la
solidarité de l'obligation du propriétaire du fordks commerce pour les dettes contractées a

l'occasion de I'exploitation du forfdsn'a pas eu pour effet de dénaturer la subsiéiaet

3 L'article 1201 du Code civil prévoit queLtobligation peut étre solidaire quoique l'un deébiteurs soit
obligé differemment de l'autre au paiement de lamméchose par exemple, si l'un n'est obligé que
conditionnellement, tandis que I'engagement ddrkaest pur et simple, ou si I'un a pris un ternué a point
été accordé a l'autre.

" P. BRIAND, « Retour sur la notion de coobligép, cit., p. 677.

> Article 1313 de l'ordonnance® 8016-131 portant réforme du droit des contratsrédjime général et de la
preuve des obligations.

8 L'article L 144-7 du Code de commerce dispose gjisqu’a la publication du contrat de location-gém
et pendant un délai de six mois & compter de geidication, le loueur du fonds est solidairemeggponsable
avec le locataire gérant des dettes contractéescphiri-ci a I'occasion de I'exploitation du fonds

V. D.-R. MARTIN, « L'engagement du codébiteur solidaire adjoiRBD civ 1994, p. 49, spéc. p. 51.

La Cour de cassation a eu l'occasion de recomna#t «ntérét économique communpour justifier la
condamnation d’un loueur au paiement des dettdedadtaire gérant : Cass. Com., 23 mars 19897n15000 ;
Bull. civ. IV, n°71, p. 58,LPA 1999, 183, p. 5 ;GP 1999, 1129, p. 17 ;RLDA 1999, i 17, p. 24, obs.
G. MONTEGUDET. Sur la « communauté d’intéréts », v. plus géeénaht, J. HERON, « De la "communauté
d’intéréts" » RTD civ 2009, p. 19.

9 L'article 8 du décret du 53-874 du 22 septembr®31i@pris pour I'essentiel par I'article 8 de lada 20 mars
1956 est venu consacrer 'obligation solidaire deppiétaire du fonds de commerce.
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'engagement. Comme une obligation solidainee«s'expose pas étre disqualifiée au seul
motif quelle serait également subsidia#€ (en attestent les exemples d'obligations
solidaires dont un régime d'intervention temporsleondaire a été aménagé par la loi), une
obligation subsidiaire ne devrait pas non pluspser a étre disqualifiee au seul motif qu'elle

serait solidaire.

23. La subsidiarité de l'obligation solidaire du céddiin contrat ou d'une dette devrait, en
outre, étre reconnfie Il est, en effet, contradictoire de considéretune cession (un
transfert) est intervenue tout en admettant queetant conserve sa position de débiteur de
premier rang. Le cessionnaire est investi du réle tgnait préalablement le cédant. Ledit
« défaut de libération » du cédant, devrait aloiss prolontiers s'envisager comme une
technique d'adjonction d'une obligation en garadgepaiement d'une dette qui n'est plus
propre au cédant. Au lieu d'étre purement et simeig libéré, le cédant se retrouve tenu par
un nouvel engagement, non pas principal, mais digli® a I'égard du cédé. En droit positif,

il est notable que lorsqu'une opération de translatu extinctive de droits est intervenue (par
cession ou par novation), l'ancien créancier amcikm débiteur se trouve tenu au titre d'une
obligation légale de garantie d'une dette qui nedtipas ou plus propre. C'est a ce titre que le
cédant d'une créance professionnelle est tenuas@ident et subsidiairement a I'égard du
cessionnaire, si le cédé ne s'exécut&pBiest a ce titre également que le déléguanerst t
de garantir le paiement du délégataire, s'il eStéaque le délégué était insolvable au moment
d'une délégation novatofte L'adjonction d'une obligation en garantie attémueédiatement

la rigueur d'une opération translative ou extireetole droits. C'est bien cette rigueur qu'a
voulu atténuer le législateur en aménageant lalaiié de I'obligation du cédant d'un contrat
ou d'une dette. Il est alors regrettable qu'enammast Iégalement les opérations de cession de
contrat et de cession de dette, I'ordonnance daviier 2016 se soit contentée d'aménager la
solidarité de l'obligation du cédant avec le cassaire, sans envisager sa subsidiarité. Toutes

les obligations conventionnellement ou Iégalemastituées a titre de garantie de paiement

80 p. BRIAND, « Retour sur la notion de coobligép, cit., p. 677.

8 |es articles 1215-1 alinéa 2 et 1327-2 de l'ordone portant réforme du droit des contrats, duégiénéral
et de la preuve des obligations, prévoient respattent que le cédant d'un contrat et le cédanedlette sont
tenus solidairement avec le cessionnaire, s'isomé pas libérés par le cédé.

82y, supran® 12.

8 L'article 1276 du Code civil dispose quée«créancier qui a déchargé le débiteur par quité &ite la
délégation, n'a point de recours contre ce débiteirle délégué devient insolvable, a moins quetda’en
contienne une réserve expresse, ou que le délégdét méja en faillite ouverte, ou tombé en détordi au
moment de la délégation
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devraient s'envisager comme des obligations swdsadi pour qu'un garant ne puisse
logiquement étre appelé en paiement au méme raog debiteur. L'implication au second
rang du garant n'indique, en effet, pas nécessairerque le créancier éprouvera des
difficultés a recouvrer son dd. Les modalités dsubsidiarité sont plurales et la protection du

garant peut étre minimd&fe

Le défaut d'aménagement de I'appel en paiementatAngne doit donc pas laisser
supposer son défaut de subsidiarité. S'il s'avéemmoins qu'un créancier est bel et bien
« autorisé » a réclamer paiement a un obligé amiprerang, c'est que ce dernier n'est pas

tenu au titre d'une garantie de paiement.
(2) L'émancipation d'une nature juridique

24. La subsidiarité permet de rappeler que celui quarg# un paiement n'est tenu que si le
débiteur ne s'exécute pas lui-méme. Si un engagemeeprésente pas la physionomie d'une
obligation subsidiaire, il est fort a parier gqiagit d'un engagement principal (a) ou d'un
engagement de garantie (b) qui a une autre fongtiende garantir le paiement de ce que doit

le débiteur au créancier.
(@) Obligations subsidiaires et engagements principaux

25. Alors que le droit des obligations et le droit désetés entretiennent des rapports de plus
en plus gassionnels®, la frontiére entre les engagements principaugseéngagements de
garantie n'est pas clairement tracée. Certainesgeigsont assimilées a des garanties de
paiement, alors que I'obligé semble plus volontieral au titre d'un engagement principal a
I'égard d'un créancier. Le délégue, voire le délegians le cadre d'une délégation simple, le
codébiteur solidaire non intéressé a la dettengore le porte-fort exécution, ont ainsi pu étre
considérés comme des garanties de paiement, paecéegr propre engagement garantirait
celui d'un tiers. C'est que la « garantie » estwgerdans un sens bien large. Adjoindre un
garant pour payer le créancier si le débiteur rfaitepas lui-méme, et adjoindre un débiteur
pour payer un créancier, procure le méme effet atargie. La délégation simple a ainsi
incontestablement un effet de garantie, parce qy'ib pas substitution mais adjonction d'un

84V.infran° 33 et s.

8 A. HONTEBEYRIE, « Régime général de I'obligation et droit des sget,Le régime des obligations, ciment du
droit privé 2, Actes du colloque organisé par le Centre JeanrBibel 'Université d’Angers le 7 novembre 2013,
sous la dir. de C.»BAs, RLDC 2014, 1113, 5362, p. 77.
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débiteur & un autf® Pourtant, la délégation n'a pas été créée paantiaune dette mais
pour I'éteindre. La subversion des garanties pedms par l'instrumentalisation
d'engagements naturellement principaux a des fnsldetés est de plus en plus fermement
dénoncé?¥. Les mécanismes du droit des contrats, qui n'‘astéié congus a cette finne
devraient pas pouvoir étre utilisés a des fins deamfie, parce qu'ils risqueraient de
contourner le régime de protection instauré posr\éritables garanties de paiement, et
notamment celui du cautionnement. La subsidiagténgt alors opportunément de distinguer

les engagements principaux des garanties de paiemen

26. En premier lieu, la délégation simple, ne devrag ptre considérée comme une garantie
de paiement : I'absence de novation n'a pas powtiém de garantir un paiement, mais a
seulement pour effet de garantir un paiefffehe délégué, méme s'il s'oblige & payer ce que
doit le délégant au délégataite s'engage a titre principal envers le délégatdireux
débiteurs se retrouvent alors identiqguement temupramier rang, parce que le délégué ne
s'engage pas a satisfaire le délégataire si lgaéde le fait pas lui-méme. On ne saurait, de
surcroit, considérer que I'engagement du délégetntebégué au rang de subsidiaire, car le
délégataire ne peut voir ses chances de recouvteameoindries parce qu'il accepte de
recevoir paiement de la part d'un tiers. L'opératest seulement créatrice d'un nouvel
engagement principal. C'est l'opinion trés justametenue par une doctrine majoritaire, tant
classiqué' que moderr®. Si le délégataire a tendance & réclamer priceitaént paiement au

8 «Lorsque le créancier (délégataire) ne déclare pagressément décharger le débiteur originaire, celui
reste tenu de la dette (art. 1275). Il y a alorsypas substitution, mais adjonction d’un débitewrraautre» :
A. BENABENT, Droit civil, Les obligationsLGDJ, 14 éd., 2014, h756, p. 551.

87V. notamment, M. M5NOT, « Plaidoyer pour I'abrogation de l'article 1216 €ode civil », RLDC 20086,
n° 27, 2050, p. 27 ; A. BINTEBEYRIE, op. cit., p. 77 ; T. GNICON, « Le sacre du porte-fort exécution et son
retour au sein du droit commun des contraRDBC 2014, 1 3, p. 347.

8 Sur ces mécanismes, v. notamment IMLER, « Les solutions de substitution au cautionnemedCP G
1990, Il, 3427.

8 Le Professeur BINTEBEYRIE remarque ainsi, & propos de l'article 1275 du Gk que «la perspective de
ce texte n'est (donc) absolument pas d’assurersimeté au créancier. Il s’agit simplement d’empé&adnee la
dette soit éteinte du fait de la délégation. Deuae incidente, un accident : c’'est que le créanseeretrouve
avec deux débiteurs au lieu d'un. Il y a incontbment un effet de slreté. Mais ce n’est pas dulteffet
recherché par 'article 1275 : A. HONTEBEYRIE, op. cit., p. 79.

% C'est I'hypothése de la délégation incertaineC¥ss. Com., 11 avril 2012° h1-13068, inéditLPA 2012,
n° 193, p. 10, note L. WDOREU et M. JULIENNE.

%1V, parexempleG. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil. 3, Des
obligations 1° partie, Librairie de la société du recueil génédtes lois et des arréts, 1908,1753, p. 66 ;
F. LAURENT, Principesde droit civil francais T. 18, Bruylant et Maresq,”4d. 1887, h321, pp. 348-349.
T. Huc, Commentaire théorique et pratique du Code cilil8, Contrats et obligations, Cotillon, 18958,122,
p. 161 ; F. WBERT, Essai d'une théorie juridique de la délégation ewidfrancais These, Poitiers, 1899,
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délégué, c'est parce qu'il a accepté l'opératiatetigation, pas parce que le délégant est tenu
comme garant. Ni le délégué, ni le délégant ne sagagés pour garantir le paiement du
délégataire. lls sont engagés pour le payer, toyilement.

27. L'engagement du codébiteur solidaire non intér@ske dette ne saurait, en outre, étre
assimilé a une garantie de paiement. Les rédactkufSode civil étaient certainement loin
dimaginer que l'article 1216 du Code civil puigsee instrumentalisé & cette ¥inLe droit
positif semble pourtant bien avoir fagonné ledgrdiun engagement a la nature hybride, celui
d'un «codébiteur solidaire adjoint™*, offrant au créancier la possibilité de réclamsiement

au premier rang a un gar&htUn tel engagement apparait relativement contterea Si
celui qui s'oblige solidairement ne s'est engagé pour garantir la dette d'un autre, son
engagement devrait étre requalifié en cautionnethehtguel titre un créancier pourrait-il se
prévaloir d'une garantie renforcée, par le biaidadsolidarité, alors méme que le droit des
sUretés offre un cadre impératif de protection éalation ? Le Iégislateur lui-méme aménage
la subsidiarit¢ des engagements solidaires quiomé isistaurés qu'a titre de garanties
L'article 1216 du Code civil n'a pas été instaun@rpgpermettre au créancier de se ménager
une garantie renforcée, lui permettant de contoumeegime protecteur du cautionnement,
mais pour qu'un codeébiteur solidaire désintéresda dette puisse obtenir un recours intégral

contre les autres.

n°191 et s., p. 147 et s. ; CEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, Traité des contrats ouadidigations
conventionnelles en générdl. 5, Durand & Hachette et Cie, 1877,311, p. 219Contra: E. GAUDEMET, op.
cit. pp. 276-277.

92y. par exemple C. ARROUMET, Lesopérations juridiques a trois personnes en droit@rThése, Bordeaux,
1968, 1229, p. 540-541 ; H. letJ. MAZEAUD et F. GHABAS, Lecons de droit civilT. 2, Obligations,Vol. 1,
Théorie généraleMontchrestien, 9éd., 1998, 1250, p. 1266 ; F. BRRE P. SMLER, Y. LEQUETTE, Les
obligations Dalloz, 1f éd., 2013, h1448, p. 1490 ; JB. PELLIER, op. cit., n° 186, p. 295Contra: G. MARTY,

P. RAYNAUD et P. &STAz, Droit civil, Les obligationsT. 2, Le régime Sirey, 2 éd., 1989, n°438, pp. 407-408 ;
M. BILLIAU, La délégation de créance : essai d’'une théoriedjgiie de la délégation en droit des obligations
préf. J. GIESTIN, Bibliothéque de droit privé, T. 207, LGDJ, 1989210, pp. 210-211.

% A. HONTEBEYRIE, « Pluralité de suijets : altérations de complaati»,Droit et patrimoine2015, i 249, p. 46.

%V. D.-R. MARTIN, « L’engagement du codébiteur solidaire adjoinR¥D civ 1994, p. 49. V. également
M. OURY-BRULE, L'engagement du codébiteur solidaire non intéresda dette Article 1216 du code civil
préf. C. FERRY, Bibliothéque de droit privé, T. 372, LGDJ, 2002.

% V. significativement Cass. Civ.§ 17 novembre 1999,°®7-16335,Bull. civ. n° 309, p. 201 D. 2000,
p. 407, note P. ACEL ; JCP éd. G 2000, I, 10403, note Y.1®oD ; JCP éd. G 1, 209, A9, obs. P. BILER ;
Defrénois2000, fi 11, p. 718 obs. P.HDEBECQUE

% «Un tel engagement a titre principal, mais sans riéitédans I'opération, est un peu contre natwre

P. SMLER, « Les solutions de substitution au cautionnemedCP éd. G, 1990, II, 3427, h7.
V. en ce sens, M. MNOT, op. cit., p. 27.
BV, supra °12, 21 et 22.
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Il est malheureux que l'ordonnance du 10 févriet62@'ait pas précisé ce que ne
précisait pas le Code civil lui-méme en matieresaledarité : celui qui s'engage solidairement
et principalement avec d'autres, pour que le ciéantit pas a diviser ses poursuites, ne peut
étre qu'un codébiteur conjoint qui partage une camanté d'intérét avec ses codébitélrs
L'obligé solidaire ne peut alors étre désintéregmedans des hypothéses restreintes : lorsqu'il
s'est engagé comme caution solidaire, lorsqu'téaadjoint en garantie en vertu de la loi et
qu'un régime de subsidiarité est aménagé pour deégel®, et lorsqu'il s'est engagé
conjointement, avec d'autres mais qu'il se désiasér de la dette au cours du telfipLe
n'‘est pas un désintéressement initial de la detses un désintéressement postérieur de la
dette, qui peut justifier le recours intégral offeu codébiteur solidaire conjoint. C'est
I'hypothese typique du colocataire tenu solidaireinavec les autres au paiement des loyers,
qui quitte son logement sans se faire remplaceame$ en avertir le bailleur : il est toujours
inscrit sur le bail et reste tenu a titre princjpghrce qu’il s’est engagé conjointement et
solidairement, mais n'est plus intéressé aux detesractées par les autt®s Il n'est pas
qguestion d’amoindrir les droits du créancier erégahnt son engagement au second rang,
mais il est, dans un méme temps, impératif d’offrirrecours intégral au codébiteur solidaire

désintéressé®

28. L'engagement du porte-fort exécution, ne sauraifing étre considéré comme une
garantie de paiement. Assimilé un temps a un emgage accessoire de l'engagement

principal souscrit par un tiers afin gisatisfaire si le tiers ne I'exécute pas lui-ménié le

% La conjonction renvoie & la cause commune de #geqent des codébiteurs tenus & I'occasiofur
évenement générateur unique les réunissant dansammunauté d’intéréts initiake : P. BRIAND, Thése préc.,
n° 90, p. 80. Sur le eonstat de I'unité de cause de I'obligation confein v. A. HONTEBEYRIE, Le fondement de
I'obligation solidaire en droit privé francgajigpréf. L. AvNES, Economica, 2004,°r238 et s., p. 281 et s.

10y, supran®12. Si la subsidiarité de I'engagement solidadj@iat n'est pas aménagée, elle doit alors étre
reconnue. Vsupran® 21 et 22.

101 «’engagement du codébiteur solidaire non intéressda dette peut parfaitement étre conjoint:
P. BRIAND, Thése pré¢n® 73, p. 65.

192y, P. BRIAND, « La cotitularité des obligations Broit et patrimoine2016, 1§ 258, « Le nouveau régime des
obligations », p. 80, spéc. p. 84.

103 Ce n'est pourtant pas la position retenue paurisgrudence (et alors méme que le colocatairet aeominé
congé au bailleur) : Cass. civ:™§ 24 juin 1998, 1196-19442 Bull. civ. Ill, n°129 ;D. 1999, p. 115, abs.
R. LIBCHABER ; JCP N 1998, 1702, obs. A. 1550 ; RTD civ 1998, p. 906, obs. J.B4TRE

104 Cass. Com., 13 décembre 2008,08-19217,Bull. civ. IV, n°256 ; D. 2006, p. 2856, obs. PROCQ:
RTD civ 2006, p. 305, obs. J.®8dTREet B. FAGES ; JCP G2006, II, 10021, note PIMBER ; JCP E2006, 1342,
note P. ®ROSSER; Defrénois2006, p. 414, note EA8AUX ; CCC 2006, n° 63, p. 14, note LENENEUR; LPA
2006, 181, p. 17, note S.HIGENT; RLDC 2006, 326, n° 1096, p. 26, note lIABSETTO; Banque et droit
2006, p. 60, obs. N.GNTCHEVSKY ; RIJDA 2006, 18, p. 787, note R.IBCHABER ; D. 2006, p. 2244, note
D. ARLIE.
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porte-fort exécution a plus raisonnablement étéermma «une obligation de résultat
autonome» par lequel le promettant se trouve tendes conséquences de l'inexécution de
I'engagement promis envers le bénéficiaire de la promé&sd. orsque le porte-fort promet
I'exécution d'un engagement par un sl ne promet pas de payer ce que doit le déhiteur
mais d'indemniser le créancier pour réparer lesé@umences d'une inexécution. Il est dit
« autonome » parce que, comme un garant autonanepldigation n'a pas le méme objet
que celle du débiteur. S'il prémunit le créancientee un risque, il ne lui offre pas une
seconde voie de satisfacti8h L'engagement n'a alors rien de commun avec delgjarant
qui s'engage a ce que doit le débiteur, pour paliedéfaillance auprés du créancier. Il s'agit
d'un engagement principal, par lequel un individengage a couvrir un risque lié a

l'inexécutiori®®
(b)  Obligations subsidiaires et slretés personnelles

29. La cohérence observée entre la nature et le rédasearanties de paiement de la dette
d'un tiers ne se retrouve pas au sein des sOretéermelles. Le trait commun a toutes les
sOretés « personnelles » au sens formel (cautioemgngarantie autonome et lettre
d'intention), tient exclusivement au fait qu'un iiidu engage sa personne auprés d'un
créancier pour couvrir un risque né de I'engagerdemt tiers, et qu'il dispose ensuite d'un
recours contre le débiteur qui aura été libéré.t@aoement a la caution, le garant autonome
et I'émetteur d'une lettre d'intention ne prometpas de payer ce que doit le débiteur, s'il ne
le fait pas lui-méme, mais s'engagent a accompkrautre prestation que celle du débiteur a
titre de garantie du créancier. Le garant autonslokelige ainsi a mettre a disposition du

créancier une somm® dont le montant n'est pas déterminé par référénda dette

195 Ccass. Com.,®Lavril 2014,  13-10629Bull. civ. IV, n° 67 ;RDC 2014, A3, p. 347, note T. B\ICON, ibid ,
n° 4, p. 625, obs. J.U€IN ; D. 2014, p. 1185, note B.dNDERO, et p. 1610, obs. PROCQ; JCP G 2014,
n° 752, obs. Y. BGORNELABBE ; Revue des sociétés 2014,10 , p. 558, note T. MsSART; RTD com 2014,
p. 309, obs. B. ANTOURENS; CCC 2014, n° 150, p. 15, obs. LELENEUR; JCP E 2014, n° 47, p. 45, note
P. SMLER ; GP 2014, n° 288, p. 8, obs. DAYTCIEFF; LPA 2014, 1 142, p. 16, note P.-D.I@NOLLE.

19| e porte-fort peut soit promettre la ratificatipar le tiers d'un engagement, soit promettre ligtigic par le
tiers d'un engagement. Cette distinction a ét&ieffement reconnue par l'arrét de la Chambre camiale du
13 décembre 2005 : Cass. Com., 13 décembre 2003;10217, arrét préc.

197 « L'engagement du port fort est autonome — et il vaitichieux dire propre et distinct — parce qu'iest pas
secondaire, parce qu'il n'est pas un engagemesbatien d'un autre : T. GENICON, op. cit.. p. 351.

198y, T. GENIcoN, op. cit., p. 351.
109 Article 2321 du Code civil.
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principalé*®. Son engagement est rattaché & la théorie detes<abstraits™*, parce qu'il
s'approche plus volontiers d'une délégation imjtatfd d'une consignation de somme
d'argent®? tel un dép6t de garantfé que d'une garantie de paiement. L'émetteur déire
d'intention s'engage, quant a lui, a apporter smtien au débiteur dans I'exécution de son
obligation & I'égard du créancit Il s'engage a faire ou & ne pas faire quelqueeckb peut
aller jusqu'a assurer un résultat. Il ne peut foiges'engager a payer au créancier ce que lui

doit son débiteur sans étre requalifié en cautiorard'®.

30. L'hétérogénéité des slretes personnelles expligaimement que certains engagements
principaux aient été instrumentalisés a titre deamf@ge. Alors que le cautionnement ne
constitue plus l'unique modéle de garantie perdtmrikeest aisé de concevoir que l'on puisse
garantir 'engagement d'un tiers par son propragement, fat-il principal. Comme toute
slreté personnelle, le porte-fort promet bien seardgee pour couvrir un risque né de
'engagement d'un tiers, car il s'engage a indesnmis créancier pour réparer son préjudice
né d'une inexécution. Son engagement s'apparezileuwd’s a celui de I'émetteur d'une lettre
d'intention lorsqu'il promet un résultat et s'ergyamsi & indemniser le créandfér Au stade

103 |e garant s'engage & payer ce que doit leaébison engagement est requalifié en cautionnerdempar
exemple, Cass. Civ!®123 février 1999, h97-10008Bull. civ. I, n° 64 ;JCP 1999, Il, 10189, note C.IGESTET,
Ibid, I, 156, obs. P.IBLER ; CCC 1999, i 69, note L. [EVENEUR ; Banque et Droit1999, i 63, p. 40, obs.
F. JacoB ; GP 2000, A 287, p. 24, note Fau RUSQUEC

11y, par exemple J.-L. IRES-LANGE, « Existe-t-il en droit francais des engagemeitstraits pris par le
banquier ? »l.a responsabilité du banquier : aspects nouvedoxrnées brésiliennes, Travaux de I'Association
Henri CAPITANT, T. 35, Economica, 1984, p. 301 (également puidiesBanquel985, p. 902) ; P. HERY,
Sdretés et publicité foncigré® éd., PUF, 1998,°113, p. 172 et s.

112 «De fait, on retrouve dans l'opération de garantianbaire les éléments essentiels d’'une délégation
imparfaite : une opération qui n'est valablemenncloe que par I'accord des trois protagonistes | giée un

lien un droit nouveau ente garant et bénéficiasans faire disparaitre les droits du bénéficiairentre le
donneur d'ordre ; qui se caractérise enfin par tiépendance des différents rapports juridiques dgi'el
englobe» : P. THERY, op. cit, i’ 112, p. 171.

113 « La garantie indépendante n’est pas, comme le canément un procédé d’exécution en cas de défadlanc
du débiteur principal...) La garantie indépendante envisagée par les padsgout entiere contenue dans le
procédé primitif de consignation: M. CABRILLAC, C. MOULY, S. G\BRILLAC, P. FETEL, op. cit., i’ 511, p. 376.

V. également, C. MuLY, « L’avenir de la garantie indépendante en dntérne francais >Mélanges BETONet
DERRIDA Dalloz, 1991, p. 267, spéc. p. 269.

14y, C. MouLy, op. cit., p. 268.
115 Article 2322 du Code civil.

18 «Celui qui, par une manifestation non équivoquectiiéée de sa volonté, déclare se soumettre erleers
créancier a satisfaire I'obligation du débiteur selui-ci n'y satisfait pas lui-méme se rend cautim cette
obligation». : Cass. Com., 21 décembre 1987 8513173 Bull. com IV, n°281 ;JCP 1988, Il, 21113, obs.
M. MONTANIER ; D. 1989, p. 112, note J.-PREL.

17y, en ce sens, P.IMBER, « De la substitution de la promesse de portedocertaines lettres d'intention,
comme technique de garantieJ&P Actes pratoctobre 1997, p. 3.
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de l'obligation a la dette, les slretés personnallees « autonomes » ou « indépendantes »
s'‘approchent plus des engagements principaux gsiegai@anties de paiement, puisque le
garant promet d'accomplir une prestation distindée celle du débiteur a I'égard d'un

créancier. L'engagement du délégué et du garawnamie présentent ainsi une parenté
certaine, parce qu'un autre obligé que le débitetial pourra étre appelé en paiement par le
créancier au premier rang. L'obligé adjoint negagie pas a payer le créancier si le débiteur

ne le fait pas lui-méme, subsidiairement.
B. Unrégime

31. Cerner la nature de l'obligation subsidiaire, andéterminer dans quelles circonstances
un obligé se retrouve protégé derriere la barnigrdéa subsidiarité et quand il ne l'est pas, ne
suffit pas a découvrir la figure. Encore faut-ivsa, en pratique, quand il est envisageable de
réclamer paiement a I'obligé subsidiaire. Parce lgidigé subsidiaire est tenu de payer ce
gue doit le débiteur au créancier, il serait lég&tide penser qu'un régime d'opposabilité des
exceptions puisse venir caractériser I'obligatiobsgiaire dés lors que le débiteur n'est plus
tenu lui-méme. Il apparait toutefois que I'obligbsidiaire peut trés bien étre tenu de payer le
créancier alors que le débiteur ne l'est plus. die que I'objet de I'obligation du garant
subsidiaire ait été calqué sur celui de I'obligagwincipale ne signifie pas que son obligation
soit « dépendante ». Les signataires d'une legrehdng&® et les garants professionriéfs
sont ainsi tenus d'une obligation « autonome etpeddante » de I'obligation principale. La
subsidiarité ne présume pas nécessairement dedsmw@été de I'obligation du garsfitcar

devoir ce que doit le débiteur ne signifie pas dreside débiteur doit lui-méme.

32. Le régime unitaire des obligations subsidiairestt@ors exclusivement a leur second
rang par rapport a I'obligation principale. L'imgamt contentieux qui se déploie concernant
linterprétation des modalités d’appel en paiemdhin garant atteste de la nécessité de

connaitre précisément le moment a partir duquetréancier peut appeler le garant a

18y, Cass. Com. 20 février 2007° 05-21264 Bull. civ. IV, n° 54, D. 2007, p. 2647, note H. MSoPOULOY
RTD Com 2007, p. 422, note D.HGEAIS ; RDBF 2009, i 3, p. 9, note F.-J.KEDOTet T. SWIN ; RLDA 2007,
n° 16, p. 38, note D. KEMIN-BOMBEN ;

19y, Cass. AP, 4 juin 1999°96-18094Bull. AP. r° 4, p. 7,CCC 1999, 3171, note L. EVENEUR, RTD civ
1999, p. 665, note P.ROCQ; Act. Pro. Coll.1999, fi 62, note M. BHAR-TOUCHAIS ; Droit et patrimoine2002,
n° 106, p. 58, note S.ABRILLAC.

120/ en ce sens A. QUEZEL, op. cit., i’ 374, p. 249.
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s’exécutet’’. En droit des sociétés, les « vaines poursuitgs sloivent étre exercées contre
la société civile, avant tout appel en paiement dssocié€? sont ainsi sources d’un

123
g

« contentieux intarissabl Il convient donc de cerner les modalités d'exiigib de

l'obligation subsidiaire.

Historiquement, celui qui s’adressait au garannal@débiteur commettait une injure
a son égard”. Le créancier est aujourd'hui bloqué dans soometh paiement, tant qu'il n'est
pas établi qu'il n'a pas été payé par son débitesr modalités de I'exigibilité de I'obligation
sont plurales selon qu'un garant méritera plus oingnd'étre protégé contre les poursuites
intempestives du créanctét Les formalités devant étre observées par le ciémavant de
réclamer paiement au garant, peuvent ainsi étrémalas si la subsidiarité est simple (1), ou

importantes si la subsidiarité est renforcée (2).
(1) La subsidiarité simple

33. Le défaut d’aménagement spécial de l'interventian garant, en droit positif, peut
traduire le fait que le législateur n’entend padipalierement protéger le garant contre les
poursuites du créancier. Le risque provoqué pamopgsations de cession de contrat et de
cession de dette impose que le cédant puisseagticcement appelé en paiement par le céde.
Par ailleurs, dans le domaine commercial, les gsusont adjoints en garantie pour assurer la
célérité des transactions, afin d'éviter aux crigmacde vérifier la solvabilité de ses
débiteurd®® Il n'apparaitrait donc pas opportun dimposer eréancier de prouver

l'insolvabilité du débiteur avant de réclamer pagemnau garant, d’autant que I'adjonction se

121 A propos de l'obligation du Fonds de garantieatssirances obligatoires de dommage, v. par exe@ats,
Civ. 2, 17 mars 1993,%91-16350,Bull. civ. I, n° 115 ; Cass. Crim., 27 mai 1998, 97-85658,Bull. crim.
n°175 ; Cass. Civ."d 15 décembre 1998, inédit #6-21279 ; Cass. Civ.°226 avril 2007, H106-12430 Bull.
civ. I, n° 108 ;RGDA 2007, fi 3, p. 702, note J.ANDEL ; Cass. Civ. 2 3 novembre 2011,°r10-19572 Bull.
civ. I, n° 203 ; Cass. Civ.%4 février 2016, h14-29255Bull. civ. Il, n° 183.

122 Article 1858 du Code civil.

123 3.-P.GARCON, « Les poursuites infructueuses, source de caatenintarissable »Bull. Joly Société2009,
n°11, p. 979.

124 « Celui qui s’'adressait & la caution avant de réclamrsen dii au débiteur principal commettrait quelque
chose d’injurieux pour celui-ci en le soupconnafingblvabilité : le débiteur principal aura doncdttion
d’injures contre le créancier qui a agi d’abord dom la caution. De cette fagon le créancier est aén@
"discuter" d’abord le débiteur principat : A.-E. GFFARD, Droit romain et ancien droit francais (obligations)
par R. MLLIERS, Dalloz, 3 éd. 1970, 1530, p. 374, note 1.

15| e Professeur GUEzEL distingue ainsi les différents degrés de I'obligation subsidiaire selon les
démarches plus ou moins importantes que doit effede créancier avant de réclamer paiement : GQUEZEL,
op. cit, ’ 383 ets., p. 310 et s.

126/ F. DERRIDA, op. cit., i’ 2, p. 330-331.
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justifie par la communauté d'intérét du débiteudetgarart®’. Il n’est pas question non plus
d’attester d’'une défaillance du débiteur au sensrglu par les voies d’exécution, autrement
dit, par une mise en demeure du débitéute ProfesseuriBLER observe trés justement &
propos du cautionnement solidaire que I'élémenisidéest I'absence de satisfaction du
créancier plus que la défaillance du débiteur mifené?°. Si 'aménagement est nécessaire, il
doit alors étre minimal pour permettre seulemenjudéfier d’'une insatisfaction avérée du

créancier par le débiteur.

34. Une demande amiable en paiement, restée infruaueus encore la preuve d'un
événement rendant impossible le paieinpeuvent alors étre envisagées. C'est la solution
retenue en matiére de cession de créance profasfi®il. L'accomplissement de ces
formalités devrait aussi pouvoir étre réclamé passtles garants tenus solidairement avec le
débiteur, parce que la solidarité manifeste unentél de protection minimale du garant. La
caution solidaire, le propriétaire d’'un fonds denceerce tenu solidairement avec le locataire-
gérant des dettes contractées durant I'exploitadiorionds, les cosignataires d'une lettre de
change, solidairement tenus au paiement du mod&afd lettre envers le porteur, ou encore
le cédant d'un contrat ou d'une dette, tenus simi@nt avec le cessionnaire a I'égard du
cédé, doivent ainsi pouvoir étre facilement appe@spaiement. Le sous-débiteur, tenu a
I'égard du créancier de son créancier, si le débite s'exécute pas, devrait aussi pouvoir
étre appelé en paiement rapidement en raison d®riaexité de sa dette avec celle du
débiteur. Comme il est de toute fagon tenu de sigbeg, autant ne pas alourdir les possibilités

de réclamer paiement du créancier insatisfait pardebiteur.

127/, F. DERRIDA, op. cit., p. 329.
128/ A. LEBORGNE Voies d’exécution et procédures de distributiballoz, Z éd., 2014, 129 et s., p. 83 et s.

129p guLER, Cautionnement, Garanties autonomes, Garanties imitaires, 5° éd., LexisNexis, 2015 °1517,
p. 541.

139 a preuve d’un événement rendant impossible lenpaig, se retrouve précisément imposée avant que le
fonds de garantie des assurances obligatoires aeneges, soit tenu de s'exécuter. Il ne peut étpelépen
paiement que lorsque la victime ne peut obteniemdisation a un quelconque autre titre (Article214 111 du
Code des assurances). Cet impératif s’explique eparge plusieurs débiteurs peuvent potentiellement
lindemniser a titre principal : le responsablen sassureur, I'assureur de l'auteur du dommage étaurgé
socialeetc. La victime doit donc prouver qu’aucun débitewa pu I'indemniser intégralement.

131 a chambre commerciale de la Cour de cassatiogéque le cédant d'une créance professionneltetest
de justifier d’'une demande amiable adressée a detalé ou de la survenance d'un événement rendant
impossible le paiement: Com., 18 septembre 2007,06-13736, arrét préc.
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(2) La subsidiarité renforcee

35. Lorsque le garant mérite toutefois particulieremdi@itre protégé, ou encore qu’un
débiteur ne doit pas trop rapidement étre supplé@pel en paiement se doit d'étre
spécialement aménagé. Cette protection spécialensarque d'ores et déja par de multiples
dispositions légales consacrées en ce sens. Laomasimple, dont la protection est
spécialement aménagée par le Code civil, peut @p@ascréancier que les biens du débiteur
soient discutés avant de s’exéctiterPar ailleurs, parce que les professionnels etdetés

a responsabilité illimitée ne doivent pas trop depient étre déchargés a I'égard de leurs
clients, envers lesquels ils doivent assumer lamgagements, le législateur est venu
spécialement aménager I'appel en paiement des tgapanfessionnels® et des obligés au

passif socidf*

36. Ces aménagements spéciaux doivent toutefois étréremts les uns par rapport aux
autres pour ne pas créer de trop lourdes dispaitre les créanciers lorsqu’aucune raison
spéciale ne le justifie. Dans le cadre de l'oblmataux dettes sociales des associés des
sociétés a risque illimité, on s'interroge ainsr $opportunité de distinguer le mode
d’exercice des poursuites exercées contre lesreliffeé associés par les créanciers des
sociétés. Les associés des sociétés en nom doffedés associés commandités des sociétés
en commandite simpl&, les associés des sociétés de constructionVémteles membres
d'un groupement d'intérét économidtfe pourront étre poursuivis aprés I'envoi d’'une mise
en demeure restée infructueuse des créanciersagikete, tandis que les associés des sociétés

civiles, ne pourront étre poursuivis qu’aprés cuedciété aura été vainement poursuivie par

132 Article 2298 du Code civil. Ce bénéfice, qui nadgas de plein droit, doit étre invoqué par laioau

133 Une véritable mise en demeure du professionneleftae recommandée avec accusé de réception @strso
nécessaire, avant de réclamer paiement au gamfespionnel. V. article 12 alinéa 5 du décreb®604 du 20
mai 1955 pour la garantie des notaires, article2®1120 du Code du travail pour la garantie desepnises de
travail temporaire, article R 7123-31 du Code cavail pour la garantie des agences de mannequins. S
laménagement d'un régime de subsidiarité des gesdimancieres professionnelles, v. 3BRILLAC, op. cit.,

n° 408 ets., p. 302 et s.

134y, supran® 12 etinfra n° 36.
135 Article L 221-1 du Code de commerce.

136 "article L 222-1 alinéa 1 du Code de commercepdi® que des associés commandités ont le statut des
associés en nom collectif

137 Article L 211-2 Code de la construction et de ihation.

138 Article L 251-6 du Code de commerce.
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les créancierd®. Parce que la différence entre les poursuiteserjassifie pas, le Professeur
NURIT-PONTIER propose opportunément que le mode d’exercice desspites soit unifié en
exigeant que des « poursuites préalables » soxentées contre toutes les sociétés a risque
illimité avant que les associés ne puissent étrespivis*’. Consacrer la protection spéciale
d’'un garant doit nécessairement étre réfléchi paport aux autres protections spéciales

accordées dans des cas relativement similairesopai de cohérent®.

*k%k

37. La présente étude s'est efforcée de démontreraguehbligations subsidiaires devraient
aujourd’hui trouver une place de choix dans la rieéales obligations. Hormis les
circonstances relativement exceptionnelles darguédles le |égislateur et le juge viennent
hiérarchiser plusieurs obligations principales emiies, le second rang d'une obligation n'est
gue la conséquence logique de sa nature de gamtigaiement de la dette d'un tiers.
L'obligé subsidiaire doit ce que doit le débitellrre paye pas lui-méme son créancier. Une
cohérence s'observe donc entre la nature et lmeéde I'obligation adjointe en garantie, au
cas ou un créancier ne serait pas satisfait padébiteur, faisant de I'obligation subsidiaire

une catégorie juridigue opérationnelle.

Les doutes éprouvés a l'égard du rang de certaigagements, en situation de
coobligation, peuvent alors étre dépassés en radent les garanties de paiement par le
prisme de la subsidiarité. Lorsqu'un obligé n'estutque pour garantir a un créancier le
paiement de ce que lui doit son débiteur, fOt-delaivement, son intervention secondaire
devrait étre reconnue. La subsidiarité de I'obligah'implique pas que le créancier éprouvera
des difficultés a se faire payer par le garant, wardegré de protection minimal peut étre
ameénage, les modalités de la subsidiarité étamélpki De surcroit, la subsidiarité se révéele
étre un intéressant critére de distinction desrge®de paiement des autres engagements qui

leur sont étroitement associés, alors qu'ils ptés¢mine nature singuliéerement différente.

139 Article 1857 du Code civil.
140 NURIT-PONTIER, Op. Cit., 1’ 2, p. 152.
141 pour une étude plus approfondie sur la questioA, GOUEZEL, op. cit., i’ 414 et s., p. 280 et s.
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