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I.	 Introduction1

Dans le cadre de notre thèse de doctorat, nous avons choi-
si de nous intéresser aux garanties personnelles sous les 
différentes formes qu’elles revêtent en droit suisse. À la 
lecture de la foisonnante jurisprudence du Tribunal fé-
déral en la matière, il nous est apparu que quelques pro-
positions méritaient d’être formulées en vue de favoriser 
la prévisibilité du droit, tout en cherchant à concilier le 
principe de la liberté contractuelle avec la nécessité de la 
protection des parties inexpérimentées dans ce domaine 
technique.

En effet, nous considérons comme particulièrement 
problématique le fait que certains contrats de garan-
ties, promesses de porte-fort ou engagements solidaires 
puissent être considérés comme absolument nuls, par le 
biais de leur requalification en cautionnement (nul pour 
vice de forme), alors même que les parties avaient mani-
festé de façon réciproque et concordante leurs volontés. 
Il nous semble fondamental de favoriser les plus grandes 
sécurité et prévisibilité du droit possible dans le domaine 
des garanties personnelles. En pratique, lorsque la garantie 
concerne l’exécution d’une obligation contractuelle, l’exis-
tence et la validité d’une telle garantie constituent souvent 
un élément subjectivement essentiel pour le créancier de 
l’obligation principale.
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II.	 Définition et formes de garanties 
personnelles en droit suisse

De façon générale, les garanties constituent des obli-
gations ayant une fonction de sûreté. Les garanties per-
sonnelles confèrent, comme leur nom l’indique, un droit 
personnel, soit une créance, à l’égard d’un garant. Elles 
s’opposent traditionnellement aux garanties réelles qui 
confèrent au créancier un droit réel sur un objet.

Le droit suisse distingue trois formes principales de ga-
ranties personnelles :
a.	 le contrat de cautionnement (art. 492 ss CO)2 ;
b.	la promesse de porte-fort (art. 111 CO), à laquelle est 

rattachée le contrat de garantie3 ;
c.	 l’engagement solidaire (art. 143 ss CO) qui peut prendre 

la forme d’une reprise cumulative de dette lorsque l’en-
gagement concerne une obligation préexistante4.

En vertu du principe de la liberté contractuelle, les garan-
ties personnelles ne sont cependant pas limitées à ces trois 
formes5. Des garanties personnelles sui generis sont donc 
tout à fait envisageables.

2	 Pour une présentation détaillée du contrat de cautionnement, 
cf. Haldy (n. 1), 13 ss et les références citées.

3	 Pour une présentation détaillée de la promesse de porte-fort et 
du contrat de garantie, cf. Haldy (n. 1), 171 ss et les références 
citées.

4	 Pour une présentation détaillée de la solidarité passive en tant 
que garantie personnelle, cf. Haldy (n. 1), 229 ss et les réfé-
rences citées.

5	 Cf. notamment Tribunal fédéral, arrêt 5P.450/1999 du 23 mars 
2000, c. 3c ; Tribunal fédéral, arrêt 4C.24/1992 du 13 avril 
1993, c. 4a (non publié in : ATF 119 II 132), reproduit et com-
menté par Logoz, in : Bulletin CEDIDAC No 20, 6 ss.
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A.	 Garanties accessoires et garanties 
autonomes ou indépendantes

Les garanties personnelles peuvent être subdivisées en 
deux grandes familles : les garanties accessoires et les ga-
ranties dites autonomes ou indépendantes. 

L’accessoriété d’une garantie signifie que son existence 
dépend de celle d’une dette principale et du contenu de 
celle-ci6  ; le sort de la garantie accessoire suit le sort de 
l’obligation principale7. De plus, le paiement de la garan-
tie n’intervient qu’en cas d’inexécution de cette dernière8. 
Le contrat de cautionnement (art. 492 ss CO) constitue la 
forme la plus fréquente de garantie accessoire.

Quant à elles, les garanties dites autonomes ou indé-
pendantes existent pour elles-mêmes sans que leur sort 
ne soit lié à une obligation principale9. L’obligation de 
paiement du garant découle ainsi strictement des condi-
tions posées par la garantie elle-même. La validité d’une 
garantie indépendante ou autonome ne suppose ainsi pas 
que cette relation garantisse une obligation principale 
existante et valable. L’engagement du garant subsiste donc, 
en principe, lorsque le rapport de base ne prend pas nais-
sance, lorsqu’il est frappé d’invalidité ou lorsqu’il ne peut 
pas faire l’objet d’une action en justice10.

La promesse de porte-fort constitue une telle garantie 
autonome. Tel est en principe également le cas du contrat 
de garantie, bien que l’existence de contrats de garantie 
de nature accessoire ne doive pas être exclue, en vertu du 
principe de la liberté contractuelle11. L’engagement soli-
daire et la reprise cumulative de dette constituent aussi 
des garanties indépendantes, dans la mesure où chacun 
des débiteurs répond de la dette de manière indépendante 
et à titre principal12.

6	 Cf. notamment ATF 122 III 125, JdT 1998 II 82, c. 2b  ; ATF 
120 II 35, c. 3a (résumé au JdT 1995 I 157).

7	 Cf. notamment ATF 125 III 305, JdT 2000 I 635, c. 2b ; Haldy 
(n. 1), 5 et les références citées.

8	 Cf. notamment ATF 131 III 511, c. 4.2 ; Haldy (n. 1), 5 et les 
références citées.

9	 Cf. notamment ATF 138 III 241, SJ 2012 I 365, c. 3.2 ; Haldy 
(n. 1), 6 et les références citées.

10	 Cf. notamment ATF 131 III 511, c. 4.2 ; Haldy (n. 1), 197 et 
les références citées.

11	 Pour plus de détails sur cette question, cf. Haldy (n. 1), 202 s. 
et les références citées.

12	 Cf. notamment ATF 129 III 702, JdT 2004 I 535, c. 2.1; Haldy 
(n. 1), 229 s. et les références citées.

B.	 Garanties primaires et garanties subsidiaires

Le niveau de subsidiarité des garanties personnelles par 
rapport à une obligation principale constitue un second 
critère de distinction important. Ce critère se rapporte 
aux conditions de mise en œuvre de la garantie ; plus le ni-
veau de subsidiarité est élevé, plus il est compliqué pour le 
créancier d’aller rechercher le garant. Concrètement, une 
garantie primaire permettra au créancier d’aller recher-
cher directement le garant, alors que, en présence d’une 
garantie subsidiaire, il devra rechercher en premier lieu le 
débiteur principal, ou effectuer d’autres démarches préa-
lables. Alors que le contrat de cautionnement est toujours 
subsidiaire, l’engagement solidaire et la reprise cumulative 
de dette sont primaires par nature. Le niveau de subsidia-
rité des contrats de garantie variera, pour sa part, en fonc-
tion des modalités convenues par les parties13.

III.	 Les distinctions entre les différentes 
formes de garanties personnelles

Les différentes garanties personnelles ne sont pas toujours 
aisées à distinguer en pratique. En effet, conformément à 
l’article 18 CO, il y a lieu de rechercher la réelle et com-
mune intention des parties, sans s’arrêter aux expressions 
ou dénominations inexactes dont elles ont pu se servir, 
soit par erreur soit pour déguiser la nature véritable de la 
convention. 

Afin de faciliter la distinction entre les différentes 
formes de garanties personnelles, nous avons comparé 
celles-ci entre elles, dans le cadre de notre thèse, selon dif-
férents critères. Les comparaisons ont ensuite été synthé-
tisées sous forme de tableaux.

Nous avons retenu les critères suivants pour effectuer 
notre analyse comparative14 :
a.	 accessoriété de la garantie ;
b.	subsidiarité de la garantie ;
c.	 nature du rapport de base ;
d.	objet du contrat ;
e.	 intérêt personnel du garant ;
f.	 forme du contrat ; 
g.	conditions d’exécution de la garantie ;
h.	existence d’une action récursoire à disposition du ga-

rant qui s’est exécuté.

13	 Pour plus de détails sur cette question, cf. Haldy (n. 1), 6 s. et 
les références citées.

14	 Pour une comparaison détaillée des différentes formes de ga-
ranties personnelles, cf. Haldy (n. 1), 251 ss.
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IV.	 Qualification d’une garantie 
personnelle concrète

A.	 Liberté contractuelle

Avant de qualifier une garantie personnelle concrète, par 
le biais de son interprétation, il est nécessaire de passer 
par l’examen préalable de la liberté contractuelle des par-
ties. En effet, selon la jurisprudence actuelle du Tribunal 
fédéral, la liberté contractuelle des parties en matière de 
garanties personnelles n’est pas absolue. Se fondant sur 
l’objectif de protection des parties inexpérimentées, notre 
Haute Cour pose ainsi certaines conditions à la conclu-
sion de promesses de porte-fort, de contrats de garantie 
et d’engagements solidaires (ou de reprises cumulatives de 
dettes) par une personne physique qui n’est ni rompue aux 
contrats de sûreté ni familière du vocabulaire juridique 
suisse. Dans un tel cas, il est requis que le contrat atteste, 
de manière clairement compréhensible pour la partie 
inexpérimentée, de la connaissance qu’a cette partie quant 
à la portée réelle de son engagement et explicite les raisons 
pour lesquelles elle a souhaité se détourner de la conclu-
sion d’un contrat de cautionnement15.

Les exigences ainsi posées par la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral nous semblent excessives. Il nous paraît, 
en effet, contraire au principe fondamental de la liberté 
contractuelle de limiter le cercle des personnes habilitées 
à s’engager par le biais d’une garantie indépendante. Nous 
considérons que chacun doit pouvoir choisir quel genre 
d’engagement il souhaite conclure, dans la mesure où il 
procède à ce choix en toute liberté et en ayant conscience 
de la portée de son engagement16. Cela correspond, par 
ailleurs, au choix opéré par le législateur au moment de la 
révision du droit du cautionnement17. 

B.	 Interprétation du contrat

L’enjeu pratique central des distinctions entre les diffé-
rentes garanties personnelles revient à savoir si, en pré-
sence d’un contrat qui n’a pas été conclu dans une forme 
particulière, celui-ci constitue une garantie informelle 
valable ou un contrat de cautionnement nul pour vice de 
forme. La réponse à cette question suppose de procéder 

15	 Cf. notamment ATF 129 III 702, JdT 2004 I 535, c. 2.4.3  ; 
pour plus de détails sur cette problématique, cf. Haldy (n. 1), 
279 ss et les références citées.

16	 Pour plus de détails concernant notre prise de position, cf. 
Haldy (n. 1), 283 s.  ; cf. également Section V ci-dessous 
concernant nos propositions.

17	 Pour plus de détails sur cette question, cf. Haldy (n. 1), 277 s. 
et les références citées.

en deux étapes ; lorsque l’on est confronté à un contrat, il 
s’agit, en premier lieu, de déterminer la nature juridique 
de celui-ci  – la question de sa validité, notamment for-
melle, ne se pose que dans un second temps18.

Les principes généraux d’interprétation des contrats 
sont applicables aux contrats de garanties personnelles19. 
En addition, le Tribunal fédéral a développé, dans sa foi-
sonnante jurisprudence en la matière, certaines lignes di-
rectrices basées sur l’identification d’indices20. Le juge n’est 
pas pour autant dispensé de procéder systématiquement à 
un examen de l’ensemble des circonstances du cas concret, 
pas plus que d’apprécier le contrat dans sa globalité21.

Lorsque les circonstances et l’interprétation du contrat 
par l’application des principes généraux et l’identification 
d’indices permettent de qualifier le contrat de façon uni-
voque, il convient de s’en tenir à la conclusion à laquelle 
l’interprète aboutit22. Lorsqu’un doute subsiste, notam-
ment lorsque l’interprète se trouve en présence d’indices 
contradictoires, il convient d’appliquer les présomptions 
suivantes23 : 
a.	 présomption en faveur d’un contrat de cautionnement 

lorsqu’un particulier24 s’engage ;
b.	présomption en faveur d’une garantie indépendante en 

présence d’un garant rompu aux affaires.

La complexité de l’interprétation et de la qualification 
des contrats de garanties personnelles nous a donné l’op-
portunité de proposer, dans le cadre de notre thèse, une 
marche à suivre, également résumée sous forme de sché-
ma, afin de guider le praticien25. 

18	 Cf. notamment ATF 122 III 361, JdT 1997 I 206, c. 4 ; Haldy 
(n. 1), 284 et les références citées.

19	 Pour une présentation et un schéma récapitulatif de l’appli-
cation des principes généraux d’interprétation contractuelle 
aux garanties personnelles, cf. Haldy (n. 1), 285 ss et les réfé-
rences citées.

20	 Pour une présentation des indices en faveur du contrat de cau-
tionnement et des indices en faveur d’une garantie indépen-
dante, cf. Haldy (n. 1), 291 ss et les références citées.

21	 Cf. notamment ATF 131 III 511, c. 4.3 ; Haldy (n. 1), 291 et 
les références citées.

22	 Pour plus de détails sur cette question, cf. Haldy (n. 1), 308 et 
les références citées.

23	 Pour plus de détails concernant la présomption en faveur d’un 
contrat de cautionnement et la présomption en faveur d’une 
garantie indépendante, cf. Haldy (n. 1), 309 ss et les réfé-
rences citées.

24	 Selon le Tribunal fédéral, le « particulier » est une personne 
physique privée non expérimentée en affaires (cf. notamment 
ATF 113 II 434, JdT 1988 I 185, c. 2c).

25	 Cf. Haldy (n. 1), 312 ss et 371.



Les garanties personnelles privées 75ex/ante  1/2023

V.	 Propositions visant à concilier liberté 
contractuelle et protection des parties 
inexpérimentées

Nous défendons l’opinion qu’un contrat passé en la forme 
écrite (art. 12 ss CO) peut garantir, de façon satisfaisante, 
la protection d’une partie inexpérimentée, à condition 
qu’il soit rédigé de façon à rendre celle-ci attentive à la 
portée de l’obligation contractée. À cet égard, nous admet-
tons qu’il soit possible de renvoyer à une annexe spécifi-
quement rédigée dans ce but, à condition naturellement 
que celle-ci soit valablement intégrée au contrat26.

Nous proposons également d’admettre une présomp-
tion irréfragable en faveur d’une garantie indépendante 
en présence d’un contrat clairement identifié comme 
étant de nature indépendante et exposant, de façon com-
préhensible pour la partie inexpérimentée, la portée de 
son engagement. Cette proposition est formulée dans le 
souci de répondre à l’absence de sécurité juridique décou-
lant de la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral qui 
expose toutes les garanties indépendantes souscrites par 
des particuliers au risque de requalification en cautionne-
ment nul pour vice de forme27.

De façon plus générale, nous recommandons aux par-
ties de rédiger tout contrat de garantie personnelle de la 
manière la plus précise possible, afin de ne pas laisser la 
place au doute dans le cadre d’une interprétation ulté-
rieure. Lorsqu’une partie inexpérimentée s’engage et que 
les parties souhaitent se détourner de la forme du cau-
tionnement, il est indispensable que l’accord soit soumis 
à la forme écrite et qu’il détaille, en terme clairs et com-
préhensibles, la responsabilité assumée. En complément, 
il est nécessaire, pour prévenir tout risque de requalifi-
cation en cautionnement nul pour vice de forme, d’inté-
grer une formule selon laquelle le garant confirme qu’il a 
saisi les risques auxquels il s’expose et qu’il a ainsi pleine 
conscience de la portée de son engagement28.

26	 Pour plus de détails concernant cette proposition et sa mise en 
œuvre, cf. Haldy (n. 1), 363 ss.

27	 Pour plus de détails concernant cette proposition, cf. Haldy 
(n. 1), 364 s.

28	 Cf. Haldy (n. 1), 365.

VI.	 Conclusion

Notre thèse ne s’adresse pas exclusivement aux juristes, 
mais à l’ensemble des praticiens actifs dans le domaine des 
garanties personnelles. Les objectifs poursuivis dans notre 
ouvrage sont de guider le délicat processus d’interpréta-
tion et de qualification d’un contrat de garantie person-
nelle, à la lumière des principes dégagés par la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, ainsi que de mettre en lumière 
les points essentiels auxquels le rédacteur d’un tel contrat 
doit être attentif. 

Les propositions formulées tendent à favoriser la liber-
té contractuelle des parties en matière de garanties per-
sonnelles, telle qu’elle a été souhaitée par le législateur, 
tout en garantissant une protection adéquate des parties 
inexpérimentées dans ce domaine bien particulier.




