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RESUME

Traditionnellement, les biens immatériels sont qualifiés, tantdt de biens incorporels,
tant6t de propriétés incorporelles ou intellectuelles, tantdt encore de biens d’exploitation, la
plupart de ces qualifications étant insatisfaisantes. En réalité, cette catégorie de biens souffre
d’une absence de définition. Pourtant, d’aucuns affirment qu’ils représentent une richesse
économique, une source de crédit fantastique pour les débiteurs, et un gage de sécurité pour les
créanciers. Or, la l1égislation francaise semble avoir superbement ignoré les biens immatériels.

En témoigne le droit des biens tout d’abord. En effet, a la lecture de I’article 516 du
Code civil, selon lequel « fous les biens sont meubles ou immeubles », force est de constater que
les biens immatériels ne peuvent étre valablement rattachés a la catégorie des meubles ou a celle
des immeubles. Les biens immatériels s’opposent aux biens matériels (biens de la nature,
matieres premicres, biens intellectuels tombés dans le domaine public ou dénués de protection
au titre du droit de la propriété intellectuelle). Ils désignent les biens qui disposent d’une chose
incorporelle et d’un corpus. Nous avons recensé deux natures de biens immatériels : les biens
immatériels financiers regroupant les monnaies, les parts et actions sociales, les instruments
financiers, les créances et les biens immatériels industriels regroupant les fonds de commerce et
les propriétés intellectuelles.

En témoigne le droit des siiretés réelles conventionnelles ensuite. Le projet de réforme
du droit des sfiretés qui a été confié a la Commission Grimaldi fondait de nombreux espoirs.
Ayant fait I’objet de tres rares modifications depuis I’origine du Code civil, I’édifice s’ébranlait
et nécessitait une rénovation. Il s’ébranlait principalement pour trois raisons: la lisibilité
notamment parce que le droit des sliretés réelles conventionnelles sur biens immatériels s’est
développé en marge du Code civil, I’efficacité et la capacité des régimes envisagés quant a la
préservation des intéréts du débiteur et du créancier. Depuis longtemps la pratique et la doctrine
dénoncaient une telle complexification et appelaient de leurs veeux aux changements.
Malheureusement, 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du droit des
stiretés n’a pas su rassurer. En créant le nantissement comme la siireté réelle conventionnelle sur
biens mobiliers incorporels, sans |’accompagner d’un régime uniforme, elle n’a fait
qu’accentuer les inquiétudes et les critiques patentes.

Pourtant, nous sommes convaincus de ce que le droit frangais dispose des remedes
indispensables au sauvetage de la matiere. En effet, le nouveau régime du gage, tel que modifié
par I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, comporte désormais un régime adapté aux
biens immatériels industriels. Quant a la fiducie-siireté, consacrée par la loi n° 2007-211 du 19
février 2007, elle a révélé, a travers les expériences observées hors de nos frontieres, sa pleine
efficacité lorsqu’elle a pour assiette des biens immatériels financiers.
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SUMMARY

Immaterial assets are traditionally described either as intangible assets or as intangible
or intellectual property, or else as operating assets, but most of those terms are not satisfactory.
This class of assets actually suffers from a lack of definition. However, some people state that
they represent a form of economic wealth, a fantastic source of credit for the debtors, and a
guarantee of safety for the creditors. And yet, French legislation seems to have ignored
immaterial assets.

This is first and foremost demonstrated by property law. Indeed, according to article
516 of the Code civil, which states that « property is either movable or immovable », one has to
admit that immaterial assets cannot validly be linked to movable or immovable property.
Immaterial assets are opposed to material assets (property of nature, commodities, intellectual
property of the public domain or without protection under intellectual property law). They refer
to property that has an object and a corpus. Two types of immaterial assets have been identified:
financial immaterial assets, bringing together currencies, units and shares in a company,
financial instruments, liabilities and industrial immaterial assets, bringing together business and
intellectual property.

This is also demonstrated by conventional real-property surety law. The surety law

reform project which was awarded to the Grimaldi Commission was the source of significant
hope. It had only been rarely amended since the inception of the Code civil and the structure
was weakening and needed updating. This weakening had three main grounds : readability first,
in particular since conventional real-property surety law on immaterial assets had developed
outside of the Code civil, efficiency and capability of the contemplated systems regarding the
preservation of the interests of the debtor and the creditor. Practice and doctrine had been
denouncing such complexity for long and were calling for amendments. Unfortunately, order
n°2006-346 of March 23rd 2006 reforming surety law didn’t restore confidence. By creating the
lien as the conventional real-property surety on immaterial movable assets without creating a
consistent system, it has only emphasized the obvious concerns and critics.
However, we are convinced that French law has the means that are essential to save this subject.
Indeed, the new system of pledge, as amended by order n° 2006-346 of March 23rd 2006, now
has a system that is suitable for industrial immaterial assets. As for the “fiducie-sireté”,
established by Act n° 2007-211 of February 19th 2007, it has revealed that, through the
experiences observed abroad, it is fully efficient when it deals with financial immaterial assets.

sHeskosk

Keywords : property/assets — intangible — immaterial — intellectual property — business —
currency — liabilities — transferable securities — financial instruments — guarantees/securities —
real-property sureties — movable — conventional — pledge — lien — fiducie — trust — mortgage of
personal property — Common Law — comparative law — collective proceedings
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INTRODUCTION

« Depuis que j’existe, je réve les
grandeurs du renoncement aux faux biens
de ce monde et la conquéte des biens
immatériels »

(George SAND, Lélia)

1. - L’omniprésence de 'immatériel. — « L’immatériel envahit nos vies »".
Nouvelle composante du XXI° sidcle, I'immatériel impose partout sa présence’, et en

tant que richesse, il est au cceur de toutes les préoccupations.

2. — L’immatériel, une source de richesse. — Pour 1’UNESCO3, le patrimoine
culturel ne se limite pas a ses seules manifestations tangibles, comme peuvent I’étre les
monuments et les objets, il embrasse aussi les expressions vivantes, les traditions que
d’innombrables groupes et communautés du monde entier ont recues de leurs ancétres
et ont transmises a leurs descendants, le plus souvent par voie orale®. C’est ainsi qu’a
coté de la Convention du patrimoine mondial de 1972, de la Convention sur la
protection du patrimoine culturel subaquatique de 2001, ’'UNESCO a adopté le 17
octobre 2003, la Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel’,

dans le dessein, précis€ément, de protéger ce « creuset de la diversité culturelle et garant

" GAUTIER (P. Y.), Rapport de synthése : in Le droit et I"immatériel, Archives de philosophie du droit, t.
43, Ed. Sirey, 1999, p. 233

2 LEVY (M.), ET JOUYET (J.-P.), « L’immatériel, la croissance de demain » : Le Figaro du 9 décembre 2006
? L’UNESCO est I'Organisation des Nations Unies pour 1’éducation, la science et la culture.

* www.unesco.org

> Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel de I'UNESCO du 17 octobre 2003 qui
renvoie a la Recommandation de ’'UNESCO sur la sauvegarde de la culture traditionnelle et populaire de
1989, a la Déclaration Universelle de ’'UNESCO sur la diversité culturelle de 2001 et a la Déclaration
d’Istanbul de 2002 adoptée par la troisieme Table ronde des ministres de la culture.
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du développement durable »°. La protection de ce patrimoine vivant est méme devenue

I’une des priorités de I’Organisation.

Pour les économistes, I’immatériel constitue également une richesse, « une
nouvelle composante qui s’est imposée comme un moteur déterminant de la croissance
des économies »', de maniere progressive. Aprés la Seconde Guerre Mondiale,
I’économie a changé. Autrefois matérielle, reposant essentiellement sur les maticres
premieres et sur les industries manufacturieres, 1’économie est devenue immatérielle.
Elle est désormais fondée sur I’innovation, I’imagination et la création®. L’économie de
I'immatériel, « la plus précieuse des ressources économiques », n’a pas pour autant
supplanté 1’économie industrielle, mais elle est en passe de la devancer. Telle est I’'une
des conclusions du Rapport de la Commission sur I’économie de I’immatériel mandatée
en 2006 par le Ministre de I’Economie, des finances et de I’Industrie, M. Thierry Breton
afin que celle-ci étudie les caractéristiques de I’émergence d’une économie fondée sur la
croissance des actifs immatériels ainsi que I’impact que cette évolution sur notre société
et son potentiel de développement'’. Par ailleurs, la Commission a également relevé que
cette économie en formation, « recele un potentiel de croissance considérable, capable
d’irriguer toute I’économie francaise et susceptible de générer des emplois »'. Pour
cela, le rapport s’est accompagné de solutions et recommandations en vue d’améliorer
I’économie francgaise, afin qu’elle puisse s’adapter au mieux a I’'immatériel et bénéficier

des richesses dont il regorge.

® Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel de I'UNESCO du 17 octobre 2003 qui
renvoie a la Recommandation de ’'UNESCO sur la sauvegarde de la culture traditionnelle et populaire de
1989, a la Déclaration Universelle de ’'UNESCO sur la diversité culturelle de 2001 et a la Déclaration
d’Istanbul de 2002 adoptée par la troisieme Table ronde des ministres de la culture.

" Rapport de la Commission sur I’économie de 1'immatériel, par M. LEVY et J.-P. JOUYET, remis au
Ministre de I’Economie, des Finances et de 1’Industrie, le 23 novembre 2006

8 RIFKIN (3.), L’age de I’acces : la nouvelle culture du capitalisme, Ed. La Découverte, Essais, 2000, p. 5 :
« Concepts, idées et images — et non les choses/biens — sont les composantes incontestables de la valeur
dans la nouvelle économie. La richesse ne nait plus du capital physique mais plutdt de I’imagination et de
la créativité humaine » ; V. également GORZ (A.), L’immatériel, Ed. Galilée, 2003, p. 13 : « la valeur
puise actuellement sa source dans ’intelligence et I’imagination ».

 TABATONI (P.), « L’incorporel comme ressource économique, Propos introductifs » : in Le droit et
I’immatériel, Archives de philosophie du droit, t. 43, Ed. Sirey, 1999, p. 149

19 ettre de mission du 16 mars 2006 du Ministre THIERRY BRETON 2 Monsieur MAURICE LEVY

! Rapport de la Commission sur ’économie de I’immatériel, par M. LEVY et I.-P. JOUYET, remis au
Ministre de I’Economie, des Finances et de 1’Industrie, le 23 novembre 2006
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S’il est considéré comme une donnée positive par 1’Organisation des Nations
Unies ou par les économistes, en Droit, I’'immatériel est plutot analysé avec méfiance, il
constitue un facteur de remise en cause « des concepts juridiques ayant pour vocation

d’appréhender le réel »'.

3. — L’immatériel, une source d’inquiétude. — A 1’occasion de la célébration
du bicentenaire du Code civil, certains ont déclaré que « Le Code civil (...) est une
Cathédrale, classée parmi les monuments historiques du droit (...). L’édifice est ancien.
Il a été construit avec quelques défauts et a beaucoup souffert. Son architecture
d’ensemble parait incomplete. La distribution des espaces n’est pas homogene. Trop
d’édicules ont encombré ses voliites. Mais ce qui n’a pas cessé de provoquer
’admiration, c’est la qualité du matériau. »'2. Bien souvent qualifié d’obsoléte14, le
Code civil a subi les affres de I'immatériel qui a affecté certains pans du droit civil
francais. Les carences des notions de propriété et de bien ont été éprouvées face au
développement des richesses immatérielles, de telle sorte qu'un phénomene de

dématérialisation de la propriété et des biens a pu étre observé.

A T’origine, dans le droit romain, les quirites envisageaient le droit de propriété
comme un « jus in re », un droit dans la chose. Ils avaient une conception matérialiste
ou moniste du droit de propriété en ce sens qu’il existait une confusion entre le droit et
son objet. En effet, il était considéré que le droit s’intégrait completement dans son
objet, de telle sorte qu’ils ne formaient quun'®. Au XIV®, et jusqu’a aujourd’hui, la
conception bartoliste'® de la propriété a poussé les juristes a considérer que le droit de
propriété ne pouvait porter que sur une chose corporelle. Pourtant, il semblerait qu’un
mouvement de dématérialisation incontestable du droit de propriété soit né avec la

décision du Conseil constitutionnel du 8 janvier 19917, par laquelle les juges de la loi

2. GUTMANN (D.), « Du matériel a I'immatériel dans le droit des biens, Les ressources du langage
juridique » : in Le droit et I'immatériel, op. cit., p. 67

13 bE BROGLIE (G.), « La langue du Code civil » : Bicentenaire du Code civil, séance du lundi 15 mars
2004 a I’ Académie des sciences morales et politiques, p. 1

' CABRILLAC (R.), « Réformer le droit civil » : in Réformer le droit !, colloque du 12 mai 2006 2
Montpellier, sous la direction d’Olivier SAUTEL, Litec, 2007, p. 15

"> JOSSERAND (L.), « Configuration du droit de propriété dans I’ordre juridique nouveau », Mélanges
Sugiyama, Sirey, 1940, p. 95

' Du nom du juriste médiéval italien BARTOLO

17 Conseil constitutionnel, décision 90-283 DC du 8 janvier 1991, JO 10 janvier 1991, p. 524, §7
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ont inclus, dans le domaine du droit de propriété visé aux articles 2 et 17 de la DDHC
de 1789, « le droit pour un propriétaire d’une marque de fabrique, de commerce ou de
service, d’utiliser celle-ci et de la protéger dans le cadre défini par la loi et les
engagements internationaux ». Le raisonnement du Conseil avait consisté a rappeler
que depuis le XVIlle siecle, « les finalités et les conditions d’exercice du droit de
propriété ont subi une évolution caractérisée (...) par une extension notable de son
champ d’application »'*

Plus récemment, et par une justification similaire, les neufs sages ont décidé
que les droits de propriété intellectuelle, en général, et le droit d’auteur et les droits
voisins, en particulier, figuraient parmi les domaines nouveaux du droit de propriétélg.
La solution est résolument moderne. En jurisprudence tout du moins, car par le passé, et
bien avant la décision de 1991, certains auteurs avaient déja pu observer « une certaine
désincarnation, voire un certain détournement du droit de propriété ; il n’est pas
certain que la conception moniste du droit de propriété tel qu’il a été congcu par les
rédacteurs du Code civil, que la confusion entre le droit et son objet soit toujours exacte
a Uheure actuelle »™. A la lecture de ces décisions, il est loisible de penser que les
solutions pourraient avoir vocation a s’appliquer en dehors du simple territoire national
francais et a tous les biens immatériels. D’ailleurs, la Cour européenne des droits de
I’homme a décidé, sur le fondement de I’article 1¢ du Premier Protocole additionnel 2 la
Convention européenne des droits de ’homme, que la portée de la notion de bien ne se
limitait pas aux seuls biens corporels ou actuels”'. La Cour avait alors donné quelques
criteres d’application dudit article, et notamment I’identification d’une valeur
patrimoniale. Les créances pouvaient également étre concernées, a condition que le

requérant prétende avoir au moins une « espérance légitime » et raisonnable d’obtenir la

'8 Conseil constitutionnel, décision 90-283 DC du 8 janvier 1991, JO 10 janvier 1991, p. 524, §7

19 Conseil constitutionnel, décision 2006-540 DC du 27 juillet 2006, sur la Loi relative aux droits d’auteur
et aux droits voisins dans la société de I’'information, JO 3 aotit 2006, p. 11541, §15

* PIEDELIEVRE (A.), « Le matériel et I'immatériel. Essai d’une approche de la notion de bien » :
Meélanges DE JUGLART, LGDJ, 1986, p. 57

2 CEDH, 30 novembre 2004, Oneryildiz ¢/ Turquie, n° 48939/99, § 124. De méme, la CEDH a-t-elle
jugé que la clientele (CEDH, 26 juin 1986, Van Marle, Série A, n° 101 ; CEDH, 25 mars 1999, latridis c/
Grece, n° 31107/96; CEDH, 9 novembre 1999, Doring ¢/ Allemagne, n° 37595/97 : « l’article 1
s’applique aux études d’avocats et a leur clientéle, car il s’agit d’entités ayant une certaine valeur.
Revétant a beaucoup d’égards le caractere d’un droit privé, elles s’analysent en une valeur patrimoniale,
donc en un bien »), et plus généralement les intéréts économiques liés a l’exercice d’une activité
professionnelle, qui s’analysent en des valeurs patrimoniales, constituent des biens au sens de la premicre
phrase de ’article 1.
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jouissance effective d’un droit de propriétézz. Sur ce méme fondement, le Conseil d’Etat
a également jugé que les parts sociales d’une société civile professionnelle de notaires”

ainsi que le cabinet d’avocat et sa clientele constituent des biens*.

Le phénomene de dématérialisation a également intéressé le droit des biens. Le
premier qui a pu étre observé concerne la monnaie. En effet, originairement, elle était
désignée et matérialisée par la piece de métal frappée par 1’autorité souveraine pour
servir aux €changes, la valeur de 1’argent résidant alors en lui, puisque les pieces étaient
souvent en or, en argent... dans un métal précieux. La valeur était intrinseque au métal.
Puis, progressivement, la monnaie métallique est devenue fiduciaire, I’instrument 1égal
des paiements. La confiance a été alors déplacée pour résider désormais dans 1’Etat. La
valeur n’a plus été intrinseque au corpus : elle a été inscrite sur une piéce ou sur un
billet, les deux supports étant dénués de valeur en soi. Enfin, la monnaie fiduciaire est

devenue scripturale.

Un second mouvement de dématérialisation a concerné les valeurs mobilieres.
Par la loi n° 81-1160 du 30 décembre 1981 de finance pour 19827, le législateur a
dématérialisé les titres>®, c’est-a-dire que les titres au porteur ont été remplacés par « un
support comptable centralisé, sous des modalités diverses (exemple: procédé
électronique) »*'. Depuis D'entrée en vigueur de la loi, la propriété des valeurs
mobilieres résulte d'une inscription sur les comptes de la société €mettrice, alors
qu’autrefois, les sociétés de capitaux €mettaient des documents dénommés "titres" qui

étaient représentatifs de la valeur investie par 'actionnaire, par le porteur de parts ou par

* Ibid.

* CE, 24 novembre 2003, Le Floch, req. n° 235238

* CE, 28 juin 2004, Bessis, req. n° 251897

» Loi n° 81-1160 du 30 décembre 1981 de finance pour 1982, publiée au JO du 31 décembre 1981, p.
3539, et son décret d’application n° 83-359 du 2 mai 1983 pris pour 1'application de 1'article 94-1II de la loi
de finances n° 81-1160 du 30 décembre 1981 de finance pour 1982 et relatif au régime des valeurs
mobilieres, publié au JO du 3 mai 1983, p. 1359

* V. La modernisation du marché des valeurs mobilieres (Rapport PEROUSE), La documentation
francaise, 3 vol., 1980 ; ROBLOT (R.), La dématérialisation des valeurs mobilieres, brochure ANSA,
n°185, 1984 ; GUYON (Y.), « Les aspects juridiques de la dématérialisation des valeurs mobiliéres » :
RDS 1984, p. 451 ; FOYER (J.), « La dématérialisation des valeurs mobiliéres en France » : Mélanges
Flattet, Lausanne 1985, p. 21 ; CAUSSE (H.), « Principe, nature et logique de la dématérialisation » : JCP
E 1992, p. 194

2 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, PUF, 2007, 8° éd., V° dématérialisation
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I'obligataire. La preuve de la propriété des actions résultait alors de la détention de ce
document, et la cession d'actions avait lieu par simple remise du titre-papier du vendeur

a l'acheteur.

Par ailleurs, I'immatériel s’est également manifest¢ dans la composition des
patrimoines, troisieme phénomene de dématérialisation. En effet, les fortunes ont
changé, car les patrimoines ont évolué®® pour faire des biens immatériels les biens
prédominants®, obligeant ainsi 2 repenser la matiere™. Le droit des biens constitue 2
n’en pas douter un « domaine privilégié pour une réflexion sur ['immatériel » L
précisément parce que notre Droit repose sur une conception matérialiste des biens’” et
qu’il parait inapte a recevoir en son sein I’'immatériel. Si un tel constat d’échec semble
devoir s’imposer c’est probablement en raison de I’'immobilisme du Code civil, qui a
toujours « superbement ignoré les biens issus de l’industrie humaine » de sorte que « les

. . L. . . . 33
richesses immatérielles se sont développées en dehors de lui »".

Pourtant il faut reconnaitre que 1’avenement des biens nouveaux n’est pas sans

. g , 34 . . .o . .
poser certaines difficultés™. 11 laisse présager de ce que la distinction des biens en
meubles et immeubles ne serait pas satisfaisante, qu’elle ne serait pas suffisamment

vaste pour accueillir en son sein de nouveaux éléments, immatériels. Admise par la

8 CATALA (P.), « La transformation du patrimoine dans le droit civil frangais » : RTD civ. 1966, p. 13

» LE TOURNEAU (PH.), « Folles idées sur les idées » : CCE févr. 2001, chron. 4, p. 8: « Dans une
économie ol les services ont pris le haut du pavé, les biens immatériels prédomineront ».

% CARON (CH.), et LECUYER (H.), Le droit des biens, Dalloz, 2002, p. 4; BRUGUIERE (J.-M.),
« Introduction » : in Les biens culturels, Legicom, 2006/2, p. 3, n° 36 : « Les productions culturelles, tant
mobilieres qu’immobilieres, représentent aujourd’hui une importante richesse de nos sociétés. Dans le
monde du droit, ces richesses renvoient au droit des biens et ne cessent d’interroger cette discipline » ; V.
également ZENATI (F.), « L’immatériel et les choses »: in Le droit et I'immatériel, Archives de
philosophie du droit, t. 43, Ed. Sirey, 1999, p. 79

3! ZENATI (F.), ibid. ; Dans le méme sens CARON (CH.), et LECUYER (H.), op. cit. : « L’avénement de
Uimmatériel, qui est avéré, pourrait encourager a repenser le droit des biens ».

32 PIEDELIEVRE (A.), Droit des biens : les biens, la publicité fonciere, les sliretés réelles, Ed. Masson,
1977 ; ZENATI (F.), ibid.

3 BRUGUIERE (1.-M.), « L’immatériel a la trappe ? » : D. 2006, p. 2804 ; Dans le méme sens, REVET
(TH.), « Le Code civil et le régime des biens : questions sur un bicentenaire » : Dr. et patrim. mars 2004,
p. 20

¥ LIBCHABER (R.), « La recodification du droit des biens » : in Le Code civil 1804-2004, Livre du
bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 341, n° 39. L’auteur évoque « le probléme général de la consécration
des biens nouveaux ».
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plupart des coutumes™, la distinction des biens en meubles et immeubles a été
consacrée comme summa divisio en 1804 par le Code civil, a I’article 516. Si Portalis la
considérait comme « la classification la plus générale et la plus naturelle »*°, de nos

jours, elle apparait désudte’’.

V. notamment Coutume de Paris, article 88 : « En la prévoté et vicomté de Paris, il y a deux espéces de
biens seulement, c’est a savoir les meubles et les immeubles », cité par GOURY (G.), Origines et
développement historique de la distinction des biens en meubles et immeubles, th. Nancy, 1897, p. 143, n°
126

36 PORTALIS, Premier Discours préliminaire du Code civil, 1801

37 La distinction des biens en meubles et immeubles de I’article 516 du Code civil est sujette 2 trois
catégories de critiques, chacune « de valeur inégale » (A. PIEDELIEVRE, Droit des biens, Ed. Masson,
1977, p. 25). On peut tout d’abord souligner I’hypocrisie de la distinction. En effet, cette conception des
biens, caractéristique des grandes codifications civiles européennes, extrémement large en apparence,
révele en réalité une conception étroite et matérialiste des biens, dans laquelle la chose n’est que
corporelle. A I’opposé, les codifications germaniques, quant a elles, ont été bien plus honnétes. La
sincérité de la définition allemande de la notion de chose contenue dans une formulation
remarquablement lapidaire est un modele du genre. Le §90 du BGB de 1900 disposait en effet que :
« Sont choses au sens de la loi les seuls objets corporels ». SAVATIER, en définissant les choses comme
celles dont la propriété constitue un bien corporel, précisait que ce sont « elles seules qui s’insérent
légitimement dans la classification traditionnelle des meubles et des meubles. C’est pour elles seules que
cette distinction correspond a une réalité (...). Ailleurs, la distinction des meubles et des immeubles est
artificielle et fausse. Elle est devenue une déformation presque monstrueuse de notre droit » (R.
SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui, Dalloz, 1958, p.
107 s., n° 437). La deuxieéme critique consiste a faire valoir que la distinction est archaique et inadaptée a
recevoir en son sein les nouveaux biens incorporels (A. PIEDELIEVRE, ibid.), ou encore les animaux. Sur
ce dernier point, d’ailleurs, il a été proposé de créer une nouvelle catégorie de bien. L’idée a été émise par
le recteur Lombois, sous ces termes : « la particularité de la nature animale serait suffisamment marquée
par un droit spécial des biens (...) ; un droit spécial qui dirait que tout bien est valeur mais qu’il y a des
valeurs économiques et des valeurs psychologiques » (C. LOMBOIS, Préface de la these de J.-P.
MARGUENAUD, L’animal en droit privé, th. Limoges, PUF, 1992, p. III). De méme s’agissant des biens
incorporels, il a été proposé qu’une « troisiéme catégorie [de biens] englobant les différents droits
incorporels » soit créée, « les catégories meubles et immeubles étant réservées aux droits qui portent
directement sur ces choses » (A. PIEDELIEVRE, ibid.). Néanmoins, la pertinence d’une telle catégorie
nouvelle a été rapidement contestée, ainsi que ’illusoire mise en place d’un régime juridique uniforme et
adapté, les biens incorporels étant par nature d’une grande diversité, et de valeur totalement inégale. La
troisiéme et derniere critique, enfin, est économique. Si au moment de I’avenement du Code civil, la
fortune était essentiellement immobiliere, I’adage « res mobilis res vilis » étant un véritable credo, étant
donné que les immeubles conféraient a leurs propriétaire une puissance a la fois sociale et politique, il
n’en demeure pas moins que des le milieu du XVIIle siecle, les patrimoines avaient subi une
transformation. Force a été de constater que I’adage ne résisterait pas longtemps car les meubles étaient
devenus au cours du XIXe siecle, des richesses aussi importantes que les immeubles, si ce n’est plus,
mais encore trop faiblement protégées. Par ailleurs, dans un article publié en 1930, PIERRE VOIRIN a
mentionné trois facteurs, trois causes, qui seraient a l’origine de 1’évolution de la consistance des
fortunes, c’est-a-dire de la supplantation des immeubles par les meubles : une psychologique — la mise sur
un méme pied d’égalité les meubles et les immeubles, « en purgeant la propriété immobiliere de sa
nocivité sociale » ; une juridique — le droit postrévolutionnaire a élargi et comprimé la propriété
immobiliere en limitant les démembrements réels, notamment ; et une économique — I’apparition de biens
nouveaux. Par ailleurs, 1’auteur critique les limites, déja notables, de 1’article 516 du Code au moment de
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Faut-il pour autant repenser la classification traditionnelle a 1’aune de
I'immatériel ? En 1947, sous la plume du Professeur Niboyet, la Commission de
réforme du Code civil®® avait proposé de faire de la distinction des biens corporels et
incorporels la summa divisio des biens, et de considérer celle des meubles et immeubles
comme une catégorie secondaire, ou plus précisément comme une sous-catégorie des
biens corporels™. Il s’agissait de remettre A 1’ordre du jour la classification consacrée
par Gaius dans ses Institutes®. Cependant, elle ne s’avere pas plus satisfaisante.

L’une ou l'autre de ces classifications des biens géne considérablement 1’insertion
parmi elles des nouvelles richesses qui ne sont ni mobilieres, ni immobilieres, ni

corporelles, ni incorporelles, et il faut admettre que le forcage des catégories conduit

sa proclamation. Il s’appuie sur une pensée de Beaumanoir, selon laquelle la propriété fonciere est
estimable car elle ne meurt pas et rapporte tous les ans a son seigneur (PH. DE BEAUMANOIR, « Coutumes
de Beauvoisis », Ed. Picard, 1899, t. I, chap. 23, n° 672 et 678, cité par P. VOIRIN, « La composition des
fortunes modernes au point de vue juridique » : Revue générale du droit, 1930, p. 104), pour la contester.
Il démontre, de maniere trés succincte, que parmi les meubles, il existe également des biens impérissables
qui rapportent chaque année a leur propriétaire. Et il cite entre autres les offices ministériels, les fonds de
commerce, les parts et actions sociales, les monopoles d’exploitation... Par ailleurs, concernant le critere
de perpétuité, si cher a Beaumanoir, n’est pas trés convaincant. En droit, la perpétuité n’est pas un gage
de plus grande valeur. Pour preuve, les propriétés intellectuelles, dont le droit de propriété est temporaire,
revétent depuis plus d’un siécle, une importance sans cesse grandissante (C. CARON, « 2007 : année de
Uimmatériel ? » : CCE janvier 2007, p. 1). Incontestablement, elles constituent la pierre angulaire de
I’immatériel et jouent au sein de la nouvelle économie, celle « de la connaissance », un rdle central, au
méme titre qu’Internet et les nouvelles technologies. De plus, comme [’article 516 du Code civil trouve
son fondement dans le droit de propriété, il ne peut plus inclure dans la catégorie des meubles ou des
immeubles, des biens sur lesquels il y a un droit de propriété limité. S’agissant des propriétés
industrielles, le titulaire de droit ne dispose pas de prérogatives absolues. Il a en effet I’obligation de
déposer sa demande de brevet, marque, dessin ou modele, aupres de I'INPI. Il a également I’obligation
d’exploiter son brevet ou sa marque, sous peine d’étre déchu de son droit. Pour les marques, plus
précisément, I’exploitation doit avoir été effective et sérieuse pendant une période ininterrompue de cinq
ans (article L. 714-5 al. 2 du Code de la propriété intellectuelle). Par ailleurs, certaines de ses prérogatives
peuvent disparaitre, par I’épuisement des droits. Selon cette théorie, d’origine allemande puis reprise par
la Cour de Justice des Communautés Européennes et le droit interne francais, le droit d’auteur sur le
logiciel (article L. 122-6, 3° du Code de la propriété intellectuelle) ainsi que les droits de propriété
industrielle sont « épuisés » par la premiere mise en circulation du produit effectuée avec le consentement
du titulaire (articles L. 513-8, L. 613-6 et L. 713-4 al. 1" du Code de la propriété intellectuelle). Cela
signifie que le titulaire de droit ne peut plus contrdler la circulation ultérieure du produit.

¥ Le Professeur Niboyet était, en 1945, secrétaire général de 1’ Association Henri Capitant et c’est sous
son inititative que le Gouvernement a constitué une commission en vue d’une réforme du Code civil.
Dans le projet présenté, composé de 113 articles, figurait la volonté d’insérer les droits intellectuels parmi
les droits réels sur biens corporels. Malheureusement, le projet n’a pas abouti. V. HOUIN (R.), « La
technique de réforme des codes francais de droit privé » : RIDC 1956, n° 1, p. 9 ; NIBOYET (J.-P.), « La
question d’un nouveau Code civil en France » : Tulane Law Review 1955, XXIX, n° 2, p. 254

% V. DE LABERTYE-AUTRAND (M.-CH.), « Biens — Distinctions » : J.-Cl. Civil Code, Article 516, n° 8

40 GAIUS, Les Institutes, I, 14 : « les choses incorporelles sont celles que I’on ne peut toucher, comme
celles qui consistent en des droits »
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souvent a un non-sens, a l'instar de celui qui a abouti a inclure parmi les meubles le
fonds de commerce ou les propriétés intellectuelles.

A dire vrai, toutes ces discussions révelent la difficulté qui existe a cerner I’immatériel,
et a la question de savoir ce qu’est précisément I’immatériel, il faut reconnaitre que la
réponse n’est pas si aisée. La nature de I’immatériel est incertaine et peut légitimement

inquiéter.

4. - L’immatériel, une notion incertaine. — L’inquiétude générée par
I'immatériel provient essentiellement de I’incertitude qui régne autour de
I’appréhension de sa nature. En effet, si I’immatériel est 'une des notions les plus
courues de la derniere décennie, elle est également I’'une des moins avancées de toutes
les connaissances dans la mesure ol les différentes tentatives de définition abstraite et
théorique de I'immatériel sont restées vaines. Elles n’ont apporté aucune précision
quant au contenu de la notion, se contentant de simples énumérations de ce qui pourrait

entrer dans la qualification d’immatériel.

A I'instar du philosophe Jean Clam, nous constatons en effet que « les difficultés
persistantes dans la saisie conceptuelle de I’ immatériel et la position des problemes liés
a son maniement sont essentiellement dues a ’extréme confusion des représentations
dont on part. L’immatériel est un objet ou une qualité objective que ’on pourrait dire
transversale : elle traverse avec un impact grandissant, la majorité des domaines de la
pratique et de la théorie, et les tentatives régionales de la cerner s’empétrent dans leurs

e 41
propres limitations »

Pour s’en convaincre, nous pouvons citer I’article 2 de la Convention pour la
sauvegarde du patrimoine culturel immatériel adoptée par I’'UNESCO qui s’est borné a
indiquer que par « patrimoine culturel immatériel », il fallait entendre « les pratiques,
représentations, expressions, connaissances et savoir-faire — ainsi que les instruments,
objets, artefacts et espaces culturels qui leur sont associés — que les communautés, les

groupes et, le cas échéant, les individus reconnaissent comme faisant partie de leur

4 CLaM (J.), Trajectoires de I'immatériel, contribution a une théorie de la valeur et de sa

dématérialisation, CNRS Ed., 2004, p. 13
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patrimoine culturel »*, et que ce patrimoine pouvait notamment se manifester dans les
traditions et expressions orales, y compris la langue, les arts du spectacle, les pratiques
sociales, rituels et événements festifs, les connaissances et les pratiques concernant la
nature et I’univers, les savoir-faire liés a I’artisanat traditionnel®.

Nous pouvons également citer le Rapport de la Commission sur 1’économie de
I’immatériel qui précise que la véritable richesse est immatérielle. Désormais, c’est « la
capacité a innover, a créer des concepts et a produire des idées qui est devenue
l’avantage compétitif essentiel »*_ En effet, le capital matériel a été remplacé par le
capital immatériel, c’est-a-dire « le capital des talents, de la connaissance, du
savoir »* Cependant, a aucun moment, les auteurs du Rapport n’ont donné une

définition précise de I’immatériel.

Le mutisme quant a la détermination de la notion d’immatériel contraste avec la
place prépondérante qu’il occupe depuis la seconde moitié du XX° siecle au sein des
actifs patrimoniaux, quels qu’ils soient, et le Droit lui-mé&me n’a pas échappé a ce

phénomene.

Véritable microcosme, le Droit a toujours été dans I’incapacité de fournir une
définition de I’'immatériel. Pourtant, la diversité des matieres dans lesquelles il est
utilis€é — I’'immatériel désigne les nouveaux biens, il désigne aussi une certaine forme de
préjudice — aurait pu étre la source d’'une multitude de définitions. Or, « s’il y a une
activité centrale du juriste, absolument décisive dans [’exercice de la pratique
Jjuridique, c’est bien celle qui consiste a se contenter de donner un nom aux choses et de
les caractériser juridiqguement. Car avant de commencer par dire d’un objet qu’il ne
doit pas étre, pour le condamner, ou au contraire dire qu’il peut ou doit étre, afin de

permettre son existence, la tolérer ou exiger son advenue, il faut bien commencer par

** Article 2.1 de la Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel de 'UNESCO du 17
octobre 2003

 Article 2.2 de la Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel de 'UNESCO du 17
octobre 2003

* Rapport de la Commission sur 1’économie de I'immatériel, remis au Ministre de 1’économie, des
finances et de I’industrie, par LEVY (M.), et JOUYET (J.-P), le 23 mars 2006, p. I

* Ibid.
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dire ce qu’il est »*_ En tant que systeme organisé autour d’un certain nombre de
principes, de procédés techniques, de notions fondamentales, le Droit a pour dessein
I’établissement d’un ordre social, et il faillirait a sa mission s’il existait en son sein des
zones d’ombres. Le Droit a besoin « de toute construction intellectuelle reposant sur
des concepts »*'. Pourtant, le Droit regorge de concepts et de principes qui demeurent
indéfinis, et si I’on songe a I’expérience avortée de 1989, I’espoir de toujours voir la
retranscription de la nature des choses par une qualification juridique semble vain. En
effet, cette année-13, la revue Droits a eu pour projet de demander a plusieurs auteurs de
donner en quelques pages leur conception du droit, 1’objectif étant de parvenir a la
réunion des contributions et a I'instauration d’une solution unique. La diversité des
définitions données a fait échouer 1’entreprise. Les premiers mots de I’article du Doyen
Vedel sont symptomatiques de la difficulté a qualifier : « Voila des semaines et méme
des mois que je " seche " laborieusement sur la question, pourtant si apparemment
innocente [...] : " Qu’est-ce que le droit? " Cet état déja peu glorieux, s’aggrave d’un
sentiment de honte. J'ai entendu ma premiere lecon de droit voici plus de soixante ans ;
j’ai donné mon premier cours en chaire voici plus de cinquante ; je n’ai cessé de faire
le métier de juriste tour a tour ou simultanément comme avocat, comme professeur,
comme auteur, comme conseil et méme comme juge. Et me voila déconcerté tel un
étudiant de premiere année remettant copie blanche, faute d’avoir pu rassembler les

bribes de réponse qui font échapper au zéro »*°

Le choix d’un mot n’est jamais innocent”. D’une maniere générale, la
discussion sur le mot révele le fond du débat. Qu’est-ce que I’immatériel ? Car ce n’est
rien de nommer les chosesSO, encore faut-il leur donner un sens, et encore faut-il que ce
sens ne soit pas obscurci par toutes les variations du terme qui n’ont pas a entrer dans sa

définition.

% CAYLA (0.), « La qualification. Ouverture : la qualification ou la vérité du droit » : Revue Droits 1993,
p.3

4T BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, Dalloz, 2003, 4° éd., p. 209, n° 180

* VEDEL (G.), in Définir le droit : Revue Droits 1989

* GAYRAUD (J.-F.), La dénonciation, PUF, 1995, p. 15

% PROUDHON (P.-J.), Qu'est-ce que la propriété ? Ou recherches sur le principe du droit et du
gouvernement, Garnier-Flammarion, p. 60
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5. — L’immatériel, une notion distincte du virtuel et de I’incorporel. — Deux
termes ont été principalement utilisés comme synonymes de 1’'immatériel : le virtuel’' et
I’incorporel. Des termes utilisés a tort car d’une part, le virtuel désigne ce qui a trait a
Internet. Les biens virtuels sont les biens qui n’ont aucune existence dans le monde réel,
les biens dénués de toute réalité palpable. D’autre part, en ce qui concerne 1’incorporel,
il ne permet de qualifier que les biens qui n’ont pas de consistance matérielle,

littéralement, ceux qui n’ont pas de matiere.

Tous les biens virtuels sont incorporels mais tous les biens incorporels ne sont

pas virtuels.

Le colloque consacré a « La propriété au service du développement
économique », qui s’est tenu en Chine, a Shanghai, les 15 et 16 novembre 2004, a été
I’occasion pour le Professeur Raynouard de s’interroger sur les caracteres généraux des
biens incorporels. Il a alors constaté que « le mouvement d’abstraction dans le droit des
biens a eu cette conséquence que, trés fréquemment, le terme d’immatériel s’est
substitué au mot d’incorporel », et en a conclu que 1’assimilation par la doctrine de ces

deux notions était une erreur.

La notion de biens incorporels a abondamment alimenté la doctrine, méme si
elle est « délicate a appréhender »>2. Pour autant, les travaux de réflexion qui ont été
menés n’ont jamais abouti a 1’établissement d’une définition, les auteurs se sont
contentés de procéder a une énumération de biens incorporels. Certains se sont parfois
interrogés sur 1’incidence de la substitution du mot immatériel a celui d’incorporel, et
plus précisément sur le point de savoir si le changement de qualification avait provoqué
un changement de contenu. Cependant, la réflexion est inachevée — et on ne peut que le
regretter — puisque la conclusion de ces réflexions a été de considérer que les deux

termes doivent étre utilisés pour synonymes>>. La grande majorité des auteurs se sont,

31 V. FRISON-ROCHE (M.-A.), « L’immatériel a travers la virtualité » : in Le droit et I'immatériel,
Archives de philosophie du droit, t. 43, Sirey, 1999, p. 139 ; V. également LEVY (P.), Qu’est-ce que le
virtuel ?, La Découverte, 1995

52 L ISANTI (c.), Les stiretés conventionnelles sur meubles incorporels, th. Montpellier, Litec, 2001, p. 4,
n° 4

33 JEANTIN (M.), « Le droit financier des biens » : in Perspectives du droit économique : dialogues avec
Michel Jeantin, Dalloz, 1999, p. 3
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en effet, contentés de faire ’inventaire des biens incorporels, qui ne seraient que des
droits®. D’autres ont critiqué la limitation des biens incorporels a des droits,
originairement aux créances et parts sociales™. La critique n’a toutefois pas abouti 2
I’élaboration d’une définition. La justification de 1’échec de systématisation, souvent
invoquée par les auteurs, tient a la dispersion de ces biens, a I’hétérogénéité qui semble

les caractériser.

Cependant, d’aucuns admettent que les biens dits incorporels représentent une
valeur économique importante, qu’ils constituent de ce fait une source de crédit
intéressante. Le droit des slretés est alors forcément concerné par le phénomene

immatériel, qui est susceptible de constituer une assiette attractive de garanties.

Pourtant, 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 qui a réformé le droit des
stiretés ne semble pas avoir tiré les conséquences de I’immatérialité. Au premier abord,
on pourrait le croire puisqu’une distinction a été introduite au sein des siiretés réelles
conventionnelles mobilieres entre le gage sur biens corporels et le nantissement sur
biens incorporels. Mais, d’une part, comme le pensent certains auteurs, nous ne sommes
pas convaincus de ce qu’une chose incorporelle serait immatérielle®®. D’ autre part, nous
regrettons vivement que ce premier pas franchi par le législateur vers 1’admission du
phénomene immatériel n’ait pas été suivi d’une véritable réflexion de fond et n’ait pas
abouti a 1’élaboration d’un régime uniforme de sliretés sur biens immatériels. Ainsi, la
consécration du nantissement ne nous semble pas satisfaisante. D’abord, parce que cette
stireté s’applique, a notre sens, a tort a des biens qualifiés d’incorporels. Or, il nous
semble qu’une premiere réflexion aurait du étre menée sur I’assiette de la garantie car

seules peuvent recevoir la qualification d’incorporelles les choses, lesquelles

4 GAIUS, Les Institutes, I, 14 : « les choses incorporelles sont celles que I’on ne peut toucher, comme
celles qui consistent en des droits » ; PIEDELIEVRE (A.), Droit des biens, Masson, 1977, p. 2, n° §;
CARBONNIER (J.), Droit civil, vol. 2 : Les biens, PUF, 2002, 19° éd., p. 1603, n° 712 ; PLANIOL (M.), et
RIPERT (G.), Traité de droit civil, tome 2: Obligations, contrats, responsabilité, droits réels, biens,
propriété, LGDj, 1952 ; AUBRY (CH.), et RAU (CH. F.), Cours de droit civil frangais, d’apres la méthode de
Zachariae, Ed. Marchal, 1935-1958 ; LIBCHABER (R.), « Biens » : Rép. civ. Dalloz ; LARROUMET (C.),
Droit civil, tome II : Les biens, droits réels principaux, Economica, 2006, 5° éd., p. 6, n° 4 : « les droits de
propriété sur les choses incorporelles (...) ne sont pas des droits réels, mais ils ne sont pas non plus des
droits personnels ».

> LISANTI (C.), op. cit., p. 6,1° 6

% RAYNOUARD (A.), « Les caracteres généraux des biens incorporels », extrait du Colloque sur « La
propriété au service du développement économique », Chine, Shanghai, 15 et 16 novembre 2004
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n’accederont a 1’état de biens que par la voie d’une matérialisation qui s’effectue sur un
support matériel, tangible. Ce n’est qu’apres ce processus de matérialisation qu’une
chose incorporelle devient un bien immatériel. A ce stade, se pose alors la question de

I’identification des biens immatériels.

I. L’IDENTIFICATION DES BIENS IMMATERIELS

6. — Malgré la catégorie éclatée que forment les biens immatériels, des points
communs peuvent étre dégagés, permettant le franchissement d’un pas nouveau et
somme toute assez ambitieux, celui d’une définition des biens immatériels. Puis, nous
approfondirons cette définition, en étudiant les caractéres essentiels des biens
immatériels qui different selon qu’il s’agit de biens immatériels financiers ou

industriels.

7. — La définition des biens immatériels. — Les biens immatériels désignent les
biens qui se composent d’une chose incorporelle et d’un corpus.
Ils se caractérisent par une identité de structure (A). Par ailleurs, il en existe

deux sortes : les biens immatériels financiers et les biens immatériels industriels (B).

A. L’IDENTITE DE STRUCTURE DES BIENS IMMATERIELS

8. — Les biens immatériels présentent cette particularité d’€tre composés a la fois
d’une chose incorporelle et d’un corpus, ce qui leur vaut parfois d’étre qualifiés de
« biens mixtes »°', étant entendu que seule la réunion de ces deux éléments permet 2 une
chose incorporelle d’accéder a la qualification de bien. En effet, sans corpus, la chose ne
peut étre appropriée. Restant incorporelle, elle ne peut étre considérée comme un bien.
En revanche, des que I’incorporation se produit, la chose, ainsi révélée, devient un bien

immatériel, susceptible d’étre 1’objet d’un droit de propriété et I’assiette d’une garantie.

57 AYNES (A.), Le droit de rétention : unité ou pluralité, th. Paris II, Economica, 2005, p. 67, n°® 86
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1. LA CHOSE INCORPORELLE : MATIERE PREMIERE DU BIEN IMMATERIEL

9. — Par chose incorporelle on entend soit la valeur monétaire inscrite sur le bien
(monnaie par exemple) ou inhérente au bien (actions de sociétés cotées en bourse), soit

la clientele, soit la création intellectuelle.

2. LE CORPUS : CONVERTISSEUR DE LA CHOSE INCORPORELLE EN BIEN

10. — Par corpus on entend le support matériel qui va permettre de révéler la
chose incorporelle, 1’élément qui va convertir la chose incorporelle en bien. Il peut
s’agir de métal (support de la monnaie), de papier (support de la monnaie fiduciaire), de
murs (support du fonds de commerce), d’un livre ou d’un tableau (support du droit

d’auteur), la liste n’étant pas exhaustive.

11. — En effet, sans corpus, la chose incorporelle ne peut accéder a la protection
par le droit de propriété. Ainsi, ne peuvent étre considérés comme des biens immatériels
les informations au sens strict et les idées. Nues, elles ne peuvent bénéficier que d’une
protection via I’action en concurrence déloyale ou en parasitisme. Pour prétendre a un
droit privatif, I’information ou 1’idée doit €tre matérialisée, c’est-a-dire qu’elle doit

s’exprimer sur un support, quel qu’il soit.

12. - Le corpus est paré de nombreuses vertus: en tant que vecteur de
transformation de la chose incorporelle en bien immatériel, il permet de justifier le droit
de propriété. Un droit de propriété assez particulier, il faut le reconnaitre, en matiere de
bien immatériel. En effet, le bien immatériel peut faire I’objet de deux propriétés
paralleles. En ce qui concerne par exemple le fonds de commerce, on distingue la
propriété du fonds de la propriété des murs. De méme, en matiere de propriété littéraire
et artistique, il y a d’un coté le titulaire du droit d’auteur et de 1’autre le propriétaire du
support. Pour la monnaie, ou les valeurs mobilieres, on différencie entre le propriétaire

de la valeur inscrite sur le bien et le propriétaire du support (Etat, banque ou société).

13. — Cependant, ces deux propriétés ne coexistent pas sur un méme pied
d’égalité. En effet, il apparait en pratique que lorsque le titulaire de la chose

immatérielle souhaite mettre en ceuvre ses prérogatives, celles-ci peuvent €tre freinées
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ou confrontées aux droits du propriétaire du corpus, révélant alors toute la fragilité de
ses droits par rapport a ceux détenus par le propriétaire du corpus. La vulnérabilité de ce
droit repose sur la nature méme de la chose concernée qui, prise séparément, se trouve
amputée de son corpus, seul objet de la maitrise matérielle du bien.

La suprématie du droit du propriétaire du support corporel revét un aspect

atypique pour deux biens en particulier : la monnaie, et les biens intellectuels.

13 bis. — Concernant la spécificité des propriétés paralleles sur la monnaie. —
« De ce que la monnaie est une « unité de comparaison des valeurs, il s’ensuit qu’elle
n’a pas de valeur en elle-méme »°°. Est-ce 2 dire pour autant qu’elle n’est pas un bien ?
Assurément, non. Pour s’en convaincre, 1’article 1238 du Code civil impose, en son
alinéa 1%, que « pour payer valablement », le débiteur doit étre « propriétaire de la
chose donnée en paiement, et capable de [’aliéner ». La seule référence a ces
dispositions 1égales est cependant insuffisante. On ne peut se contenter d’affirmer que
la monnaie peut étre objet d’un droit de propriété. Encore faut-il déterminer qui en est
propriétaire.

Il est communément admis que ce n’est pas la monnaie dans son ensemble qui
est appropriable, mais plus exactement les unités de paiementsg. Pourquoi ? La monnaie
se compose, comme tout bien immatériel, d’un corpus et d’'une chose immatérielle. Il ne
fait aucun doute que la chose immatérielle, c’est-a-dire les unités de paiement
appartiennent a celui qui les utilise. Pour autant, 1’incorporation de ces unités, la
« matérialisation sociale absolue de la richesse »*, n’emporte pas la propriété du
support. S’agissant de la monnaie, et plus spécifiquement des monnaies métallique et
fiduciaire, le corpus reste la propriété de I’Etat. « Le souverain demeure en tiers dans le

rapport de droit »*'

, mais il dispose de prérogatives convaincantes : la possibilité
d’attribuer et de retirer le cours 1égal des instruments financiers en leur Otant ainsi la
qualité de monnaie ou encore celle d’agir directement sur les unités monétaires par le

mécanisme de la dépréciation®.

8 LIBCHABER (R.), Recherches sur la monnaie en droit privé, th. Paris I, LGDJ, 1992, p. 40, n° 49

% LIBCHABER (R.), ibid. ; BERLIOZ (P.), La notion de bien, th. Paris I, LGDJ, 2007, p. 311, n° 960 s.
% MARX (K.), Le Capital, Livre I, PUF, p. 162

1 CARBONNIER (J.), Droit civil, vol. 2 : Les biens, PUF, 2002, 19° éd., p. 1571, n° 696

%2 Ibid.
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Par le paiement, par la remise d’une quantité d’unit€s monétaires, deux
opérations interviennent simultanément : 1’extinction d’une dette et le transfert par le
débiteur au créancier de la propriété des instruments financiers®.

Si la dualité du droit de propriété qui gréve la monnaie concerne également les

biens intellectuels, elle se manifeste d’une toute autre maniere.

13 ter. — Concernant la spécificité des propriétés paralleles sur les biens
intellectuels. — Dans ses Institutes Gaius s’interrogeait déja sur les relations
qu’entretenaient les propriétés corporelle et incorporelle dans ces termes : « [’écriture,
fiit-elle en or, suit en accession le papier ou le parchemin, comme les constructions ou
les semences suivent le sol. Si, par conséquent, sur ton papier ou sur ton parchemin,
Titius a écrit des vers, une histoire, un discours, ce livre n’est pas a Titius mais a toi
(...). Si quelqu’un a peint sur la planche d’autrui, selon quelques jurisconsultes, la
planche céde a la peinture, selon d’autres, la peinture, quelle qu’elle soit, céde a la
planche. Mais la premiére opinion nous parait préférable »**. Plusieurs siécles se sont
écoulés quand le législateur a posé le principe selon lequel « la propriété incorporelle
définie par l'article L. 111-1 est indépendante de la propriété de ’objet matériel »5.
Autrement dit, la propriété de 1’ceuvre ne suit pas celle de son support. La regle vaut
aussi pour les propriétés industrielles : la titularité du droit se distingue de celle de
I’objet qui matérialise I’invention, le dessin ou le modele.

Comme 1’ont signalé certains auteurs, il existe deux sortes d’objet matériel :
celui qui peut étre qualifié de création, tel un tableau ou une sculpture ; et celui dit de
commercialisation sur lequel 1’ceuvre a été reproduite, qui est destiné a la vente ou a la

location, voire au prét et est reproduit en nombre®, tel un livre ou un disque.

La dichotomie qui caractérise le bien intellectuel engendre bien souvent des

conflits quant a la mise en ceuvre des droits des propriétaires. Si I’impression nous est

% CARBONNIER (1), op. cit., p. 1561, n° 688 : « pour s’acquitter d’une obligation dont I’objet est une
quantité d’unités monétaires idéales, le débiteur transferera au créancier la propriété d’instruments
monétaires ».

4 Gals, Institutes, I, 77-78 ; JUSTINIEN, Institutes, II, I, 33-34; cités par KAMINA (P.), « De
Uindépendance des propriétés corporelles et intellectuelles » : RRJ, Droit prospectif, 1998, 2, n° 3, p.
881, note sous Civ. 1%, 6 mai 1997 (Godard ¢/ Houdelinckx)

% Article L. 111-3 al. 1°" du Code de la propriété intellectuelle

% CARON (CH.), Droit d’auteur et droits voisins, Litec, 2006, p. 234-235, n° 299
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donnée que le droit du propriétaire du support dispose d’un droit inébranlable, faisant
flancher le droit du titulaire de la chose immatérielle, il n’en est rien. L’absolutisme de
son droit, qui découle directement des dispositions de 1’article 544 du Code civil, a été
encadré par le 1égislateur qui en sanctionne les abus®’, et freiné par la jurisprudence®.

La suprématie du droit du propriétaire de I’objet matériel n’est peut-étre pas absolue, il
reste cependant contraignant pour le titulaire de la chose incorporelle qui ne peut en
exiger sa mise a disposition pour I’exercice de ses droits, et notamment du droit de
reproduction. Par ailleurs, 1’auteur ne peut pas non plus s’opposer a l’action en
revendication portant sur les supports matériels dans une procédure collective®. Enfin,
la Cour de cassation a décidé par un arrét du 5 février 2002 que 1’exercice du droit
patrimonial de 1’auteur devait étre paralysé par la fonction régalienne des billets de

banque .

L’existence de propriétés paralleles sur les biens immatériels a pour
conséquence évidente de créer deux propriétaires donc deux débiteurs qui sont

susceptibles de donner en garantie la partie du bien dont ils sont titulaires.

14. — En outre, le corpus va également justifier le droit de saisie du créancier qui

pourra s’exercer soit sur la valeur intrinseque du bien soit sur sa valeur extrinseque.

14 bis. — La saisie de la valeur intrinséque du bien ou la saisie de la monnaie

et de ses représentations. — La monnaie est le seul bien qui porte en lui-méme sa valeur,

7 L’article L. 113-1 du Code de la propriété intellectuelle prévoit qu’ « en cas d’abus notoire du
propriétaire empéchant ’exercice du droit de divulgation, le tribunal de grande instance peut prendre
toute mesure appropriée ». L’on peut tout de méme regretter que cet abus soit limité au seul droit de
divulgation. Sur ce theme, V. aussi CARON (CH.), Abus de droit et droit d’auteur, Litec 1998, n°® 232 s.

% On pense ici a la jurisprudence relative au droit a 'image des biens qui a été initié en 1999 par le
célebre arrét Café Gondrée, par lequel les juges avaient décidé que « le propriétaire a seul le droit
d’exploiter son bien, sous quelque forme que ce soit; (...) U'exploitation du bien sous la forme de
photographies porte atteinte au droit de jouissance du propriétaire ». Ce droit a été entériné par un arrét
de I’Assemblée pléniere du 7 mai 2004 par un attendu qui a ravi une grande partie de la doctrine selon
lequel « le propriétaire d’une chose ne dispose pas d’un droit exclusif sur I'image de celle-ci ; qu’il peut
toutefois s’ opposer a lutilisation de cette image par un tiers lorsqu’elle lui cause un trouble anormal »
(Civ. 17, 10 mars 1999, pourvoi n° 96-18.699).

% Com. 19 nov. 2003 : JCP G 2004, 1, 113, note CH. CARON ; D. 2004, p. 801, note A. et F.-X. LUCAS

70 Civ. 1°%, 5 février 2002 : CCE 2002, comm. n° 3, p. 20, obs. CH. CARON ; JCP E 2002, p. 1473, note s.
GREGOIRE ; Propriétés intellectuelles 2002, n° 3, p. 50, note P. SIRINELLI ; Gaz. Pal. 2003, n° 1, p. 18,
note J. SAINTE ROSE ; V. aussi CARON (CH.), « Les billets de banque sont-ils des ceuvres ? » : CCE 2000,
n°1,p. 17
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du fait des unités monétaires qui sont inscrites sur son support métallique ou papier. Par
extension, les titres représentant ces unités monétaires peuvent eux aussi étre considérés
comme détenteurs d’une valeur intrinseque comme les valeurs mobilieres. Le support
les révelent mais elles entrent en tant que telles, en tant que valeurs, dans le patrimoine

de leur utilisateur.

Des lors, la procédure civile d’exécution pourra s’effectuer directement sur une
somme d’argent, a travers la saisie de la monnaie métallique ou fiduciaire, d’un compte
bancaire ou de valeurs mobilieres. Elle s’effectuera alors par signification de 1’acte de
saisie au débiteur ou a la personne moral émettrice, le mandataire de celle-ci ou

I’intermédiaire qui tient les comptes de valeurs 2 saisir’ .

Il existe toutefois des parts sociales insaisissables par leur nature : ce sont les
parts d’un associé en industrie. Parce qu’elles sont liées a la personne, elles sont
incessibles. Incessibles donc insaisissables. De méme les parts de sociétés

professionnelles ne peuvent étre saisies’”.

™ Articles 178 et 181 du décret n® 92-755 du 31 juillet 1992 instituant de nouvelles régles relatives aux
procédures civiles d'exécution pour l'application de la loi no 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des
procédures civiles d'exécution, publié au JO du 5 aoft, p. 10530

™ Décret n° 92-64 du 20 janvier 1992 modifiant le décret n° 67-868 du 2 octobre 1967 pris pour
I’application a la profession de notaire de la loi n° 66-879 du 29 novembre 1966 relative aux sociétés
civiles professionnelles, publié au JO du 21 janvier 1992, p. 976 ; décret n°92-65 du 20 janvier 1992
modificant le décret n° 69-1274 du 31 décembre 1969 pris pour I’application a la profession d’huissier de
justice de la loi n°® 66-879 du 20 novembre 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles, publié au
JO du 21 janvier 1992, p. 979 ; décret n°® 92-66 du 20 janvier 1992 modifiant le décret n° 69-1057 du 20
novembre 1969 pris pour ’application a la profession d’avoué pres les cours d’appel de la loi n° 66-879
du 29 novembre 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles, publié au JO du 21 janvier 1992, p.
985. Tous ces décrets comportent une disposition commune qui prévoit que « les parts sociales ne
peuvent étre données en nantissement ni vendues aux enchéres publiques ». Une disposition identique
figure dans le décret n° 92-680 du 20 juillet 1992 pris pour 1’application a la profession d’avocat de la loi
n° 66-879 du 29 novembre 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles, publiée au JO du 20 juillet
1992, p. 9799. En revanche, cette régle n’a pas été prévue pour la profession de médecin (article 13 du
décret n°77-636 du 14 juin 1977 pris pour I'application aux médecins de la loi n® 66-879 du 29 novembre
1966 relative aux sociétés civiles professionnelles, publié au JO du 23 juin 1977, p. 3372), ni pour celle
des administrateurs judiciaires (article 10 du décret n°86-1176 du 5 novembre 1986 portant application
aux professions d'administrateur judiciaire et de mandataire liquidateur de la loi n° 66-879 du 29
novembre 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles, publié au JO du 8 novembre 1986, p.
13431).
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Le créancier dispose de la possibilité de saisir la valeur intrinseque du bien,
c’est-a-dire celle qui est représentée directement sur le bien, ce qui concernera
exclusivement les biens immatériels financiers en raison de I’inscription des unités
monétaires sur le support.

Il dispose aussi, distinctement, d’un droit d’appréhension de la valeur qui n’est
pas visible, celle qui est extrinseque au bien. Autrement dit, la valeur générée par le
bien lui-méme. Cette procédure aura, quant a elle, vocation a s’appliquer non seulement
aux biens immatériels industriels : fonds de commerce et biens intellectuels, mais

également aux biens immatériels financiers qui produisent des fruits (revenus, intéréts).

14 ter. — La saisie de la valeur extrinséque des biens ou la saisie des revenus
générés par le bien. — Méme si 1’objet matériel n’est plus dans le patrimoine du
propriétaire de la chose incorporelle, la valeur y demeure. Comment ? En tant que
« résultante des attributs de la propriété, la valeur de la chose nait de la réunion, en
une méme main, des avantages de l'usage, de la jouissance et de la disposition. La sont
les avantages — rares — de la valeur »". Pour cette raison, la valeur peut se détacher
d’un corpus, pour demeurer dans le patrimoine « ou subsistent les droits sur la
chose »™*. Des lors, comme élément du patrimoine, la valeur peut €tre remise a un
créancier a titre de garantie, sans pour autant affecter les droits du propriétaire qui peut

continuer a en jouir pleinement.

Cette valeur résulte de 1’exploitation que le propriétaire fera de sa chose
immatérielle. Les revenus qu’il va percevoir directement de son fonds de commerce ou
de son monopole d’exploitation sont constitutifs d’une valeur qui va étre incluse dans
son patrimoine. L.’avantage de la possession de cette chose immatérielle génératrice de
valeur a pour avantage sa conservation, bénéfique a la fois pour le débiteur et pour le
créancier. De ce fait, la mise en garantie de la chose sera apparente. Alors comment

appliquer une saisie ?

Avant d’envisager une réponse concrete a cette question, il convient d’ores et

déja de préciser que certains biens ne peuvent faire I’objet d’une procédure de saisie.

" ATIAS (CH.), « La valeur engagée (sur I’objet du gage) » : RIC 1994, Le gage commercial, n° spéc., p.
72,n° 8
" Ibid.
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Tel est le cas de certaines créances qui ont un caractere alimentaire”. Les rémunérations
de travail qui peuvent étre qualifiées de créances alimentaires ne sont pourtant pas
intégralement insaisissables. Il existe une fraction sur laquelle les créanciers peuvent
exercer un droit de saisie. Pourront alors étre saisis les revenus que le commercant a
percus de I’exploitation de son fonds de commerce, ainsi que ceux que 1’auteur ou le

titulaire d’un droit industriel a tiré de 1’exploitation de son bien intellectuel.

Plus précisément, la saisie s’effectuera par voie de saisie-attribution ou saisie
conservatoire puisque les revenus constituent des créances de sommes d’argent. Si sur
le principe, la saisissabilité des revenus du commercant, ainsi que celle des droits de
propriété industrielle ne suscitent aucune contestation, parce qu’ils bénéficient d’une
assise légale relativement confortable, il n’en va pas de méme pour les droits de
propriété littéraire et artistique. En raison du droit de propriété atypique attribué a
I’auteur qui se compose du droit moral et de droits patrimoniaux, la mise en ceuvre de la
saisie apparait un peu plus complexe. En réalité, il n’en est rien. La saisie s’effectuera
sur les droits détenus par 1’auteur, sur la créance de 1’auteur contre un tiers si une partie
ou totalité des droits patrimoniaux ont été cé€dés ou sur les parts qui ont été attribuées a
I’auteur en échange de I’apport de 1’ceuvre fait a une société. En revanche, échappent a
toute procédure de saisie le droit de suite, en raison de son inaliénabilité76, ainsi que le
support matériel de 1’ceuvre si celui-ci est sorti du patrimoine de 1’auteur-débiteur. Dans
ce dernier cas, deux saisies pourront coexister : celle de la chose immatérielle et celle du
corpus, avec la possibilité qu’il y ait parallelement a la pluralité de créanciers, une
pluralité¢ de débiteurs (auteur, cessionnaires de droits patrimoniaux et propriétaire de
I’objet matériel). L’ article 75 de la loi du 9 juillet 1991 dispose qu’ « un bien peut faire
l’objet de plusieurs saisies conservatoires », ce qui signifie que le bien ou ses
composants s’agissant des biens immatériels, restent saisissables par les créanciers. En
revanche, il vaudra veiller a 1’application du principe selon lequel « saisie sur saisie ne
vaut », c’est-a-dire qu’il ne peut y avoir sur un méme objet plusieurs saisies

indépendantes. Un second créancier doit s’associer a la saisie antérieure.

™ Article 14-2 de la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution,
publiée au JO du 14 juillet 19991, p. 9228
76 Article L. 122-8 du Code de la propriété intellectuelle
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Par ailleurs, la saisie de la valeur générée par la chose incorporelle composant le
bien immatériel permettra dans des cas tres exceptionnels de contourner certaines
insaisissabilités, comme celle qui concerne les parts d’un associé en industrie, la

possibilité est offerte aux créanciers d’en saisir les bénéfices.

B. LA DUALITE DE NATURE DES BIENS IMMATERIELS

15. — Les biens immatériels peuvent étre financiers ou industriels.

1. LES BIENS IMMATERIELS FINANCIERS

16. — Les biens immatériels financiers proviennent le plus souvent de
I’impulsion d’une personne morale de droit public ou privé disposant d’un rdle
financier : I’Etat qui émet et garantie la monnaie, les établissements de crédit qui
délivrent des monnaies ou des titres, les sociétés commerciales qui émettent des titres
sociaux (parts ou actions) ou des formes de monnaies privées tels les cheques-cadeaux.
Malgré leur tres grande multiplicité, les biens immatériels financiers ont une
caractéristique commune : ils sont ou représentent une unité monétaire. En tant que tels,

ils disposent d’une caractéristique identique : la fongibilité.

17. - Les biens immatériels financiers représentatifs d’une unité monétaire.
— De toutes les choses immatérielles, la monnaie est indéniablement celle qui a connu
le plus grand nombre de bouleversements. Initialement métallique, elle est devenue
fiduciaire, puis, par un mouvement de dématérialisation, scripturale. Avec I’¢re de
I’informatique et du numérique, elle peut aussi étre électronique et parfois méme
virtuelle. Les transformations sont rendues possibles par un vecteur unique : les unités
monétaires. Congues par 1’esprit, elles ne sont pas prisonnieres des carcans d’une forme
attitrée. Libres quant a la forme, elles peuvent alors étre représentées par des moyens

divers tels que la scripturalisation ou les cheéques-cadeaux.
L’inscription de ces unités monétaires sur des supports tres divers engendre-t-elle un

changement de qualification ? S’il est vrai que les monnaies métallique, fiduciaire et

scripturale peuvent revétir une double qualification, monnaies et créances, il en va
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autrement des créances a proprement parlé, des titres de créance qui, de plus en plus

, . . . s TT
fréquemment se substituent a la monnaie dans les patrimoines’ .

17 bis. — L’ambivalence des monnaies métallique, fiduciaire et scripturale :
monnaies et créances a la fois. — Dans 1’ Antiquité, la monnaie désignait la piece de
métal, en or ou en argent, frappée par 1’autorité souveraine pour servir aux échanges. La
valeur de I’argent résidait en lui. L’unité monétaire était égale a celle du métal. Puis, au
XVlle siecle, pour faciliter le commerce, et alléger les poches des commercants, elle est
devenue le papier-monnaie. La premiere étape de la dématérialisation était franchie. Si
le papier n’était qu’au départ un certificat d’attestation d’un dépdt de pieces d’argent,
rapidement, il est devenu une monnaie fiduciaire, dans le sens ou la confiance de son
utilisateur a été déplacée du métal vers I’Etat. Plus tard, est née la monnaie scripturale
dont la définition et la nature juridique ont fait couler beaucoup d’encre’®. Nous n’avons
pas I’intention d’énumérer les différentes opinions, nous nous bornerons a considérer
que les cheques, cartes de paiement, virements, avis de prélevement et titres

interbancaires de paiement constituent des monnaies scripturales’”.

Concernant leur qualification, les monnaies scripturales ne disposent pas d’un
pouvoir libératoire absolu, parce que le débiteur n’est libéré qu’au moment de
Iinscription de la créance sur le compte du bénéficiaire®. Cependant, elles constituent
un moyen de paiement. Pour cette raison, certains ont choisi de la qualifier de
« monnaie de second rang »*', car contrairement aux monnaies métallique et fiduciaire,

elle nécessite pour Eétre libératoire (pour que le paiement puisse étre effectué),

"7 BERLIOZ (p.), La notion de bien, th. Paris I, LGDJ, 2007, p. 311, n°® 970 s.

8 CATALA (N.), La nature juridique du paiement, th. Paris, 1961 ; RIVES-LANGE (J.-L.), « La monnaie
scripturale (contribution a une étude juridique) » : in Mélanges HENRI CABRILLAC, Litec, 1968, p. 403 ;
MARTIN (D. R.), « La théorie de la scripturalisation » : D. 2005, p. 1702 ; PETRIZI (E.-A.), La monnaie
scripturale, th. Paris, 1933 ; GEORGES (F.), La saisie de la monnaie scripturale, th. Liege, Ed. Larcier,
2006 ; DAUPHIN (P.), Le virement en banque, th. Lyon, 1942 ; RAYNOUARD (A.), La dématérialisation des
titres, étude sur la forme scripturale, th Paris II, 1998

" Contra RIVES-LANGE (J.-L.), op. cit., p. 407, spéc. n° 2 : « la monnaie scripturale (...) est seulement
constituée par les soldes disponibles des comptes en banque susceptibles de circuler de compte a compte
par jeu d’écritures ».

80V. par exemple (a titre non exhaustif) : Soc. 15 octobre 2002 : Bull. civ. IV, n° 309 ; Soc. 28 février
1980 : Bull. civ. V, n°® 212 ; Civ. 1%, 4 avril 2001 : D. 2001, somm. 3323, obs. H. GROUTEL ; Civ. 1°*, 23
juin 1993 : D. 1994, p. 24, note D. MARTIN

81 CARBONNIER (J.), Droit civil, vol. I : Les biens, PUF, 2002, 19° éd., p. 1527 s. ; CATALA (N.), La nature
juridique du paiement, th. Paris, 1961, p. 143 5., n° 77 s.
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I’intervention d’un tiers : 1’établissement de crédit. Cependant, 1’article 4 de la loi n° 84-
46 du 24 janvier 1984 a défini comme moyen de paiement tous les instruments qui
permettent a toute personne de transférer des fonds, quel que soit le support ou le
procédé technique utilisé. La monnaie scripturale est donc une monnaie. Si la
qualification est incontestable, elle est insuffisante car elle représente aussi en outre une
créance contre 1’établissement de crédit. En effet, elle ne peut circuler qu’en fonction
des ordres de ceux qui la possedent. En effet, le débiteur doit transmettre a son banquier
ses ordres de transfert, de virement, via les divers procédés qui lui sont offerts (ordre de
virement, cheque, prélevements automatiques ou non...). La monnaie va alors circuler
de compte a compte par le jeu des écritures, le compte bancaire n’étant qu’une dette de
la banque envers le titulaire®. Dés lors, la monnaie scripturale apparait a la fois comme
une monnaie et comme une créance. Les deux qualifications ne sont d’ailleurs pas
incompatibles. Monsieur Libchaber considere en effet que « rien ne s’oppose a ce
qu’une créance joue le role de monnaie »¥ 11 est alors légitime de se demander si,
finalement, toute monnaie n’est-elle pas une créance : créance contre 1’Etat lorsqu’elle
est métallique ou fiduciaire et créance contre I’établissement de crédit lorsqu’elle est
scripturale ? Nous le pensons. Mais si toute monnaie est une créance, toute créance

n’est pas une monnaie.

17 ter. — L’ambivalence des représentations de la monnaie. — Qu’est-ce qui fait
la monnaie : son pouvoir libératoire pour le créancier ou « la faculté (la liberté) de la
réutiliser, de la remettre en circulation immédiatement »*° ? Si la réutilisation ou la
remise en circulation immédiate s’adapte parfaitement a la monnaie métallique et

fiduciaire, il en va autrement de la monnaie scripturale qui nécessite « un différé

%2 Loi n® 84-46 du 24 janvier 1984 relative a I’activité et au controle des établissements de crédit, publiée
au JO du 25 janvier, p. 390

%3 GALAND (G.), et GRANDIEAN (A.), La monnaie dévoilée, Ed. L’Harmattan, 1997, p. 13 ; RIVES-LANGE
(J.-L.), « La monnaie scripturale (contribution a une étude juridique) » : in Mélanges HENRI CABRILLAC,
Litec, 1968, p. 408, n° 4 : « la monnaie scripturale, simple créance contre un banquier » et n° 6 : « Le
virement est un procédé scriptural qui échappe aux regles traditionnelles du transport des créances. La
créance, pour jouer son rdle de monnaie s’est incorporée dans le signe, le symbole qui la représente et en
révele ['existence. Tant que ce symbole n’est pas inscrit au compte du bénéficiaire, aucune monnaie n’est
remise ».

8 L IBCHABER (R.), Recherches sur la monnaie en droit privé, th. Paris I, LGDJ, 1992, p. 67, n° 80

% CARBONNIER (J.), Droit civil, vol. IT : Les biens, PUF, 2002, 19° éd., p. 1555, n° 685

34



., 6 ., . . . 87 .
inéluctable »* , mais également des instruments financiers®', des polices d’assurance®®

et des cheques-cadeaux.

D’aucuns contestent que ni les instruments financiers ni les polices d’assurance
ne peuvent étre qualifiées de monnaies, pour deux raisons. La premiere a été donnée a la
suite d’un arrét rendu par la Premiere Chambre civile du 13 avril 1999 par lequel la
Cour de cassation avait décidé que « [’Ecu, créée et défini dans le cadre du Systeme
monétaire européen, n’est pas une monnaie étrangere »%. Selon les termes d’un
auteur : « une monnaie ne se borne pas a rendre des services : elle doit également avoir
une substance qui en garantisse la nature monétaire. Or la substance d’une monnaie se
reconnait principalement a son autonomie, c’est-a-dire a sa capacité a permettre des
évaluations par la seule référence a son nom, et a transférer des valeurs par la
circulation de ses especes » %0 Or, force est de constater que de cette lecture découle
une évidence : les instruments financiers, de méme que les polices d’assurance, sont
dépourvus de toute réalité monétaire intrinseque. Mais I’argument est insuffisant. Il faut
en outre rajouter qu’ils ne disposent pas d’un cours 1égal’’. En effet, il s’agit de contrats

privés, de titres privés qui n’incluent pas la puissance étatique.

8 CARBONNIER (1.), ibid.

¥7 Les instruments financiers ont fait ’objet d’une réforme par la loi du 2 juillet 1996. Pour autant, le
législateur n’a pas pris soin de la définir, mais seulement d’énumérer plusieurs catégories, codifiées aux
articles L. 211-1-I-1 et s. du Code monétaire et financier, qui peuvent &tre regroupées sous cette
appellation, a savoir : les actions et autres titres donnant acces au capital ou aux droits de vote, les titres
de créances (aussi bien les titres de créances négociables et des obligations que les titres de créances émis
par ’Etat), les parts ou actions d’organismes de placements collectifs, les instruments financiers a terme.
La liste n’est pas exhaustive puisque I'article L. 211-1-II-6 du Code monétaire et financier y inclut
également « tous les autres instruments financiers de marché a terme ». La volonté du législateur était
d’accroitre le domaine de I’article 29 de la loi du 3 janvier 1983 qui ne s’appliquait qu’aux seules valeurs
mobilieres et non aux titres entendus largement.

% Larticle L. 132-10 du Code des assurances prévoit que « la police d’assurance peut étre donnée en
nantissement ». Peuvent ainsi étre remis en garantie par un débiteur un contrat sur la vie (versement d’un
capital a une date déterminée si le souscripteur est encore en vie), un contrat en cas de déces (versement
d’un capital a un bénéficiaire a la mort du souscripteur) ou un contrat mixte (cumul d’une assurance-vie et
d’une assurance-déces).

Le caractere immatériel des polices d’assurance réside dans le capital, créance du souscripteur ou du
créancier lui-méme qui peut étre le bénéficiaire du contrat.

* Civ. 1%, 13 avril 1999 : Bull. civ. I, n° 135

% LIBCHABER (R.), « Regards rétrospectifs sur une prétendue monnaie » : obs. sous Civ.
1999 : D. 2000, somm. p. 365

' Sur le cours 1égal, V. CARBONNIER (J.), Droit civil, vol. IT : Les biens, PUF, 2002, 19° éd., p. 1561, n°
688 ; V. aussi LIBCHABER (R.), ibid.

1 ere

, 13 avril
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En ce qui concerne les cheques-cadeaux, leur nature a interrogé la doctrine apres
que les prétoires ont été saisis de la question de savoir si un cheque-cadeau est un
instrument de paiement au sens de la loi bancaire, ainsi qu’il ressort des décisions
rendues par le Tribunal correctionnel de Nanterre’?, la Cour d’appel de Versailles et la
Cour supréme dans le cadre I’affaire Groupe P.P.R. ¢/ Société Tir groupé.

Le 6 juin 2001, la Chambre commerciale de la Cour de cassation a d’une part
relevé que « ces cheques-cadeaux, dépourvus de tout caractére fongible et liquide, ne
représentaient pas une valeur monétaire, pas méme apres inscription en compte pour
une utilisation ultérieure de leur montant a des fins indifférenciées », et a d’autre part
proposé de définir les cheques-cadeaux comme « des moyens de transférer des créances
sur des débiteurs prédéterminés »°°

Avant la Haute juridiction, les juges avaient décidé par un arrét de la Cour
d’appel de Versailles du 10 juin 1999 que les cheques-cadeaux ne constituent pas des
moyens de paiement94 aux motifs qu’ils ne peuvent €tre échangés contre un autre
instrument de transfert de fonds, ni étre virés ou déposés sur un compte bancaire ; qu’ils
ne peuvent étre échangés que contre des biens et services, et qu’aupres de certaines
personnes limitativement définis; et qu’enfin, ils trouvent leur valeur dans un
engagement purement contractuel des sociétés émettrices et non dans la volonté de la
puissance publique.

L’argumentation développée par la Cour de Versailles, pourtant remarquée pour
sa qualité, a peu convaincu la doctrine et les praticiens. Succinctement évoquées par le
Professeur Cabrillac, les critiques qui peuvent étre formulées a 1’encontre de chacun des
critetres de qualification proposés par les juges sont nombreuses: les avis de
prélevement, de méme que les ordres de virement ne sont pas échangeables contre des
especes, un cheque, une lettre de change, un billet a ordre, et pourtant, ce sont des
instruments de transfert de fonds « par excellence »*° ; lorsque la monnaie métallique
ou fiduciaire est utilisée comme mode de reglement, celle-ci n’a pas a transiter par un

compte bancaire pour €tre admise a titre de paiement ; par ailleurs, la qualification

%2 Trib. correc. Nanterre, 20 nov. 1998 : RTD com. 1999, p. 168, obs. R. CABRILLAC

% Com. 6 juin 2001 : D. Aff. 2001, p. 2124, obs. X. DELPECH ; RDBF 2001, p. 223, obs. F.-J. CREDOT et
Y. GERARD

*CA Versailles, 10 juin 1999 : RTD com. 1999, p. 937, obs. R. CABRILLAC ; D. Aff. 1999, p. 1248, obs.
E. PUTMANN ; RDBF 2000, p. 111, note J. STOUFFLET ; RJC 2000, p. 9, note P. MOZAS

% Pour reprendre I’expression de CARBONNIER (J.), Droit civil, vol. 2 : Les biens, PUF, 2002, 19° éd., p.
1561, n° 688
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d’instrument de transfert de fonds n’est pas tributaire du large choix offert au débiteur
quant aux créanciers ou quant aux biens. S’il est vrai qu’au moment de la remise du
cheque-cadeau au commergant, le pouvoir d’achat du débiteur est singulier étant donné
qu’il résulte d’une opération antérieure, d’un transfert de fonds initial, nécessaire a
I’acquisition du cheque-cadeau, il n’en demeure par moins qu’en acceptant ce mode de
reglement de la dette, le créancier permet au débiteur d’acquérir des biens. La
fongibilité est des lors caractérisée, et il importe peu qu’il y ait une limitation du
pouvoir d’achat quant aux créanciers et quant aux biens et services.

Enfin, le critere tiré de 1’origine contractuelle du cheque-cadeau est tout aussi
contestable. Il suffit pour s’en convaincre de se souvenir du fonctionnement initial de la
carte de paiement. Puisant son origine des contrats conclus avec des établissements de
crédit, elle n’a « recu que tardivement et modestement la bénédiction de la puissance
publique » %,

Si le cheque-cadeau, du fait de son caractere privé, de 1’absence de cours 1égal,
n’est pas une monnaie, il constitue a tout le moins un instrument de transfert de fonds.
Est-il aussi un moyen de paiement ? Nous le pensons. Pour s’en convaincre, ne
considere-t-on pas, que le paiement représente un mode d’extinction d’une dette 297 Par
ailleurs, Ulpien enseignait dans son Digeste qu’ « il parait convaincant d’entendre par
paiement (solutio) toute forme d’exécution (satisfactio) [d’une obligation] ; nous disons

. . C . . . 98
que “paie* celui qui fait ce qu’il a promis de faire »

18. — La fongibilité des biens immatériels financiers””. — Les unités
monétaires conferent au bien immatériel financier une autre caractéristique fédératrice :

la fongibilité.

% Sur I’ensemble de ces critiques : V. notamment CABRILLAC (R.), obs. sous CA Versailles, 10 juin
1999 : RTD com. 1999, p. 937

°7 Articles 1235 a 1248 du Code civil

%8 ULPIEN, Digeste, 50, 16, 176, cité par SERIAUX (A.), « Conception juridique d’une opération
économique : le paiement » : RTD civ. 2004, p. 228 ; V. aussi LOISEAU (G.), « Réflexion sur la nature
Jjuridique du paiement » : JCP G 20061 171

% Au sein des biens immatériels financiers, une distinction doit étre faite entre la monnaie et les titres de
créances, en raison de leur nature. Nous ’avons déja évoqué. Cependant, cette distinction doit étre
réintroduite lorsqu’il s’agit d’étudier la fongibilité. En effet, s’il est vrai que les titres de créances, au sens
ou nous I’entendons, ne sont pas fongibles, il n’en demeure pas moins qu’ils constituent des réserves de
valeur, ils incorporent des unités monétaires qui peuvent servir a transférer des fonds. Leur transformation
en monnaie les amene par voie de conséquence a devenir fongibles.
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Nombreuses sont les équivoques et les ambigiiités autour de la notion de
fongibilité, nourries probablement par son origine étymologique latine, fungibilis,
signifiant « qui se consomme ». Partant, souvent assimilée'® ou rapprochée de la notion
de consomptibilité'’!, 1a fongibilité peine a s’en démarquer. L’identification est d’autant
plus difficile que le seul apport scientifique de la notion, quant a sa définition, provient
non pas du législateur mais de la doctrine. Il est communément admis par les auteurs
que la fongibilité désigne « I’équivalence entre deux choses dont il résulte que [’une

peut parfaitement se substituer & ['autre »'

, a condition qu’elles puissent Etre
déterminées par leur nombre, leur mesure ou leur poids'®. Apparaissent ainsi deux
criteres fondamentaux qui expliquent et justifient la fongibilité : d’une part les choses
fongibles doivent se compter, se peser et se mesurer ; d’autre part elles doivent étre
interchangeables, équivalentes, autrement dit, se compenser. Or, c’est précisément a
propos de I’extinction des dettes par voie de compensation que le Code civil évoque la
fongibilité. L’article 1291 du Code civil dispose que «la compensation n’a lieu
qu’entre deux dettes qui ont également pour objet une somme d’argent, ou une certaine
quantité de choses fongibles de la méme espece et qui sont également liquides et
exigibles ». Compenser signifie parfois le fait de rendre égal. Appliquée aux choses, la
compensation constitue une comparaison entre deux éléments semblables qui présentent
une identité de qualités, de genre ou d’espece, parfois de destination et qui peuvent étre
remplacés, changés 1’'un pour 1’autre sans inconvénients, entre des éléments
substituables. Il est loisible d’ajouter en outre que, pour qu’il y ait fongibilité, encore

faut-il que ces choses aient la méme valeur. Monsieur Jaubert a donné I’exemple de

1% Certaines législations européennes confondent les deux notions. Par exemple, I’article 561 du Code
civil néerlandais qui dispose que « les biens fongibles sont ceux qui se consomment par l'usage », et
I’article 337 du Code civil espagnol selon lequel « les biens meubles sont fongibles ou non fongibles, a la
premiere espéce appartiennent ceux on ne peut faire usage conformément a leur nature sans les
consommer, a la seconde appartiennent les autres », entretiennent I’ambigiiité.

"y, I’étude de JAUBERT (P.), « Deux notions du droit des biens : la consomptibilité et la fongibilité » :
RTD civ. 1945, p. 75

192 PRUSSEN (Y.), « Le régime des titres et instruments fongibles » : www.ehp.lu

19 Cf. article 91 du BGB allemand : les choses fongibles sont « les choses mobiliéres qu’il est d’usage de
déterminer dans les rapports commerciaux d’apreés leur nombre, leur mesure ou leur poids », cité par
DUFOUR (A.), « Notion et division des choses en droit germanique » : in Les biens et les choses, Archives
de philosophie du droit, t. 24, Ed. Sirey, 1979, p. 116 s.; V. aussi CALIEN (Y.), « De la fongibilité des
immeubles » : LPA 17 oct. 2001, n°® 207, p. 5
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deux livres de la méme série qui sont fongibles lorsqu’ils sont neufs, mais qui perdent

cette qualité quand ils sont abimés'"*.

Un autre critere a été avancé, celui de ’absence d’individualisation'® , qui peut
étre définie comme I’attribution d’une origine précise 2 la chose'*. Elle peut prendre
des formes tout a fait différentes selon le type de bien concerné. Appliquée par exemple
aux instruments financiers, I’individualisation est établie lorsque ces derniers sont

inscrits sur un compte particulier'”’.

En pratique, l'incidence de cette distinction est majeure car c’est
I’individualisation qui va permettre, notamment, la revendication d’une chose fongible
mais non sans difficulté. En effet, le caractere fongible des sommes d’argent a entrainé

des solutions jurisprudentielles disparates.

Avant I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, les tribunaux avaient pu
décider que la remise de fonds a un créancier a titre de garantie s’analysait en une

fiducie-siireté, transférant ainsi la propriété de ces fonds au créancier qui pouvait

1% JAUBERT (P.), op. cit., p. 85

19 Doit étre ici évoquée 1'épineuse sous-division des biens en corps certains et choses de genre.
Traditionnellement, la premiere catégorie désigne une « chose corporelle déterminée dans sa matérialité,
spécifiée dans son individualité : un bijou de famille, tel sac de blé différencié par une marque, tel
tonneau de vin étiqueté », par opposition a la seconde qui s’emploie comme synonyme de choses
fongibles. La distinction est délicate pour des raisons de langage. En effet, et il important d’attirer
I’attention du lecteur sur la spécificité des termes employés. Il ne faut pas confondre 1’individualisation
d’une chose et son individualité. Un auteur 1’explique parfaitement : « Si [’individualisation n’est pas un
critere exclusif de la fongibilité, I’absence d’individualité est en revanche le critére déterminant des
choses fongibles. La fongibilité fait abstraction des qualités individuelle des biens pour créer
Uindifférence entre deux choses. Ce faisant l’individualité supprime la fongibilité. ». Sensiblement dans
le méme sens, Monsieur JAUBERT explique que « seules seraient des choses non fongibles, les choses qui
ont une individualité, une identité ; les autres au contraire, dont on ne peut préciser 1’ originalité parce
qu’elles sont semblables a d’autres, seraient confondues dans la masse du patrimoine ». L’individualité
différencie la chose fongible du corps certain et constitue un obstacle a la fongibilité, contrairement a
I’individualisation.

1% JAUBERT (P.), « Deux notions du droit des biens : la consomptibilité et la fongibilité », RTD civ. 1945,
p.78

197 PEROT-REBOUL (C.), « L’exécution forcée des instruments financiers » : D. 2000, chron. p. 353, spéc.
p. 355
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procéder a la compensation sans €tre inquiété par une demande en restitution du

e ( ‘- . ) 10
débiteur fondée sur le régime du nantissement de créances 8

En ce qui concerne les sommes d’argent remises a un tiers en paiement, en
séquestre ou en dépot, elles se confondent avec son patrimoine, exceptée 1’hypothese
dans laquelle une destination spéciale leur a été conférée, permettant alors leur
individualisation et par voie de conséquence leur revendication dans le cadre d’une

procédure collective, empéchant de ce fait la qualification du dépositaire en propriétaire.

Dans un premier temps, avant la loi n° 94-475 du 10 juin 1994 relative a la
prévention et au traitement des difficultés des entreprises'”, lorsqu’il était impossible
d’isoler lesdites sommes appartenant au failli, la revendication par les créanciers était
exclue. La jurisprudence précisait a ce titre que l’individualisation devait avoir un
caractere constant, ininterrompu. Etait ainsi, sur ce fondement, interdit au débiteur de
reconstituer I’individualisation en séparant de son patrimoine les sommes d’argent qui
lui avaient été remises et qui avaient fusionnées avec la masse de ses biens. En effet,
I’individualisation aurait procuré a I’un de ses créanciers un avantage « contraire a la
loi et a I’équité »10 Les juges exigeaient une identité parfaite entre les sommes remises
et les sommes constatées par exemple a un endroit représentant le patrimoine du

débiteur'!".

A partir de 1994, la revendication de toute chose fongible a été reconnue, a

condition que se trouvent entre les mains du débiteur « des biens de méme espece et de

1% cA Reims, 5 avril 2006 : RDBF 2006, p. 21 note D. LEGEAIS ; Com. 6 février 2007 : RLDC 2007, p.
25, note D. LEGEAIS ; RTD civ. 2007, p. 373, note P. CROCQ ; Contra Civ. 1%, 19 décembre 2006, pourvoi
n° 05-16395

1% 1,0i n° 94-475 du 10 juin 1994 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises,
publiée au JO du 11 juin 1994, p. 8440. Sur l’analyse des modifications apportées par cette loi
relativement aux choses fongibles, V. SOINNE (B.), Traité des procédures collectives, Litec, 1995, 2° éd.,
p. 1574, n° 1942

"% Trib. com. Montereau 13 déc. 1898 : DP 1899, II, 272 cité par SOINNE (B.), op. cit., n° 1942

""" SOINNE (B.), ibid. : « Que, si la jurisprudence a admis dans certains cas la revendication d’espéces ou
de billets de banque, c’est seulement lorsque les espéces ou billets de banque constatés dans la caisse du
failli se trouvaient étre absolument les mémes que ceux qui lui avaient été remis ou envoyés, soit que les
especes existassent encore dans les sacs scellés au nom du dépositaire, soit que les billets aient été
retrouvés en nature et avec identité complete, sans que le failli en ait eu la disposition »
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méme qualité ». L’interprétation a donné lieu a une piece jurisprudentielle qui s’est

jouée en trois actes.

D’une part, par un arrét du 25 mars 1997, les juges de la Chambre commerciale
de la Cour de cassation ont décidé que « si le caractere fongible d’un bien ne fait pas
par lui-méme obstacle a sa revendication, celle-ci ne peut aboutir que dans la mesure
oil le bien en cause n’a pas été confondu avec d’autres de méme espéce »''?. Mélant a la
fois les dispositions légales nouvelles et la jurisprudence antérieure qui exigeait
I’absence de confusion, la décision de la Chambre commerciale a ajouté au principe de
revendication des choses fongibles une condition supplémentaire que la loi n’a pas
prévu. Certains commentateurs de la décision ont pu estimer que « c’était admettre la
revendication de cette chose fongible a condition qu’elle se présentdt comme un corps
certain ! »'%, mais c’est 1a confondre les notions d’individualité et d’individualisation

du bien.

D’autre part, et toujours dans un souci de respecter le principe essentiel en
matiere de procédures collectives qu’est 1’égalité des créanciers''* — dont découle la
regle de I’arrét des poursuites individuelles a ’encontre du débiteur et son corollaire, a
savoir 1’obligation pour les créanciers de déclarer leurs créances au passif de la
procédure — la Chambre commerciale de la Cour de cassation a, par un arrét du 10 mai
2000'", approuvé la décision de la Cour d’appel qui avait rejeté une demande en
revendication de sommes d’argent au motif que « [’argent est une chose fongible qui se
trouve nécessairement confondue avec les especes du débiteur ». L incompréhension et
la sévérité de la solution a dépassé celle de 1997 dans le sens ou reégne, a la lecture de la
présente décision, le sentiment que la Cour a voulu condamner, d’'une maniere absolue,
toute revendication de sommes d’argent“6. N’étant pas considéré comme un

propriétaire mais comme un simple créancier, le titulaire d’une dette a I’encontre du

"2 Com. 25 mars 1997 : Bull. civ. IV n° 84, p. 73

3 MARTIN (D.R.), « De la revendication des sommes d’argent » : D. 2002, p. 3279

""* POLLAUD-DULIAN (F.), « Le principe d’égalité dans les procédures collectives » - JCP G 1998 1 138 ;
REYMOND DE GENTILE (M.-].), Le principe de 1’égalité entre les créanciers chirographaires et la loi du 13
juillet 1967, th. Paris, Sirey, 1973 ; VASSEUR (V.), Le principe d’égalité entre les créanciers
chirographaires dans la faillite, th. Paris, Ed. Rousseau, 1949

"> Com. 13 mai 2000 : D. 2000, AJ p. 277, obs. A. LIENHARD ; RDBF 2000, p. 235, obs. F.-X. LUCAS ;
JCP E 2001, p. 521, note L. COURTOT et F. MARMOZ ; LPA 2000, n°® 258, p. 14, note E. RAWACH

" MARTIN (D. R.), 0p. cit.
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failli ne peut plus échapper au jeu de la déclaration de sa créance en agissant en

revendication.

De troisieme part, dans le cadre d’un séquestre, les Hauts Conseillers ont pu

juger, par un arrét rendu par la Chambre commerciale le 13 novembre 2001

, que « le
dépositaire, méme en redressement judiciaire, [s’oblige] a rendre la chose contentieuse
déposée entre ses mains a la personne qui sera jugée devoir I’obtenir, sans qu’il y ait

lieu a concours entre les créanciers de ce dépositaire ».

En guise de dénouement, par un arréet du 4 février 2003, la Chambre
commerciale de la Cour de cassation a semblé vouloir mettre un point final aux
tentatives initiées par les créanciers qui intentaient une action en revendication fondée
sur I’individualisation possible des sommes d’argent dans le patrimoine du débiteur
failli, dans le but d’échapper a la loi du concours. Or, les juges ont décidé, par un motif
de pur droit, qu’ « une demande de restitution des fonds ne peut étre formée par voie de
revendication, la seule voie ouverte au créancier d’'une somme d’argent étant de

. . . . . oy 118
déclarer sa créance a la procédure collective de son débiteur » .

Pour certains''?, la solution était justifiée au regard de I’article L. 622-21 du
Code de commerce (ancien article 47 de la loi de 1985) qui interdit toute action en
justice tendant « a la condamnation du débiteur au paiement d’'une somme d’argent »,
cette suspension des poursuites étant fondée sur le principe de 1’égalité des créanciers
dans la procédure collective. Nulle part consacré par le Iégislateur mais considéré par la
jurisprudence et la doctrine comme étant d’ordre public, ce postulat d’égalité des
créanciers est souvent qualifié d* « dme de ces procédures »'*°. Ainsi, selon ce principe,
lorsque la créance, quelle que soit sa nature (contractuelle, indemnitaire...), a son

origine antérieurement a 1’ouverture de la procédure collective, la seule possibilité pour

"7 Com. 13 novembre 2001 : D. 2002, AJ p. 328, obs. A. LIENHARD ; JCP E 2002, p. 666, note F.
BARRIERE

""® Com. 4 février 2003 : D. 2003, AJ p. 1230, obs. A. LIENHARD ; RTD com. 2003, p. 572, note A.
MARTIN-SERF ; Defrén. 2003, art. 37810, p. 1163, note R. LIBCHABER

" LIENHARD (A.), « Pas de revendication pour les sommes d’argent » : D. 2003, AJ p. 1230

120 VASSEUR (V.), Le principe de 1’égalité entre les créanciers chirographaires dans la faillite, th. Paris
1947, éd. Rousseau, 1949, n° 116 et les réf. citées (cité par F. DERRIDA, note sous Com. 19 avril 1985 : D.
1986, somm. p. 9); V. aussi POLLAUD-DULIAN (F.), « Le principe d’égalité dans les procédures
collectives » : JCP G 1998 1 138
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. [ . < 121 4 .
le créancier réside dans la déclaration de sa créance =, des lors que les poursuites

individuelles ont été arrétées.

Pour d’autresm, la motivation de la Cour de cassation a reposé sur la these
défendue par une partie de la doctrine selon laquelle nul ne peut se considérer
propriétaire de la monnaie. La formule est claire : « une demande de restitution de fonds
ne peut étre formée par voie de revendication ». Par 1’arrét du 10 mai 2000, précité, les
Hauts magistrats avaient déja relevé que « la société était non pas propriétaire des
recettes litigieuses mais créanciere de sommes d’argent ».

On le sait, I’action en revendication sous-entend d’une part que le revendiquant
soit propriétaire du bien revendiqué, d’autre part que le bien revendiqué puisse Etre
reconnaissable, individualisé, afin de pouvoir identifier leur 0rigine123.

Si la propriété de la monnaie est refusée, il apparait surabondant d’envisager les
différentes modalités d’isolation des sommes d’argent.

La Cour de cassation, par I’arrét du 25 mars 1997 avait pourtant affirmé que « si
le caractere fongible d’un bien ne fait pas obstacle par lui-méme a sa revendication,
celle-ci ne peut aboutir que dans la mesure ou le bien en cause n’a pas été confondu
avec d’autres de méme especes ». La formulation était sans équivoque : tous les biens
fongibles peuvent étre revendiqués, a 1’exception toutefois des sommes d’argent qui
sont souvent qualifiées de biens fongibles par excellence parce que justement, ce sont
les seuls a se confondre totalement et parfaitement, c’est-a-dire a €tre inidentifiables, a

moins d’avoir été séparés du reste des biens de méme espece.

Pourtant, méme s’il est vrai que nul ne peut, a part I’Etat, étre propriétaire du
corpus matérialisant la monnaie, I’unité monétaire inscrite sur le support quel qu’il soit
est, quant a elle, appropriable. L’action en revendication d’'une somme d’argent n’est
des lors pas choquante si ’on considere cette somme d’argent dans sa seule forme

immatérielle, distinctement du corpus qui la matérialise.

"2l MARTIN-SERF (A.), note sous Com. 4 février 2003 : RTD com. 2003, p. 567

'22 LIBCHABER (R.), « L’impossible revendication des sommes d’argent » : Defrén. 2003, art. 37810, p.
1163

' MARTIN-SERF (A.), op. cit.
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Pour d’autres encorem, si la Cour de cassation a fermé la voie de I’action en
revendication aux créanciers de sommes d’argent, c’est en raison de leur impossible
individualisation. Comme nous venons de le voir, cet argument n’a pas, a notre sens,
vocation a perdurer. En effet, si ’'on admet le postulat posé par la Cour de cassation,
selon lequel la monnaie est insusceptible d’appropriation, alors il importe peu que les

sommes d’argent aient été isolées de facon a permettre leur revendication.

2. LES BIENS IMMATERIELS INDUSTRIELS

19. - La force de travail est a l'origine des biens industriels, ceux qui
littéralement, ont trait a I’industrie. L’industrie, appliquée aux biens, peut désigner deux
réalités : soit les biens qui proviennent de 1’activit¢é de ’homme, de son habilité, son
ingéniosité, son savoir-faire ; soit ceux qui ont été industriellement créés, par des
procédés de fabrication et de production en vue de leur circulation, commercialisation et
transformation en biens de consommation, 1’’industrie permettant alors de désigner a la
fois le résultat et le moyen.

L’étude de I’industrie en tant que résultat a conduit a I’étude des produits
faconnés par ’homme. Il existe au sein des biens immatériels industriels, seuls objets de
notre réflexion, une subtile subdivision entre d’une part les biens immatériels industriels
purement commerciaux dont le fonds de commerce en est le plus illustre représentant, et
d’autre part les biens immatériels industriels intellectuels. Alors que les premiers
naissent de I’exploitation faite par le commercant en vue de lui procurer une clientele et
des profits, les seconds naissent de I’imagination, de I’effort créatif ou inventif de
I’homme. Parfois, ces deux sous-catégories de biens immatériels sont appelées
« propriétés immatérielles », ce que nous ne condamnerons pas tant il est vrai que « la
propriété est véritablement elle-méme que dans la mesure ou son titulaire la féconde
par son propre travail »12,

Par ailleurs, la force de travail intervient a deux stades différents : en amont,
avant la création des biens immatériels, mais également en aval, une fois le bien créé et

donné en garantie : sa valeur devra étre conservée par la seule intervention du débiteur.

"2 MARTIN-SERF (A.), op. cit.

'3 BARRERE (1.), « La propriété et le travail dans I’entreprise agricole » : Ann. Faculté de Toulouse, t.
XIII, fasc. 2, 1965, p. 212, cité par REVET (Th.), La force de travail (étude juridique), th. Montpellier,
Litec, 1992, p. 424
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Ainsi, la force de travail désigne d’une part I’activité humaine destinée a
produire quelque chose qui participera a la circulation des richesses ; d’autre part,

I’activité destinée a maintenir la valeur du bien ainsi créé.

20. — La force de travail, élément déterminant du bien immatériel
industriel. — « Tout vient de I’homme, en définitive, de son génie ou de son industrie, de
son travail et par conséquent de sa personne »'*°. Les biens immatériels industriels
naissent incontestablement de I’impulsion d’une personne, qui I’a créé par la seule force
de son travail quel qu’il soit: intellectuel ou manuel. Selon les biens auxquels il
s’applique, le processus de création revét des natures différentes. C’est la raison pour
laquelle il convient d’étudier d’abord la création par le commercant de son fonds de

commerce, puis celle des biens intellectuels par I’auteur ou I’inventeur.

20 bis. — La force de travail ou ’exploitation créatrice du fonds de commerce
par le commercant. — « La clientéle est a qui sait la prendre » '*'. Elle appartient 2 un
fonds des lors qu’elle a été conquise par le commergant par son exploitation, ¢’est-a-
dire « par les moyens nécessaires pour [l’] attirer et [la] retenir »?% La réunion d’un
certain nombre d’éléments corporels et incorporels129 participe de 1’exploitation du
fonds, qui peut étre personnelle'*’, conjointe ou faite par un tiers, mais elle n’est pas
suffisante. L’ouverture du fonds avec tous ses composants : enseigne, nom, matériels,

marchandises, etc., susceptibles de capter la clientele ne peut, a elle seule, qualifier le

2 DABIN (1.), « Les droits intellectuels comme catégorie juridique » : RCLI 1939, p. 423, n° 10 ; Sur les
termes, certains auteurs considerent qu’il existe entre eux des distinctions : REVET (TH.), La force de
travail : étude juridique, Litec, 1992, p. 7, n°® 5. Selon cet auteur, il existerait en effet une subtile
différence entre la force de travail et ’activité qui ne sont pas totalement synonymes, la premiere étant
notamment consubstantielle a la personne. De plus, « renvoyant a I’ensemble des facultés corporelles et
intellectuelles permettant a I’homme de travailler, elle identifie le travail par sa source ; elle distingue
alors, nettement et clairement, ’activité du résultat de [’activité ». V. aussi BECQUET (S.), Le bien
industriel, th. Paris I, LGDJ, 2005, p. 67 s.: reprenant une définition donnée par CHATELAIN selon
laquelle I’industrie est « I’action d’une personne quelconque (...), qui donne a une matiére des qualités,
une utilité et une valeur nouvelles », il explique que « l'industrie ne peut étre concue comme chose »,
contrairement a la force de travail.

"2 ROUBIER (P.), Le droit de la propriété industrielle, Sirey, 1952, n° 106

'8 GIVORD (F.), obs. sous CA Montpellier, 19 janvier 1962 : D. 1963, p. 172

' GIVORD (F.), op.cit., p. 175 ; RAKOTOVAHINY (M.-A.), « Résiliation du bail commercial et défaut
d’exploitation du fonds », obs. sous Civ. 3%, 10 juin 2009 (2 arréts) : LPA 25 aot 2009, n° 169, p. 10

0 La loi du 16 juillet 1971 a mis fin 2 I’exigence d’une exploitation exclusivement personnelle.

45



fonds de commerce, parce qu’elle ne constitue qu’un commencement d’exploitation13 g
Ce sont les opérations commerciales qui y sont traitées qui importent, et la premiere
d’entre elles suffit. Elle permet au fonds de commerce d’accéder « a la vie juridique en
tant que tel »"*. Sans elle, on peut se demander comment le fonds de commerce
pourrait-il étre 1’objet de conventions : vente, apport en industrie, nantissement... si
aucune valeur ne peut lui étre attribuée ? La Cour de cassation a eu 1’occasion de juger
qu’une clientdle « en puissance »">> ou « potentielle »"** ne suffisait pas a caractériser
I’existence d’un fonds de commerce. Pourtant, c’est cette clientele qui forge la valeur du

fonds.

La création du fonds de commerce est traditionnellement entendue comme
résultant de 1’exploitation par le commercgant, c’est-a-dire de la premiere opération
juridique réalisée a destination de la clientele. 11 est en effet admis que le seul
rassemblement d’éléments matériels en vue de constituer le fonds n’est pas suffisant, la
conquéte effective de la clientele étant indispensable. Au méme titre, pour les biens
intellectuels, la seule intervention de I’homme ou la réunion de plusieurs choses dans
I'espoir d’en créer un bien ne suffit pas. Le législateur a ajouté des conditions
spécifiques supplémentaires pour qu’un bien intellectuel soit qualifié et protégé comme

tel.

20 ter. — La force de travail ou le génie créatif du titulaire de droits de
propriété intellectuelle. — La création intellectuelle désigne aussi bien le processus de
création du bien que le résultat. Ne lit-on pas dans le Dictionnaire comparé du droit
d’auteur et du copyright, a défaut de définition 1égale, que la création intellectuelle est I’
« activité intellectuelle qui donne naissance a l’ceuvre de I’esprit ou plus généralement

a tout objet de propriété intellectuelle »'% 9 D’autres ont choisi de définir la création

B Civ. 3% 18 mai 1978 : RTD com. 1978, p. 559, obs. J. DERRUPE ; V. aussi Com. 6 déc. 1982 : JCP
1984 11 21158, note A. COHEN

132 COHEN (A.), op. cit.

33 Com. 13 mars 1962 : Bull. civ. III n° 156, p. 130 ; Com. 27 févr. 1973 : Bull. civ. IV n° 102, p. 87 ;
Com. 14 mai 1973 : Bull civ. n° 170, p. 149 ; Com. 1 févr. 1984 : Bull. civ. IV n° 52 (a propos d’une
location-gérance)

13 Civ. 3%, 18 mai 1978 : Bull. civ. III n° 205, p. 159

'35 Dictionnaire comparé du droit d’auteur et du copyright, sous la direction de M. CORNU, I. DE
LAMBERTERIE, P. SIRINELLI, C. WALLAERT, CNRS Editions, 2003, p. 58, V° Création intellectuelle
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comme : « un fait juridique résultant d’une activité humaine qui entraine une
modification de la réalité »136,

Les biens immatériels impliquent par nature un effort intellectuel, et ce, peu
important qu’ils se composent en sus d’un élément purement matériel (tableau...) ou
tiré de la nature (obtention végétale...). Certains soulignaient déja au XIXe siecle que
« créer, c’est faire quelque chose qui n’existait pas, mais le plus souvent et toujours,
avec des matériaux déja existants »"’, résultant de 1’industrie ou de la nature. Quelque
chose d’original ou de nouveau. C’est la raison pour laquelle, il nous semble tout
naturel d’aborder d’abord le génie créatif de I’auteur, puis le génie inventif du titulaire

d’un droit de propriété industrielle.

Concernant le génie créatif en matiere de droit d’auteur. — Le génie créatif de
I’auteur, a ’origine d’une ceuvre de I’esprit, désigne a la fois 1’effort intellectuel et
Ioriginalité qui y est nécessairement inhérente pour que le bien bénéficie de la
protection du droit d’auteur. A ce sujet, certains ont pu estimer que « [’auteur est celui
qui dépose dans un écrit quelque chose de son intelligence, imagination, génie, goiit,
esprit, jugement, peu importe, pourvu que le travail de la pensée se décéele par quelque
endroit et donne naissance a une production nouvelle »13% Leffort intellectuel de
I’auteur n’est pas exclusif du bien immatériel, que ce soit dans sa composition
(matériaux existants) ou dans son mode d’élaboration. En ce sens, il a été jugé par le
Tribunal de Grande Instance de Paris le 5 juillet 2000 que « la composition musicale
assistée par ordinateur, des lors qu’elle implique une intervention humaine, du choix de
Uauteur (...) conduit a la création d’ceuvres originales et comme telles
protégeables »'*. Par conséquent, I’ceuvre peut étre originaire 2 la fois de I’intervention
de I’homme et de celle de la machine. Cette derni¢re ne constituant pas un obstacle a la
protection du bien par le droit de la propriété littéraire et artistique. Le méme débat,
aujourd’hui clos, a également concerné les 10gicielsl4o, les films cinémaltographiques141

et les photographies'**.

13 CARON (CH.), Droit d’auteur et droits voisins, Litec, 1 éd., 2006, n° 43 s., p. 46 s.

37 GASTAMBIDE (A.), Traité théorique et pratique des contrefacons en tout genre, Paris, 1837, p. 49

38 GASTAMBIDE (A.), ibid.

9 TGI Paris, 17 ch., 5 juillet 2000 : CCE mars 2001, comm. n° 23, p. 18, obs. CH. CARON

0 T e chemin qui a mené 2 la reconnaissance aux logiciels de la protection par le droit d’auteur a été
semée d’embuches, a la fois doctrinales et jurisprudentielles. Doctrinales tout d’abord parce qu’un
courant composé d’éminents spécialistes a vivement contesté la considération selon laquelle un logiciel
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Reposant sur des philosophies différentes, les droits de propriété industrielle,
pour leur part, mettent davantage I’acces sur le caractere industriel du bien, entendu au
sens de sa reproduction pour une plus large circulation commerciale. Le 1égislateur

exige non plus une condition d’originalité mais celle, le plus souvent, d’une nouveauté.

Concernant le génie inventif en matiere de propriété industrielle. — La propriété
industrielle protege les marques, les dessins ou les modeles, les brevets, ainsi que les
obtentions végétales nouvelles. Outre cette condition de nouveauté, les créations
intellectuelles industrielles doivent généralement résulter d’une activité inventive. En
matiere de brevets, cette exigence est expressément mentionnée par 1’article L. 611-14
qui précise que « l’'invention est considérée comme impliquant une activité inventive si,
pour un homme du métier, elle ne découle pas d’une maniere évidente de 1’état de la

technique ». Avant 1’ordonnance n°2001-670 du 25 juillet 2001 portant adaptation au

puisse étre empreint de la personnalité de son auteur, ses choix étant essentiellement guidés par les
contraintes de la technique (J.-M. WAGRET, JCP 1984, II, 20249 ; A. Lucas, J.-Cl. Concurrence, Fasc.
270, n° 46 s. ; M. VIVANT, « Informatique et propriété intellectuelle » : JCP G 1984, 1, 3169, spéc. n° 6
s.; X. DESIEUX, « Le droit d’auteur dans la vie industrielle »: RIDA juillet 1975, p. 137).
Jurisprudentielles ensuite parce que plusieurs tribunaux refusaient d’appliquer aux logiciels le droit
d’auteur, a I’instar du Tribunal correctionnel de Nanterre qui a jugé, s’agissant d’un jeu vidéo, que
« Ueffort intellectuel accompli par le technicien qui I’a élaboré n’apparait pas de méme nature que
Ueffort créatif protégé par cette loi, mais releve du régime juridique du savoir-faire » (Tribunal
correctionnel de Nanterre, 15° ch., 29 juin 1984 : Gaz. Pal. 23 janvier 1985, p. 5, cité par TOUBOL (F.), Le
logiciel — Analyse juridique, LGDJ, 1986). A c6té de ce mouvement s’élevaient d’autres voix, largement
favorables a 1’admission des logiciels parmi les ceuvres de 1’esprit protégeables par le droit d’auteur (H.
DESBOIS, Le droit d’auteur en France, Dalloz, 1973, n° 38 ; Cc. COLOMBET, Propriété littéraire et
artistique, Dalloz, 1980, n° 40 ; C. LE STANC, « La protection juridique des logiciels » : JCP E 1983/3, p.
20). Appuyées par certaines décisions de justice (Certaines illustrations jurisprudentielles de ce courant
idéologique sont étudiées par F. TOUBOL, op. cit., p. 63, n° 80), elles ont finalement été entendues par le
1égislateur lors de 1’élaboration de la loi du 3 juillet 1985, et par la suite, de celle du 10 mai 1994. Toute
la difficulté résidait alors dans la détermination du siege de 1’originalité dans un logiciel. La Cour de
cassation, par trois arréts rendus en Assemblée Plénicre le 7 mars 1986 a permis de lever les doutes et a
ainsi décidé que I’originalité est suffisamment caractérisée lorsque le logiciel porte la marque de 1’apport
intellectuel de son auteur « allant au-dela de la simple mise en ceuvre d’une logique automatique et
contraignante » (Ass. Plén., 7 mars 1986, BMW c/ Pachot : D. 1986. 405 concl. CABANNES et note B.
EDELMAN ; RTD com. 1986, p. 399, obs. A. FRANCON ; JCP 1986, II, 20631, note J.-M. MOUSSERON, B.
TEYSSIE et M. VIVANT ; RIDA juil. 1986, p. 136, note A. LUCAS). La protection des logiciels par le droit
d’auteur bénéficie en outre d’une assise internationale puisqu’elle est également préconisée par ’article 4
du Traité de I’OMPI du 20 décembre 1996 sur le droit d’auteur.

1y, par exemple CA Pau, 18 nov. 1904 : D.P. 1910, 2, 81 cité par CH. CARON, note sous TGI Paris, 5
juillet 2000, op. cit.

142V, COPPER (E.), L'Art et la loi, traité des questions juridiques se référant aux artistes et aux amateurs,
éditeurs et marchands d'oevres d'art, Ed. A. Heymann Paris, 1903, n° 20, cité par CH. CARON, note sous
TGI Paris, 5 juillet 2000, op. cit.
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droit communautaire du Code de la propriété intellectuelle et du Code des postes et
télécommunications'* qui a modifié le droit francais des dessins et modeles, a la suite
de la directive européenne n° 98/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 13
octobre 1998 relative a la protection juridique des dessins ou modeles, I’ancien article
L. 511-3 du Code de la propriété intellectuelle imposait que le dessin ou le modele
résulte d’une activité créative. Les nouvelles dispositions requierent désormais un
caractere propre, notion qui s’€éloigne de I’originalité et du caractere esthétique attachés
au droit d’auteur. Les obtentions végétales obéissent a un régime tout a fait atypique.
L’article L. 623-1 du Code de la propriété intellectuelle qui évoque la nouveauté, ne
vise pas la variété elle-méme mais davantage la connaissance qu’en a effectivement le
public ; d’ou la précision par le 1égislateur qu’il peut s’agir d’une variété nouvelle, créée
ou découverte. Découle de ces dispositions qu’il existe deux sortes de nouveautés : celle
qui résulte de I’activité humaine, et celle qui existe dans la nature mais qui n’a jamais
été portée a la connaissance du public, pour laquelle I’intervention de I’homme n’a pas

été nécessaire a sa reconnaissance juridique.

Si la force de travail constitue le critere déterminant de I’origine des biens
immatériels industriels, elle est aussi 1’élément indispensable au maintien de la valeur

du bien.

21. — La force de travail, un élément nécessaire au maintien de la valeur du
bien immatériel industriel. — Certains avaient observé que les propriétés incorporelles
avaient un point commun : « [elles] ne se conservent que par I’exploitation »'**. Si la
force de travail crée les biens immatériels, elle peut aussi constituer un moyen d’assurer
la sécurité du créancier, laquelle doit &tre expressément organisée par 1’acte de garantie.
En effet, c’est la force de travail fournie par le débiteur qui va permettre de maintenir la
valeur du bien, voire de I’augmenter soit pour accroitre son crédit, soit simplement pour
conforter la confiance du préteur de denier. Cette force de travail se manifeste dans les

obligations de conservation et d’exploitation qui pesent sur le débiteur propriétaire du

' Ordonnance n° 2001-670 du 25 juillet 2001 portant adaptation au droit communautaire du Code de la
propriété intellectuelle, publiée au JO du 28 juillet 2001, page 12132

44 RIPERT (G.), et ROBLOT (R.), Traité de droit des affaires, tome 1: Du droit commercial au droit
économique, LGDJ, 2010, p. 399, n° 442 ; LISANTI (C.), Les siiretés conventionnelles sur meubles
incorporels, th. Montpellier, Litec, 2001
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bien donné en garantie. Traditionnellement, ces obligations se retrouvent dans le cadre
du gage sans dépossession145, parce qu’elles représentent la contrepartie des risques
encourus par le créancier qui n’a pas le bien entre ses mains. Elles contraignent le
débiteur a conserver 1’assiette de la garantie donnée au créancier, soit par 1’exploitation
de son bien, comme le commercant avec son fonds de commerce, soit par le maintien de

ses droits comme le titulaire d’un bien intellectuel.

21 bis. — L’exploitation conservatrice du fonds de commerce par le
commergant. — L.’ exploitation du fonds de commerce est exigée également a des fins de
conservation du bien, de sa valeur mais aussi des attributs qui en découlent.
Notamment, une fois le fonds de commerce créé, il est nécessaire, pour que le statut des
baux commerciaux profite au commercant débiteur qu'un fonds de commerce soit
exploité dans les locaux loués. Ce qui signifie que le défaut d’exploitation est un motif
de résiliation du bail si, apres 1’envoi au locataire par le bailleur de la mise en demeure
de reprendre 1’exploitation, qui lui est Iégalement imposée, est restée vaine. Par ailleurs,
cette exploitation doit avoir duré trois ans. La encore, ’exploitation n’a pas a étre
exclusivement personnelle.

1'46 modifiant le

Avant la loi sur la déspécialisation n°® 71-585 du 16 juillet 197
décret n° 53-960 du 30 septembre 1953'*" réglant les rapports entre bailleurs et
locataires, il était considéré que le changement de I’objet de 1’exploitation entrainait la
disparation du fonds de commerce, et la création d’un nouveau fonds'*® avec les
conséquences que cela pouvait avoir notamment pour les créanciers titulaires d’une
garantie sur le fonds, a condition que «la nouvelle activité ait été effectivement
entreprise, ¢’est-a-dire qu’elle ait donné lieu & un début d’exercice »"*.

Depuis, le 1égislateur a décidé que la modification de 1’objet de 1’exploitation
constituait une transformation du fonds qui devait étre considéré comme la continuation

du fonds initial mais sous une nouvelle forme. Autrement dit, le changement d’activité

145 e gage sans dépossession a été créé par la loi du 1° mars 1809.

1 10i n° 71-585 du 16 juillet 1971 modifiant le décret n° 53-960 du 3a septembre 1953 réglant les
rapports entre bailleurs et locataires, publiée au JO du 17 juillet 1971, p. 7063

"7 Le décret n° 53-960 du 30 septembre 1953 réglant les rapports entre bailleurs et locataires en ce qui
concerne le renouvellement des baux a loyer d’immeubles ou de locaux a usage commercial, industriel ou
artisanal, publié au JO du 1% octobre 1953, p. 8618, a été codifié aux articles L. 145-47 a L. 145-55 du
Code de commerce

18 Com. 10 févr. 1960 : JCP 1960 II 11643, note BOCCARA ; Civ. 3%, 3 juillet 1969 : JCP 1970, IV, 12

149 COHEN (A.), obs. sous Com. 6 déc. 1982 : JCP 1984 11 20158
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ne bouleverse pas la nature juridique du fonds, et en ce qui concerne les créanciers,
leurs droits s’exercent avec leur rang antérieur sur le fonds transformé.

En revanche, si le commercant n’exploite pas son fonds de commerce, il perd sa
clientele, et donc son fonds de commerce.

Par ailleurs, 1’exploitation qui serait jugée abusive du fonds de commerce
pourrait entrainer la sanction du commergant.

En effet, les articles L. 653-3 et s. du Code de commerce dont la rédaction est issue de
la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 (art. 134 s.) énumerent les faits qui peuvent étre
reprochés au commercant, tels que ceux qui consistent a poursuivre abusivement une
exploitation déficitaire conduisant a la cessation des paiements, détourner ou dissimuler
tout ou partie de I’actif ou frauduleusement augmenté le passif, mais la liste n’est pas
exhaustive. De ces fautes résulte alors la prononciation de la faillite personnelle du
commercant qui emporte l'interdiction de diriger, gérer, administrer, ou contrdle,
directement ou indirectement toute entreprise commerciale. La faillite peut étre assortie
de peines complémentaires comme des déchéances ou autres interdictions.

D’autre part, le comportement du commercant peut étre sanctionné au titre d’une
exploitation abusive. Sans entrer au cceur du droit de la concurrence, cette notion a été
jugé par la Cour de Justice des Communautés européennes comme « une notion
objective qui vise les comportements d’une entreprise en position dominante qui sont de
nature a influencer la structure d’un marché ou, a la suite précisément de la présence
de l’entreprise en question, le degré de concurrence est déja affaibli et qui ont pour
objet de faire obstacle, par le recours a des moyens différents de ceux qui gouvernent
une compétition normale des produits ou services sur la base des prestations des
opérateurs économiques, au maintien du degré de concurrence existant encore sur le
marché ou au développement de cette concurrence »"°.

Si I’exploitation du commercgant s’avere nécessaire pour conserver le fonds de
commerce, en matiere de propriété intellectuelle, il faut distinguer la propriété littéraire
et artistique de la propriété industrielle. La premiere ne nécessite pas, apres la création
du bien, une intervention de 1’auteur. Le bien est protégé jusqu’a 70 ans apres la mort de
I’auteur. La seconde, en revanche, se perdra souvent par le non-usage ou par la

mauvaise exploitation qui en faite par son titulaire.

130 CJCE 13 févr. 1979, Hoffman-La Roche, aff. C-85/76 : Rec. 1979, p. 461
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21 ter. — Le maintien par le débiteur de ses droits de propriété intellectuelle.
— « L’auteur d’une ceuvre de [’esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création,
d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous ». Ces mots qui
ouvrent le Code de la propriété intellectuelle révelent que la création originale accede a
la protection par le droit d’auteur, une fois achevée, du seul fait de son existence. Pour
maintenir ses droits, ’auteur peut demeurer passif. Toutefois, si 1’auteur souhaite

valoriser son bien, I’exploitation s’averera nécessaire. Il devra alors veiller a ne pas

abuser de ses droits moral et patrimonial, de son éventuelle position dominante.

Il en va autrement pour les droits de propriété industrielle car le titulaire doit
démontrer sa volonté de conserver son droit en 1’exploitant. Le droit peut se perdre par
le non-usage contrairement aux droits de propriété littéraire et artistique. Le non-usage
de son droit aboutira a sa perte, a sa déchéance, a sa dégénérescence, a la concession

forcée de licences obligatoires, ou a la nullité de son titre.

II. LA CRITIQUE DE NOTRE DROIT DES SURETES REELLES CONVENTIONNELLES

SUR BIENS IMMATERIELS

22. — Les biens immatériels étant ainsi définis, il convient désormais de les
envisager au regard du droit des siiretés réelles conventionnelles. En effet, parce qu’ils
occupent une place prééminente dans les fortunes, les débiteurs, personnes physiques ou
morales, les envisagent de plus en plus comme des instruments de crédit séduisants.
Cependant, pour que les créanciers soient convaincus, encore faut-il qu’ils aient
confiance, non seulement dans I’assiette qui représente la solvabilité de I’emprunteur,
mais également dans la siireté elle-méme. Or, cette confiance peut étre ébranlée par un

. A 2 . 2 - 151 . N . . . s+ 1152
droit des siiretés complexe, incohérent et lacunaire > , et inapte a saisir I’immatériel 52,

23. — L’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du droit des

stiretés avait précisément pour objectif de réformer le droit des siretés. En ce qui

'>I RIFFARD (J.-F.), Le Security Interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobiliéres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997

32 V. HOUTCIEFF (D.), « Le droit commun des siretés est-il apte a saisir l'incorporel ? », in
L’appréhension par le droit de I’incorporalité, Actes du colloque du 21 novembre 2008, Université de
Rennes : RLDC 2009, supplém. au n°® 65, p. 33
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concerne les biens immatériels affectés en garantie, le 1égislateur a semblé parachever
un mouvement séculaire d’acculturation de ces biens par le droit des stretés'>, amorcé
en 1804 par I’admission du gage sur créances, a I’article 2075 du Code civil.

Les nouvelles dispositions semblent avoir tiré les conséquences de 1I’'immatériel
en droit des sliretés en consacrant a 1’article 2355 du Code civil le nantissement comme
la sareté réelle portant sur les biens mobiliers incorporels. Malheureusement, la
reconnaissance de cette notion unique, sans régime attelant, a été vaine. Pis, elle a
contribué a complexifier la matiere dans laquelle régnait déja le plus profond désordre
en raison de I’hétérogénéité des siliretés réelles conventionnelles existantes sur biens

immatériels dans le Code civil et surtout en dehors.

24. — ’examen de la place de I’'immatériel au sein du droit des siretés réelles
conventionnelles a permis de révéler les faiblesses du régime du nantissement
(Premiere partie). Faiblesses qui nous ont convaincues de la nécessité de réviser de
nouveau ce droit certes jeune mais d’ores et déja condamné. La réforme du droit des
stiretés réelles conventionnelles sur biens immatériels ne peut passer que par la
suppression du nantissement et 1’adaptation des régimes du gage et de la fiducie, plus a

méme d’appréhender le phénomene de I’immatériel (Seconde partie).

153 Ibid.
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25. — Avant I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, la forme de siireté qui
s’appliquait aux biens immatériels était le gage, alors considéré comme une espece du
nantissement. L’article 2073 du Code civil le définissait en effet par les droits qui
étaient conférés au créancier, a savoir celui de se faire payer sur la chose par privilege et
par préférence aux autres créanciers. Il devait s’effectuer avec dépossession, alors
entendue comme la remise matérielle de la chose. Pour pallier cette apparente
incompatibilité avec les biens immatériels qui ne pouvaient pas toujours s’accompagner
de la remise du bien objet de la slireté, la pratique avait choisi d’utiliser le terme de

nantissement pour désigner les siiretés mobilieres conventionnelles sans dépossession.

26. — L’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du droit des
stiretés n’a fait que consacrer cette terminologie. Le nouvel article 2355 du Code civil
dispose que « le nantissement est [’affectation, en garantie d’une obligation, d’un bien
meuble incorporel ou d’'un ensemble de biens meubles incorporels, présents ou futurs ».
Pourtant, cette proposition de I’ordonnance surprend car malgré les apparences d’une
stireté rénovée et homogene portant sur les biens immatériels, il n’en est rien car aucun
régime uniforme n’a accompagné les nouvelles dispositions relatives au nantissement
(Titre 1). Le constat de D'insuffisance et de I’insatisfaction de cette slreté est
inéluctable, et il nous a conduits a proposer la voix d’une nouvelle réforme, celle de la

suppression définitive du nantissement du paysage juridique francais (Titre 2).

TITRE 1 — L’apparence trompeuse d’une siireté rénovée et homogene portant sur
les biens immatériels

TITRE 2 — La voie nécessaire de la réforme
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TITRE 1
L’APPARENCE TROMPEUSE D’UNE SURETE RENOVEE ET HOMOGENE

PORTANT SUR LES BIENS IMMATERIELS

27. — L’ Association Henri Capitant avait souligné 1’'importance, voire I’urgence,
qu’il y avait a réformer le droit des stretés qui constituait I’une des parties du Code civil
les moins modifiées depuis 1804'>*. Dans cette optique, et conformément aux
recommandations du Garde des Sceaux, un groupe de travail présidé par le Professeur
Grimaldi a été constitué pour rendre le droit francais des stiretés plus lisible et plus
accessible. Le rapport cette Commission, remis le 31 mars 2005 apres dix-huit mois de
réflexion, a suggéré 1’ajout d’un Livre quatrieme au Code civil regroupant les principes
directeurs du droit des slretés. Les propositions faites ont €té largement reprises par
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006. Parmi toutes ces propositions, le

S 11 était

nantissement devait constituer « l'un des points forts de la réforme »'
notamment prévu que trois nantissements soient consacrés: le nantissement de
créances, refondu, le nantissement de monnaie scripturale, nouveau, et le nantissement
d’instruments financiers, rapatrié du Code monétaire et financier'*®. Cependant, cette
idée n’a pas été retenue. Dans le nouveau chapitre III de la sous-section II, relatif au
nantissement, seul a été envisagé le nantissement de créances. Plus surprenant, sous
I’apparence d’une rénovation, sous 1’apparence d’une nouvelle définition du
nantissement qui semble a premiere vue tirer «enfin les conséquences de
I’immatérialité »"’, la notion unique cache un régime pluriel (Chapitre 1) qui n’a
aucunement respecté les veeux de rendre un droit des sliretés plus lisible, de sorte que

les articles 2355 a 2366 du Code civil ne sont plus que le reflet de 1’échec de la réforme

du nantissement (Chapitre 2).

154 FREMEAUX (E.), « La réforme du droit des siiretés » : Defrén. 2006, n° 13, p. 1085

55 Gour (0.), « Le droit des siretés mobilieres aprés I’ordonnance du 23 mars 2006 » : LPA 18 mai
2006, n° 99, p. 4

13y, Rapport relatif a la réforme du droit des stiretés de la Commission Grimaldi remis le 28 mars 2005
a M. Dominique PERBEN, Garde des Sceaux, p. 12 s. : http://www.henricapitant.org/node/71

157 HOUTCIEFF (D.), « Le droit des siiretés en questions, Pleins feux sur I’ordonnance siiretés », Entretien :
LPA 28 avril 2006, n° 85, p. 4
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CHAPITRE 1

LE NANTISSEMENT, UNE NOTION UNIQUE POUR UN REGIME PLURIEL

28. — Désormais distingué du gage, le nantissement est envisagé par I’article
2355 du Code civil comme « l’affectation, en garantie d’une obligation, d’un bien
meuble incorporel ou d’'un ensemble de biens meubles incorporels, présents ou futurs ».
Un tel changement, une telle consécration conceptuelle de la notion de nantissement
n’aurait pas du étre anodine (Section 1).

Elle aurait du en effet s’accompagner d’une unité de régime. En réalité, et
malheureusement, le 1égislateur a choisi de maintenir la pluralité des nantissements déja
existants avant 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, faisant ainsi échec a
I’ objectif premier de la réforme qui consistait a rendre le droit des sliretés plus cohérent,

plus accessible, plus lisible (Section 2).

SECTION 1

L’AUTONOMIE CONCEPTUELLE DU NANTISSEMENT

29. — Si I'un des objectifs de la réforme était de simplifier un droit devenu

. . e e < . . 3 . s . 7. 158
« dispersé, difficile d’acces et peu respectueux du principe de sécurité juridique »

, et
de le rendre plus cohérent, force est de constater, paradoxalement, que 1’ordonnance
n° 2006-346 du 23 mars 2006 n’a fait qu’aggraver le phénomene de dispersion du droit
des stiretés réelles. Alors que le Code civil ne comptait que deux figures de siiretés
réelles, le nantissement et 1’hypotheque, désormais ce ne sont pas moins de six siretés
qui composent le droit des stretés réelles : le nantissement, le gage, 1’antichrese,
I’hypotheque, et la propriété retenue. On observe ainsi que les siiretés réelles mobilieres
se sont désagrégées. L’ancien article 2072 du Code civil disposait que « le nantissement
d’une chose mobiliere s’appelle gage » et que « celui d’'une chose immobiliére s’appelle

antichrese ». La summa divisio reposait sur la dépossession. Le gage était alors défini

comme le contrat par lequel le débiteur remettait une chose mobiliere a son créancier

138 ROBINE (D.), « Apergu de la réforme du droit des siiretés par I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars
2006 » : Bull. Joly Sociétés 2006, n° 7, p. 879, spéc. n° 1
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pour garantir sa dette. Il s’agissait d’un contrat réel et la dépossession qui était

nécessaire a sa formation fondait le droit de rétention du créancier gagiste.

30. — Cependant, et sous I'influence de la pratique commerciale, de nombreuses
variétés de gages sans dépossession avaient été créées. Les regles du gage étant
incompatibles avec la nature de certains biens qui devaient rester entre les mains du
débiteur, ou avec les exigences de souplesse et de rapidité du commerce, des gages
commerciaux de droit commun dispensés de formalités écrites ont été créés, notamment
les gages commerciaux spéciaux constitués entre les mains d’un tiers, tels les warrants,

et les gages dont 1’assiette est composée de biens incorporels.

31. — La création de ces nouvelles figures dont les effets juridiques n’ont pas été
suffisamment mesurés a entrainé une modification de la terminologie. La notion de
nantissement a alors été bien souvent employée pour désigner ces nouveaux gages sans

dépossession.

32. — La modification de la terminologie a en outre entrainé une modification
des regles. En effet, le 1égislateur a du mettre en place un systeme de publicité et
d’opposabilité pour organiser les droits des parties et les effets provoqués par de telles
stiretés. Cependant, de nombreuses incertitudes sont allées de pair avec la consécration
de ces variétés de gages sans dépossession.

La premicre a été relative au droit de rétention. La loi ne le prévoyait pas
expressément pour les créanciers titulaires de ces nantissements, mais la jurisprudence
a, a maintes reprises, reconnu leur existence. En cas de conflit entre un rétenteur réel et
un rétenteur fictif, le premier I’emportait sur le second. La supériorité de 1’emprise
matérielle sur le bien était donc marquée.

La deuxieme incertitude tenait, par ailleurs, aux autres conflits qui pouvaient
naitre relativement au rang entre créanciers nantis. La loi a parfois déterminé la solution
qu’il convenait d’appliquer dans de tels cas, puisque les biens faisant 1’objet de tels
nantissements pouvaient étre donnés en garantie a plusieurs créanciers. Par exemple, il a
été prévu que le créancier bénéficiaire d’un nantissement d’outillage et matériel primait
sur le créancier bénéficiaire d’un nantissement de fonds de commerce. Ici encore est

manifestée la supériorité du matériel sur I’'immatériel.
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La troisieme incertitude avait trait a la nature juridique de ces sliretés. Devaient-
elles étre considérées comme des variétés de gage ou comme des hypotheques
mobilieres ? La doctrine était partagée et les débats menés ont révélé en réalité une

dénaturation méme des concepts'”

, et ont impliqué I’intervention du législateur.
Comme a pu le souligner un auteur, « au seul gage du Code civil de droit commun,
reposant sur la dépossession et a I’empilement des multiples gages ou nantissements
spéciaux, [’ordonnance substitue deux siiretés bien distinctes : le gage de meubles
corporels avec ou sans dépossession et le nantissement de meubles incorporels »'%.

Si désormais, le terme de gage est réservé aux siiretés sur meubles corporels et
celui de nantissement aux siretés sur meubles incorporels, le critere de distinction
reposant donc sur la nature de 1’assiette mobiliere, force est de constater que les
définitions manquent de cohérence entre elles'®!. En effet, la définition du nantissement,
comparativement a celle donnée pour le gage, apparait incomplete. Pour le gage, le
1égislateur a précisé les effets provoqués par le contrat, a savoir le paiement préférentiel,
alors que pour le nantissement, il s’est contenté de le définir par rapport a la nature de
I’assiette seulement. L’expression employée d’ « affectation a la garantie » n’est pas
vraiment révélatrice d’un paiement préférentiel en faveur du créancier, méme si on peut
le penser. Par ailleurs, I’article 2355 alinéa 5 du Code civil renvoie aux regles relatives
au gage lorsque le bien concerné n’entre pas dans la catégorie des créances ni ne fait
I’objet d’un régime spécifique. Le renvoi ainsi opéré « inféodent finalement le
nantissement au gage. Bien plus grave, ce renvoi génére des incertitudes quant au
régime du nantissement, lesquelles affaiblissent un peu plus ce dernier »102

L’affaiblissement du nantissement tient en outre a la pluralité des régimes qui

ont ét€ maintenus.

"% LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « La pluralité des régimes de gage » : RLDA 2007, n° 14, p. 73 s.

10 SIMLER (PH.), « La réforme du droit des siiretés. Un livre IV nouveau du Code civil » : JCP G 2006, n°
13, p. 597, spéc. n° 11

' RAYNOUARD (A.), « Les gages de titres et les nantissements de créance aprés I’ordonnance du 23
mars 2006 relative aux siiretés » : RIC 2006, n° 3, p. 196

162 PIETTE (G.), « Le nantissement de meubles incorporels » : RLDA 2007, n° 14, p. 90 s.
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SECTION 2

LA PLURALITE DES REGIMES DE NANTISSEMENTS

33. — Conformément aux prescriptions de 1’article 2355 du Code civil, le
nantissement désigne désormais 1’affectation en garantie d’un bien mobilier corporel.
Pourtant, les articles 2355 a 2366 du Code civil ne mentionnent que le régime
applicable au nantissement de créances, ainsi hissé au rang de droit commun (Sous-
section 1). Tous les autres biens meubles incorporels sont régis, a défaut de régimes
spéciaux, par les regles relatives au droit commun du gage, aux articles 2333 a 2350 du

Code civil (Sous-section 2).

SOUS-SECTION 1

LE NANTISSEMENT DES BIENS IMMATERIELS FINANCIERS

34. — Parler au singulier du nantissement des biens immatériels financiers est une
erreur car le législateur a fait le choix du maintien de la diversité des régimes de
nantissement. Lorsqu’il porte sur des créances ou sur un compte bancaire, il est soumis
aux regles prévues par les articles 2356 a 2366 du Code civil, seul régime consacré dans
le Code civil (§1). Pour les autres biens immatériels financiers, ce sont les dispositions

spéciales qui s’appliquent (§2).

§1. Le nantissement de créances et le nantissement de soldes de compte, seuls

régimes prévus par I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006

35. — 1l convient de présenter le régime du nantissement de créances (A) avant

de fournir quelques précisions sur le nantissement du solde de compte bancaire (B).

A. Le nantissement de créances'®

36. — Avant 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, 1’article 2075 du Code
civil était le seul a évoquer le nantissement de créances. Il disposait que « lorsque le

gage s’établit sur des meubles incorporels, tels que les créances mobilieres, ’ace

193 V. AYNES (L.), « Le nantissement de créance, entre gage et fiducie » : Droit et patrimoine 2007, p. 66
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authentique ou sous privé, dilment enregistré, est signifié au débiteur de la créance
donnée en gage, ou accepté par lui dans un acte authentique ».

Désormais, un régime complet a été mis en place par le 1égislateur. Les regles de
constitution du nantissement de créances ont été simplifiées (1) et celles relatives a sa

réalisation rendues plus efficaces (2).

1) La simplification des regles de constitution

37. — La simplification des regles de constitution concerne a la fois 1’assiette du

nantissement, le contrat écrit et les regles d’opposabilité.

38. — D’une part, I’ordonnance du 23 mars 2006 a élargie 1’assiette du
nantissement, lequel peut porter sur une créance ou sur un ensemble de créances, ainsi
que ses accessoires (sauf si les parties en ont décidé autrement). Par ailleurs, les
créances peuvent €tre présentes ou futures. Dans ce dernier cas, le créancier nanti
n’acquerra de droits sur la créance qu’a la naissance de celle-ci. En outre, a été inclus
dans le nantissement sur créances celui qui porte sur un compte. Dans cette hypothese,
Particle 2360 du Code civil prévoit que la créance comporte le solde créditeur,
provisoire ou définitif, au jour de la réalisation de la shreté sous réserve de la
régularisation des opérations en cours, et selon les modalités prévues par les procédures

.. « .. 164
civiles d’exécution .

39. — D’autre part, avant 1’ordonnance — et donc pour les nantissements
constitués avant le 25 mars 2006 — les anciens articles 2074 et 2075 du Code civil qui
formaient le droit commun du gage, imposaient a peine de nullité, la rédaction d’un

(e oA c g165
écrit qui devait étre enregistré

. Par ailleurs, I’acte authentique ou sous seing privé,
devait contenir certaines mentions obligatoires telles que la détermination de la créance
et celle de I’objet grevé, ainsi que I’inscription de la date certaine (conformément a

I’article 1328 du Code civil).

'%* Article 2360 al. 1 du Code civil

19 La regle est traditionnelle. Elle résulte notamment de I’arrét de réglement du 25 novembre 1599 et de
I’article 148 de 1’ordonnance de janvier 1629. Par ailleurs, I’écrit permettait d’établir le droit de
préférence des créanciers.

61



40. — Pour les nantissements conclus apres le 25 mars 2006, ils doivent tous €tre
conclus par écrit, par acte authentique ou seing privé. En revanche, 1’enregistrement
n’est plus requis. Par conséquent, et par dérogation aux dispositions de I’article 1328 du
Code civil, la date de I’acte fait foi a 1’égard des tiers jusqu’a ce qu’ils apportent la
preuve contraire'®. 1 suffit simplement que le principe de spécialité soit respecté, ce
qui implique que les créances nanties soient désignées dans ’acte. Pour les créances
futures'®’, I"article 2356 alinéa 3 du Code civil dispose que « [’acte doit permettre leur
individualisation ou contenir des éléments permettant celle-ci tels que l’indication du
débiteur, le lieu du paiement, le montant des créances ou leur évaluation et, s’il y a lieu,

leur échéance ».

41. - Cependant, I’ordonnance a laissé subsister quelques doutes quant aux
sanctions : d’une part en 1’absence d’identification de la créance nantie, d’autre part
lorsque le nantissement porte sur un ensemble et que I'une d’entre elles n’est pas
déterminable : doit-on considérer 1’acte nul dans son entier ou simplement écarter la

créance indéterminée de 1’assiette de la garantie ?

42. — De troisieme part, avant 1’ordonnance, pour que le droit réel du créancier
prenne naissance, le nantissement devait étre signifié'®® au débiteur par acte authentique
qui n’était requis qu’a des fins d’opposabilité. De cette fagcon, les parties n’avaient pas
la possibilité de se soustraire a leurs obligations. La proscription de cette formalité se
justifiait par la volonté d’éviter les fraudes d’un débiteur en déconfiture de privilégier
indiiment ses créanciers ou de soustraire en totalité ou en partie son patrimoine, au
profit de ’'un de ses créanciers.

Depuis la réforme des siiretés, le nantissement de créances prend effet entre les
parties et devient opposable aux tiers a la date de I’acte. L’opposabilité n’est plus
conditionnée par la signification préalable au débiteur de la créance nantie. Elle résulte

simplement de la constitution de la garantie. Toutefois, pour &tre opposable au débiteur,

1% Article 2361 du Code civil
167 o ) . . ) . . ,

Le créancier n’acquerra de droits sur la créance qu’a la naissance de celle-ci, conformément aux
dispositions de I’article 2357 du Code civil.
1% [ a signification constituait une formalité nécessaire et suffisante pour réaliser la dépossession exigée
par le droit commun du gage.
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A . o o N 16 (
celui-ci doit en avoir recu notification ou étre intervenu a I'acte'®. A défaut, seul le
constituant recoit valablement paiement de la créance. Apres la notification en
revanche, seul le créancier recoit paiement, tant en capital qu’en intéréts'"’.

L’ordonnance n’a cependant pas précisé la forme que devait revétir la notification.

2) L’efficacité des modes de réalisation

43. — L’article 2365 du Code civil ouvre trois voies au créancier pour réaliser sa
sireté, a savoir obtenir I’attribution en propriété soit par le juge (a), soit par convention

(b), ou attendre 1’échéance de la créance garantie (c).

a- L’attribution judiciaire en propriété

44. — Conformément au droit commun de D’article 2347 du Code civil, le
créancier peut demander en justice que le bien lui demeure en propriété, I’intérét majeur
pour le créancier étant d’échapper a la loi du concours avec d’autres créanciers. Aux
termes d’une jurisprudence assez ferme de la Cour de cassation, « le droit d’attribution
est indépendant des regles concernant l’ordre dans lequel s’exerce le prix des divers
privileges en cas de vente »""".

Ainsi, lorsqu’elle est ordonnée avant 1’ouverture de la procédure collective, la

décision du juge transfere la propriété au créancier et éteint par voie de conséquence sa

< N 172
créance a concurrence de sa valeur .

45. — En revanche, une incertitude demeure quant a la possibilité pour le
créancier de demander I’attribution judiciaire apres I’ouverture de la procédure
collective. L article L. 642-25 alinéa 3 du Code de commerce (modifié par la loi du 26

juillet 2005) dispose que « le créancier gagiste, méme s’il n’est pas encore admis, peut

'% Article 2362 al. 2 du Code civil

"7 Article 2363 al. 1" du Code civil

"' Com. 31 janvier 1983 : Bull. IV n° 43 ; Ass. Plén. 26 octobre 1984 : Bull. IV n° 6 ; Com. 5 mars
1985 : Bull. IV n° 86 ; plus récemment : Com. 3 juin 2008 : Bull. IV n° 114. Avant 1983, les jugent
utilisaient une formule plus complete intégrant le droit de rétention et décidaient que « le droit
d’attribution judiciaire du bien donné en nantissement n’est pas subordonné au droit de rétention et est
indépendant des régles concernant ’ordre dans lequel s’exerce le prix des divers privileges en cas de
vente » (V. par ex. Com. 12 févr. 1979 : Bull. n° 58 ; Com. 4 mai 1981)

172 Com. 24 janvier 2006, Bull. IV n°15, p. 14
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demander au juge-commissaire, avant la réalisation, I’attribution judiciaire », pendant
la période de liquidation judiciaire. A fortiori, par application de I’alinéa 5 de I’article
2355 du Code civil, les dispositions du Code de commerce pourraient également
concerner le nantissement conventionnel portant sur d’autres biens incorporels que les
créances qui ne font 1’objet d’aucune disposition spéciale. Pour le nantissement de
créances, sur le fondement de I’article 2427 du Code civil, les juges pourraient priver de

tout effet I’ attribution judiciaire apres I’ouverture de la procédure collective.
b- L’attribution conventionnelle en propriété

46. — Le créancier peut, ensuite, devenir titulaire de la créance nantie « dans les
conditions prévues par la convention », c’est-a-dire sur le fondement d’un pacte
commissoire. Le Répertoire universel et raisonné de jurisprudence précise que « dans le
contrat d’engagement, le pacte commissoire est une clause par laquelle le débiteur, en
donnant un meuble en gage ou en hypothéquant un immeuble a son créancier, consent
que celui-ci demeure propriétaire incommutable du meuble engagé ou de I’immeuble
hypothéqué, en cas que, dans un délai convenu, il ne lui ait pas payé le montant de la
dette »'™. Plus simplement, il s’agit d’un accord par lequel le débiteur destine un bien
en garantie comme propriété définitive de son créancier pour satisfaire par
compensation (totale ou partielle) sa dette en cas d’inexécution sans aucune prévision

d’évaluation sur sa valeur, sur la base de celle en cours a ce moment-la.

47. — Avant la réforme, I’ancien article 2078 alinéa 2 du Code civil sanctionnait
ces pactes commissoires par une nullité d’ordre public. Cette interdiction reposait sur un
double fondement : d’une part, protéger le débiteur qui, pour obtenir le financement
dont il avait besoin, risquait d’accepter tout ce que demandait le créancier ; d’autre part,
et plus généralement, lutter contre I'usure que de tels pactes pouvaient faciliter.
Exceptionnellement, il était possible de recourir a un pacte commissoire lorsque la
clause était convenue apres la constitution du gage donc a un moment ou le débiteur
ayant obtenu le financement dont il avait besoin n’agit plus sous la pression. Les pactes

commissoires €taient également admis pour les créances dont la valeur était

173 Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, Ed. Tarlier, 5° éd. par M. Merlin, Tome 22, 1827, V°

Pacte commissoire
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prédéterminée, de sorte que l’intervention du juge ou de I’expert ne s’avérait plus

nécessaire.

48. — Désormais, le nouvel article 2348 du Code civil autorise ’insertion de ces
pactes commissoires dans les contrats de nantissement. La validité du pacte a
dorénavant un champ d’application plus large. Avant la réforme, la jurisprudence
admettait ces clauses attributives de propriété pour le gage-especes. Par un arrét
remarqué de la Chambre commerciale en date du 9 avril 1996, la Cour de cassation
avait décidé que « n’est pas un pacte prohibé par [’article 2078 du Code civil, la
stipulation d’attribution par le créancier d’un gage constitué en especes, a due
concurrence du défaut de paiement ». Les juges avaient rejeté 1’application de 1’article
2078 non pas parce que le gage-especes ne méritait pas 1I’appellation de gage mais parce
que pour une somme d’argent, I’évaluation est facile a établir étant donné que la valeur
du bien correspond a sa substance. La prohibition du pacte commissoire n’était donc pas
justifiée.

Apres le jugement d’ouverture de la procédure collective, le pacte commissoire
cesse de produire ses effets, la conclusion et la réalisation étant interdites,

conformément aux dispositions de I’article L. 622-7 du Code de commerce.

c- L’échéance de la créance garantie

49. — Selon I'article 2364 alinéa 1¥ du Code civil, le paiement réalisé par le
débiteur s’impute sur la créance garantie lorsqu’elle est échue. Si la somme versée est
supérieure a celle de la dette garantie, le créancier doit alors la différence au

constituant'”*

. Cette regle s’explique par le caractere accessoire de la stireté, laquelle n’a
pas pour dessein de permettre au créancier de s’enrichir.
Toutefois, 1’efficacité de ce mode de réalisation du nantissement de créance

devrait étre paralysée apres I’ouverture d’une procédure collective a 1I’égard du débiteur.

50. — Le nantissement de créance est en passe d’étre devancé voire absorbé par

la fiducie-siireté, consacrée par la loi n° 2007-211 du 19 février 2007, précisément parce

174 Article 2366 du Code civil
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que cette derniere vient remédier, par ses vertus, aux inconvénients du régime du

nantissement de créance.

B. Le nantissement de solde de compte bancaire

51. — Pour la monnaie scripturale, un régime complet avait été proposé par la
Commission Grimaldi, avec notamment !’introduction d’une distinction entre le
nantissement d’un solde de compte bancaire en cours de fonctionnement, le
nantissement d’un solde de compte bancaire bloqué, et le transfert de monnaie
scripturale a titre de garantie. En réalité, il s agissait de 1égiférer sur ce que la pratique
avait appelé le gage-especes et de le consacrer dans le Code civil. Cependant, le projet
Grimaldi n’a pas été suivi sur ce point. Seule une disposition a survécu et a été
consacrée a I’article 2360 du Code civil qui dispose a I’alinéa 1 que « lorsque le
nantissement porte sur compte, la créance nantie s’entend du solde créditeur,
provisoire ou définitif, au jour de la réalisation de la siireté sous réserve de la
régularisation des opérations en cours, selon les modalités prévues par les procédures
civiles d’exécution ». L’alinéa 2 précise que « Sous cette méme réserve, au cas
d’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire, de liquidation
judiciaire ou d’une procédure de traitement des situations de surendettement des
particuliers contre le constituant, les droits du créancier nanti portent sur le solde du

compte a la date du jugement d’ouverture ».

52. — Pour le reste de son régime, le nantissement de compte obéit aux regles
relatives au nantissement de créances de droit commun, des articles 2355 et suivants du
Code civil'”®. Parmi ces articles, il en existe un qui va conférer au créancier nanti un
avantage particulier, proche de celui du créancier fiduciaire. L’article 2361 du Code
civil prévoit que « le nantissement (...) prend effet entre les parties et devient opposable
aux tiers a la date de ’acte », ce qui signifie que des la constitution de 1’acte, et avant
I’ouverture d’une procédure collective a I’encontre du constituant, le créancier est en
droit de tenir en échec les saisies-attribution qui pourraient intervenir pendant cette
période. De méme que le créancier fiduciaire, le créancier nanti échappe ainsi aux

poursuites exercées par les autres créanciers.

'3y supra n° 207 et suivants

66



53. — Pour certains auteurs' '°, I’avantage qu’offre au créancier une telle garantie
va plus loin. Elle lui permettrait de bénéficier d’un droit a paiement direct contre
I’établissement de crédit, teneur de compte. Autrement dit, une fois la défaillance du
constituant établie, le créancier serait en droit d’appréhender directement le solde
créditeur du compte, sur le fondement de ce qu’il s’agirait d’une créance exigible dans
le cadre de la réalisation du nantissement. L’avantage du créancier s’étendrait donc en

cas d’ouverture d’une procédure collective a I’encontre du constituant.

54. — Titulaire d’un véritable droit personnel, le créancier pourrait Etre
désintéressé d’une fagon similaire au créancier fiduciaire, puisque sur ce compte nanti,
en cas de procédure collective, aucun des acteurs de la procédure — qu’il s’agisse du
débiteur, de I’administrateur ou des autres créanciers éventuels — n’aurait de droits sur
ces sommes. Ainsi, plutot que de les geler, elles devraient étre attribuées sans réserve au

créancier nanti bénéficiaire de la streté'”’.

55. — Pour 'instant, la jurisprudence est muette sur le sujet, mais nous pensons
que, finalement, la constitution d’une fiducie-stireté, avec un régime assoupli et adapté,

pourrait &tre une alternative plus sécurisante encore pour le créancier' .
§2. Le nantissement spécial des autres biens immatériels financiers
56. — Plusieurs nantissements spéciaux sur biens immatériels financiers peuvent

étre recensés : le nantissement de compte d’instruments financiers (A), le nantissement

de parts sociales de sociétés civiles (B), le nantissement de polices d’assurance (C).

76 SYNVET (H.), « Le nantissement de compte » : Droit et patrimoine 2007, n° 161, p. 62 s.

" SAMIN (TH.), « Gage-espéces et nantissement de compte » : Banque & Droit 2010, hors-série, Compte-
rendu Rencontre Banque & Droit du 12 octobre 2010, « Les garanties sur créances a 1’épreuve des
procédures collectives », p. 23, et spéc. p. 25

' MATHIEU (M.-E.), Les nouvelles garanties de financement, Aspects pratiques des stiretés réelles
conventionnelles mobilieres et immobilieres, Ed. Formation Entreprise, 2007, p. 62, n°® 109.1
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A. Le nantissement de compte d’instruments financiers

57. — Le nantissement de compte d’instruments financiers a pour assiette un
compte sur lequel ont été inscrits des titres financiers inscriptibles en compte. En
pratique, et en principe, ce compte prend la forme d’un compte spécial especes et titres
ouvert au nom du titulaire, constituant de la sreté, et tenu par un établissement
financier. A défaut de compte spécial, ce sont les titres financiers eux-mémes ainsi que

les sommes en provenant qui composent 1’assiette.

58. — La loi n°® 96-597 du 2 juillet 1996 de modernisation des activités
financieres, complétée par le décret n® 97-509 du 21 mai 1997, a eu notamment pour
objectif de rénover le régime du nantissement en unifiant la procédure applicable a tous
les instruments dématérialisés'” et de renforcer le role du créancier lors de la réalisation
du bien nanti. Comme la liste établie par I’article L. 211-1-I du Code monétaire et
financier n’est pas exhaustive, on peut considérer que tous les instruments financiers
peuvent €tre nantis : les actions et autres titres donnant acces au capital ou aux droits de
vote, les titres de créance, les parts ou actions d’organisme de placements collectifs, les
instruments financiers a terme, a condition qu’ils puissent €tre inscrits en compte.

Par ailleurs, si I’article 3 du décret du 21 mai 1997 mentionne « les sommes en
toute monnaie figurant dans le compte gagé », il semblerait que seules les sommes

provenant de la vente de titres nantis aient été visées.

59. — En revanche, ne peuvent constituer I’assiette du nantissement les parts de
sociétés civiles de placement immobilier car ce sont des titres financiers non
inscriptibles en compte, ainsi que les actions inaliénables'®.

Ne peuvent pas non plus faire 1’objet d’un tel nantissement les titres ou produits
qui ne constituent pas des titres financiers, tels les parts de SARL, SNC et sociétés

civiles, les effets de commerce et billets de fonds, les bons de caisse et bons d’épargne,

' Larticle 94-II de la loi du 30 décembre 1981 a dématérialisé les valeurs mobilieres, lesquelles sont
désormais représentées par une inscription sur un compte.

'80°1 ’inaliénabilité de certaines actions résulte soit de la loi: lorsqu’elles concernent les actions de
garantie, le 1égislateur doit expressément autoriser leur nantissement (loi n°® 88-15 du 5 janvier 1988
relative au développement et a la transmission des entreprises abrogeant certaines dispositions de la loi n°®
66-537 du 24 juillet 1966 relative aux sociétés commerciales). L’inaliénabilité peut également concerner
certaines actions appartenant aux salariés.
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les titres de capitalisation, les comptes-bloqués et PEP, ainsi que les contrats

d’assurance-vie ou d’assurance-capitalisation.

60. — En ce qui concerne les fruits et produits des titres financiers inscrits en
compte, ils sont compris dans 1’assiette de la garantie, ce qui en pratique se traduit par

I’ouverture d’un compte spécial nanti (especes et titres).

61. — Les instruments nantis font alors 1’objet d’une forme de dépossession par
entiercement, adaptée a leur nature : une déclaration du nantissement au teneur du
compte, ce qui a pour conséquence de priver le constituant de sa libre disposition.
L’article 1° du décret énumere les mentions que doit comporter la déclaration.

Cependant, elles ne sont pas requises 2 titre de validité'®'.

62. — La loi a reconnu au créancier un droit de rétention qui, en cas de
liquidation judiciaire du constituant, lui permet de bénéficier sans contestation possible
de la primauté sur les autres créanciers de la procédure, mais certains auteurs ne sont
pas convaincus par 1’existence de ce droit'®,

Par ailleurs, au sein de cette méme doctrine, une querelle s’est fait jour entre les
partisans de la reconnaissance de la possibilité de nantir les mémes instruments

financiers au profit de plusieurs créanciers'® et les autres'™*.

63. — La réalisation s’effectue par référence aux dispositions du droit commun :
I’appréhension du prix de vente ou I’attribution en propriété. Lorsque les actifs sont
facilement évaluables la procédure est simplifiée : une mise en demeure comprenant

N 4185
€

certaines mentions obligatoires a peine de nullit est adressée et notifiée par le

créancier au teneur de compte. Dans les huit jours, le titulaire peut faire connaitre au

181 v, notamment Com. 7 mars 1995 : Bull. Joly 1995, p. 674, obs. LE CANNU

'82 PIEDELIEVRE (S.), Les siiretés, Ed. Armand Colin, 2004, 4° éd., p. 226, n° 373 ; PIEDELIEVRE (S.), Droit
des stiretés, Ed. Ellipses, 2008, p. 265, n° 435

83 MESTRE (1.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des siretés
réelles, LGDJ 1996, p. 383, n° 945

'84 PIEDELIEVRE (S.), ibid.

"% Larticle 2 du décret n° 97-509 du 21 mai 1997 pris pour I'application des articles 29 et 29-1 de la loi
no 83-1 du 3 janvier 1983 sur le développement des investissements et la protection de l'épargne,
modifiée par l'article 102 de la loi no 96-597 du 2 juillet 1996 de modernisation des activités financieres,
publié au JO du 31 mars, I’exige. V. aussi Com. 28 mars 2006 : RDBF 2006, n° 106, obs. D. LEGEAIS
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teneur de compte 1’ordre dans lequel il souhaite voir réaliser les instruments financiers.
En revanche, lorsque les actifs ne sont pas cotés, le droit commun de 1’article L. 521-3

du Code de commerce aura vocation 2 s’ appliquer' ™.

64. — Autrement dit, pour les titres financiers négociés sur un marché
réglementé, les titres d’organismes de placement collectif (type SICAV) et les sommes
figurant au compte donné en garanti, la réalisation du nantissement s’effectuera par
vente sur un marché réglementé pour les titres financiers ou par attribution en propriété
de la quantité des valeurs désignées par le titulaire du compte ou directement par le
créancier, a défaut de désignation par le titulaire du compte, sur la base du dernier cours
de cloture disponible sur le marché. De la méme maniere, pour les titres d’OPC, la
réalisation pourra résulter de I’attribution en propriété ou de la présentation au rachat.
Quant aux sommes figurant sur le compte, un transfert en pleine propriété s’operera au

bénéfice du créancier.

65. — Concernant les autres titres financiers, le créancier pourra procéder soit a la
vente forcée des titres nantis, huit jours apres la mise en demeure du débiteur (et du
constituant lorsqu’il s’agit d’un tiers garant) signifiée par huissier, soit demander
I’attribution judiciaire du bien, soit procéder a la compensation des créances

réciproques, si les conditions nécessaires a la compensation sont réunies.

B. Le nantissement de parts sociales des sociétés civiles

66. — Les parts d’une société civile représentent les droits des associés qui
résultent soit des statuts, soit d’un acte de cession a son profit, soit de la création de
parts nouvelles décidées par les associés au cours de la vie sociale.

Notre étude portera successivement sur les conditions de constitution (1) et de

réalisation du nantissement (2).

'% 1 a rédaction de I’article L. 521-3 du Code de commerce a été récemment modifiée par la loi n® 2011-
850 du 20 juillet 2011 de libéralisation des ventes volontaires de meubles aux encheres publiques, publiée
au JO du 21 juillet 2011, p. 12441
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1) Les conditions de constitution du nantissement

67. — En principe, toutes les parts sociales des sociétés civiles peuvent étre
nanties. Toutefois, le législateur a été amené a interdire le nantissement de certaines
parts de sociétés civiles, en raison du caractere particulier de la qualité des associés.
Ainsi, ne peuvent nantir leurs parts les notaires qui détiennent des parts dans une société

1187, les avocats associés d’une société civile

titulaire d’un office notaria

professionnelle'®®, aux avoués, huissiers et commissaires-priseurs exercant sous forme
o, e . . 1 . .. L. L, o .

de société civile professionnelle % L’interdiction a été également étendue a certaines

“ ., . P 190
sociétés d’exercice libéral'*’.

68. — Le nantissement doit étre constaté par écrit, soit sous forme authentique
soit sous seing privé, a peine de nullité. L’efficacité est assurée par la signification de
I’acte par acte d’huissier qui lui conferera date certaine. Cependant, la signification ne
remplit pas le rdle joué par I’ancien article 2075 du Code civil. La publicité qui emporte
constitution définitive de la garantie. Par voie de conséquence, le nantissement prendra
effet a ’égard des tiers au jour de I’inscription, laquelle doit étre effectuée par le
créancier au Registre du commerce et des sociétés, qui tient un fichier nantissement des
parts de sociétés civiles centralisant toutes les inscriptions.

La publicité quant a elle se déroule par le dépot au greffe du tribunal de
commerce du lieu d’immatriculation de la société d’une copie de I’acte authentique du
nantissement ou de 1’acte notarié portant acceptation de la société. Le greffier est tenu
de s’assurer de la conformité de 1’avis de nantissement aux pieces et doit vérifier qu’il a
été régulicrement signifi€é ou accepté par la société. Une fois cette formalité accomplie,
il appose son avis sur les pieces et la date a laquelle il effectue le classement, laquelle

constitue la date du dépot.

87 Articles 14 et 96 du décret n° 67-868 du 2 octobre 1967, modifié par le décret n® 92-64 du 20 janvier
1992

'8 Article 15 du décret n® 72-669 du 13 juillet 1972

'8 Article 13 du décret n® 92-680 du 20 juillet 1992

1% Larticle 18 du décret n° 93-362 du 16 mars 1993 dispose que « les actions ou parts sociales d’une
SEL titulaire d’un office d’avoué ne peuvent ni étre données en nantissement ni vendues aux encheres
publiques ». La regle est identique pour les sociétés d’exercice libéral de notaires (article 19 al. 2 du
décret n° 93-78 du 13 janvier 1993) et de commissaires-priseurs (article 19 du décret n° 92-1449 du 30
décembre 1992).
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69. — Concernant les conflits qui peuvent survenir entre créanciers nantis, le
législateur a seulement envisagé 1’hypothese ou plusieurs nantissements ont été publiés
le méme jour, en prévoyant qu’ils venaient tous en concurrence.

Qu’en est-il du cas d’un créancier nanti en premier qui ne procede a I’inscription
qu’apres 1I’accomplissement de la publicité par un second créancier ? Comme la priorité
est généralement accordée a celui qui publie, le second devrait en toute logique primer.
La solution serait-elle identique si le second créancier connaissait I’existence du
précédent nantissement ?

Deux réponses sont envisageables selon la force reconnue a la publicité. Soit on
considere qu’elle a pour seul dessein d’informer les tiers, soit on considere que la
publicité est objective et constitutive. Dans le premier cas la date du titre devrait
I’emporter, a I’inverse du second. Sur ce point la jurisprudence n’a pas encore tranché
mais il conviendrait de retenir la solution selon laquelle la connaissance ne peut
suppléer le défaut d’inscription, autrement dit que seule la publicité doit prévaloir,
applicable en matiere d’hypothéque. De cette facon, ¢’est I’'uniformisation du régime de
la publicité en matiere de siiretés réelles que I’on promeut. La publicité réalise en outre
la mise en possession, certes fictive mais elle interdit au constituant de disposer

librement des parts nanties'”".

2) La réalisation du nantissement

70. — L’obstacle majeur a la réalisation du nantissement réside dans 1’intuitus
personae qui caractérise les sociétés de personnes. C’est la raison pour laquelle, une
procédure d’agrément a ét€ mise en place par 'article 1867 du Code civil. Ainsi,
I’associé qui souhaite nantir ses titres a la faculté de solliciter le consentement préalable
des autres associés. D’aucuns noteront la similitude avec la procédure d’agrément des
cessions de parts. Le consentement donné au projet de nantissement emporte agrément
du cessionnaire en cas de réalisation forcée des parts sociales a la condition que cette
réalisation soit notifiée un mois avant la vente aux associés et a la société. L’exigence
de notification se justifie pour permettre a chaque associé de se substituer a 1’acquéreur

dans un délai de cinq jours francs a compter de la vente. Cependant, si aucun associé

I Cependant, en sens contraire : TGI Paris, 27 novembre 1979 : JCP 1981 II 19543 (les juges ont refusé
d’en faire bénéficier le créancier nanti).
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n’exerce cette faculté, la société a la possibilité de racheter les parts en vue de leur
annulation. Certes, la procédure d’agrément est facultative, mais elle est fortement
conseillée car elle permet de réaliser plus rapidement des parts sociales en cas de
défaillance du constituant. En effet, lorsque 1’associé a nanti les titres sans obtenir au
préalable 1’agrément des autres associés, la procédure de réalisation forcée est plus
longue, en ce qu’il faut tenir compte des droits des autres associés au maintien de
I’intuitu personae. La réalisation forcée doit avoir fait I’objet d’une notification un mois
avant la vente aux associés et a la société. Pendant ce délai, les associés peuvent décider
soit la dissolution de la société soit I’acquisition des parts, de la méme maniere qu’en

cas de cession de parts sociales.

71. — Par ailleurs, encore faut-il préciser que, dans le cadre de I’ouverture d’une
procédure collective a I’encontre du constituant, le créancier doit déclarer sa créance.
Pendant la période d’observation, ses droits sont gelés. Ensuite, trois hypotheses doivent
étre distinguées. En cas de plan de sauvegarde ou de continuation de 1’entreprise, le
créancier est dans 1’obligation de maintenir le contrat de nantissement. En cas de
cession de I’entreprise, si les parts sont comprises dans la cession, le créancier n’a pas
d’autre choix que celui de subir la cession. 1l sera alors payé€ sur le prix de vente mais il
n’est pas un créancier privilégié, son paiement est aléatoire. En revanche, si les parts ne
sont pas comprises dans le plan de cession, les reégles relatives a la liquidation judiciaire
s’appliqueront. Ainsi, le créancier ne pourra procéder a la réalisation de 1’assiette de sa
garantie qu’apres 1’expiration d’un délai de trois mois a compter du jugement pour en
demander I’attribution judiciaire, a moins que dans ce délai, le liquidateur n’ait entrepris

la vente des parts concernées.

C. Le nantissement de polices d’assurance

72. — La police d’assurance peut &étre souscrite soit aupres d’une compagnie
d’assurance soit résulter d’une adhésion a une assurance de groupe. Elle consiste
généralement en un versement effectué par la compagnie ou par 1’assurance de groupe
au bénéficiaire désigné par le souscripteur ou I’adhérent d’un capital ou d’une rente, en
cas de déces de I’assuré (contrat d’assurance dite en cas de déces ou contrat de
prévoyance), a une date déterminée si 1’assuré est encore en vie (contrat d’assurance

dite en cas de vie ou contrat d’épargne), ou a une date déterminée si 1’assurée est encore
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en vie ou antérieurement s’il déceéde avant cette date (contrat d’assurance dite mixte

combinant un contrat de prévoyance et un contrat d’épargne).

73. — Toutes ces polices d’assurance ont en commun de faire naitre au profit du
souscripteur assuré (ou du bénéficiaire acceptant la police) une créance vis-a-vis de la
compagnie d’assurance ou de l’assurance de groupe, qui peut étre affectée en
nantissement. La constitution d’une telle garantie a pour dessein 1’obtention d’un prét
classique, d’un prét sur avoirs (c’est-a-die une facilit¢ de trésorerie), par exemple.
L’avantage pour le constituant réside dans la continuité de fructification de son épargne.
Cependant, le montant du prét accordé dépendra de la confiance du créancier dans cet
instrument. En effet, plus les supports choisis seront risqués moins le créancier voudra

préter.

74. — Notre étude ne portera que sur le nantissement de polices d’assurance-
vie'”%.

La constitution du nantissement de polices d’assurance nécessite le
consentement écrit de 1’assuré, celui de 1’assureur et celui du tiers bénéficiaire
acceptant'”. La loi n° 2007-1775 du 17 décembre 2007'* a ajouté deux précisions
supplémentaires. Lorsque 1’acceptation du bénéficiaire est antérieure au nantissement,
ce dernier est subordonné a 1’accord du bénéficiaire'®. En revanche, lorsque
I’acceptation est postérieure au nantissement, elle est sans effet a 1’égard des droits du

L . .196 .. L ., . . . .,
créancier nanti'*®. Ainsi, a été supprimé tout risque de remise en cause de I’efficacité du

nantissement en raison d’une manifestation postérieure a 1’acte du bénéficiaire.

2 FLOUR (1.), « La mise en gage des polices d’assurance sur la vie » : RGAT 1932, p. 721 ; ROBERT (A.),
« La mise en gage des polices d’assurance sur la vie » : in Le gage commercial (sous la direction de J.
HAMEL), Dalloz, 1953, p. 604 s. ; ALBIGES (CH.), et PICOD (Y.), Rép. civ., V° Nantissement, n° 26 a 30 ;
PIcoD (Y.), Droit des stretés, PUF, 2008, p. 314, n° 246 ; PIEDELIEVRE (S.), Les stretés, Ed. A. Colin, 4°
éd., 2004, p. 200 ; RETIF (S.), « Assurance et réforme des siretés » : RCA 2006, n° 7, p. 2 ; HOVASSE-
BANGET (S.), « La fonction de garantie de I’assurance vie » : Defrénois 1998, p. 81 ; LUCET (F.), « Les
garanties sur contrat d’assurance vie » : Defrénois 1999, p. 705 ; LEBLOND (N.), « Le nantissement
d’assurance vie réformé en catimini » : RCA 2008, n° 3, p. 7

193 BicoT (J.), Traité de droit des assurances, tome 4 : Les assurances de personnes, LGDJ, 2007, n°® 492
" Loi n° 2007-1775 du 17 décembre 2007 permettant la recherche des bénéficiaires des contrats
d’assurance sur la vie non réclamés et garantissant le droit des assurés, publiée au JO du 18 décembre
2007, p. 20358

195 Article L. 132-10 al. 2 du Code des assurances

1% Article L. 132-10 al. 3 du Code des assurances
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75. — Par ailleurs, s’agissant des conditions de forme, I’article L. 132-10 du Code
des assurances, modifié par I’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006 et par 1’article
8-II) de la loi du 17 décembre 2007, dispose que la police d’assurance peut étre donnée
en nantissement soit par avenant si elle est nominative ou par endossement si elle est a
ordre, soit par acte soumis aux formalités de droit commun des articles 2355 et 2366 du
Code civil. Les formalités constitutives du contrat de nantissement de polices
d’assurance-vie ont été allégées, conformément a I’esprit de la réforme du droit des
stiretés par I’ordonnance du 23 mars 2006, ce qui doit réconforter les parties et

notamment les créanciers.

76. — S’agissant des droits des créanciers nantis, ils ont été précisés a la fois par
les nouvelles dispositions 1égislatives — a I’instar du dernier alinéa de I’article L. 132-10
du Code des assurances qui autorise le créancier, en 1’absence de clause contraire, a
provoquer le rachat, et ce, que le nantissement ait été constitué avant ou apres
I’acceptation du bénéficiaire'”’ — et par la jurisprudence. La Chambre commerciale de
la Cour de cassation a jugé le 25 juillet 2005"® que « la dépossession qui fait perdre au
constituant une parte de ses prérogatives sur la chose donnée en gage, ne les confere
pas pour autant au créancier nanti qui dispose, en sa qualité de dépositaire de cette
chose jusqu’a sa restitution, du seul pouvoir de la garder et conserver sans acquérir

celui d’en user ni de I’administrer ».

77. — En ce qui concerne le terme du nantissement, il était prévu, avant
I’ordonnance du 23 mars 2006, lorsque le contrat d’assurance-vie prenait fin avant la
date d’exigibilité de la créance garantie, la stipulation d’une clause d’exigibilité

immédiate du prét et la mise en place d’un compte séquestre.

7 MAYAUX (L.), «Assurance vie : les audaces tranquilles du législateur (loi n° 2007-1775 du 17
décembre 2007) » : JCP 2008. 1. 106

% Com. 25 juillet 2005 : D. 2005, p. 2142, obs. X. DELPECH ; JCP G 2005 IV 3100 ; Banque & droit
2005, n° 103, p. 64, obs. N. RONTCHEVSKY ; RTD com. 2006, p. 473, obs. B. BoULOC ; LPA 24 janv.
2006, p. 5, note D. HOUTCIEFF ; RDBF 2005, p. 23, obs. D. LEGEAIS ; JCP 2005 1 185, obs. PH.
DELEBECQUE ; MARRAUD DES GROTTES (G.), « Nantissement d’un contrat d’assurance vie : quels droits
pour le créancier gagiste ? » : RLDC 2005/21, n° 872
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78. — Depuis I’entrée en vigueur de 1I’ordonnance du 23 mars 2006, le contrat de
nantissement obéit aux dispositions des articles 2355 et suivants du Code civil, et plus
précisément a celles de I’article 2363 du Code civil qui dispose qu’ « apres notification,
seul le créancier recoit valablement paiement de la créance donnée en nantissement
tant en capital qu’en intéréts », I’avantage pour le créancier étant d’obtenir paiement de

la créance garantie des lors que le nantissement est opposable a 1’assureur.

79. — En revanche, si le contrat d’assurance-vie prend fin postérieurement a la
date d’exigibilité de la créance garantie, le créancier peut demander I’attribution de la
valeur de rachat a concurrence du montant de sa créance. Sauf convention contraire
entre les parties, le créancier est en droit de provoquer le rachat et ce, sans tenir compte

de I’acceptation du contrat par le bénéficiaire.

80. — II faut souligner, pour terminer, que ce nantissement est fragile, a la fois
pour le créancier nanti parce qu’il peut &tre primé par des créanciers privilégiés, ce qui
n’est pas le cas en cas de délégation de créances, et pour le constituant du nantissement
parce que le contrat peut prévoir une clause d’arrosage aux termes de laquelle si le
capital du contrat d’assurance-vie diminue (en raison des fluctuations boursieres), le
créancier est en droit d’obliger le constituant a verser des sommes complémentaires
pour faire en sorte que 1’assiette de la garantie soit identique a celle d’origine. Dans
I’hypothese ou I’assiette ne pourrait étre reconstituée, le créancier est en droit d’exiger

le remboursement du contrat de crédit.
81. — 1l serait judicieux de conseiller aux créanciers de stipuler dans I’acte de

nantissement, un pacte commissoire, mais la meilleure solution semble résider dans

I’absorption du régime du nantissement sur assurance-vie par la fiducie-stireté.

76



SOUS-SECTION 2

LE NANTISSEMENT SUR LES BIENS IMMATERIELS INDUSTRIELS

82. — En vertu des dispositions de 1’article 2355 alinéa 5 du Code civil, les biens
immatériels autres que les créances relevent des dispositions spéciales, ou a défaut des
regles prévues pour le gage de meubles corporels, parmi lesquels figurent les biens
immatériels industriels, c’est-a-dire le fonds de commerce (§1) et les propriétés

intellectuelles (§2).

§1. Le nantissement conventionnel du fonds de commerce'®’

83. — Parce qu’il est assujetti a des dévalorisations variables, parce qu’il réserve
aux créanciers bénéficiaires un sort peu attractif en cas de déconfiture du débiteur, le
nantissement du fonds de commerce est une garantie dans laquelle les créanciers ont
peu confiance. La pratique «y recourt a toutes fins utiles, d’une maniére un peu
subsidiaire, en exigeant du débiteur qu’il fournisse d’autres garanties »**°. Avant d’étre
réglementé par les lois du 1 mars 1898 et celle du 17 mars 1909, le nantissement du
fonds de commerce était appréhendé avec méfiance par les tribunaux qui le jugeaient
occulte. Avec la mise en place d’un systeme organisé de publicité destinée a pallier a
I’absence de dépossessionzm, la confiance des créanciers et des tiers a été réinstaurée, le
nantissement conventionnel de fonds de commerce a des lors connu un essor
considérable, méme si cet essor doit étre relativisé car en pratique, le nantissement du
fonds de commerce n’est jamais conclu seul, il s’accompagne le plus souvent d’autres

garanties, jugées plus fiables par les banquiers.

19 HANUS (A.), Etude du fonds de commerce envisagé comme moyen de crédit : examen des différentes
stiretés qui peuvent étre consenties sur le fonds de commerce dans 1'état actuel de notre 1égislation et en
particulier étude du "gage sans déplacement” validé par les lois du 1% mars 1898 et du 17 mars 1909, th.
Nancy, 1930 ; DERRUPPE (J.), Le fonds de commerce, Dalloz, 1994, p. 57 s.

2% SIMLER (PH.), et DELEBECQUE (PH.), Droit civil : Les sdretés, La publicité fonciere, Dalloz, 2009, 5°
éd., n° 716, p. 625

' PEYRIERE (G.), Du nantissement des fonds de commerce et des modifications apportées par la loi du
17 mars 1909, th. Toulouse, 1910 ; TOUTON (A.), Des siiretés réelles sur les fonds de commerce (loi du 17
mars 1909), th. Bordeaux, 1912 ; PIcoD (Y.), Droit des siiretés, PUF, 2008, p. 315, n°® 247 a 249 ;
DERRUPPE (J.), Rép. com. V° Nantissement du fonds de commerce; Propriétés incorporelles de
I’entreprise, 105° Congrés des Notaires de France, Lille, 17-20 mai 2009, p. 230, n° 1427
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Il a également inspiré d’autres nantissements de fonds, a I’instar du nantissement
de fonds agricole prévu par la loi n°® 96-603 du 5 juillet 1996 relative au développement
et 2 la promotion du commerce et de 1artisanat®?, dont I’article 22 dispose que « le
fonds artisanal peut faire I’objet d’un nantissement dans les conditions et sous les
formalités prévues pour un fonds de commerce ». L’ordonnance n° 2006-346 du 23
mars 2006 n’a pas modifié son régime, il obéit a un corps de regles qui relevent des
articles L. 142-1 et suivants du Code de commerce, détaillant sa constitution (A), ses

effets (B), sa vie et son extinction (C).

A. La constitution du nantissement du fonds de commerce

84. — La constitution du nantissement du fonds de commerce doit étre envisagée

d’un point de vue des conditions de fond (1) et des conditions de forme (2).

1) Les conditions de fond

85. — Les conditions de fond du nantissement du fonds de commerce intéressent
a la fois la qualité du constituant (a), la nature de la créance garantie (b), et le fonds lui-

méme (c).

a- La qualité du constituant

86. — La constitution du nantissement conventionnel du fonds de commerce
suppose, a peine de nullité, que le constituant soit propriétaire du fonds. La nature de la
nullité a longtemps fait I’objet d’hésitations. Fondée sur I’article 1599 du Code civil*”
ou sur I'ancien article 2129 du Code civil®® parce qu’en tant que gage sans
dépossession, le nantissement de fonds de commerce était souvent assimilé a une

hypothéque mobiliere, la nullité était alors relative ou absolue. Par un arrét de la

22 La loi n° 96-603 du 5 juillet 1996 relative au développement et 2 la promotion du commerce et de
I’artisanat a été précisée par le décret n° 96-1018 du 26 novembre 1996

% L article 1599 du Code civil dispose : « La vente de la chose d’autrui est nulle : elle peut donner lieu a
des dommages et intéréts lorsque I’acheteur a ignoré que la chose fiit a autrui ».

** L article 2129 du Code civil est devenu I’article 2418 du Code civil.
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Chambre commerciale du 5 novembre 2002205, la Cour de cassation a décidé que « la
nullité du nantissement d’une fonds de commerce appartenant a autrui est couverte,
lorsque, avant toute action en nullité, le constituant devient propriétaire du fonds »,
rappelant ainsi un arrét rendu par la Chambre civile de la Cour de cassation le 23 janvier
1832%% qui s*était fondé sur I’article 1599 du Code civil. La nullité est donc relative.
Par ailleurs, comme en cas de procédure collective la vente du bien peut €tre

ordonnée, le constituant doit avoir la capacité de disposer et les pouvoirs d’administrer.

b- La nature de la créance garantie

87. — Concernant la créance garantie, le nantissement peut garantir toutes sortes
de créances, qu’elles soient actuelles ou futures, personnelles ou qu’elles appartiennent
a un tiers. Comme pour toute autre slireté réelle, en raison du caractere accessoire par
rapport a la dette garantie, les causes d’extinction, de nullit¢ ou de caducité de la
créance entrainent inexorablement la fin du nantissement. La garantie s’étend aux
intéréts de la dette, conformément aux dispositions de I’article L. 143-19 alinéa 2 du

Code de commerce.

c- Les conditions relatives au fonds de commerce

88. — Une jurisprudence ancienne subordonnait la constitution du nantissement a
I’existence du fonds de commerce. Par un arrét de la Chambre des Requétes du 30
janvier 1934*”, la Chambre des Requéte un fonds qui est ouvert au public et dispose

des éléments susceptibles d’attirer une clientele.

89. — Qu’en est-il des fonds futurs ou en cours de création ? Avant I’ordonnance
du 23 mars 2006, une réponse €tait donnée par 1’article 1130 du Code civil qui admettait

les obligations sur choses futures®®. La jurisprudence s’était d’ailleurs prononcée en ce

% Com. 5 nov. 2002: D. 2003, AJ, p. 70, obs. E. CHEVRIER ; RTD com. 2003, p. 58, obs. B.
SAINTOURENS

% Civ. 23 janv. 1832 : S. 1832, 1, 166

27 Req. 30 janvier 1934 : S. 1935, 1, 12 cité par BARRET (O.), Les contrats portant sur le fonds de
commerce, LGDJ, 2001, p. 300, n° 508

2% MESTRE (1.), « Le gage des choses futures » : D. 1982, chron. p. 141
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sens lorsqu’elle avait décidé par un arrét de la Cour d’appel de Paris du 3 juillet 19632
que le nantissement pouvait porter sur un fonds en formation des lors que le lieu
d’exploitation était déterminé. Depuis la réforme du droit des siiretés, une réponse
implicite est fournie par 1I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 qui a consacré que
des biens futurs puissent constituer 1’assiette d’une siireté réelle mobiliere*'’. Le fonds

en cours de création peut donc constituer I’assiette de la garantie.

90. — Toutefois, force est de constater qu’en pratique, le nantissement d’un fonds
futur ou en cours de création, peut s’avérer particulicrement dangereux pour un
créancier. Le risque est qu’en 1’absence de clientele, entrainant 1’inexistence du fonds,
le nantissement pourrait €tre annulé. Si toutefois le créancier souhaitait prendre ce
risque, il conviendrait pour lui qu’il se fasse consentir une promesse de nantissement en

attendant que le fonds soit effectivement ouvert au public.

91. — L’objet du nantissement peut porter, sans que cela suscite de difficulté, sur
les fonds déja créés auxquels sont rattachés une clientele, les succursalesm, les fonds

. . 202 . 213
indivis™“, et les fonds en sous-location” ".

92. — En revanche, ne peuvent étre compris dans 1’assiette du nantissement de
fonds de commerce, les fonds en gérance214, les fonds franchisés a moins que le

., . “ L, . . < 215 1. 2 .
franchisé ne soit propriétaire de sa clientele” ~, les fonds libéraux, les GIE parce qu’ils

ne disposent pas d’une clientele propre, détachée du groupement.

% CA Paris, 3 juillet 1963 : D. 1964, p. 205 ; RTD com. 1964, p. 54, note A. JAUFFRET ; JCP 1963 II
13398 ; Sur la validité d’une promesse de nantissement d’une fonds de commerce en cours de création :
V. CA Paris, 27 sept. 1996 : D. 1997, somm., p. 251, obs. S. PIEDELIEVRE ; RTD com. 1997, p. 629, obs.
J. DERRUPPE

210V, Iarticle 2333 du Code civil pour le gage et I’article 2355 du Code civil pour le nantissement

' Le nantissement du fonds principal ne s’étend pas de plein droit aux succursales. Pour cela, il faut
qu’elle soit désignée dans 1’acte constitutif.

2 Le fonds de commerce peut étre détenu en indivision par plusieurs propriétaires et chacun des
coindivisaires peut consentir un nantissement sur sa part indivise. Pour le créancier, il est plus avantageux
d’obtenir I’accord de tous les indivisaires pour bénéficier d’une garantie sur I’ensemble du fonds.

13 Le nantissement d’un fonds en sous-location obéit aux régles de droit commun du nantissement de
fonds de commerce.

1% Les fonds en gérance ne peuvent constituer 1’assiette d’un nantissement de fonds de commerce car
seuls le propriétaire du fonds a qualité pour affection son bien en garantie.

25 Civ. 3%, 27 mars 2002, pourvoi n° 00-20732. Par cet arrét, la Cour de cassation a décidé : « qu'ayant
relevé, a bon droit, d'une part, que si une clientéle est au plan national attachée a la notoriété de la
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93. — Le nantissement du fonds de commerce comprend, selon I’article L. 142-2
alinéa 1° du Code de commerce, un certain nombre d’éléments tels que « [’enseigne et
le nom commercial, le droit au bail, la clientéle et l’achalandage, le mobilier
commercial, le matériel ou ’outillage servant a l’exploitation du fonds » ainsi que les
droits de propriété intellectuelle qui y sont attachés. Lorsque les parties n’ont pas pris
soin de préciser expressément dans I’acte les éléments inclus dans 1’assiette, 1’alinéa 3
de I’article L. 142-2 du Code de commerce précise que dans ce cas, seuls sont compris
« l’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la clientéele et I’achalandage ». Si le
fonds de commerce doit étre envisagé en tant qu’universalité, il n’en demeure pas moins
que certains des éléments appartenant au fonds peuvent étre donnés séparément, a titre
individuel, en garantie. Dans ce cas, ils sont soumis a une réglementation spécifique
s’ils en disposent. Inversement, lorsqu’un élément susceptible d’étre 1’objet d’un
nantissement distinct est compris dans [’assiette du nantissement du fonds de
commerce, il releve des regles relatives au fonds de commerce. A défaut, il relevera du

droit commun du gage.

94. — Enfin, 'article L. 142-2 alinéa 4 du Code de commerce prévoit que le
nantissement du fonds de commerce peut comprendre les succursales, a condition d’&tre
désignées par I'indication précise de leur siege. Elles peuvent également faire 1’objet

d’un nantissement distinct, deés lors qu’elles disposent d’une clientele autonome.

95. — L’assiette du nantissement peut subir des modifications. Il faut alors
envisager trois hypotheses : celle de 1’extension, celle d’une diminution de 1’assiette de

la garantie et celle d’une subrogation réelle.

marque du franchiseur, la clientéle locale n'existe que par le fait des moyens mis en oeuvre par le
franchisé, parmi lesquels les éléments corporels de son fonds de commerce, matériel et stock, et l'élément
incorporel que constitue le bail, que cette clientele fait elle-méme partie du fonds de commerce du
franchisé puisque, méme si celui-ci n'est pas le propriétaire de la marque et de l'enseigne mises a sa
disposition pendant l'exécution du contrat de franchise, elle est créée par son activité, avec des moyens
que, contractant a titre personnel avec ses fournisseurs ou préteurs de deniers, il met en oeuvre a ses
risques et périls, d'autre part, que le franchiseur reconnaissait aux époux X... le droit de disposer des
€éléments constitutifs de leur fonds, la cour d'appel en a déduit exactement que les preneurs étaient en
droit de réclamer le paiement d'une indemnité d'éviction et a, par ces seuls motifs, légalement justifi¢ sa
décision de ce chef ».
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96. — Si de nouveaux éléments viennent s’ajouter au fonds de commerce apres la
conclusion du nantissement, pour €tre compris dans 1’assiette, ils doivent faire 1’objet
d’une inscription expresse. L’extension n’est pas automatique. Par exception, et en
application de la théorie de I’accessoire, I’article L. 142-2 alinéa 2 du Code de
commerce prévoit, pour les brevets d’invention, que dans 1’hypothese ou le brevet
appartiendrait a I'universalité donnée en garantie, le nantissement s’étendrait alors au
certificat d’addition obtenu postérieurement a la date a laquelle cette stireté a été

constituée.

97. — Si 'un des éléments du fonds de commerce venait a disparaitre, le
créancier bénéficierait de la protection de I’article 1188 du Code civil qui prévoit que
lorsque la diminution de la stireté résulte « du fait du débiteur », ce dernier ne peut plus
réclamer le bénéfice du terme. En outre, il bénéficierait des dispositions de I’article L.
143-1 du Code de commerce qui sanctionne le débiteur par I’exigibilité de plein droit
des créances inscrites, dans 1’hypothese ou le fonds aurait été déplacé sans que le

créancier n’en ait été informé.

98. — Si des éléments nouveaux venaient a remplacer d’anciens éléments, par
application du mécanisme de subrogation réelle, ils seraient compris dans 1’assiette du
nantissement. L’article L. 145-50 du Code de commerce en matiere de déspécialisation
pléniere le prévoit expressément, de méme que 1’article L. 143-1 du Code de commerce
relatif au déplacement du fonds, méme si dans ce dernier cas, il est exigé du créancier
qu’il procede a une inscription modificative. En outre, il faut préciser, dans I’hypothese
ou une indemnité viendrait compenser la perte de I’élément disparu, celle-ci entrerait
dans I’assiette du nantissement. La loi 1’a envisagé pour I’indemnité d’expropriation
(article L. 12-3 du Code de I’expropriation), pour 1’'indemnité découlant de 1’obligation
de transférer le fonds dans 1’enceinte d’un marché d’intérét national (article 15 du décret
n° 68-661 du 10 juillet 1968), pour I’indemnité due en cas de suppression d’un débit de
boissons dans une zone protégée (articles R. 2-1 a R. 2-12 du Code des débits et
boissons), mais également pour I’indemnité d’assurance (article L. 121-13 du Code des

. o N (14 £ 216
assurances) a condition qu’elle corresponde a des éléments grevés” .

216 COHEN (A.), Traité théorique et pratique des fonds de commerce, tome 2, Sirey, 1948, 2° éd., p. 675, n°
1226 ; V. aussi BARRET (O.), Les contrats portant sur le fonds de commerce, LGDJ, 2001, p. 306, n° 519
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En revanche, a défaut de précision légale, la question s’est posée de savoir si
I’indemnité d’éviction devait elle aussi €tre incluse dans I’assiette du nantissement.
Certains considerent que I’indemnité n’est destinée qu’a réparer le préjudice causé au

. 5 s - . 217 N .o qa . o, .
locataire par 1’éviction” '. D’autres, en revanche, considerent que cette indemnité vient
remplacer le droit au renouvellement du bail du locataire, et doit donc en tant que telle,
A . . 218 va ..
étre comprise dans le nantissement du fonds de commerce” °. Cette derniere opinion

nous parait préférable.

2) Les conditions de forme

99, — Les conditions de forme en matiere de nantissement du fonds de commerce
(a) s’accompagnent de quelques particularités lorsqu’il inclut succursales (b) et

propriétés industrielles (c).

a- Les formalités du nantissement du seul fonds de commerce

100. - Pour étre valable, et selon les formalités prescrites a 1’article L. 142-3 du
Code de commerce, le contrat doit étre constaté par €crit, par un acte authentique ou par
un acte sous seing privé diment enregistré’'’. Par ailleurs, le nantissement doit étre

inscrit au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel le fonds est exploité et

220

ce, dans un délai de 15 jours apres la date de ’acte™. Méme si les textes ne le précisent

» L . 221
pas, toutes ces formalités sont requises a peine de nullité™”".

27 Trib. Civ. Charleville, 29 aott 1951 : JCP 1952 II 7037, note crit. A. COHEN ; V. aussi plus récemment
Roux (J.-M.), « Evaluation des fonds de commerce, d’industrie et assimilés et des indemnités
d’éviction » : Annales des loyers 2008, n° 8, p. 1754, n° 78

218 COHEN (A, op. cit., p. 677, n° 1228 : « L’indemnité d’éviction tient, dans le fonds de commerce, la
méme place que le droit au renouvellement au bail dont elle n’est que la représentation en argent et
qu’en conséquence, lorsque le droit au bail est grevé d’un privilege, ce privilege s’exerce nécessairement
sur 'indemnité qui le représente, sans qu’il soit besoin pour cela d’une convention ou d’une disposition
spéciale de la loi ».

19 ROUZET (G.), « Le point sur la virgule », in Les activités et les biens de l'entreprise : Mélanges
DERRUPPE, Ed. GLN-Joly et Litec, 1991, p. 355

20 Article L. 142-4 §1 du Code de commerce

2! L’inscription est requise a peine de nullité absolue. V. par ex. Civ. 1°° 18 février 1997 : D. 1997,
somm., p. 252, obs. S. PIEDELIEVRE
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Lors de I'inscription, conformément a I’article 24 de la loi du 17 mars 1909, modifié
par I’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000222, le créancier devra fournir au
greffe du tribunal de commerce du lieu de situation du fonds, I’un des originaux du titre
constitutif du nantissement s’il est sous seing privé ou une expédition s’il en existe une
minute. Il devra également y joindre deux bordereaux qui contiennent notamment
I’indication des noms, prénoms, domiciles et professions des créancier, débiteur et
propriétaire du fonds s’il s’agit d’un tiers ; de la date et de la nature du titre ; la
désignation du fonds de commerce et ses succursales, et I'indication des éléments
constitutifs de I’assiette du nantissement™. L’inscription du nantissement remplit trois
objectifs : elle est a la fois requise pour la validité de 1’acte, pour 1’opposabilité aux tiers

et pour le classement des créanciers.

101. - Par ailleurs, I'inscription est valable dix ans™, ce qui est la regle

. N c N 22
habituelle en matiere de créance a long terme™”

, et peut étre renouvelée avant
I’expiration de ce délai, méme si le débiteur fait 1’objet d’une procédure collective. A
défaut, I’inscription prend fin. Par ailleurs, la mainlevée du nantissement ne peut se
faire que par un acte notari€ ou sur le vu d’un jugement de radiation, conformément a
Particle L. 143-20 du Code de commerce. La radiation peut étre amiable si les deux
parties se sont entendues conventionnellement, ou judiciaire si a la demande du débiteur
ou de tout tiers intéressé le tribunal la prononce. Lorsqu’elle est amiable, la radiation,
totale ou partielle, ne peut étre opérée par le greffier que sur le dépdt d’un acte

authentique ou sous seing privé diiment enregistré de consentement a la radiation donné

par le créancier ou son cessionnaire régulierement subrogé et justifiant de ses droits.

b- Les formalités supplémentaires en cas de nantissement de succursales

102. - Si le nantissement greve a la fois le fonds principal et des succursales,

inscriptions doivent étre prises aux greffes des tribunaux dans le ressort desquels sont

2 Ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 relative 2 la partie Législative du Code de commerce,
publiée au JO du 21 septembre 2000, p. 14783

3 REZEK (S.), « Spécificités rédactionnelles du bordereau d’inscription d’un privilege de vendeur de
fonds de commerce » : JCP N 2009, 1255

% Article L. 143-19 du Code de commerce

225 VOGEL (L.), Traité de droit des affaires, t. 1, Du droit commercial au droit économique, LGDJ, 2010,
19° éd., p. 483, n° 556
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respectivement sis le fonds et chacune des succursales. Un bordereau distinct doit étre

déposé pour chaque inscription.

103. - Si le nantissement porte uniquement sur une succursale, inscription doit

étre alors prise au greffe du tribunal dans le ressort duquel est sise.

c- Les formalités supplémentaires en cas de nantissement de propriétés

industrielles

104. - Si le nantissement comprend des brevets, marques, dessins ou modeles, il
devra également étre inscrit a 1’Institut National de la Propriété Industrielle, dans la
quinzaine de I’inscription au greffe et sur la production d’un certificat délivré par le
greffe. A défaut, le nantissement sera considéré comme nul, a I’égard des tiers, en ce

qu’il greve ces droits.

B. Les effets du nantissement

105. - Le nantissement du fonds de commerce produit des effets tant a I’égard

du débiteur commercant (1) qu’a I’égard du créancier (2).

1) Les effets du nantissement a I’égard du débiteur commercant

106. — Le commercant qui a donné son fonds de commerce en garantie en
conserve 1’usage et la jouissance. Il doit exploiter le fonds et tenter de maintenir la
valeur du fonds donné en garantie. A ce titre, tous les événements susceptibles de
modifier la valeur de I’assiette doivent faire 1’objet d’une information ou d’une
demande d’autorisation aupres du créancier. Il en va ainsi notamment lorsque le
débiteur veut ou doit déplacer son fonds de commerce®*®. L article L. 143-1 du Code de
commerce lui impose d’avertir son créancier au moins quinze jours auparavant, sous
peine d’exigibilit¢ immédiate de la créance. Le créancier aura alors le choix. S’il

accepte, il devra simplement régulariser 1’inscription. S’il refuse, la créance deviendra

226 VOGEL (L.), Traité de droit des affaires, t. 1, Du droit commercial au droit économique, LGDJ, 2010,
19° éd., p. 484, n° 560

85



alors immédiatement exigible. Le débiteur devra également obtenir I’autorisation du
créancier lorsqu’il souhaitera mettre en vente un élément du fonds de commerce. Dans
le cas contraire, la loi pénale prévoit qu’il puisse &étre poursuivi pour délit de
détournement d’objet remis en gage, sanctionné par les peines de 1’abus de confiance.

227
\

La déspécialisation, la résiliation de la vente du fonds ou du bail™" doivent faire 1’objet

d’une notification au créancier, et dans ce dernier cas, sous peine d’inopposabilité.

2) Les effets du nantissement a I’égard du créancier

107. - A1’ égard du créancier, le nantissement confere un droit de préférence, un
droit de suite, et depuis la loi n® 2008-776 du 4 aott 2008 dite loi de modernisation de
I’économie”®, un droit de rétention fictif reconnu 2 tous les gages sans dépossession’.

En revanche, I'article L. 142-1 du Code de commerce empéche le créancier
d’obtenir I’attribution judiciaire du bien, ce qui, comme nous le constaterons, n’est en

réalité d’aucune utilité pour le créancier.

108. - Le droit de suite du créancier gagiste se manifeste dans I’hypothese ou le
fonds donné en garantie serait vendu. Le créancier gagiste qui a préalablement et
valablement inscrit sa slireté sera en droit de poursuivre la vente aux encheres du fonds
en cours. En revanche, il n’est pas en droit de poursuivre la vente entre les mains de

c (4 14 230
I’acquéreur d’éléments isolés du fonds™".

109. - Le droit de préférence permet au créancier bénéficiaire, en cas de vente
aux encheres du fonds, d’étre payé sur le prix de la vente par préférence aux autres
créanciers chirographaires, et a tous ceux qui auraient inscrit leur slreté
postérieurement. Cependant, dans le cadre d’une procédure collective, sa situation ne

sera plus si intéressante pour lui car il sera primé par le super-privilege des salariés, par

7 VOGEL (L.), op. cit., p. 486 n° 561; V. aussi DUMONT-LEFRAND (M.-P.), « Résiliation du bail : la
nécessaire information des créanciers inscrits » : AJDI 2007, p. 540 ; GUEDJ (J.-D.), « Des obligations du
bailleur ou du risque de méconnaitre le droit d’information du créancier nanti sur le fonds de commerce
exploité par le preneur » : LPA 30 nov. 2007, 8

% Loi n° 2008-776 du 4 aolt 2008 dite loi de modernisation de 1’économie, publiée au JO du 5 aofit
2008, p. 12471

V. Particle 2286, 4° du Code civil et infra n® 535 s.

20 I EMEUNIER (F.), Fonds de commerce, Delmas, 2007, 17° éd., p. 129, n° 707
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le privilege des frais de justice, par les privileges généraux du Trésor et par tous ceux

. . P . coe 2231
qui ont permis au débiteur de poursuivre son activité™ .

110. — Néanmoins, comme il bénéficie désormais d’un droit de rétention, en
vertu de D’article 2286-4° du Code civil, sa situation pourra s’améliorer en cas de

procédure collective.

C. L’existence et ’extinction du nantissement de fonds de commerce

111. - Plusieurs événements sont susceptibles d’affecter le nantissement de
fonds de commerce au cours de son existence : 1’aliénation du fonds nanti ou son
déplacement, la résiliation du bail, et d’autres événements plus rares ou ponctuels (1).
Quant a l’extinction de la garantie, elle peut résulter soit de la péremption de

I’inscription non-renouvelée soit de la mainlevée donnée par le créancier (2).

1) Les événements affectant le nantissement du fonds de commerce au cours de son

existence

112. — En cas de cession du fonds de commerce, le créancier nanti peut
prononcer I’exigibilité anticipée de 1’obligation garantie, et ce n’est que dans
I’hypothese ou il n’aurait pas obtenu satisfaction, qu’il peut demander la vente forcée du
bien entre les mains du cessionnaire ou nouvel acquéreur.

Si le créancier nanti refuse de prononcer 1’exigibilité anticipée de 1’obligation
garantie, s’il refuse de donner mainlevée de la stireté, il peut accepter que le constituant
continue a exécuter 1’obligation garantie dans les conditions fixées contractuellement a
I’origine.

Sinon, le créancier nanti dispose également de la faculté d’accepter le nouvel acquéreur
comme débiteur ou constituant de la stireté. S’opererait alors une substitution qui aurait

pour effet de libérer I’ancien cocontractant du créancier.

2! PIEDELIEVRE (S.), Actes de commerce, commergants, fonds de commerce, Dalloz, 2009, 7° éd., p. 251,
n® 222
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En outre, le créancier peut également accepter de purger le nantissement en
acceptant une somme d’argent qui correspondrait a la libération de toutes inscriptions

de la propriété du fonds.

113. — En cas de déplacement du fonds, résultant soit d’une décision volontaire
du commergant soit d’une décision involontaire provoquée par exemple par le non-
renouvellement de bail, la valeur du fonds, et par la-méme de 1’assiette de la garantie,
peut étre diminuée. Pour cette raison, il est demandé au constituant d’en informer le
créancier dans un délai de quinze jours. Une fois que le créancier a pris connaissance de
ce déplacement, une option s’offre a lui : refuser ou accepter le déplacement.

S’il refuse, il pourra, si le contrat de crédit le précise se prévaloir de I’exigibilité
anticipée de I’obligation garantie ou si le contrat de crédit ne I’a pas précisé, demander
au juge de prononcer une telle exigibilité. Dans tous les cas, si le créancier n’a pas été
avisé de la décision de déplacer le fonds dans les délais impartis, 1’exigibilité sera
prononcée de plein droit.

S’il accepte, il devra accomplir un certain nombre de formalités dans un délai de

quinze jours a compter du jour ou il a eu connaissance du déplacement du fonds.

114. — En cas de résiliation du bail, le bailleur ou propriétaire des murs doit en
informer le créancier par notification. La réalisation de cette condition de forme est
importante car ce n’est qu’un mois apres cette notification que le bail pourra étre
effectif. Par ailleurs, I'indemnité d’éviction qui sera versée au commercant du fait du
non-renouvellement du bail s’inclura dans 1’assiette du nantissement et profitera donc

au créancier’>>.

115. — En cas d’apport du fonds de commerce a une société, la réalisation du
bien pourrait étre compromise en raison de la confusion opérée par 1I’opération entre les
éléments du fonds nanti et ceux de la société. Face a cet inconvénient le créancier peut
soit former opposition soit demander a la société bénéficiaire de 1’apport la constitution
d’une nouvelle streté sous peine d’exigibilité anticipée de 1’obligation garantie par le

cédant.

#2V. supran® 99
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2) L’extinction du nantissement du fonds de commerce résultant de la péremption

ou de la mainlevée

116. — L’inscription du nantissement du fonds de commerce est valable dix ans,
au terme desquels le créancier doit, s’il ne veut pas perdre sa siireté, procéder a son
renouvellement pour une durée identique par 1’accomplissement d’un certain nombre de
formalités. Lorsque le nantissement de fonds inclus des propriétés industrielles,
I’inscription prise a I'INPI devra étre €galement renouvelée dans les quinze jours

suivant la date de renouvellement de I’inscription du fonds.

117. — En outre, le nantissement du fonds de commerce peut s’éteindre par la
mainlevée donnée par le créancier, soit apres paiement de la créance par le débiteur soit
apres avoir accéder a une demande faite par le débiteur. La mainlevée peut étre totale,
elle entraine alors de facto la radiation définitive de l’inscription, ou partielle, elle

conduit a la réduction du montant de la créance garantie ou de I’assiette de la siireté.

§2. Le nantissement de propriétés intellectuelles

118. — L’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle définit la propriété
intellectuelle comme étant 1I’ensemble des créations de 1’esprit, a savoir les inventions,
les ceuvres littéraires et artistiques et les symboles, noms, images et dessins et modeles
utilisés dans le commerce. Se divisant en deux branches, c’est donc en toute logique que
nous étudierons d’abord le nantissement de propriétés littéraires et artistiques (A), puis

le nantissement de propriétés industrielles (B).

A. Le nantissement de propriétés littéraires et artistiques

119. - Le droit d’auteur se rapporte aux ceuvres littéraires et artistiques telles que
romans, poemes et pieces de théatre, ceuvres cinématographiques et musicales ou encore
ceuvres relevant des arts plastiques comme les dessins, les peintures, les photographies
et les sculptures ainsi que les dessins et modeles architecturaux. Les droits attachés au
droit d’auteur comprennent ceux des artistes interprétes ou exécutants sur leurs

interprétations et exécutions, des producteurs de phonogrammes sur leurs
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enregistrements et des radiodiffuseurs sur leurs programmes radiophoniques ou

s 233
télévisuels™~.

120. - Lorsque ces biens sont affectés a la garantie d’une créance, le créancier
doit s’assurer que son cocontractant est le titulaire de droits (1). En ce qui concerne les
regles applicables a la sireté, seuls le logiciel et le film cinématographique ont fait

I’objet de dispositions 1égislatives précises (2).

1) La condition préalable au nantissement : la protection du bien par le droit

d’auteur

121. — Pour bénéficier de la protection au titre du droit d’auteur, I’ceuvre doit

revetir deux qualités : étre matérialisée dans un support et originale.

122. — « La forme est a I’ceuvre ce que le corps est a la personne »*>*. Elle est au
centre de la propriété intellectuelle® toute entiere. Pourtant, a la lecture de 1’article L.
111-1 du Code de la propriété intellectuelle, peu s’en faut pour croire que la forme
d’expression de I’ceuvre est indifférente a la protection, puisqu’il dispose que « [’cuvre
de esprit jouit sur cette ceuvre du seul fait de sa création, d’un droit de propriété »,
seul I’article L. 112-1 du Code de la propriété intellectuelle y fait référence. La forme de
I’ceuvre doit €tre perceptible, étre distincte de la fonction de I’objet et de son fond, c’est-

< g : : . 236
a-dire, du message ou de I’information qu’elle contient™".

123. — Par ailleurs, I’ceuvre doit étre originale. Davantage que le 1égislateur, ce
sont les juges qui I'imposent, car le Code de la propriété s’est contenté d’une bréve
évocation de l'originalité a 1’article L. 112-4 relativement au titre. L’originalité se
définit comme 1’expression de la personnalité de I’auteur. Cependant, le critere souffre
actuellement de quelques critiques car il a parfois servi a protéger non pas des ceuvres

originales mais des ceuvres qui avaient nécessité, pour leur création, un investissement

33 Définition donnée par 1’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), disponible sur
www.wipo.org/about-ip/fr/

> GAUTIER (P.-Y.), Propriété littéraire et artistique, PUF, 2004, 5° éd., n° 24

* GAUDRAT (PH.), « Réflexions sur la forme des ceuvres de I'esprit » : MélL. Francon, Dalloz, 1995, p.
195 : « Le concept de forme est, sans conteste, un concept central de la propriété littéraire et artistique ».
26 CARON (CH.), Droit d’auteur et droits voisins, Litec, 2006, p. 56, n° 64
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financier. Un mouvement doctrinal a proposé, face a cette crise conceptuelle, de lui
substituer le critere de nouveauté, mais il n’est pas sans rappeler les propriétés
industrielles. Un auteur a alors proposé un compromis et a considéré que la notion
d’originalité impliquait « forcément la nouveauté »*', et que par conséquent,
I’originalité désignait « la nouveauté propre a un auteur, celle que seul un créateur

, . . . N 238
déterminé a pu imprégner a une ceuvre » .

2) Les regles relatives au nantissement des logiciels et films cinématographiques

124. - Le Code de la propriété intellectuelle n’a envisagé que le régime du
nantissement de logiciels (a) et celui des films cinématographiques (b). Pour tout ce qui
n’a pas été envisagé par des regles spécifiques, et conformément aux dispositions de
Particle 2355 alinéa 5 du Code civil, ce sont celles relatives au gage de meubles

corporels qui ont vocation a s’appliquer.

a- Le nantissement de logiciels

125. — Transposant la directive européenne n° 91-250 du 14 juin 1991 sur la

protection juridique des programmes d’ordinateur, la loi n® 94-361 du 10 mai 1994**°

a
prévu des dispositions spécifiques relatives au contrat de nantissement du droit
d’exploitation des logiciels. L’article 7 de ladite loi, inséré a I’article L. 132-34 du Code
de la propriété intellectuelle, a mis en place un systtme qui permet au créancier
d’assurer, en toute sécurité, le financement du développement des logiciels. Assez
lacunaire, 1’article se contente d’énoncer que « le droit d’exploitation de [’auteur du
logiciel défini a I’article L. 122-6 peut faire I’objet d’'un nantissement ». Les modalités

de ce nantissement ont été précisées par le décret d’application n® 96-103 du 2 février

7 CARON (CH.), op. cit., p. 69, n° 84

> Ibid.

9 Loi la loi n° 94-361 du 10 mai 1994, portant mise en ceuvre de la directive n° 91-250 du Conseil des
communautés européennes en date du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes
d’ordinateur et modifiant le Code de la propriété intellectuelle du 10 mai 1994, publiée au JO du 11 mai
1994. Cette loi a été complétée par le décret n° 96-103 du 2 février 1996, publié au JO du 9 février 1996,
p. 2122
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1996**. Ainsi, il a été prévu que le droit d’exploitation d’un logiciel pouvait étre nanti
seul ou avec I’ensemble du fonds de commerce.

Lorsque le logiciel est nanti individuellement, le contrat de garantie doit étre
inscrit, a des fins d’opposabilité aux tiers, sur le registre spécial des logiciels tenus par
I’Institut national de la propriété industrielle (INPI), ce qui semble supposer qu’il soit
constaté par écrit. La demande d’inscription qui peut €tre faite par ’'une des parties a
I’acte ou par un mandataire spécialement habilité, doit comporter certaines mentions
telles que la désignation précise du logiciel et ses éléments, et le montant de la créance.
L’inscription est valable cinq ans sauf renouvellement**'.

En revanche, lorsque le logiciel est nanti avec 1’ensemble du fonds de
commerce, le nantissement ne pourra étre inscrit sur le registre spécial des logiciels tenu
par I'INPI, que sur présentation du certificat d’inscription du nantissement délivré par le

greffe du tribunal de commerce.

126. — On ne peut que regretter I’absence de constitution d’un fichier général des
logiciels qui enregistrerait toutes les opérations les concernant. En effet, seuls les
logiciels nantis seront enregistrés. Les contrats portant sur le droit d’exploitation des
logiciels ne sont malheureusement pas assujettis a publication a peine d’opposabilité.
On est loin d’une publicité organisée pour les logiciels comme celle qui est prévue pour

les brevets>** ou les marques®*.

127. — Cependant, des doutes sur la possibilit¢ de nantir un logiciel futur, en
cours de création, ont été émis par la doctrine, a défaut de disposition législative
expresse. Théoriquement, I’ancien article 2076 du Code civil prohibant le gage sur
chose future contredisait I’article 1130 du Code civil qui dispose que « les choses
futures peuvent faire I’objet d’une obligation ». La doctrine était donc partagée, méme
si une majeure partie des auteurs avaient tendance a répondre par 1’affirmative.
L’ordonnance du 23 mars 2006 a levé les doutes et I’interdiction faite par 1’ancien

article 2076. Désormais, rien ne semble s’opposer a la constitution d’un nantissement

0 Décret d’application n° 96-103 du 2 février 1996 pris pour l'application de la loi no 94-361 du 10 mai
1994 concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur et modifiant le code de la propriété
intellectuelle, publié au JO du 9 février 1996, p. 2122

! Articles R. 132-8 a R. 132-17 du Code de la propriété intellectuelle

2 Article L. 613-9 du Code de la propriété intellectuelle

*3 Article L. 714-7 du Code de la propriété intellectuelle
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sur logiciels futurs**, Cependant, cette possibilité semble assez peu opportune en
pratique car lors de I'inscription du nantissement, il est obligatoire de déterminer le
code source qui comme le précise l’article R. 132-8 du Code de la propriété
intellectuelle, est 'un des éléments majeurs d’identification du logiciel. Or, cette

détermination implique un quasi-achévement du logiciel.

128. — Le nantissement de logiciels impose au constituant une obligation de
conservation, ce qui constituait la contrepartie de I’absence de dépossession imposée
autrefois par I’article 2076 du Code civil aujourd’hui abrogé, dans le but de maintenir la
valeur économique du bien. Il apporte au créancier bénéficiaire deux droits : le droit de

préférence et le droit de suite.

129. - Concernant le droit de préférence, lorsqu’intervient un conflit entre divers
créanciers inscrits titulaires d’un nantissement sur logiciel seul ou dans le cadre d’un
fonds de commerce, et si le conflit porte sur des inscriptions a I’'INPI, I’article L. 132-34
alinéa 5 du Code de propriété intellectuelle énonce la regle classique du « prior tempore
potior jure ». Autrement dit, le rang des inscriptions est déterminé en fonction de
I’ordre dans lequel elles ont été requises. En revanche, si le conflit concerne une
inscription au greffe du tribunal de commerce et une inscription a I’'INPI, aucune
précision n’étant apportée par 'article L. 132-34 alinéa 5 du Code de la propriété
intellectuelle, il conviendrait d’appliquer une solution protectrice des droits des
créanciers qui consisterait a procéder a une double publicité au greffe du tribunal de
commerce et a 'INPI, et qui transposerait en matiere de logiciels la solution retenue
pour les brevets en privilégiant I’inscription au greffe. Le créancier doit étre prudent et
vérifier 1’ état des siiretés sur le logiciel nanti dont il bénéficie.

En outre, lorsqu’intervient un conflit entre un créancier bénéficiaire d’un
nantissement sur logiciel et tout autre créancier disposant d’un autre privilege, avant
I’ordonnance du 23 mars 2006, priorité était donnée, en vertu de 1’ancien article 2102
du Code civil (devenu I’article 2332), au créancier nanti (a I’exception des bénéficiaires
de privileges du Trésor et des frais de justice). Qu’en est-il aujourd’hui, dans le droit de
I’apres-ordonnance ? En effet, 1’article 2332, 2° du Code civil prévoit que 'une des

créances privilégiées sur certains meubles est la créance sur le gage dont le créancier est

24 Articles 2333 et 2355 du Code civil
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saisi. Or, en vertu de 'article 2355 du Code civil, il s’avere que le nantissement de
logiciel est, a défaut de dispositions spéciales, complété par les regles relatives au gage.
Il est donc loisible de penser que cette disposition s’appliquera au nantissement de

logiciel.

130. — Pour le droit de suite, on ne peut que regretter qu’il n’ait pas été
expressément affirmé par I’article L. 132-34 du Code de propriété intellectuelle. Un
doute demeure quant a son existence. Méme si certains le contestent”® , si d’autres lui

. e Tiomi4a246 ; o1 .
reconnaissent une portée limitée”", si pour d’autres encore il découle du nantissement

L1247 N .y . ‘-
sur logiciel™", tous s’accordent a considérer que seule la mise en place d’un régime
général de publicité pourrait rassurer le créancier sur le risque de disparition du bien du

patrimoine du débiteur***.

131. — Quant a la réalisation du nantissement, avant 1’ordonnance du 23 mars
2006, I’ancien article 2078 du Code civil et I’article L. 521-3 du Code commerce (en
cas de nantissement commercial) s’appliquaient lorsque le logiciel était nanti seul. Le
créancier avait alors le choix entre la vente aux encheres et 1’attribution judiciaire en
propriété.

Si I’ordonnance a abrogé I’article 2078 du Code civil, I’article L. 521-3 du Code
de commerce quant a lui, a ét€ modifié et fait encore expressément référence a la notion
de gage. Par voie de conséquence, et en application de I’article 2355 du Code civil qui
renvoie aux regles du gage pour les biens ne disposant pas de regles spécifiques ou dont
les regles spécifiques manqueraient de précision, il est indéniable que la disposition

continuera a s’appliquer au nantissement de logiciels.

3 DELAVAL (D.), « Le contrat de nantissement du droit d’exploitation des logiciels » : Gaz. Pal. 21 et 22

octobre 1994, doctr. p. 3 ; CROZE (H.), « Le nantissement du droit d’exploitation des logiciels — Décret n°
96-103 du 2 février 1996 » : JCP G 1996, n° 13, actualités

26 CABRILLAC (M.), et MOULY (CH.), Droit des stiretés, Litec, 1990, p. 698 : « le droit de suite ne peut
étre accordé dans sa plénitude que si le bien est placé dans un régime de propriété et de droits réels
organisé oui la possession ne joue pas son role habituel. »

T MUYL (C.), « Le nantissement de logiciel » : Option finance, n° 395, 18 mars 1996, fiche pratique n°
313

¥ GAVANON (L), « Le nantissement de logiciel dans la loi du 10 mai 1994 : quelques commentaires sur
une siireté version béta » : Droit de I’informatique & des télécoms 1995/2, p. 25
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b- Le nantissement de films cinématographiques

132. — Bien intellectuel qui dispose du régime de siireté le plus abouti, le film
cinématographique est souvent présent¢é comme un bien d’une nature complexe, a la
fois meuble corporel (négatifs et copies) et meuble incorporel (droit d’auteur). Sa
réalisation lente et couteuse exige des crédits de financements. Il est alors apparu
opportun d’élaborer un régime spécifique qui permettrait au constituant, généralement
le producteur, d’offrir en garantie a ses créanciers le film, et ce avant d’étre achevé. De
ce fait, le 1égislateur est intervenu pour créer une garantie sur mesure dérogeant a ces
deux conditions, et peut-&tre aussi parce que les dispositions relatives au gage
traditionnel étaient inadaptées en raison d’une part de I’interdiction de nantir une chose
future et d’autre part de la nécessité pour le débiteur de se dessaisir du bien au profit de
son créancier. L’organisation de cette streté résulte de la loi n° 90 du 22 février 1944249,

et du décret n° 628 du 29 février 1944*°, aujourd’hui codifiés dans le Code de

I’industrie cinématographique®".

133. — L’assiette de la garantie peut €tre formée d’une partie de 1’ceuvre
cinématographique ou de I’ensemble de ses éléments corporels (négatifs et copies) et
incorporels (le droit d’exploitation du film). Par ailleurs, et 1a résidait toute 1’originalité
du mécanisme, il était possible, avant que 1’ordonnance du 23 mars 2006 n’en consacre
le principe®?, de nantir un film futur. Dans ce cas, le dépot portait sur le titre du film.

Quant a la créance garantie, le Code de I’industrie cinématographique n’a posé
aucune condition. Par conséquent, il pourra s’agir aussi bien d’une créance liée au
financement de I’ceuvre donnée en nantissement que d’une créance étrangere a la

production du film en cause®”.

9 Loi n° 90 du 22 février 1944 relative 2 la publication des actes, conventions et jugements en matiere de
cinématographie, publiée au JO 10 mars 1944, p. 729

»% Décret n° 628 du 29 février 1944 fixant le régime de la rémunération et la position du conservateur du
régime public de la cinématographie et de I’audiovisuel, publié¢ au JO du 10 mars 1944

»! La codification dans le Code de I’industrie cinématographique résulte du décret n° 56-158 du 27
janvier 1956, publié au JO 31 janvier 1956, p. 1267

* Articles 2333 et 2355 du Code civil

53 Cette possibilité est appelée « garantie collatérale ».
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134. — Comme les dispositions légales relatives au nantissement de films
cinématographiques n’imposent pas expressément la rédaction d’un écrit, on pourrait en
déduire que le contrat peut étre établi par voie orale entre les parties. Cependant,
I’article 33 du Code de I'industrie cinématographique érige la formalité de 1’inscription
du nantissement au Registre public de la cinématographie et de 1’audiovisuel en
condition d’opposabilité de ’acte a I’égard des tiers, ce qui a pour conséquence pratique
de rendre nécessaire la rédaction d’un écrit. D’autre part, I’article 2355 du Code civil
renvoyant aux regles relatives au gage pour compléter les nantissements spéciaux,
I’article 2336 du Code civil impose pour parfaire le contrat de garantie la rédaction d’un
écrit.

En outre, en matiére commerciale®®, I’écrit n’était jamais requis a peine de
nullité. La question de la validité de cette disposition avec 1’ordonnance du 23 mars

2006 demeure.

135. — Par ailleurs, I’inscription est valable pour une durée de cinq ans
renouvelable®™. Elle est attributive de rang pour les créanciers et vaut de ce fait
signification au débiteur cédé, c’est-a-dire aux exploitants de salles de cinéma.

Pour le nantissement sur les droits d’exploitation du projet de film
cinématographique, une inscription particuliere au registre des options est requise, qui
sera reportée sur le registre de la cinématographie et de 1’audiovisuel lorsqu’apres avoir
exercé 1’option, le producteur dépose le titre de I’ceuvre. L’inscription au registre des
options a également pour role de classer les créanciers. Le rang alors attribué est

conservé lors du report au registre public.

136. — Le nantissement de films cinématographiques n’entraine pas la dépossession

. . . . , 256 o2 :
du constituant, ce que certains auteurs avaient jugé dangereux % La formalité autrefois

4 Certains auteurs attribuent au nantissement sur films cinématographiques une nature commerciale. V.
PATARIN (1.), « Le nantissement sur les films cinématographiques » : in Le gage commercial, sous la
direction de G. HAMEL, Dalloz, 1953, p. 346, spéc. n° 15

3 Article 35 du Code de I’industrie cinématographique

28 PATARIN (1.), op. cit., p. 350, spéc. n° 6 : « Le nantissement sans dépossession sur film peut se révéler
extrémement dangereux. Si l’ceuvre est une, en revanche il peut étre tiré du film de multiples
exemplaires ; c¢’est d’ailleurs indispensable pour son exploitation. Demeuré en possession du négatif du
film, le producteur pourra en tirer des copies positives a ’insu du créancier et conserver le profit de leur
exploitation. D’autre part, I’objet du gage n’a de valeur que s’il est exploité. Aussi le créancier tient-il
surtout a se faire rembourser sur les recettes du film au fur et a mesure des rentrées et exige-t-il que le
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exigée pour le gage, est toutefois réalisée de maniere fictive. En effet, le producteur du
film est amené a se dessaisir de 1’élément corporel de 1’ceuvre cinématographique, a
savoir le négatif, aupres d’un laboratoire qui est intervenu pour effectuer des opérations
de post-production, et se trouve désigné pour le tirage de copies positives. Le droit de
rétention du laboratoire peut alors revétir une nature juridique (lorsqu’une clause
d’entiercement a été insérée dans le contrat de nantissement) ou matérielle (lorsque le

laboratoire n’a pas été payé a la suite d’un contrat de prestation technique).

B. Le nantissement conventionnel de propriétés industrielles

137. — L’étude du nantissement de propriétés industrielles (2) implique que soit
envisagée auparavant la condition préalable a la mise en garantie, a savoir la détention

d’un droit de propriété industrielle (1).

1) La condition préalable au nantissement : la détention d’un droit de propriété

industrielle

138. — Les brevets et titres voisins (a), les marques (b) et les dessins et modeles

(c) obéissent a un corps de regles distincts.

a- Les brevets et titres voisins

257 et

139. — Le brevet. — Le brevet bénéficie d’une protection internationale
nationale®®. En droit francgais, pour étre brevetable, I’invention doit, conformément aux
dispositions de I’article L. 611-10 du Code de la propriété intellectuelle, étre nouvelle,
impliquer une activité inventive et &tre susceptible d’application industrielle.

Selon T’article L. 611-11 du Code de la propriété intellectuelle, est nouvelle
I’invention qui n’est pas comprise dans 1’état de la technique, c’est-a-dire ce qui n’a pas

été rendue accessible au public avant la date du dépot de la demande de brevet, par

producteur lui cede ses créances de recettes. Mais le débiteur peut dissimuler certaines recettes ; la
fraude est facile a raison méme du caractére particulier de I’ceuvre cinématographique, mais encore de
I’organisation de la profession ».

»7 Convention de Strasbourg sur 1’unification de certains éléments du droit des brevets d’invention du 27
novembre 1963 ; Convention de Munich sur le brevet européen du 5 octobre 1973

% Articles L. 611-10 et suivants du Code de la propriété intellectuelle
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quelque moyen que ce soit. Par ailleurs, concernant I’activité inventive, elle sera établie
des lors que « pour l'homme de métier, l'invention ne découle pas de facon évidente de
l'état de la technique »*°. Enfin, Darticle L. 611-15 du Code de la propriété
intellectuelle précise que 1’invention est susceptible d’application industrielle si son
objet peut étre fabriqué ou utilisé dans tout genre d'industrie, y compris l'agriculture.

La demande de brevet doit étre déposée a 1’Institut National de la Propriété
Industrielle (INPI) par le demandeur personnellement ou par un mandataire’. Apres
I’examen de la demande par le directeur général de I’INPI, de 1’établissement du rapport
de recherche et de la publication de la demande, la protection est offerte pour une durée

de vingt ans*®'. Elle permet au titulaire d’exploiter exclusivement son bien.

140. — Les obtentions végétales. — N’étant pas considérées comme des brevets,
les obtentions végétales bénéficient d’une protection spécifique organisée par le droit

122, par le droit communautaire’® et par le droit interne francais par la loi n°

internationa
70-489 du 11 juin 1970**,

Conformément aux prescriptions de I’article L. 623-1 du Code de propriété
intellectuelle, 1’obtention végétale s’entend de «la variété nouvelle, créée ou
découverte » qui soit a la fois nouvelle, distinctive, homogene et stable. Le dépot, qui
peut étre fait par toute personne physique ou morale francaise ou tout ressortissant
étranger ayant son siege ou son établissement dans un pays membre de 1’Union
Européenne, doit étre effectué devant le Comité de la protection des obtentions

végétales qui fonctionne aupres du Ministere de 1’ Agriculture. Contrairement aux autres

droits de propriété industrielle, il n’existe pas un registre unique tenu par I’Institut

»? Article L. 611-14 du Code de la propriété intellectuelle

% Article R. 612-2 alinéa 2 du Code de la propriété intellectuelle

! Article L. 611-2, 1°, du Code de la propriété intellectuelle

262 Convention internationale pour la protection des obtentions végétales du 2 décembre 1961, entrée en
vigueur le 10 aofit 1968 et ratifiée par le Royaume-Uni, les Pays-Bas et I’ Allemagne

263 Reglement CE n° 2100/94 du 27 juillet 1994 instituant un régime de protection communautaire des
obtentions végétales et les reglements d’application ; Directive n° 98/44/CE du Parlement européen et du
Conseil du 6 juillet 1998 relative a la protection juridique des inventions biotechnologiques ; Directive
2001/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 mars 2001 relative a la dissémination volontaire
d'organismes génétiquement modifiés dans l'environnement et abrogeant le directive 90/220/CEE du
Conseil

% Loi n° 70-489 du 11 juin 1970 relative a la protection des obtentions végétales, publiée au JO du 12
juin 1970, p. 5435 codifiée aux articles L. 623-1 et suivants du Code de propriété intellectuelle ; V.
également la loi n°® 2004-1338 du 8 décembre 2004 sur la protection des inventions biotechnologiques,
publiée au JO du 9 décembre 2004, p. 20801
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National de la Propriété Industrielle mais deux registres : le Registre des demandes de
certificats d’obtention végétale et le Registre national des certificats d’obtention
végétale®®. Le titre confeére 2 1’obtenteur un droit exclusif qui lui permet de produire,
d’introduire sur le territoire ou la loi est applicable, de vendre tout ou partie de la variété
végétale, ou de tout élément de reproduction ou de multiplication végétative de la
variété considérée et des variétés qui en sont issues lorsque leur reproduction exige
I’emploi répété de la variété initiale. La protection accordée dure vingt-cinq ans. Pour
les arbres forestiers, fruitiers et d’ornement, pour la vigne, les graminées et
légumineuses fourrageres pérennes, les pommes de terre et les lignées endogames

utilisées pour la production de variétés hybrides, la protection est de trente ans.

141. — Les topographies de produits semi-conducteurs. — L’article L. 622-1
du Code de la propriété intellectuelle précise que I’objet de la protection consiste dans
la configuration tridimensionnelle « non courante », finale ou intermédiaire, des
couches internes d’un produit semi-conducteur, « traduisant un effort intellectuel du
créateur ».

Le dépdt doit intervenir aupres de 1’ Institut National de la Propriété Industrielle (INPI),
dans un délai de deux ans apres la premiere exploitation commerciale, quelque soit le
lieu de I’exploitation, ou dans un délai de quinze ans apres sa fixation ou son codage si
la topographie n’a jamais été exploitée. La protection ainsi obtenue permet a son
titulaire d’interdire aux tiers la reproduction de la topographie ainsi que son exploitation
commerciale ou importer a cette fin une telle reproduction ou tout produit semi-
conducteur I’incorporant®®®. La durée de la protection est de dix ans, & compter du jour
du dépdt ou a compter de la date de la premiere exploitation commerciale si celle-ci est

antérieure.

b- Les marques

142. — Définie comme « un signe distinctif pouvant étre apposé sur des produits

ou accompagnant des prestations de service, et destiné a indiquer au public la

65 Articles R. 623-38 et suivants du Code de la propriété intellectuelle

266 Article L. 622-5 du Code de la propriété intellectuelle
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provenance industrielle ou commerciale, de ceux-ci »267, la marque doit revétir un
certain nombre de conditions pour prétendre a la protection du droit de la propriété
intellectuelle. Ainsi, elles doivent &tre susceptibles de représentation graphique,

distinctives, licites et disponibles.

143. — Les caracteres de la marque. — L’article L. 711-1 du Code de la
propriété intellectuelle énumere les signes constitutifs d’une marque. Il s’agit des signes
dénominatifs*®®, sonores®® ou figuratifs*’® a la condition que la forme du produit ou son
conditionnement ne soient pas imposés par la fonction technique ou par le caractere
usuel du produit.

Par ailleurs, la marque doit étre distinctive. Les textes ne donnent pas une
véritable définition du caractere distinctif de la marque. L’article L. 711-2 du Code de la
propriété intellectuelle se contente d’énumérer négativement les signes qui doivent étre
exclus de la protection, a savoir ceux qui ne sont pas nécessaires, qui sont génériques ou
usuels, ceux qui sont descriptifs ou encore les formes qui ne seraient pas distinctives,
c’est-a-dire les formes qui seraient fonctionnelles ou qui donneraient au produit

. 271
« sa valeur substantielle »

. La distinctivité du signe est appréciée par I’Institut
National de la Propriété Intellectuelle (INPI) ou par les juges dans le cadre d’un
contentieux, au jour du dépdt de la demande d’enregistrement de la marque. La
jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes fournit des critéres
d’appréciation de la distinctivité de la marque. Par plusieurs arréts, les juges européens
ont recommandé que le caractere distinctif de la marque s’apprécie par rapport « d’une
part, aux produits et services pour lesquels [’enregistrement de la marque a été
demandé, et d’autre part, a la perception des milieux intéressés, qui sont constitués par
les consommateurs desdits produits et services. Il s’agit de la perception présumée d’un

consommateur moyen des produits ou services en cause, normalement informé et

raisonnablement attentif et avisé »*'*. Cependant, la marque peut acquérir, par 1’'usage,

7 SCHMIDT-SZALEWSKI (1.), ET PIERRE (J.-L.), Droit de la propriété industrielle, Litec, 2007, p. 193, n°
460

% Article L. 711-1, a) du Code de la propriété intellectuelle

% Article L. 711-1, b) du Code de la propriété intellectuelle

770 Article L. 711-1, ¢) du Code de la propriété intellectuelle

7 Article L. 711-2, ¢) du Code de la propriété intellectuelle

?2 CICE, 12 février 2004, aff. C-218/01, Henkel
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un caractere distinctif qu’elle ne possédait pas a 1’origine. Elle peut aussi, au contraire,
perdre sa distinctivité si les consommateurs 1’ utilisent de maniere générique273 .

La marque doit également étre licite. L’article L. 711-3 du Code de la propriété
intellectuelle vise trois catégories de signes illicites : les signes interdits par I’article 6
ter de la Convention d’Union de Paris’’* et par les accords instituant 1’Organisation
Mondiale du Commerce®”, les signes contraires a 1’ordre public et aux bonnes mceurs
ou ceux interdits par la loi, et les signes déceptifs.

Enfin, la marque doit étre disponible276, c’est-a-dire libre de tout droit antérieur
sur le territoire ou la protection est demandée, tels un droit d’auteur ou un patronyme. Il
est toutefois nécessaire pour qu’une telle antériorité soit constituée qu’existe dans

I’esprit du public un risque de confusion.

144. — Les droits du titulaire de la marque. — Les droits du titulaire de la
marque s’acquierent par une procédure d’enregistrement qui a été instaurée par la loi n°
64-1360 du 31 décembre 1964 sur les marques de fabrique, de commerce ou de

service?”’

et dont I’article L. 712-1 du Code de la propriété intellectuelle s’est fait
I’écho. Le titulaire doit inscrire la marque dont la protection est demandée sur un
registre tenu par I’ Institut National de la Propriété Industrielle. L’enregistrement confere
a son titulaire un droit de propriété sur cette marque pour les produits et les services

qu’il a désignés’®.
c- Les dessins et modeles
145. — De nature hybride, a la fois créations fonctionnelles et créations

esthétiques, les dessins et modeles bénéficient en France, depuis plus d’un siecle, d’un

cumul de protection fondé sur la théorie de 1’unité de I’art : ils sont protégés par le droit

B3 Larticle L. 714-6 du Code de la propriété intellectuelle prévoit en effet la déchéance du droit du

titulaire de la marque pour dégénérescence.

™ Convention d’Union de Paris du 20 mars 1883 pour la protection de la propriété industrielle

5 Accords instituant I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC) signés & Marrakech (Maroc) en
avril 1994

76 Article L. 711-4 du Code de la propriété intellectuelle

77 Loi n° 64-1360 du 31 décembre 1964 sur les marques de fabrique, de commerce ou de service, publiée
au JO du 1* janvier 1965, p. 3 ; Autrefois, sous 1’empire de la loi du 23 juin 1857 sur les marques de
fabrique et de commerce, les droits s’acquerraient par 1’'usage du signe.

8 Article L. 713-1 du Code de la propriété intellectuelle
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d’auteur et par un régime sui generis. L’article L. 511-1 du Code de la propriété
intellectuelle les définit comme « [’apparence d’un produit ou d’une partie de produit,
caractérisée en particulier par ses lignes, ses contours, ses couleurs, sa forme, sa
texture ou ses matériaux. Ces caractéristiques peuvent étre celles du produit lui-méme
ou de son ornementation ». Analys€s comme un produit, leur conférant ainsi un
caractere commercial, les dessins et modeles doivent étre visibles et revétir une
apparence spéciale. Ils doivent en effet étre visibles lors de 1’utilisation normale du
produit par I'utilisateur’””, ce qui exclut les pidces automobiles®™. Les notions de
visibilité et d’apparence sont étroitement liées. L’une offre au dessin ou au modele son
individualité, sa caractéristique, 1’autre n’est qu’un appel aux sens, une facon de rejeter

de la protection tout ce qui ne serait pas matérialisé dans une forme.

146. — Les conditions de fond et de forme de la protection. — En vertu du droit
d’auteur, I’ceuvre doit porter I’empreinte de la personnalité de son auteur. En vertu du
droit des dessins et modeles, I’article L. 511-2 du Code de la propriété intellectuelle
exige qu’ils soient nouveaux et aient un caractere propre. Un dessin et modele est
considéré comme nouveau si, conformément aux prescriptions de ’article L. 511-3 du
Code de la propriété intellectuelle, « a la date de la présentation de la demande
d’enregistrement ou a la date de priorité, aucun dessin ou modele identique n'a été
divulgué. Des dessins ou modeéles sont considérés comme identiques lorsque leurs
caractéristiques ne difféerent que par des détails insignifiants ». La nouveauté ainsi
requise est objective, en ce que l’existence d’un dessin ou d’un modele antérieur
identique ou quasi identique est destructrice de nouveauté. Elle est aussi absolue car les
antériorités peuvent €tre invoquées sans limite quant au temps et a 1’espace. Elles
peuvent venir de toute époque et de tout lieu. Par ailleurs, le dessin ou le modele doit
avoir un caractere propre, ce qui sera le cas lorsque « l'impression visuelle d’ensemble

differe de celle produite par tout dessin ou modele divulgué avant la date de dépot (...)

7 Article L. 511-5 du Code de la propriété intellectuelle

20 SCORDAMAGLIA (V.), « Les propositions de réglement et de directive de la Commission européenne » :
in Colloque IRPI/Union des fabricants, Les projets communautaires en matieére de dessins et modeles
(entre autres) : RIPTA 1994, n° 177 ; DUCHEMIN (W.), « Intérét et limites du nouveau systeme de
protection des dessins et modeles en Europe » : Propriétés intellectuelles octobre 2002, p. 26 s. ; BONET
(G.), « La protection par le droit des dessins et modeéles des éléments participant a I’esthétique extérieure
des véhicules automobiles, en application des dispositions de I'ordonnance n° 2001-670 du 25 juillet
2001 réformant le Code de la propriété intellectuelle » : Propriétés intellectuelles janvier 2003, p. 4 s.
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ou avant la date de priorité revendiquée »28L, L’appréciation de ce caractere tient
compte du « degré de liberté »282 Jaissé au créateur, dans 1’élaboration du dessin ou du
modele, mais aussi de la nature du produit ainsi que du secteur industriel dont il
releve®. Le juge doit en effet prendre en considération la difficulté de créer dans un
secteur défini pour déterminer le caractere propre de la création. Si les conditions sont
réunies mais que la divulgation du dessin ou du modele dont la protection est sollicitée
est intervenue, elle sera destructrice de nouveauté et de caractere propre, faisant alors

échouer la possibilité d’un dépot.

147. — Les droits du titulaire. — L’article L. 511-9 du Code de la propriété
intellectuelle prévoit que 1’enregistrement est un acte constitutif de droits, effectué
aupres de I’Institut National de la Propriété Industrielle. La durée de protection est de
cinq ans, renouvelable quatre fois a I’échéance de chacune des périodes quinquennales
jusqu’a vingt-cing maximum?®*, ce qui correspond a la durée minimale de protection
des ceuvres d’art appliqué, fixée par I'article 7.4 de la Convention de Berne™. Le
titulaire de droits dispose de la protection en tant qu’ceuvre d’art et/ou de celle en tant

que dessin et modele, lui permettant de jouir d’un droit de propriété sur son bien.
2) Les regles relatives au nantissement conventionnel sur propriétés industrielles

148. — Les dispositions relatives au nantissement conventionnel sur propriétés
industrielles sont éparses et souvent peu précises. Toutefois, de cette diversité se dégage
un socle de reégles communes, a I'instar de celles qui concerne la constitution de la
stireté. Deux conditions sont exigées : la rédaction d’un écrit et sa publication. L’écrit

N

est exigé a peine de nullité”®. En matidre de dessins et modeles, en I’absence de

81 Article 5 de la directive n° 98/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 octobre 1998 sur la
protection juridique des dessins ou modeles

82 Article L. 511-4 du Code de la propriété intellectuelle

283 Considérant 14 de la directive n° 98/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 octobre 1998
sur la protection juridique des dessins ou modeles

% Article L. 513-1 du Code de la propriété intellectuelle

> Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques du 9 septembre 1886 ; V.
aussi DUCHEMIN (W.), « Intérét et limites du nouveau systéme de protection des dessins et modéles en
Europe », Propriétés intellectuelles, octobre 2002, p. 26 s.

26 Articles L.613-8 alinéa 5 (brevets), L. 622-7 (produits semi-conducteurs), L. 623-24 (obtentions
végétales), et L. 714-4 alinéa 4 (marques) du Code de la propriété intellectuelle
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précision du législateur, c’est le nouvel article 2355 alinéa 5 du Code civil qui
s’applique. Renvoyant a I’article 2336 du Code civil qui exige 1’établissement d’un écrit
a peine de nullité, la condition de forme des dessins et modeles est donc identique a
celle des autres propriétés industrielles.

En outre, pour produire ses effets, le contrat de nantissement doit étre publié
dans un registre. Par cette formalité, le contrat de nantissement devient opposable aux
tiers. La publication s’effectue aupres de 1’Institut National de la Propriété Industrielle,
soit au registre national des brevets, soit au registre national des marques, soit au
registre national des dépots de topographies de produits semi-conducteurs, ou aupres du
Comité de la protection des obtentions végétales, au registre national des certificats
d’obtention végétale ou le cas échéant dans le registre des demandes de certificats

d’obtention végétale.

149. - En revanche, en ce qui concerne les regles relatives aux droits et aux

obligations des parties, le droit commun du gage aura vocation a s’appliquer.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

150. — Le droit du nantissement apparait insatisfaisant. La consécration d’une
stireté unique sur biens immatériels n’est qu’apparente, illusoire car I’ordonnance n°
2006-346 du 23 mars 2006 n’y a pas associé de régime uniforme. Seul un nantissement
de créances et de solde de compte bancaire a été organisé par le législateur aux articles
2356 a 2366 du Code civil. Pour le reste, 1’article 2355 alinéa 5 du Code civil renvoie
aux textes spéciaux et a défaut, aux regles relatives au droit commun du gage.
Cependant, d’une part, les dispositions spéciales qui régissent 1’affectation en garantie
des biens immatériels s’averent pleinement insuffisantes, d’autre part, 1’article 2333 du
Code civil dispose que « le gage est la convention par laquelle le constituant accorde a
un créancier le droit de se faire payer par préférence a ses autres créanciers sur un
bien mobilier ou un ensemble de biens mobiliers corporels présents ou futurs », ce qui
ne couvre pas a priori, les biens immatériels. Le droit du nantissement actuel se
caractérise donc par une pluralit¢ de régimes affectée a une notion unique, ce qui

conduit inévitablement a relever son échec.
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CHAPITRE 2

L’ECHEC DU DROIT DU NANTISSEMENT

151. - A la lecture des différents régimes de nantissement en présence, plusieurs
causes se révelent étre a 1’origine du constat d’échec du droit du nantissement qui
s’impose : la dispersion des sources législatives (Section 1), le laconisme des
dispositions législatives (Section 2), et la concurrence du droit du nantissement avec les

autres siiretés réelles mobilieres conventionnelles (Section 3).

SECTION 1

LA DISPERSION DES SOURCES LEGISLATIVES

152. — L’incohérence du droit des siretés réelles mobilieres sur les biens
immatériels résulte tout d’abord de la diversité et de I’éparpillement des sources

l1égislatives des regles relatives au nantissement d’un bien immatériel.

153. - En effet, comme elles se sont développées de maniere empirique, les
stiretés réelles mobilieres n’ont jamais fait 1’objet d’une structuration d’ensemble.
L’avant-projet de réforme présentait pourtant cette ambition. Il proposait de regrouper
certaines slretés sur biens meubles incorporels sous des regles communes spécifiques,
distinguées de celles des sliretés sur biens meubles corporels, mais I’ordonnance n’a pas
suivi cette voie. Au contraire, le choix s’est tourné vers le maintien d’une certaine
tradition du droit francais qui, contrairement a d’autres systémes juridiques tels que le
droit américain qui a regroupé 1’ensemble des siiretés mobilieres sans dépossession sous
une slreté unique, « a toujours appréhendé les siiretés réelles au travers de leur

pluralité »™.

154. - Certains auteurs pensent que I’hétérogénéité des sliretés mobilieres résulte

d’une volonté délibérée du 1égislateur de limiter autant que faire se peut le recours aux

7 LISANTI (C.), « Quelques remarques & propos des siretés sur les meubles incorporels dans
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 » : D. 2006, p. 2671, spéc. n° 14
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A z z . 2 . . .,
sretés, notamment sans dépossession™. Au contraire, nous pensons que cette diversité
résulte dans un premier temps de I’impossibilité pour le législateur d’anticiper le succes
rencontré par les siretés réelles conventionnelles notamment sur biens immatériels, et

dans un second temps, de son incapacité a construire un régime homogeéne, commun.

155. — Mais au final, peu importe la cause, les effets restent identiques, car la
multiplicité des sliretés réelles conventionnelles sur biens immatériels s’est
accompagnée d’une multiplicité des sources 1égislatives, laquelle résulte, d’une maniere
générale, de la nécessité de « produire du droit pour satisfaire les nouveaux droits »2,
La conséquence a été inévitable, le droit des slretés réelles conventionnelles sur biens
immatériels s’est complexifié.

156. - Qualifiées de « forces d’ou surgit le Droit »2%0

ou de « forces
créatrices »291, les sources, a la fois fruit et conséquence de I’évolution du droit, le
rendent de ce fait flexible. Cependant, il n’est pas certain que cette flexibilité soit
satisfaisante. En effet, la prolifération des textes conduit inexorablement a 1’éclatement
du droit et des matieres, auquel le droit des sliretés n’a pas échappé. Devenu au fil du

. 292 . P P A z z
temps « épars et mouvant » %2 ce dernier s’éloigne du Code civil sans y étre détaché

pour autant.

157. — De ce constat, surgit une question : en matiere de siiretés, comment le
droit est-il ordonné ? Si le terme d’ordre suggere habituellement [I'idée
d’ordonnancement, en réalit¢ il n’en est rien. La classification n’obéit pas

nécessairement a la méthode, comme nous allons le voir.

158. — Tout d’abord, I’ordre du droit des stretés provient du Code civil, car, il ne

faut pas I’oublier, « au commencement était le Code »23 Tlest le pilier du droit civil, il

288 RIFFARD (J.-F.), Le security interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 13, n° 19, et p. 107, n° 300

2 LISANTI (C.), « Quelques remarques a propos des siretés sur les meubles incorporels dans
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 » : D. 2006, p. 2671, spéc. n° 14

0 Vocabulaire juridique sous la direction de G. CORNU, PUF, 2000, 8° éd., V° Source

#! Selon I’expression du Professeur Georges RIPERT

22 HOUTCIEFF (D.), « Le droit des siiretés hors le Code civil », LPA 22 juin 2005, n° 123, p. 8

3 Ibid.
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constitue le droit commun des obligations, des biens, des garanties. Mais résiste-t-il a
I’épreuve des réformes ? L’ordonnance n° 2006-343 du 23 mars 2006 est venue changer
I’ceuvre napoléonienne en matiere de siiretés réelles sans pourtant en altérer 1’esprit. La
disposition introductive du nantissement, I’article 2355 du Code civil, a mis en lumiere
I’accumulation de textes, dénoncant de maniere incidente la faiblesse du droit des
stiretés réelles sur les meubles incorporels. Cependant, si I’esprit du Code n’a pas été
ébranlé, il n’en va pas de méme de sa prééminence. Il n’est pas exagéré d’affirmer que
I’ordre autrefois établi en 1804 n’est plus qu’artifice, et ce, a double titre. D’une part,
les notions s’alterent, se désagregent, elles perdent de leur substance. D’autre part, la
« décivilisation »** du droit des stiretés fait perdre au Code lui-méme sa suprématie.
L’apparition de nouvelles valeurs, susceptibles de constituer les assiettes de garanties, a

conduit le droit des stiretés a se spécialiser, hors du Code.

159. - Ensuite, I’ordre provient précis€ément des autres codes. Les dispositions
relatives aux stretés qui se situent a 1I’extérieur du Code civil sont éparses, a I’'image de
la catégorie des meubles incorporels. Le droit des sliretés s’est spécialisé. Sans
prétention d’exhaustivité, on peut citer, a titre d’illustration, les dispositions relatives au
nantissement de logiciels qui sont insérées dans Code de la propriété intellectuelle, au
nantissement de films cinématographiques prévues par Code de [I’industrie
cinématographique, au nantissement de fonds de commerce régies par la loi du 17 mars
1909, le nantissement d’instruments financiers dispersées a la fois dans le Code des
sociétés, dans le Code monétaire et financier et dans le Code de commerce. Une telle
décivilisation peut surprendre. Se justifie-t-elle par la volonté de « préserver la pureté
du Code »*° ? Probablement. La non-insertion de toutes les dispositions relatives au
droit des siiretés mobilieres peut s’expliquer par le refus d’alourdir I’édifice de regles
qui, de par leur nature spécifique, n’ont de toutes les fagons pas vocation a y étre. Les
exceptions, formées par les corps de regles spéciales, dérogent au droit civil commun du
nantissement. Elles doivent rester en dehors du Code pour ces mémes raisons, mais

peut-étre aussi parce elles ont vocation a étre plus fréquemment modifiées. Dans

I’opinion de certains auteurs, en effet, I’insertion d’une loi nouvelle dans le Code civil,

** Nous empruntons le terme et Iidée 4 HOUTCIEFF (D.), op.cit., p. 13
2% GLAUDET (PH.), ET MONTAZEAUD (J.-M.), « L’avenir d’une Révolution » : in « Code civil, les défis
d’un nouveau siécle », 100° Congres des Notaires de Paris, Paris les 16-19 mai 2004, p. 142, n° 1151
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« ¢’est lui faire I’honneur de la graver dans Uhistoire »*°. La décivilisation est-elle au
contraire, un signe de découragement législatif face a 1’ampleur considérable du
chantier que les siiretés sur biens meubles incorporels représentent ? Nous le pensons
car la tache de « civilisation » et d’harmonisation du droit des sliretés aurait contraint la
Commission Grimaldi chargée de réformer la matiere a retarder I’aboutissement de ses
travaux. L’inachevement de la réforme est fort regrettable car les conséquences de la
diversité des sources ne sont pas négligeables. La complexité de la mise en ceuvre par
les créanciers des siiretés sur biens meubles incorporels dont ils disposent, parfois la
qualification méme de I’objet du contrat (I’hésitation entre le recours aux dispositions
relatives au gage ou au nantissement en raison notamment de la nature du bien donné en
garantie), constituent un motif légitime pour repenser le Code civil. En outre, cette
complexité pourrait freiner 1’édification d’un Code civil européen qui nécessite, pour
son établissement, des définitions et des principes construits et assis juridiquement.

Toutefois, ce dernier argument n’est pas convaincant car les principes de subsidiarité et

de proportionnalité s’opposent a une telle entreprise.

160. — L’hétérogénéité des régimes de siiretés réelles conventionnelles et la

diversité des sources contrastent avec le laconisme des textes 1égislatifs.

SECTION 2
LE LACONISME DES TEXTES LEGISLATIFS RELATIFS AU REGIME DES SURETES REELLES

CONVENTIONNELLES SUR BIENS IMMATERIELS

161. — L’avant-projet de réforme du droit des sliretés projetait de simplifier
certains régimes de nantissements sur biens immatériels et les insérer dans le Code civil
mais la seule proposition que la Commission ait choisi de suivre est la distinction au
sein des sliretés réelles entre le gage portant sur des biens corporels et le nantissement
portant sur des biens incorporels. Cependant, il est fort regrettable que cette
consécration ne se soit pas accompagnée, pour le nantissement, d’un véritable régime

uniforme. Seul un régime de nantissement de créances a été envisagé. Pour le reste des

% GLAUDET (PH.), ET MONTAZEAUD (J.-M.), ibid.
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biens immatériels, le 1égislateur a préféré renvoyer aux dispositions spéciales et a

c N . 297
défaut, aux regles relatives au gage o,

162. — De ce fait, les lacunes textuelles ont été maintenues. Elles sont de
plusieurs sortes et concernent essentiellement le droit des sliretés sur propriétés
intellectuelles. Pour une partie de ces biens, le régime s’avere incomplet, et le recours
au droit commun du gage s’impose, comme le prévoit I’article 2355 alinéa 5 du Code
civil. Pourtant, un encadrement des regles relatives a la sauvegarde de 1’assiette de la
garantie notamment aurait mérité d’étre précisé, car bien souvent, le créancier ne
bénéficie pas d’une protection satisfaisante. Pour 1’autre partie des biens, le régime est
inexistant, obligeant alors les créanciers a solliciter dans son intégralité le régime du

gage, qui jusqu’a I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 n’était pas adapté™®.

163. - Pis, les lacunes textuelles se sont accrues, notamment en ce qui concerne
le nantissement des droits sociaux. Le maintien des régimes spéciaux par le 1égislateur a
eu pour conséquence de rendre la lecture du droit du nantissement sur les droits sociaux
particulierement complexe. En vertu de 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006,
une distinction est faite entre les créances et les autres meubles incorporels. Par
conséquent, classés dans cette derniere catégorie, les droits sociaux obéissent a des
régimes spéciaux variés dont les sources éparses complexifient un droit déja bien
bouleversé. Le nantissement d’un compte d’instruments financiers restera ainsi régi par
les articles L. 431-5 et suivants du Code monétaire et financier. Le régime de parts
sociales de sociétés civiles obéira en ce qui concerne sa publicité aux articles 53 et
suivants du décret du 3 juillet 1978 qui demeure donc en vigueur. Enfin, pour le
nantissement de parts de sociétés commerciales, SARL ou SNC, comme il n’existe
aucune reglementation particuliere, en vertu de I’article 2355 alinéa 5 du Code civil, il
sera soumis au régime du gage de meubles corporels. Pour certains auteurs, « le
maintien de ce foisonnement et des risques d’incohérences et d’insécurité que cela

implique est (...) 'échec le plus criant de 'actuelle réforme »>° .

#7 Article 2355 alinéa 5 du Code civil

28 V. MARTIAL (N.), Droit des siiretés réelles sur propriétés intellectuelles, th. Paris V, Presses
Universitaires d’ Aix-Marseille, 2007

2% RAYNOUARD (A.), « Les gages de titres et les nantissements de créance aprés ’ordonnance du 23
mars 2006 relative aux siiretés » : RIC 2006, n° 3, p. 196
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SECTION 3

LA CONCURRENCE DU NANTISSEMENT AVEC LES AUTRES SURETES REELLES

164. - Plusieurs sortes de concurrences peuvent étre envisagées. Il y a d’abord
celle qui concerne les nantissements entre eux. Des conflits ont ét€ maintenus, comme
ceux qui existent entre les créanciers titulaires d’un fonds de commerce et ceux
titulaires de propriétés intellectuelles. Comme la possibilité est offerte a un créancier
d’étre titulaire d’un nantissement de fonds de commerce comprenant une propriété
intellectuelle, les risques qu’il y ait un conflit avec un créancier titulaire de maniere
autonome d’une siireté sur une propriété intellectuelle, sont grands, et pour I’instant

insolubles.

165. - 11 y a ensuite la concurrence qui peut exister entre le nantissement et le
gage. En effet, le régime du nantissement de biens immatériels industriels peine a se
distinguer du régime du gage. Le renvoi opéré par I’article 2355 alinéa 5 du Code civil
au droit commun du gage pour les nantissements de meubles incorporels pour lesquels
n’existe aucun régime spécifique a pour conséquence de créer une concurrence entre les
deux régimes. Un meuble incorporel peut faire 1’objet d’un nantissement — ou devrait-
on dire d’'un gage — sans dépossession. Des lors, il peut paraitre étonnant d’avoir
consacré le nantissement alors méme que le régime du gage sans dépossession aurait pu
suffire et simplifier considérablement 1’hétérogénéité des slretés réelles mobilieres
conventionnelles sur biens immatériels. Si nous partageons 1’opinion de certains auteurs
qui considerent que « [’immersion des siiretés sur biens incorporels dans le gage aurait
assuré une meilleure prévisibilité des solutions applicables. En désignant clairement le
gage comme étant le droit commun du droit des siiretés mobilieres, elle aurait permis
I’application de modeles conceptuels connus et donc de combler les éventuelles lacunes
des réglementations spéciales », nous nuangons quelque peu ces propos. En effet,
certains biens immatériels, tels les biens immatériels financiers, s’adapteraient mieux

d’un autre régime, celui de la fiducie.

166. — Par ailleurs, le régime du nantissement peut &tre concurrencé par celui de
la fiducie. Force est de constater en effet que la loi n° 2007-211 du 19 février 2007

introduisant la fiducie en droit francais a considérablement affaibli le nantissement. La
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réforme du 23 mars 2006 qui n’a pas réussi a remédier aux faiblesses du droit des
stiretés réelles mobilieres, voire qui les accrue en consacrant de nombreuses sliretés sans
que I’impact pratique de telles mesures ne soit mesuré, risque de pousser les créanciers
a se tourner vers la fiducie®®. En effet, 1’objectif de tout créancier est de pouvoir
bénéficier d’une slireté qui soit a la fois simple et efficace. Or, la fiducie repose sur le
droit de propriété transféré a titre de garantie, ce qui permet au créancier d’échapper a
tout concours avec les autres créanciers, notamment en cas de procédure collective.
Cependant, il faut reconnaitre que I’utilisation de la fiducie est limitée car le coeur du
mécanisme fiduciaire réside dans le transfert du bien en propriété. Or, ce transfert n’est
pas possible pour tout type de biens... S’il est parfaitement adapté aux biens
immatériels financiers en raison de leur fongibilité, il n’est pas raisonnablement

envisageable de 1’appliquer aux biens immatériels industriels.

167. - Enfin, la concurrence peut également provenir des privileges. Les
créanciers titulaires d’une siireté conventionnelle sur biens immatériels sont susceptibles
de subir la concurrence des siiretés 1égales mobilieres. Attachés de plein droit a
certaines créances en raison de leur qualité, les privileges affaiblissent la situation du
créancier ne serait-ce que par le rang tres avantageux qu’ils offrent a leurs titulaires. De
plus, leur caractere occulte contribue également a restreindre la sécurité du créancier. Ils
ne font 1’objet d’une publicité qu’a titre exceptionnel, et souvent au moment seulement
de la procédure collective du débiteur’'. Les créanciers se trouvent bien tardivement
informés de leur existence. Par ailleurs, certains privileges s’accompagnent d’un droit
de suite, a I'instar du privilege du Trésor prévu a I’article 2327 du Code civil. 1l faut
dire que ce privilege du Trésor, ainsi que le privilege de la Sécurité sociale sont des
stiretés concurrentes particuliecrement redoutables car les sommes qu’elles garantissent
peuvent étre tres élevées, ce qui peut pousser les créanciers a se tourner vers des sliretés

plus stres, fondées sur la propriété, telle que la fiducie par exemple.

39 prETTE (G.), « Le nantissement de meubles incorporels » : RLDA 2007, n° 14, p. 90

'V, par exemple le privilege de la Sécurité sociale et des organismes de prévoyance. La loi n® 2006-
1640 du 21 décembre 2006 de financement de la Sécurité sociale pour 2007 rend obligatoire une telle
publicité qu’en ce qui concerne les cotisations dont le montant exceéde un certain seuil, conformément aux
dispositions de I’article L. 243-5 du Code de la sécurité sociale. Ces seuils ont été précisés par le décret n°
2007-459 du 25 mars 2007, et codifiés a 1’article D. 243-3 du Code de la sécurité sociale.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

168. — Le droit du nantissement est un échec. Cet inévitable constat s’explique
tout d’abord par la dispersion des sources législatives. Pourtant, 1’accessibilité du droit
est censée constituer I'un des principaux atouts structurels majeurs des systemes
codifiés®®. Par la codification, le droit s’en trouve rationnalis€, ordonnancé, hiérarchisé
et accessible A tous, autant de qualités indispensables 2 tout systeme juridique’®.
Cependant, il faut admettre que la multiplication des codes, entrainant la dispersion des
dispositions législatives, ont ébranlé cet atout majeur, et ont rendu le droit du
nantissement particulicrement hétérogene et complexe. L’inévitable constat d’échec
s’explique ensuite par le laconisme des textes qui était déja présent avant 2006, et a été
maintenu par 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du droit des
stiretés. Les textes spéciaux qui organisent 1’affection en garantie des biens immatériels
ne sont pas pleinement efficaces. Enfin, I’inévitable constat d’échec s’explique par la
concurrence exercée par d’autres sdretés réelles, notamment parce qu’elles sont

susceptibles de créer une inégalité entre les créanciers, certaines d’entre elles leur

réservant un traitement particulierement privilégié (et prisé).

32 V. Les droits de tradition civiliste en question, & propos des Rapports Doing Business de la Banque
Mondiale, par I’Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Frangaise, Ed. Société de
1égislation comparée, 2006, p. 81, n° 74

3% Les droits de tradition civiliste en question, 2 propos des Rapports Doing Business de la Banque
Mondiale, op. cit., p. 81, n° 75
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CONCLUSION DU TITRE

169. — Bien malheureux sont ceux qui s’aventurent dans I’antre du droit des
stiretés réelles conventionnelles sur biens immatériels, regroupées artificiellement sous
le droit du nantissement. L’artifice résulte de ce qu’en consacrant une nouvelle
terminologie pour désigner la siireté destinée a régir I’affection des biens immatériels en
garantie, le législateur a donné I’'impression aux praticiens qu’un régime uniforme
découlant directement de cette notion unique allait trouvé a s’appliquer. Or, a y regarder
de plus pres, force est de constater que I’hétérogénéité des nantissements a été
maintenue. L’article 2355 alinéa 4 et 5 du Code civil prévoit en effet que «le
nantissement conventionnel qui porte sur les créances est régi, a défaut de dispositions
spéciales, par le présent chapitre. Celui qui porte sur d’autres meubles incorporels est
soumis, a défaut de dispositions spéciales, aux regles prévues pour le gage de meubles
corporels ». Le triptyque ainsi mis en place n’a pas réglé les difficultés inhérentes aux
biens immatériels affectés en garantie. Face a ces nouvelles dispositions, un constat
d’échec du droit du nantissement, et par voie de conséquence, de la réforme issue de
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 sur ce point s’impose. Ont en effet été

maintenus la complexité et les manques d’accessibilité et de lisibilité de la matiere.
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TITRE 2

LA VOIE NECESSAIRE DE LA REFORME

170. - La réformation du droit des siretés réelles conventionnelles sur biens
immatériels doit remédier aux difficultés liées au maintien de 1’hétérogénéité des
régimes de nantissement par 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006. Elle doit
notamment faciliter I’obtention de crédits, sécuriser les créanciers, et prendre en

considération la nature de ’assiette de la garantie.

171. - Pour cette raison, nous avons choisi d’utiliser I’'instrument comparatiste
(Chapitre 1). En effet, toute comparaison est « tonique et revitalisante, car elle soumet
a notre réflexion des techniques ou des institutions que nous n’oserions jamais imaginer
en France, car elles remettraient en cause certaines principes fondamentaux »304,
L’étude du droit des sliretés a I’étranger a permis de révéler tout I'intérét qu’aurait le
l1égislateur francais a s’inspirer de ces régimes dont certains ont dévoilé une efficience

enviable.

172. - Toutefois, si I’'instrument comparatiste peut indéniablement constituer un
instrument précieux pour tout réformateur, il faut mesurer les conséquences que
pourraient engendrer la reconnaissance de ces régimes en droit francais et adapter les
solutions envisagées pour la rénovation du droit des siiretés réelles conventionnelles sur

biens immatériels aux particularités qui définissent notre droit (Chapitre 2).

394 SUMEIRE (p.), L’étude comparative, instrument de réforme du droit frangais des stiretés réelles, th. Aix-
en-Provence, 1987, p. 8
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CHAPITRE 1
L’INSTRUMENT COMPARATISTE, UN INSTRUMENT PRECIEUX POUR TOUT
REFORMATEUR>”

173. — Le législateur frangais disposait, au moment ou il a été question de
réformer le droit des sliretés, et de mener une réflexion globale de la matiere, de
modeles nord-américains de siretés uniques, a la fois novateurs, satisfaisants et
unanimement salués par la pratique, sur lesquels il aurait pu se fonder.

Véritables précurseurs sur le continent nord-américain, les Etats-Unis ont
particulierement innové et surpris lorsqu’ils se sont dotés au milieu du XXe siecle —
suivis de pres par le Québec — d’une slireté unique qui avait pour vocation d’inspirer de
nombreuses autres législations a I’échelle internationale (Section 1).

Depuis I’adoption de 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, les
réformateurs disposent d’un nouvel instrument comparatiste: 1’Acte uniforme
OHADA portant organisation du droit des stretés adopté le 15 décembre 2010 et

entré en vigueur le 15 février 2011 (Section 2).

SECTION 1

LES MODELES NORD-AMERICAINS DE SURETE MOBILIERE UNIQUE

174. — Si les deux systeémes nord-américains disposent d’une siireté mobiliere
Unis, il s’agit d’un Security Interest (§1) alors qu’au Québec, le 1égislateur a mis en
place une hypotheque mobiliere (§2).

Cependant, bien que différents, tous deux ont en commun d’avoir servi de

modele pour de nombreux travaux de réforme menés a I’étranger (§3).

5 Cf. RIFFARD (J.-F.), Le Security Interest ou I’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres,
th. Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 17, n°® 23

3% Acte uniforme de I’'OHADA portant organisation du droit des stretés adopté le 15 décembre 2010,
entré en vigueur le 15 février 2011, et publié au JO OHADA du 15 février 2011
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§1. Le Security Interest américain de I’article 9 de I’Uniform Commercial Code

175. — Traditionnellement, aux Etats-Unis, le droit privé releve de la compétence
des Etats fédérés. L’abondance des sources, considérée comme un frein important au
commerce, a engendré, au début du XXe siecle, un mécontentement des praticiens.
C’est alors qu’en 1938, apres la proposition de loi fédérale réglementant les ventes entre
Etats fédérés par 1’Association des Commercants de la Ville de New-York, la
Commission des Lois Uniformes a décidé d’établir des lois uniformes dans le domaine
du droit commercial, et en particulier en matiere de sliretés. A été ainsi entreprise la

rédaction de I’Uniform Commercial Code, avec 1’aide de I’American Law Institute.

176. — Le résultat de la recodification du droit commercial, qui a abouti en 1952
a la publication de I’Uniform Commercial Code alors intitulé « 1952 Official Text », a
été unanimement salué, et ce, pour deux raisons principales. D’une part, du fait de sa
nature fédérale, c’est-a-dire, I’acceptation par un grand nombre d’Etats de voter une
seule et méme loi au sens du droit civil, ce qui a marqué une rupture avec la Common
Law. D’autre part, du fait de I'institution par 1’article 9 de I’Uniforme Commercial
Code® du Security Interest. En effet, I’ originalité tient a ce que sous ce concept unique
ont été regroupées toutes les sortes de stretés mobilieres, avec ou sans dépossession,
défini comme tout droit sur un bien meuble ou sur un immeuble par destination qui

garantit le paiement ou I’exécution d’une obligation®”®.

177. — Apres avoir résumé ’esprit général du Security Interest américain qui
découle directement de I’approche fonctionnelle du droit des sliretés proposée par la

Common Law (A), nous rappellerons les grandes lignes de son régime (B).

*7 Depuis la révision du 1° juillet 2000, Iarticle 9 de 1'Uniform Commercial Code s’intitule « Secured
Transactions ».

% EIGENMANN (A.), L’effectivité des siiretés mobilieres, Etude critique en droit suisse au regard du droit
américain et propositions législatives, th. Université de Fribourg, Suisse, Ed. Universitaires Fribourg
Suisse, 2001, p. 178, n° 604
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A. L’esprit général du Security Interest américain : I’approche fonctionnelle du

droit des siiretés

178. — L’approche fonctionnelle du droit des siiretés qu’a adopté le droit de la
Common Law nord-américaine revient a mettre 1’accent sur la fonction de la garantie.
Ainsi, le Security Interest est-il défini, dans cette optique, comme « un intérét sur un
bien meuble qui garantit le paiement ou [’exécution d’une obligation ». Certaines lois
canadiennes qui ont choisi la voie de la Common Law désignent le Security Interest
comme « toute opération qui, quels que soient la forme et I’ayant droit au bien grevé,
constitue, quant au fond, une siireté »309 Puisque la fonction du Security Interest est de
garantir I’exécution d’une obligation, n’importe quel contrat peut entrer dans son champ
d’application, et notamment un hypothéque mobiliere, une vente, une fiducie, une

charge flottante, un gage, un contrat de bail, une cession de créances’ .
B. Le régime du Security Interest

179. — 1l convient d’examiner successivement les regles de constitution (1) puis

les effets (2) du Security Interest.
1) Les regles de constitution du Security Interest

180. — « Plus le champ d’application d’une institution est large, plus elle s’affirme
comme unique »''. Cette allégation semble se vérifier avec le Security Interest,
principalement en ce qui concerne les conditions de sa constitution. Quatre conditions
s’averent nécessaires pour qu’il y ait un Security Interest : la transaction doit créer un
intérét propriétaire (proprietary interest) sur un bien du débiteur en faveur d’un
créancier ; il doit s’agir d’un bien meuble (personal property) ; I'intérét propriétaire du

créancier doit garantir le paiement ou I’exécution d’une obligation®'%.

399, article 2 des Lois révisées du Yukon de 2002 : http://www.gov.yk.ca/legislation/acts/languages.pdf
10 1bid.
3! EIGENMANN (A.), Leffectivité des siiretés mobilieres, Etude critique en droit suisse au regard du droit

américain et propositions législatives, th. Université de Fribourg, Suisse, Ed. Universitaires Fribourg
Suisse, 2001, p. 164, n° 558

312 EMERICH (Y.), « La nature juridique des siiretés réelles en droit civil et en common law : une question
de tradition juridique » : Revue juridique Thémis 2010, p. 95 s.
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Par ailleurs, concernant la chose donnée en garantie, selon les termes de ’article
9-109(a) de I’'Uniform Commercial Code, le Security Interest a vocation a réglementer
toutes les sfretés mobilieres conventionnelles’'>. De plus, tous les biens mobiliers
peuvent étre grevés d’un Security Interest. Le 1é€gislateur a distingué trois catégories de
biens : les biens corporels314 (marchandises) qui sont définis par I’article 9-102(a)(44)
comme toutes les choses qui sont susceptibles d’étre déplacées d’un lieu a un autre ainsi

que les immeubles par destination®" 316

; les biens semi-corporels ou quasi-corporels’ ~ qui
désignent tous les droits et obligations représentés par un titre parmi lesquels les titres
représentatifs de marchandises (Documents), les titres représentatifs de créances de
sommes d’argent (Instruments), et le papier-valeur (Chattel Papers); les biens
incorporels qui regroupent tous les biens mobiliers n’entrant pas dans les catégories
précédentes, tels que les créances comptables (Accounts) et les droits incorporels

généraux (General Intangibles).

181. — A coté des regles relatives a I’objet de la garantie, le 1€gislateur a pris soin
de distinguer entre les regles de constitution, I’ “attachment“, et les régles de publicité,
la “perfection .

L’attachment désigne le rapport de droit entre le créancier et le débiteur. Il doit
remplir trois conditions préalables. Tout d’abord, le contrat étre matérialisé par un écrit
signé par le débiteur et contenir une description précise des biens grevés. Ensuite, une
contre-valeur’!” est nécessaire. Enfin, le débiteur doit avoir des droits sur les biens, ce
qui n’implique pas qu’il soit propriétaire du bien donné en garantie.

La perfection prend en compte I'intérét des tiers, notamment en déterminant les

rapports de droit existants entre le créancier et les tiers. Elle assure deux fonctions.

B Larticle 9 de I'Uniforme Commercial Code inclut dans cette siireté certaines cessions telles que la
cession d’une créance, la cession d’une créance incorporée dans un titre, et le leasing. Sont expressément
exclues du champ d’application du Security Interest les opérations dépourvues de but commercial et
celles qui ne visent pas a fournir des sliretés a I’une des parties.

4 Les biens corporels sont eux-mémes divisés en quatre catégories: les biens de consommation
(Consumer Goods), les produits agricoles (Farm Products), les marchandises en stock (Inventory) et le
matériel et outillage (Equipment). Lorsqu’une marchandise ne satisfait a aucune catégorie, le droit
américain considere qu’elle appartient a la catégorie d’Equipment.

313 Cette définition n’est pas sans rappeler la notion de meuble en droit francais.

316 MORGAN DE RIVERY-GUILLAUD (A.-M.), Le droit nord-américain des stretés mobilieres, LGDJ, 1990,
p-31,n°47

317 La notion de “value“ ne correspond pas au prix. Le terme doit étre rapproché de la notion anglo-
saxonne de “consideration*.
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La premiere est de rendre la sireté opposable aux tiers et d’assurer, de ce fait, un
statut privilégié a son titulaire. La notion de “perfection* a été empruntée a 1’ancienne
loi fédérale sur la faillite de 1898 (section 60 du Federal Bankruptcy Act) et signifie
qu’aucun créancier du débiteur ne peut plus obtenir en justice un droit sur les biens

( - N ‘o o 318
grevés (saisie) qui soit supérieur en rang au droit “parfait du créancier garanti” . 1l
existe trois modes de “perfection®: I’enregistrement d’un bordereau ou «état des
financements » (“Financing Statement)’"’, 1a mise en possession du créancier ou d’un

tiers convenu (“Possession™) — il s’agit alors d’un gage ordinaire, un “pledge***°, ou

I’ opposabilité automatique (“Automatic Perfection*)**".

La seconde est de déterminer le rang des créanciers, d’établir un classement par
I’inscription. Toutefois, certaines exceptions ont été prévues, notamment relativement
au créancier dispensateur de crédits sur la marchandise (purchase money Security
Interest défini par I’article 9-107), qui, aux termes de I’article 9-312(3) et 9-312(4) de

I’Uniforme Commercial Code, prime a certaines conditions, les autres créanciers, quand

bien méme leurs inscriptions eussent été prises antérieurement.

182. — Régulierement constitué, le Security Interest confere au créancier des

droits qui diminuent le risque d’impayé.
2) Les effets du Security Interest

183. — « Une siireté s’actualise lorsque des difficultés surgissent »*22_ Tant que
le débiteur n’a pas failli au paiement de sa créance, la garantie reste en sommeil. Elle ne
déploie ses vertus et ne révele son efficacité qu’au moment ol le créancier qui n’a pas
recu satisfaction exercera les prérogatives dont il dispose face au défaut du débiteur : la

saisie et/ou la réalisation du bien grevé.

318 GILMORE (W. C.), Security Interest in Personal Property, vol. 1 et 2, Ed. Little Brown & Company,
Boston & Toronto, 1965, p. 435, cité par MORGAN DE RIVERY-GUILLAUD (A.-M.), Le droit nord-américain
des sliretés mobilieres, LGDJ, 1990, n° 110, p. 58

Y Article 9-401 et s. de 'UCC

20 Article 9-305 de 'UCC

321 Article 9-302(1)(a) de 'UCC

322 EIGENMANN (A.), Leffectivité des stiretés mobilieres, Etude critique en droit suisse au regard du droit
américain et propositions 1égislatives, Ed. Universitaires Fribourg Suisse, 2001, p. 178, n° 606
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184. — D’une part, la saisie peut s’exercer de deux fagons : soit judiciairement —
la saisie prendra alors rang rétroactivement a la date de perfection de la slireté sur le
bien et pourra concerner non seulement le bien grevé mais également d’autres biens du
débiteur tels que ses salaires — soit directement sur le bien grevé. Cette derniere
prérogative est absolue. Elle ne nécessite pas la notification préalable du débiteur, et
peut étre effectuée sans 1’aide de 1’autorité judiciaire si la prise de possession du bien
par le créancier peut avoir lieu sans qu’aucun trouble ne soit porté a I’ordre public
(Breach of the Peacem). Dans le cas contraire, le créancier devra impérativement
obtenir 1’autorisation du juge et étre assisté dans la saisie, par un agent habilité par le

tribunal, selon les usages locaux.

185. — En complément du droit de saisir le bien, le législateur a également
octroyé au créancier bénéficiaire de la garantie, la faculté de procéder a la réalisation du

bien.

186. — D’autre part, la réalisation du ou des biens assiette de la garantie peut
prendre différentes formes : vente, location ou appropriation en pleine propriété.
La vente ou la location du bien peut étre organisée par le créancier, dans le cadre d’une
vente publique ou privée, méme s’il n’est pas en possession dudit bien. En cela, le droit
américain n’interdit pas, contrairement au droit francais, la clause de voie parée.
Cependant, le créancier doit agir de fagcon « commercialement raisonnable » sous peine
d’engager sa responsabilité. Définie par la Section 9-507(2), I’expression qualifie la
vente qui a été effectuée « selon le mode habituel sur tout marché reconnu pour de tels
biens, ou s’il vend au prix courant sur un tel marché compte tenu de la date a laquelle
la vente a eu lieu; ou lorsque la vente a eu lieu conformément a des pratiques
commercialement raisonnables ». Le créancier organisant la vente doit informer le
débiteur et les autres ayants droits des choix qu’il fait. Dans le cadre d’une vente
publique et lorsqu’il existe un marché reconnu permettant d’en fixer le prix, le créancier
pourra se porter acquéreur du bien. Le produit de la vente sera réparti de la maniere

suivante : d’abord le remboursement des frais relatifs a la vente, puis la satisfaction du

33 La notion de « Breach of the Peace » n’a pas été définie par le législateur. MORGAN DE RIVERY-

GUILLAUD (A.-M.), Le droit nord-américain des stiretés mobilieres, LGDJ, 1990, p. 191, n° 383
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créancier gagiste, et enfin, a la satisfaction de tout autre créancier bénéficiant d’une
stireté de rang inférieur si le créancier gagiste en a été préalablement informé.

Si le produit de la vente n’a pas satisfait le créancier gagiste, le débiteur sera
redevable du reliquat de la dette. Toutefois, dans le cas de cessions ordinaires de
créances ou de papier-valeur, le débiteur ne pourra exiger le surplus du prix de vente ou
devoir au créancier le reliquat que si la convention le mentionne expressément.

En outre, le créancier peut demander a ce que le bien lui revienne en pleine
propriété, et ce, sans avoir a passer par la procédure habituelle de vente du bien donné
en garantie. En contrepartie de I’attribution du bien en pleine propriété, le créancier
devra consentir a la remise totale ou partielle de la dette. Ceci étant, les créanciers de
méme rang, ou toute autre personne ayant un droit sur le bien grevé, ont une sorte de
droit de préemption sur ce dernier.

Par ailleurs, il est a noter qu’en cas de faillite®™, le Security Interest apporte un
avantage considérable au créancier car il lui permet d’étre désintéressé avant les autres
créanciers sur le produit de la réalisation de I’objet de la stireté. Toutefois, les droits du
créancier titulaire du Security Interest peuvent étre remis en cause par la procédure de
I’automatic stay prévu par le Bankruptcy Act™® en vertu de laquelle les créanciers n’ont
plus le droit d’étre en relation avec le débiteur du fait de 1’arrét des poursuites du
débiteur. Quelques exceptions ont toutefois été aménagées par le l1égislateur américain,
permettant alors au créancier de bénéficier de sa garantie avant la fin de la procédure
dans trois hypotheses : lorsqu’il s’agit d’éviter la dépréciation du bien, lorsque le bien
n’est pas indispensable au débiteur, et lorsque le produit de la vente en raison de son

faible montant ne pourra pas étre reversé aux créanciers chirographaires.
§2. L’hypothéque mobiliere québécoise
187. — Vingt ans apres I’adoption du Security Interest par le droit américain, un

Comité du droit des stretés de I’Office de révision du Code civil a été mis en place au

Québec. Un rapport, publié en 1975, a expliqué les raisons « de la nécessité d’une

# En droit américain, il existe deux sortes de faillites : la liquidation (chapitre 7 du Bankruptcy Act) et
I’assainissement du patrimoine (chapitre 11 du méme Act).

32 TANGER (M.), « Le Bankruptcy Act de 1994 : la réforme du droit américain des faillites » : LPA 15
sept. 1995, n° 111, p. 14
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réforme sérieuse »326, a savoir I’évolution des techniques de crédit et 1’absence d’unité
critiquable des sliretés mobilicres sans dépossession. S’inspirant directement de 1’article
9 de I’Uniform Commercial Code (UCC) des Etats-Unis, mais aussi de 1’Uniform
Personal Property Security Act (UPPSA) des provinces canadiennes, le Comité a
suggéré une intégration horizontale et verticale de toutes les sliretés réelles qui
consistait respectivement a étendre I’ hypotheque aux meubles et immeubles et a faire de
cette garantie une slireté unique d’application générale.

Les propositions se sont traduites par 1’introduction dans le Code civil du
Québec®”” (CCQ) de I’hypotheque mobiliere’®, aux articles 2696 et suivants, qui
regroupe toutes les anciennes slretés réelles mobilieres : gage, nantissement
commercial, nantissement agricole et forestier, cession de créance en garantie et cession

générale des créances comptables.

188. — L’hypotheque est définie par I’article 2660 du Code civil du Québec
comme « un droit réel sur un bien, meuble ou immeuble, affecté a I’exécution d’une
obligation ; elle confére au créancier le droit de suivre le bien en quelques mains qu’il
soit, de le prendre en possession ou en paiement, de le vendre ou de le faire vendre et
d’étre alors préféré sur le produit de cette vente suivant le rang fixé par le présent
code ».

Son régime, original, est cependant trés proche du systeme du Security Interest
américain, qu’il s’agisse de sa constitution ou de ses effets (B), alors méme que
I’approche du droit québécois des siliretés est davantage civiliste, c’est-a-dire fondée sur

la nature de I’opération (A).

320 Rapport sur les stiretés réelles par le Comité du droit des stretés de I’Office de révision du Code civil,
Montréal, 1975, p. 9

27 Le nouveau Code civil du Québec a été adopté le 18 décembre 1991 et est entré en vigueur le 1°
janvier 1994

38 PAYETTE (L.), « La création de I’hypothéque mobiliére sous le nouveau Code civil du Québec » :
RGD, 1992, p. 373 s. ; BOUDREAULT (M.), « L’exécution des siiretés mobiliéres sous le nouveau Code
civil du Québec » : RGD, 1992, p. 411 ; JOBIN (P.-G.), « L’hypotheque mobiliere » : Chronique de droit
civil québécois, RTD civ. 1993, p. 919 ; La réforme du Code civil, t. 3, Ed. Les presses de 1I’Université de
Laval, 1993, spéc. p. 302-442 ; BRIERLEY (J.-E.C.), « Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code
civil du Québec » : RIDC 1/1995, p. 33 (spéc. n° 11 et s.) ; MESTRE (J.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.),
Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des sliretés réelles, LGDJ 1996, p. 458 ; DESCHAMPS (M.), « Le
droit des siretés au Québec » : in Repenser le droit des sliretés mobilieres, sous la direction de M.-E.
ANCEL, LGDJ, 2005, p. 73 ; MARTIAL (N.), Droit des siiretés réelles sur propriété intellectuelle, th. Paris
V, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2005, p. 258 s.
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A. L’esprit de ’hypotheque mobiliere québécoise : I’approche notionnelle du

droit des siretés

189. — Dans I’approche notionnelle du droit des siiretés, 1’accent est mis sur la
qualification de la slreté, sur sa nature. L article 2660 du Code civil québécois définit
I’hypothéque mobiliere comme « un droit réel (...) affecté a [’exécution d’une
obligation ». Plus précisément, il s’agit d’un droit réel accessoire. Or, comme nous

allons le voir, les regles relatives a son régime juridique découlent de ces qualifications.

B. Le régime de I’hypothéque mobiliere

190. — L’étude du régime de I’hypotheque mobiliere implique que soient

rappelées les regles de constitution de la stireté (1) et ses effets (2).

1) Les regles de constitution de ’hypotheque mobiliére québécoise

191. - La notion d’hypotheéque cache une multitude d’especes d’hypotheques :
conventionnelle ou légale, immobiliere ou mobiliere.
Lorsqu’elle est mobiliere, elle peut concerner aussi bien un bien meuble corporel
qu’incorporel, étre constituée avec ou sans dépossession. Dans cette derniere hypothese,
elle est également appelée gage3 . L’obligation principale, I’hypotheque peut aussi bien
garantir celle du débiteur que celle d’un tiers®’, quelle soit sa nature™', méme future.
Quant a [lassiette de I’hypothéque, elle peut porter soit sur un bien pris
individuellement, soit sur une universalité de biens332, a I’exception des biens
insaisissables ou ceux qui, situés dans la résidence principale du débiteur servent a

P P . < . . .333
I’usage du ménage et sont nécessaires a la vie de celui-ci™.

192. - Le Code civil québécois n’exige pas que le constituant soit propriétaire du

2 Article 2665 du Code civil québécois
30 Article 2681 du Code civil québécois
B! Article 2687 du Code civil québécois
32 Article 2666 du Code civil québécois
33 Article 2668 du Code civil québécois
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bien donné en hypotheque. Il suffit qu’il soit capable d’aliéner™” et titulaire de son droit
d'hypothéquer335 lorsqu’il s’agit de biens d’autrui ou de biens a venir. Par ailleurs, le
législateur a imposé€ que le constituant soit une personne qui exploite une entreprise,
notamment lorsqu’il entend conserver la possession des meubles appartenant a
l’entreprise3 36, lorsqu’il s’agit d’une hypotheque grevant une universalité de biens™’ ou

d’une hypotheque ouverte™®.

193. — L hypothéque mobiliere avec dépossession est constituée par la remise du
bien au créancier ou par le maintien de la détention si le bien se trouvait déja entre ses

mains®®. L’

écrit est également exigé a peine de nullité, sous forme notariée, lorsque la
garantie a été consentie pour garantir le paiement de valeurs mobilidres®*". L’écrit doit
contenir une description suffisamment précise du bien, ou de sa nature lorsqu’il s’agit

d’une universalité®*!.

194. — Dans un souci de protection des tiers, I’information s’effectue par une
inscription de I’hypothéque mobiliere au registre des droits personnels et droits réels
mobiliers. La publicité des droits constitue une formalité d’opposabilité et permet le
classement entre les créanciers. Il est a noter qu’un cas particulier a été prévu pour les
biens qui sont « représentés par un connaissement ou un autre titre négociable ou qui
greve des créances » . 1’hypothéeque mobiliere ne sera opposable aux créanciers du
constituant depuis le moment ou le créancier a exécuté sa prestation, qu’a la condition
qu’elle ait été inscrite dans les dix jours qui ont suivi**, L’inscription n’a pas de délai
de prescription. Cependant, ainsi que I’a souligné Madame Martial « [’inscription

assurant efficacité et ’utilité de la garantie, en lui conférant son rang et ce, méme en

3 Article 2681 du Code civil québécois
35 Article 2670 du Code civil québécois
36 Article 2683 du Code civil québécois
37 Article 2684 du Code civil québécois
3 Article 2686 du Code civil québécois. Comme le « flotting charge » du droit anglais, I’hypothéque
ouverte ne produit ses effets normaux qu’a sa cloture, c’est-a-dire lorsque le débiteur est en déconfiture.
L’avantage majeur de cette technique est de permettre au débiteur de donner en garantie a ses créanciers
des biens du patrimoine social qui se renouvellent fréquemment et sont remplacés par d’autres biens. Le
principe de subrogation s’applique alors.
3 Article 2702 du Code civil québécois
0 Article 2692 du Code civil québécois
1 Article 2687 du Code civil québécois
2 Article 2699 du Code civil québécois
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présente d’une hypotheque portant sur des biens futurs, il est prudent de conseiller au
créancier hypothécaire de faire preuve de la plus grande célérité pour procéder a cette

.. 343
formalité »*.

2) Les effets de I’hypotheque mobiliére

195. — L’hypotheéque mobiliere confere au créancier un droit de suite ainsi qu’'un
droit de préférence. Le 1égislateur québécois a prévu des aménagements du droit de
suite, ce que certains auteurs ont jugé critiquable344. Selon les cas dans lesquels le bien
sort du patrimoine du débiteur, le créancier ne bénéficiera pas des mémes droits.
Lorsque le bien a été vendu au cours de I’exercice de l’activité commerciale du
débiteur, le créancier ne disposera pas d’un droit de suite. Cependant, il faut relativiser
cette paralysie du droit de suite car dans un tel cas, ’hypotheque se reporte sur le bien
qui le remplace dans le patrimoine du constituant ou sur le produit de la vente si celui-ci
est identifiable. En revanche, lorsqu’il est vendu dans d’autres circonstances, le
créancier devra procéder au renouvellement de son inscription pour conserver son

hypotheéque sur le bien.

196. — D&s que la créance est exigible’®, le créancier pourra procéder a la
réalisation du bien en respectant un délai de préavis®*® qui varie selon la nature du bien.
Lorsque le bien est un meuble, le délai est de 20 jours. Le délai est également fonction
du recours hypothécaire™®’ choisi par le créancier. Par exemple, si le créancier opte pour
la prise en possession du bien, le délai est de 10 jours. Deux exceptions ont été prévues
par le l1égislateur en cas de possible dépréciation ou dépérissement du bien, et en cas de

risque de non recouvrement de la créance si le délai doit étre respecté, le l1égislateur,

33 MARTIAL (N.), Droit des siiretés réelles sur propriété intellectuelle, th. Paris V, Presses Universitaires

d’ Aix-Marseille, 2005, p. 263, n° 400

¥ MARTIAL (N.), op. cit., p. 268 5., n° 411 s.

5 Article 2748 al. 2 du Code civil québécois

0 Articles 2749 et 2757 du Code civil québécois

711 existe quatre recours hypothécaires reconnus au créancier : la prise de possession du bien aux fins
d’administration, la prise du bien en paiement, la vente du bien par le créancier, la vente sous contrdle de
justice.
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dans un souci de protection du créancier, peut ordonner le délaissement du bien avant

I’expiration du temps impalrti3 8,

§3. Le rayonnement international des siiretés uniques nord-américaines

197. - Le législateur américain ne se doutait probablement pas du succes
qu’allait rencontrer le Security Interest. Le succes a d’abord été régional, au Québec. Il
a ensuite et surtout €té international. En effet, la révolution intervenue aux Etats-Unis
avec ’adoption de I’article 9 du Code commercial uniforme instaurant le Security
Interest, a encouragé les initiatives internationales de réforme du droit des stiretés qui se
sont multipliées, dont le dessein et/ou la conséquence ont été la transformation du

paysage juridique des garanties dans le monde entier.

198. — Les effets de ces transformations sont variables. 1l s’agira tantot
d’imposer une nouvelle réglementation en droit des siiretés, tantdt de soumettre a des
Etats nationaux des guides ou recommandations législatives. De ce fait, il convient de
distinguer d’une part I’influence que le Security Interest a eue sur les législations
nationales, comme le Québec, et d’autre part celle qu’il a exercée au sein des

institutions régionales, européennes ou internationales.

199. — Parmi ces travaux a [I’échelle internationale, en suivant un
ordonnancement chronologique, trois doivent &tre mentionnés: la loi type sur les
siretés élaborée en 1994 par la Banque européenne pour la reconstruction et le
développement (A), la Convention relative aux garanties internationales portant sur des
matériels d’équipement mobiles de I’Unidroit signée a Cap le 16 novembre 2001°* (B),

et le Guide 1égislatif de la CNUDCI (C).

8 Article 2767 du Code civil québécois

** La Convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles
signée au Cap le 16 novembre 2001 est entrée en vigueur le 1% avril 2004. Elle a été signée et est
appliquée dans 14 Etats, mais pas par la France.
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A. La loi type sur les siiretés élaborée par la BERD

200. — Elaborée en 1994, la loi type sur les siiretés a pour vocation de
s’appliquer aux seules relations internationales et non celle de se substituer aux
législations nationales. Elle est apparue nécessaire pour garantir les investisseurs qui
avaient placé des capitaux dans les pays de I’Est. L’inspiration a largement été puisée
dans le systeme de I’hypothéque mobiliere. En effet, il a été proposé la création d’une
stireté unique sur tous les types de biens pouvant étre constitués en garantie, a savoir un
bien corporel ou incorporel, présent ou futur mais identifiable, ou un ensemble de biens
susceptibles d’évoluer tels les stocks. Certaines législations récentes, en Asie centrale

ou en Europe de I’Est, ont suivi ce modele.

B. La Convention relative aux garanties internationales portant sur des

matériels d’équipements mobiles de I’Unidroit™™

201. — Le projet de I’Unidroit est né de 1I’impérieuse nécessité de faciliter le
financement de D’acquisition et 1’utilisation efficace des matériels d’équipements
mobiles de grande valeur ou d’une importance économique particuliere. La volonté
était, en outre, d’assurer la reconnaissance et la protection des garanties portant sur de
tels biens. A été ainsi établi « un régime pour la construction et les effets d’une garantie
internationale portant sur certaines catégories de matériels d’équipement mobiles et les
droits accessoires »> 1, tels que « les cellules d’aéronefs, les moteurs d’avion et les
hélicoptéres, le matériel roulant ferroviaire, et les biens spatiaux »>>*. Méme si cette loi
type ne concerne que les biens meubles corporels, la garantie proposée est assez
complete, a I’'image de I’article 9 de ’'UCC, puisqu’elle comprend la stireté classique,
ainsi que la réserve de propriété et la garantie du crédit-bailleur. De ce fait, elle méritait

d’étre évoquée ici.

30 Le projet a été adopté lors de la Conférence diplomatique pour ’adoption d’une convention relative
aux matériels d’équipements mobiles et du Protocole aéronautique tenu sous les auspices conjoints de
I’Organisation de I’aviation civile internationale et de 1'Institut international pour I’unification du droit
privé (Unidroit), tenue a Cap du 29 octobre au 16 novembre 2001. La France a signé la Convention le 16
novembre 2001 mais ne 1’a pas encore ratifié.

1 Article 2.1 de la Convention

392 Article 2.3 de la Convention
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C. Le Guide législatif de la CNUDCI

202. — Le Guide législatif est sans nul doute le travail le plus abouti. En 2000, a
la 33° session de la Commission des Nations Unies pour le droit du commerce
international (CNUDCI)***, I’examen d’un projet de rapport du Secrétaire général sur
les travaux futurs possibles dans le domaine des slretés a abouti a la décision de confier
a un Groupe de travail n° VI, le soin d’élaborer « un régime juridique efficace pour les
siiretés sur les biens meubles faisant I'objet d’une activité commerciale »*>*. Animée
par le mandat général d’encourager I’harmonisation et I’unification progressive du droit
commercial international confié par I’Assemblée générale des Nations Unies, la
CNUDCI s’est rendue compte assez rapidement de 1’'impossibilité d’harmoniser les
l1égislations d’un point de vue international, en raison des nombreuses divergences entre
les différents systemes juridiques nationaux, et de la complexité des lois™. C’est
pourquoi elle a choisi la voie d’un Guide législatif356. A T’état de projet actuellement, le
texte (dans sa version des 10-14 décembre 2007357) semble consacrer une streté unique
pour tous types de biens, y compris les fractions de biens, les droits indivis sur des
biens, les biens futurs ou ceux pour lesquels le constituant n’est pas encore propriétaire
ou ne dispose pas encore du pouvoir de grever358. L’assiette de la garantie peut

également étre étendue aux produits identifiables des biens grevés (produits des

353 La Convention des Nations Unies pour le droit du commerce international (CNUDCI) a été créée par

I’ Assemblée générale de ’'ONU en 1966 (Résolution 2205 (XXI) du 17 déc. 1966), et a pour mission de
formuler des normes juridiques destinées a régir de maniere uniforme les aspects techniques du
commerce international. L’ Assemblée générale a en effet estimé que les disparités entre les diverses lois
nationales régissant le commerce international constituaient des obstacles au déroulement des échanges.
La CNUDCI est alors apparue comme le moyen par lequel I’'ONU pourrait contribuer plus activement a
réduire ou aplanir ces obstacles.

4 Disponible sur le site www.unictral.org , A/CN.9/475

3 Elle a conclu a I'impossibilité d’harmoniser la législation au niveau international en 1980 aprés avoir
confié en 1968 au Secrétaire général la mission d’entreprendre 1’étude comparative du droit des stiretés.
336 A la 33° session de la Commission des Nations Unies pour le droit du commerce international
(CNUDCI) a examiné les différentes voies envisageables pour élaborer « un régime juridique efficace
pour les siiretés sur les biens meubles faisant I’objet d’une activité commerciale ». Ont été rejetées la voie
de la convention visant a unifier les regles de fond régissant les sliretés, celle d’'une convention instituant
des regles uniformes de conflit, celle d’une convention ou loi type visant a créer une siireté internationale,
mais aussi celle d’une déclaration de principes accompagnée d’une loi type. Pour toutes les raisons
invoquées par la CNUDCI, V. le rapport du secrétaire général sur les travaux futurs possibles dans le
domaine des siretés, disponible sur www.unictral.org sous les références suivantes : A/CN.9/475, et plus
spécifiquement pp. 18-19

357 A/CN.9/637, reprise de la 40° session a Vienne, les 10-14 décembre 2007

358 A/CN.9/637, recommandation 17
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produits)®®. Par ailleurs, elle peut porter tant sur les biens corporels qu’incorporels,
présents ou futurs, a I’exclusion des immeubles>®.

Au premier abord, aucune restriction. Cependant, il n’en est rien. Le projet
prévoit en effet une liste de biens qui n’ont pas vocation a entrer dans le champ
d’application du Guide législatif. Il s’agit des aéronefs, matériel roulant ferroviaire,
objets spatiaux, navires et autres catégories de matériels d’équipement mobiles dans la
mesure ou ces biens sont régis par une loi nationale ou un accord international auquel
I’Etat adoptant une législation fondée sur les présentes recommandations est partie et
ou les matieres régies par la présente loi le sont aussi par cette loi nationale ou cet
accord international. Il s’agit aussi de la propriété intellectuelle, des valeurs mobilieres,
des droits A paiement naissant d’opérations de change®®’.

Au second abord, d’aucuns ne manqueront de constater la tres forte similitude
qui existe entre le Guide législatif et le systtme du Security Interest. Elle est

L . g c . 362
revendiquée par les auteurs qui ont contribué a son élaboration®®*.

203. — Si le Guide législatif de la CNUDCI n’a pas convaincu le 1égislateur

francais, il a inspiré I’ Acte uniforme OHADA portant organisation du droit des slretés.

SECTION 2

L’ACTE UNIFORME OHADA PORTANT ORGANISATION DES SURETES

204. — Le mouvement de réforme du droit des sliretés qui s’est emparé de bon
nombre de pays et d’organisations internationales a également touché 1’Organisation

pour I"'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA)®. Un premier Acte

364
7

uniforme des siretés avait été adopté par 'OHADA le 17 avril 1997, mais il est

359 A/CN.9/637, recommandation 19

360 A/CN.9/637, recommandation 5 sous réserves des recommandations 25 et 48

361 A/CN.9/637, recommandation 4

362 RIFFARD (J.-F.), « Le guide égislatif de la CNUDCI sur les opérations garanties. Un pas décisif vers
un droit des siiretés mobilieres harmonisé » : in Le droit a I’épreuve des réformes, sous la direction
d’Yves P1coD et Pierre CROCQ, Actes du colloque organisé par la revue Droit et procédures, a Perpignan,
les 9 et 10 juin 2006, Editions juridiques et techniques, Paris, 2006, p. 107, spéc. p. 109-110

3% L'Organisation pour I'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) a été créée par le
Traité relatif a 'Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique signé le 17 octobre 1993 a Port-Louis
(Ile Maurice).

%4 L’ Acte uniforme des siretés a été adopté le 17 avril 1997, publié au JO OHADA du 1¥ octobre 1997
et entré en vigueur le 1% janvier 1998
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apparu nécessaire de le réformer afin de renforcer la sécurité des créanciers en mettant
en place des régimes de sliretés plus simples a constituer, moins cofiteuses et plus
faciles a réaliser’®. L’ Acte réformant le droit des siiretés a été adopté & Lomé le 15
décembre 2010°° (I’Acte) et s’est inspiré a la fois du droit francais tel qu’issu de
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, et des propositions de la CNUDCP?,

notamment en ce qui concerne la consécration d’un régime de nantissement de créance

(A).

205. — Désormais I’ Acte pose la définition du nantissement, a 1’article 125, qui
consiste en « [’affectation d’un bien meuble incorporel ou d’'un ensemble de biens
meubles incorporels, présents ou futurs, en garantie d’une ou plusieurs créances,

présentes ou futures, a condition que celles-ci soient déterminées ou déterminables ».

206. — En revanche, different ostensiblement du droit francais la consécration
par I’Acte de trois nouvelles nantissements — a c6té du nantissement des droits
d’associés et valeurs mobilieres (B) et du nantissement de fonds de commerce (C) déja

présents dans I’ AUS*®

mais dont les regles de constitution et de réalisation ont été
assouplies, et dont les regles d’inscriptions renvoient au droit commun des créances — a
savoir : le nantissements de compte bancaire’® (D), le nantissement de compte de titres
financiers®"” calqué sur le modele francais (E), et le nantissement des droits de propriété

intellectuelle®”! (F).

395 FiLLE-LAMBIE (0.) et MARCEAU-COTTE (A.), « Les siretés sur les meubles incorporels : le nouveau
nantissement de 1’acte uniforme sur les siiretés », in dossier « Bientdt un nouveau droit des siiretés dans
I’OHADA » : Droit et Patrim. nov. 2010, n° 197, p. 72 s.

366 1’ Acte uniforme OHADA portant organisation du droit des stiretés a été adopté le 15 décembre 2010,
et publié¢ au JO OHADA du 15 février 2011

37 CROCQ (P.), « Les grandes orientations du projet de réforme de I’Acte uniforme portant organisation
des siiretés », in Dossier « Bientot un nouveau droit des sfiretés dans ’OHADA » : op. cit., p. 52, et « Les
siretés fondées sur une situation d'exclusivité et le projet de réforme de I’Acte uniforme portant
organisation des siiretés », p. 78

7% Le nantissement de droits d’associés et valeurs mobiliéres figurait autrefois aux articles 64 2 68 de
I’AUS, il concerne aujourd’hui les articles 140 a 145 de 1’Acte. Quant au nantissement de fonds de
commerce, présent aux articles 69 a 90 de I’'AUS, il est désormais prévu aux articles 162 a 178 de I’ Acte.
% Articles 136 a 139 de I Acte

10 Articles 146 a 155 de I’ Acte

! Articles 156 2 161 de I’ Acte
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A. Le nantissement de créances

207. — Comme en droit frangais, 1I’Acte a prévu un régime de nantissement des
créances, aux articles 127 a 135, et abandonné les formalités contraignantes de la stireté,
a savoir I’obligation d’enregistrement, la remise de 1’acte constitutif de la créance
garantie, et de la signification du contrat au débiteur. Le nantissement de créances peut
concerner des créances présentes ou futures, a condition dans ce cas qu’elles puissent
étre individualisées. Par ailleurs, il peut porter sur une fraction de créance a moins
qu’elle ne soit indivisible. Enfin, il est prévu que le nantissement s’étende aux
accessoires de la créance nantie sauf convention contraire entre les parties. Sont ainsi
inclus automatiquement dans 1’assiette du nantissement les intéréts produits par la
créance garantie. Le nantissement prend effet a la date de sa conclusion, sauf lorsque la
créance est future, le créancier n’acquiert de droits qu’a la naissance de celle-ci.
L’opposabilité au débiteur résulte de la notification de I’acte au débiteur ou de
I’intervention de ce dernier a 1’acte. Quant aux tiers, la sireté leur est opposable apres
I’inscription au Registre du Commerce et de Crédit Mobilier (RCCM). Sur ce dernier
point, le droit francais a été plus souple en prévoyant que I’opposabilité résultait de la
seule signature. Par ailleurs, la réalisation du nantissement obéit a des regles similaires
au droit francais. En effet, I’article 133 de 1’ Acte dispose que « seul le créancier regoit
valablement paiement de cette créance tant en capital qu’en intéréts et autres
accessoires, méme lorsque le paiement n’a pas été poursuivi par lui ». Cependant, si les
parties I’ont décidé par convention, le créancier ne pourra pas percevoir les intéréts en
les imputant sur ce qui lui est di en capital, intéréts et autres accessoires, conformément
a I’alinéa 3 de I’article 134 de 1’Acte. En outre, il a été prévu lorsque 1’échéance de la
créance nantie précede celle de la créance garantie, le créancier conserve les sommes a
titres de garantie sur un compte ouvert aupres d’un établissement habilité, a charge pour
lui de les restituer au constituant une fois 1’obligation garantie exécutée. En cas de
défaillance du débiteur, une mise en demeure doit lui étre adressée dans les huit jours, si
celle-ci reste sans effet, le créancier nanti sera autorisé a affecter les fonds au
remboursement de sa créance, dans la limite des sommes impayées. En revanche,
lorsque 1’échéance de la créance nantie est postérieure a celle de la créance garantie, le
créancier pourra se faire attribuer la créance ainsi que tous les droits qui s’y rattachent,
soit par la juridiction compétente, soit dans les conditions qui ont été

conventionnellement envisagées. Enfin, si le créancier recoit en paiement une somme
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supérieure a la dette garantie, il doit verser la soulte correspondant au surplus percu au

constituant. Toute clause contraire serait réputée non écrite.

B. Le nantissement des droits d’associés et valeurs mobiliéres

208. — L’article 140 de I’Acte prévoit que seuls sont susceptibles d’un
nantissement les droits d’associés et valeurs mobilieres des sociétés et ceux cessibles de
tout autre personne morale assujettie a I’immatriculation au RCCM. Les formalités de
constitution ont été allégées. En effet, alors que I'article 65 de I’AUS imposait la
rédaction d’un acte authentique ou d’un acte sous seing privé enregistré pour la
constitution d’un nantissement, le nouvel article 141 de 1’Acte indique que le
nantissement doit étre constaté dans un écrit avec plusieurs mentions obligatoires qui ne
sont plus que quatre, a savoir la désignation du créancier, du débiteur et du constituant
s’il ne s’agit pas du débiteur; l'indication du siege social et le numéro
d’immatriculation au RCCM de la personne morale émettrice des droits d’associés et
valeurs mobilieres ; le nombre ou le moyen de déterminer celui-ci, et le cas échant les
numéros des titres nantis ; les éléments permettant 1’individualisation de la créance
garantie tels que son montant ou son évaluation, sa durée et son échéance. Concernant
I’opposabilité de la siireté, I’article 143 renvoie aux dispositions communes a toutes les
stiretés mobilieres des articles 51 a 66 de 1’Acte, a savoir notamment 1’inscription au
RCCM. 1I est également prévu qu’outre I’inscription, la slireté puisse étre signifiée ou
notifiée a la société commerciale ou a la personne morale émettrice des biens
immatériels. En vertu de ce nantissement, le créancier bénéficie d’un droit de suite, d’un
droit de réalisation, d’un droit de préférence ainsi que du droit de percevoir les fruits des
droits sociaux et valeurs mobilieres donnés en garantie, a condition que les parties

I’aient prévu.

C. Le nantissement de fonds de commerce

209. — Le nantissement de fonds de commerce est défini comme la convention
par laquelle le constituant affecte en garantie d’une obligation les éléments incorporels
constitutifs du fonds tels que la clientele, I’enseigne et le nom commercial. L’assiette de
la garantie peut également étre constituée par d’autres éléments incorporels du fonds

comme le bail commercial, les licences d’exploitation, les droits de propriété
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intellectuelle. Par ailleurs, le nantissement peut étre étendu a des biens corporels, et au
matériel professionnel en particulier, a condition que cette extension ait fait 1’objet
d’une clause spéciale mentionnant les éléments engagés et d’une mention particuliere au
RCCM et qu’elle respecte les formalités d’inscription communes des articles 51 a 66 de
I’Acte. Le nantissement peut aussi porter sur un fonds de commerce et ses succursales.
En revanche, il ne peut porter sur des droits réels immobiliers conférés ou constatés par
des baux ou des conventions soumises a inscription au registre de la publicité
immobiliere.

Les mentions obligatoires ont été restreintes aux seules indications des parties, du sicge
social, des éléments du fonds nanti et de ceux permettant I’individualisation e la créance
garantie, et ce dans un souci d’allegement des formalités de constitution. Par ailleurs,
I’opposabilité aux tiers résulte, comme pour le nantissement sur droits d’associés ou
valeurs mobilieres de leur inscription au RCCM conformément aux dispositions
communes des articles 51 a 66 de I’ Acte. Enfin, le créancier nanti dispose d’un droit de
suite, d’un droit de réalisation et d’un droit de préférence. En revanche, il est a noter que
le créancier nanti sur fonds de commerce ne peut bénéficier d’un pacte commissoire,
c’est-a-dire qu’il ne peut acquérir conventionnellement un droit de propriété sur ce bien

immatériel.

D. Le nantissement de compte bancaire

210. — A Tinstar du droit francais, le nantissement de compte bancaire est
entendu comme une espeéce de nantissement de créances, dont il respecte le régime.
L’article 137 de I’Acte précise que 1’assiette de la garantie peut €tre constituée par le
solde créditeur, provisoire ou définitif au jour de la réalisation de la streté. Par ailleurs,
il est également prévu que les parties prévoient les conditions dans lesquelles le
constituant pourra disposer des sommes sur le compte nanti. En pratique, les parties
auront le choix entre un compte bloqué et un compte en cours de fonctionnement,
sachant que le compte bloqué s’avere plus str pour le créancier. En effet, laisser le
compte entre les mains du constituant pourrait entrainer la disparition de I’assiette de sa
garantie. En outre, il a été prévu que le nantissement subsiste jusqu’a la cléture du

compte et tant que le créancier n’aura pas obtenu entiere satisfaction.
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E. Le nantissement de compte de titres financiers

211. — L’ Acte définit le nantissement de compte de titres financiers comme la
convention par laquelle le constituant affecte en garantie d’une obligation 1’ensemble de
valeurs mobilieres et autres titres financiers figurant dans ce compte. L’assiette du
nantissement peut porter sur les titres figurant initialement au crédit du compte, ceux
qui leur sont substitués ou les completent de quelque maniere que ce soit. En outre, elle
porte sur leurs fruits et produits. Il est constitué par une déclaration datée et signée par
le titulaire du compte, laquelle doit comporter les mentions relatives a 1’identification du
créancier, du débiteur et du constituant, au nombre et a la nature des titres financiers
nantis, les éléments permettant I’individualisation de la créance garantie, et les éléments
d’identification du compte spécial nanti. L’opposabilité, différente des autres
nantissements, qui s’effectue tant a I’égard de la société émettrice que des tiers a la date
de la signature. Par ailleurs, le compte de titres financiers nanti doit €tre un compte
spécial ouvert au nom du titulaire et tenu par la société émettrice des titres ou par
I’intermédiaire financier. Un autre compte spécial devra étre ouvert pour y recevoir les
fruits et produits de ces titres, méme si ce dernier est réputé faire partie intégrante du
compte nanti a la date de la déclaration du nantissement. En outre, et comme pour le
nantissement de compte bancaire, les conditions dans lesquelles le constituant peut
utiliser les titres nantis doivent étre prévues conventionnellement par les parties. Dans
I’hypothese ou le créancier ne serait pas le teneur de compte, ce dernier doit étre
informé par écrit des conditions d’utilisation de ces titres. En ce qui concerne la
réalisation des titres nantis, elle pourra intervenir huit jours ou a 1I’échéance de toute
autre délai préalablement convenu avec le titulaire du compte aprés mise en demeure du
débiteur remise en mains propres ou adressée par courrier recommandé. Il est également
exigé que cette mise en demeure soit notifiée en outre au constituant du nantissement
lorsqu’il n’est pas le débiteur, ainsi qu’au teneur de compte lorsqu’il ne s’agit pas du
créancier nanti. La notification doit comporter un certain nombre d’informations,
prévues a D’article 153 de 1’ Acte. Une fois le délai de réalisation expiré, le créancier
nanti pourra se voir attribuer en pleine propriété les sommes figurant dans le compte
nanti, et pour les titres financiers, obtenir leur attribution en pleine propriété ou par

vente sur un marché réglementé.
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212. - En pratique, ce nantissement ne concernera que peu de sociétés
immatriculées dans les pays membres de ’OHADA car titres inscrits doivent étre
dématérialisés. Or, pour I’instant, seules sont concernées les sociétés cotées aupres des

bourses régionales de 1’espace OHADA?"%.

F. Le nantissement de droits de propriété intellectuelle

213. - L’article 156 de I’ Acte définit le nantissement des droits de propriété
intellectuelle comme la convention par laquelle le constituant affecte en garantie d’une
obligation tout ou partie de ses droits de propriété intellectuelle existants ou futurs.
Concernant cette derniere assiette du nantissement, il est intéressant de relever que
I’article 159 a décidé de ne pas étendre la slireté aux accessoires et aux fruits de
I’exploitation du droit de propriété intellectuelle, sauf a ce qu’une convention contraire
soit conclue par les parties. Par ailleurs, une double publicité a été mise en place. En
effet, ’article 160 de 1’ Acte précise que ces nantissements, pour étre opposables aux
tiers, doivent €tre inscrits au RCCM ainsi que sur le registre spécifiquement prévu pour
ces biens et organisé par des regles spécifiques. Par ailleurs, comme pour tous les autres
nantissements, la slireté doit €tre constatée par écrit, lequel doit comporter un certain
nombre de mentions obligatoires 1’indication des parties, les éléments identifiant ou
permettant de déterminer les droits nantis, et les éléments permettant I’individualisation
de la créance garantie. Le créancier nanti dispose d’un droit de suite, d’un droit de
réalisation ainsi que d’un droit de préférence. En revanche, a défaut de précisions quant

a la réalisation de la stireté, il est renvoyé€ aux dispositions communes.

32 V. FILLE-LAMBIE (0.) et MARCEAU-COTTE (A.), « Les siiretés sur les meubles incorporels : le nouveau

nantissement de 1’acte uniforme sur les siiretés », in dossier « Bientdt un nouveau droit des siretés dans
I’OHADA » : Droit et patrim. nov. 2010, n° 197, spéc. p. 76
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CONCLUSION DU CHAPITRE

214. — Si pour I’ignorant, « comparer n’est (...) qu’'un moyen de se dispenser de
juger »*™, pour le juriste comparer constitue une facon de s’instruire, de s’inspirer. En
matiere de droit des siretés réelles conventionnelles sur biens immatériels, un
enseignement intéressant peut €tre tiré des droits étrangers. En matiere de biens
immatériels affectés en garantie, trois systemes juridiques ont été étudiés. Le Security
Interest américain et 1’hypotheéque mobiliere québécoise ont permis de révéler d’une
part la possibilité de mettre en place une siireté unique et d’autre part 1’efficacité en
pratique d’un tel régime. Les nantissements consacrés par 1’Acte uniforme portant
organisation des sliretés de ’OHADA a, quant a lui, permis de mettre en exergue un
contexte international enclin a reconnaitre 1’affection en garantie de certains biens
immatériels qui n’ont pas été abordés par la réforme francaise du droit des siiretés. A
priori, chacun de ces systemes pourrait, de part les avantages qu’il offre, constituer un

systeme séduisant pour le droit francais.

373 Von Goethe (J. W.), source inconnue
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CHAPITRE 2
LES SOLUTIONS RETENUES POUR LA RENOVATION DU DROIT DES SURETES

REELLES CONVENTIONNELLES SUR BIENS IMMATERIELS

215. Le modele du nantissement étant insatisfaisant, et dans un souci de limiter
la multiplicité des régimes de stretés réelles conventionnelles sur biens immatériels,
deux voies juridiques pourraient €tre suivies pour réformer la matiere. La premiere,
radicale, correspondant a une approche fonctionnelle du droit des siiretés, consiste a
reconnaitre une slreté unique, a lI'image du Security Interest américain ou de
I’hypotheque mobiliere québécoise. La seconde, plus souple et surtout plus respectueuse
de la finalité de la stireté qui consiste a adopter un régime uniforme.

Trop peu d’arguments militent en faveur de la possibilité de consacrer en droit
frangais une silireté conventionnelle unique (Section 1). En revanche, a maints égards le
choix de fonder sur des institutions préexistantes un régime uniforme auquel sera

assigné un champ d’application plus étendu nous semble préférable (Section 2).

SECTION 1
L’IMPOSSIBILITE DE CONSACRER EN DROIT FRANCAIS UNE SURETE REELLE

CONVENTIONNELLE UNIQUE

216. — L’adoption d’une siireté conventionnelle unique englobant celles portant
sur les biens immatériels pourrait résulter de la consécration d’un modele nouveau, en
rupture avec le passé’’* a I’instar du Security Interest américain, ou d’un modele connu
de stireté qui servirait de slireté globale et sous 1’égide duquel on ferait entrer d’autres
stiretés, a I’instar de I’hypotheque mobiliere québécoise.

Pourtant, malgré les vertus dont regorgent ces régimes, et malgré la volonté
manifestée par certains auteurs d’ « exporter » de tels modeles nord-américains dans

leurs droits respectifs®”>, il est unanimement reconnu que l’entreprise s avrerait

7% RIFFARD (J.-F.), Le Security Interest ou I’approche fonctionnelle et unitaire des siretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 213, n°® 607
By, par exemple CARON (Y.), « L’article 9 du Code de commerce uniforme peut-il étre exporté ? Point

de vue d’un juriste québécois » : in dans ZIEGEL (J. S.) et FOSTER (W. F.), Aspects of Comparative
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impossible, aussi doit-elle étre écartée. A cela, il y a plusieurs raisons. La premiere
repose sur la multiplicité des sliretés réelles conventionnelles mobilieres qui semble étre
une tradition francaise (§1), la seconde sur I’'impossibilité en droit francais de faire de

I’hypotheéque mobiliere (plus proche de notre systeme civiliste) une stireté globale (§2).

§1. La tradition francaise de la multiplicité des siiretés réelles conventionnelles

mobiliéres

217. — La premiere tient a ce qui est devenu une tradition francaise, la
multiplicité des sliretés réelles conventionnelles mobilieres, telles que le nantissement.
Les motivations de la consécration d’une telle multiplicité par le 1égislateur étaient
politiques®®. En effet, les pressions exercées par les praticiens étaient telles que le
législateur a du mettre en place des régimes de sliretés réelles conventionnelles sans
dépossession, souvent succincts — reflet de la rapidité avec laquelle il a di parfois
intervenir. Ainsi en a-t-il été des siretés tres spécifiques comme le gage automobile, le
gage sur matériel et outillage, le gage sur stocks, le gage sur propriétés intellectuelles,

entre autres exemples.

218. — Alors méme que le projet de réforme du droit des sliretés constituait une
formidable opportunité pour le l1égislateur francais de faire table rase du passé et des
critiques formulées a I’encontre de 1’hétérogénéité pathologique de la matiere,
I’occasion n’a pas été saisie. Les réformateurs ont fait le choix de maintenir la
multiplicité des régimes existants, voire de I’accentuer en consacrant une place dans le

Code civil a de nouvelles siiretés.

219. - Pourtant, parmi toutes ces siretés, le 1égislateur aurait pu, a I’instar de la
méthode employée par le législateur québécois, choisir une siireté existante pour la
rendre globale. L hypothéque mobiliere ne saurait pourtant convaincre de son efficacité

en droit francais.

Commercial Law: Sales, ConsumerCredit, and Secured Transactions, Montréal, Eugéne Doucet, 1969, p.

374, p. 381 et p. 390
376 RIFFARD (1.-F.), op. cit., p. 107, n° 300
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§2. L’impossibilité en droit francais de faire de I’hypotheque mobiliere une siireté

globale

220. — Davantage que les effets produits par la stireté, ce sont les conditions de
constitution de 1’hypothéque mobiliere qui ont intéressé les raisons du législateur
francais de ne pas consacrer un systeme de garantie unique. L’étude comparative se
limitera au droit québécois. Droit de tradition «civil law », plus proche du droit
francais, il aurait plus aisé pour le législateur francais de suivre alors ce modele et
pourtant, il ne I’a pas fait. Pourquoi ?

Lorsque le moment est venu de reconnaitre 1’hypothéque mobiliere, le
législateur québécois n’a pas hésité a abroger I’article 2022 du Code civil du Bas-
Canada qui consacrait le principe selon lequel « les meubles n’ont pas de suite par
hypotheque »*"7 La maxime, directement inspirée par le Code civil — comme une
grande partie du droit québécois®® — disposait, pour cette raison, d’un point d’ancrage
bien moins significatif qu’en droit francais.

« Le droit a ses racines dans la civilisation »*”°. Fruits de I’histoire et de la
civilisation frangaise, les adages ont troqué en 1804 leur nature coutumiere contre une
codification. De ce fait, ils ont été définis comme la formule d’une norme dotée de force
obligatoire™.

Méme s’il connait depuis plusieurs années des tempéraments, le principe selon
lequel « les meubles n’ont point de suite par hypotheque » a largement participé du

refus par le 1égislateur francais de consacrer une slireté unique.

221. — En droit romain, tout ce qui pouvait étre vendu pouvait également &tre

donné en hypotheque : « Quod emptionem venditionemque recipit, etiam pignorationem

377 CIOTALA (P.), « La réforme des siiretés sous le Code civil du Québec », in La réforme du Code civil,
vol. 3, Priorités et hypotheques, preuve et prescription, publicité des droits, droit international privé,
dispositions transitoires, Le Barreau du Québec et la Chambre des notaires du Québec, Les Presses de
I’Université Laval, 1993, p. 307-442, spéc. n° 22 p. 317

%78 Une grande partie du droit québécois a été inspirée par le droit civil francais. V. BRIERLEY (J. E. C.),
« Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec », RIDC, 1, 1995, p. 33, spéc. n° 1
37 PLANTEY (A.), « L’esprit du Code » : in Bicentenaire du Code civil, Séance solennelle du 15 mars
2004 a I’ Académie des sciences morales et politiques, disponible sur www.asmp.fr

380 ROLAND (H.), et BOYER (L.), Adages du droit frangais, Litec, 4° éd., 1999, p. XI, n° 2
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recipere postest »°, y compris les meubles : « Statu liber quoque dari hypothecae
poterit, licet conditione existente evanescat pignus »¥2 Certains auteurs allaient méme
jusqu’a penser que « la matiere des hypotheques, est sans contredit la plus importante
de toutes celles qui doivent entrer dans la composition d’'un Code civil. Elle intéresse la
fortune mobiliere et immobiliere de tous les citoyens. Elle est celle a laquelle toutes les
transactions sociales se rattachent. Suivant la maniére dont elle sera traitée, elle
donnera la vie et le mouvement au crédit public et particulier, ou elle en sera le
tombeau »%. Pourtant, les rédacteurs du Code civil ont choisi de refuser aux meubles le
bénéfice de cette slireté réelle, en reproduisant in terminis, a I’article 2119384, I’article
170 de la Coutume de Paris™™.

Trois justifications a ce choix avaient été avancées : la premiere résidait dans la
nature des meubles qui « n’ont pas une subsistance permanente et stable comme les
immeubles »** ; 1a seconde dans leur dépossession possible au profit d’un créancier qui
n’impose pas de « recourir a la fiction du droit qui a fait établir sans hypotheque » ; la
derniere dans I’incommodité du commerce parce que, selon un auteur, « parce qu’on ne
pourrait pas disposer d’une épingle, d’un grain de blé sans que ’acheteur en piit étre
évincé par tous les créanciers du vendeur »387,

Si la regle a été généralement interprétée comme I’'impossibilité pour les
meubles d’étre hypothéqués™®, certains 1’ont expliquée autrement. Pour une partie de la

doctrine, en effet, « elle doit étre entendue des meubles qui étaient devenus immeubles

381 POTHIER (R. 1.), Pandectae Justinianae, t. 1, 1748-1749, p. 565, n° 1, cité par TROPLONG (R. T.), Le
droit civil expliqué, Des privileges et hypotheques ou commentaire du titre XVIII du livre III du Code
civil, 2° éd., 1835, Paris, Tome II, n° 394, p. 15

2 Ibid.

3 REAL (F.), cité par TROPLONG (R. T.), Le droit civil expliqué, Des privileges et hypothéques ou
commentaire du titre XVIII du livre III du Code civil, 2° éd., 1835, Paris, Tome I, p. 1

¥ Larticle 2119 est devenu, aprés la réforme du droit des stiretés ayant modifié la numérotation, 1’article
2398.

35 L ’article 170 de la coutume de Paris disposait que les « meubles n’ont point de suite par hypotheque,
quand ils sont hors de la possession du débiteur ». Pour une étude approfondie des origines romaines et
coutumiéres de 1’adage, V. ROLAND (H.), et BOYER (L.), Adages du droit francais, Litec, 1999, 4° éd., n°
255, p. 441 s. ; VALETTE (A.), Mélanges de droit, de jurisprudence et de 1égislation, publiés par Hérold et
Lyon-Caen, 1880, t. 1, p. 217 s. ; PIEDELIEVRE (R.), De I’interdit salvien en droit romain. De la reégle “Les
meubles n’ont pas de suite par hypotheque* en droit francais, These Paris, 1884 ; PUTMAN (E.), « Sur
lorigine de la régle : “meubles n’ont point de suite par hypotheque“ » : RTD civ. 1994, p. 543

6 L OYSEAU (CH.), Droit des offices, Livre 3, 1666, Ch. 5, n° 23 s., cité par REAL (F.), lui-méme cité par
TROPLONG (R. T.), Le droit civil expliqué, Des privileges et hypothéques ou commentaire du titre XVIII
du livre IIT du Code civil, 2° éd., 1835, Paris, Tome II, n° 395, p. 15 s.

* Ibid.

38 VALETTE (A.), op. cit.
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par destination, et qui ont été affectés a I’hypotheque avec I’immeuble, mais qui, une
fois séparés du fonds, ne peuvent étre suivis par voie d’hypothéeque, parce que par la
séparation ils ont repris le caractére de meubles ordinaires »**. Cependant, il ne peut
en étre ainsi. Pour s’en convaincre, il suffit de se reporter aux travaux préparatoires et a
I’exposé des motifs du régime hypothécaire choisi par les rédacteurs du Code fait par
Bigot-Préameneu qui explique que si les Romains reconnaissaient I’hypotheque sur les
meubles, « il était tres difficile, ou le plus souvent impossible, de suivre les meubles
dans les maison des tierces personnes auxquelles le débiteur les avait transmis. Cette
sorte d’hypotheéque a été reconnue comme nulle, ou comme moins utile que nuisible au
créancier, a cause de la difficulté de ’exercer. De la cette regle que meubles n’ont
point de suite par hypothéque, regle regardée comme si raisonnable, que, dans les
divers projets de loi qui sont présentés, on la conserve »>°°.

Il a en effet été considéré, en raison de la difficulté — voire de 1’obstacle — qui
existe quant a leur individualisation et localisation, que les meubles ne pouvaient faire
I’objet d’un droit de suite, permettant au créancier de les suivre en quelques mains

qu’ils se trouvent.

222. — Par ailleurs, un autre obstacle a entravé la reconnaissance d’une
hypotheéque mobiliere, un autre adage, fort ancien lui aussi, celui que I’article 2279 du
Code civil a consacré, et en vertu duquel « en fait de meubles, la possession vaut titre ».
Le triomphe de ce principe est d’autant plus étonnant qu’il s’emplie d’échos de 1’ancien
article 2114 du Code civil, devenu 2393, selon lequel « [’hypothéque est un droit réel
sur les immeubles (...) », et de I’ancien article 2118, devenu 2397, qui dispose que
« sont seuls susceptibles d’hypotheques les biens immeubles (...) ». Rappeler ensuite par
une troisieme disposition que les meubles ne peuvent étre grevés d’hypothéque peut

paraitre surabondant, voire inutile.

389 DURANTON (A.), Cours de droit francais suivant le Code civil, XIX, Ed. Alex-Gobelet, 1825-1842, n°
280 ; DEMANTE (A.-M.), Cours analytique de Code civil, 1849-1880, Ed. Thorel puis Plon, vol. III, n°
961 ; TROPLONG (R.-T.), Le droit civil expliqué, Des privileges et hypothéques ou commentaire du titre
XVIII du livre III du Code civil, 2° éd., 1835, Paris, Tome II, n° 414 bis, p. 46 ; DELVINCOURT (CL.-E.),
Institutes de droit civil francais, conformément aux dispositions du Code napoléonien, tome III, éd.
Gueffier, 1808, p. 157 et note 5, tous cités par PIEDELIEVRE (R.), op. cit., p. 139-140

30 1 ocrE (J.-G.), Esprit du Code Napoléon, t. XVI, Ed. Clament fréres, Garnery, 1808, p. 110, cité par
PIEDELIEVRE (R.), op. cit., p. 139
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223. — Sous les apparences d’une impossibilité absolue d’étendre aux meubles le
régime de I’hypotheque, se cachent en réalité les especes d’hypotheques mobilieres que
le 1égislateur a été amené a créer a partir de la fin du XIXe siecle. En effet, en raison de
I’avenement de la révolution industrielle entrainant avec elle 1’apparition de nouveaux
biens susceptibles d’apporter aux débiteurs des crédits, le 1égislateur a du compléter le
paysage juridique des slretés avec des gages sans dépossession ou des hypotheques
mobilieres expressément consacrées.

Plusieurs exceptions a la regle selon laquelle « les meubles n’ont pas de suite

2
39 et

par hypothéque » ont ainsi été reconnues : 1’hypotheque des navires™', bateaux
aéronefs™” , le nantissement de fonds de commerce’ 94, le nantissement d’outillage et de
matériel d’équipement®”, le nantissement de films cinématographiques®’®, le gage de
véhicules automobiles, de tracteurs agricoles, de cycles a moteurs et remorques tractées
et semi-remorques assujettis a la déclaration de mise en circulation et a
I’immatriculation®”.

La clef d’une slireté qui inspire confiance réside précisément dans un régime
d’immatriculation qui soit suffisamment encadré pour offrir aux créanciers une publicité
de la propriété mobiliere efficace, c’est-a-dire qui les autorisera a poursuivre le débiteur

ou I’acquéreur de bonne foi du bien donné en garantie, sans se voir opposer la regle de

Iarticle 2279 du Code civil**®.

1 Articles 43 et s. de la loi du 3 janvier 1967

92 Articles 95 et s. du Code du domaine public fluvial

7 Article L. 122-1 du Code de I"aviation

3% Le nantissement conventionnel du fonds de commerce est régi par la loi du 17 mars 1909 (art. 22) , le
nantissement judiciaire par la loi du 9 juillet 1991 (art. 67 et s.) et le décret du 31 juillet 1992 (art. 250).
Le commerc¢ant qui donne son fonds en garantie en conserve la possession et le droit de le vendre. La
constitution de la siireté est soumise a publicité au greffe du tribunal de commerce, ce qui a pour
conséquence d’offrir au créancier nanti un droit de suite grace auquel il peut faire vendre le fonds cédé a
un tiers acquéreur.

% La loi n° 51-59 du 18 janvier 1951 organisant le nantissement de 1'outillage et du matériel
d’équipement donné au vendeur ou a celui qui a prété les fonds pour I’acquisition, prévoit une double
publicité : ’une, juridique, par inscription au greffe du tribunal de commerce, et 1’autre, matérielle, qui
contraint le débiteur a apposer sur les biens nantis, une plaque d’immatriculation qui permet au créancier
d’exercer un droit de suite sur le bien immatriculé qui a été aliéné sans autorisation et livré a un acquéreur
de bonne foi (art. 7 al. 2).

3% La publicité d’un film cinématographique donné en garantie s’effectue par inscription au registre tenu
par le Centre national de la cinématographie, offrant ainsi un droit de suite au créancier bénéficiaire.

¥7 Larticle R. 110 et s. du Code de la route impose une publicité qui se rattache a 1'inscription
administrative du bien a la préfecture, assurant ainsi au créancier un droit de suite efficace.

3% La publicité des navires, aéronefs et bateaux s’effectue par I'immatriculation. Leur régime a été calqué
sur celui de I’hypotheque immobiliere, excepté que 1’acte constitutif peut étre passé sous seing privé.
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224. — Particulicrement attaché a ses héritages, le droit francais n’est pas enclin a
consacrer une sireté unique fondée sur le modele de 1’hypothéque mobiliere, et ce
malgré I’engouement doctrinal pour de tels systémes fondés sur le Security américain™
ou sur I’hypotheque québécoise400. D’ailleurs, nous pensons qu’une telle démarche n’est
pas nécessaire car le droit francais des sliretés dispose des éléments indispensables a la
simplification des sliretés réelles sur biens immatériels. En effet, le régime de
I’hypotheque n’est plus le plus satisfaisant. Autrefois qualifiée de reine des siiretés,
I’hypotheque a été détronée par la fiducie, en raison notamment de la protection
particulicrement accrue dont bénéficie le créancier lorsque le débiteur est en procédure

de redressement ou de liquidation judiciaire.

SECTION 2
LE CHOIX OPERE DE SUPPRIMER LE NANTISSEMENT EN FAVEUR DU GAGE ET DE LA

FIDUCIE

225. — Si toutes les dispositions du nantissement tel qu’il est issu de
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 ne sont pas a déplorer, loin de la, force est
de constater que son existence méme est contestable. La lecture est complexe, les
définitions sont imprécises, les régimes des différentes siiretés réelles conventionnelles

s’enchevétrent, et surtout, il fait double emploi avec le gage et la fiducie.

226. — Le régime du nantissement devrait disparaitre et se disperser dans le giron
de la fiducie et dans celui du gage. Comment ? D’abord par I’application d’une
approche fonctionnaliste au sein du droit francais des siliretés dans le respect des
traditions y compris celle de 1’hétérogénéité (§1). Ensuite par la détermination de

criteres de choix entre I’une ou I’ autre stireté (§2).

% RIFFARD (J.-F.), Le Security Interest ou I’approche fonctionnelle et unitaire des siretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997

400 MARTIAL (N.), Droit des stiretés réelles sur propriétés intellectuelles, th. Paris V, Presses Universitaires
d’ Aix-Marseille, 2007
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§1. La méthode suivie : I’introduction d’une approche fonctionnaliste au sein du

droit des siretés francais*’’

227. — L’approche fonctionnaliste du droit des siiretés propre aux systemes de
Common Law consiste a mettre 1’accent sur la fonction de la slireté, sur son effet. De
par les avantages qu’elle offre, nous pensons qu’une telle approche doit étre suivie pour
permettre une rénovation efficiente du droit des siiretés réelles conventionnelles sur
biens immatériels. Si cette approche se retrouve dans le régime de la fiducie-stireté
consacrée par la loi n° 2007-211 du 19 février 2007 (A), elle est a mettre en place en

matiere de gage (B).

A. Une approche fonctionnaliste réussie avec I’introduction de la fiducie-stireté

en droit francais par la loi n° 2007-211 du 19 février 2007

228. — Jusqu’a la loi du 19 février 2007, la France était ’'un des rares systéemes
civiliste a demeurer réfractaire a 1’admission de la propriété-siireté en général, et de la
fiducie en particulier, en tant que slireté. Méme si quelques auteurs militaient en faveur
de cette reconnaissance en droit frangais402, d’autres, plus nombreux, s’y opposalientm3 .
Les arguments avancés par ces derniers reposaient sur le numerus clausus des siretés,
c’est-a-dire que la liste des siiretés prévue par le législateur est limitative, et sur le

caractere occulte de la propriété-siireté car la dépossession

229. — Désormais, le débat est clos puisque la propriété-siireté a été€ reconnue par
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, a travers la réserve de propriété qui a été

consacrée a ’article 2367 du Code civil.

230. — La seconde étape de la consécration de la propriété-siireté par le

législateur francais s’est faite par 1’adoption de la fiducie par la loi n° 2007-211 du 19

1V, EMERICH (Y.), « La nature juridique des siretés réelles en droit civil et en common law : une
question de tradition juridique ? » : Revue Thémis 2010, p. 95 s.

492 CROCQ (P.), Propriété et garantie, th. Paris 2, LGDJ, 1995 ;

403 v, MESTRE (1.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 1 : Droit commun des siiretés
réelles, LGDJ, 1996, p. 35

145



février 2007, laquelle a permis d’introduire en droit francais une approche
fonctionnaliste du droit des siiretés. En effet, concernant a la fois les biens meubles et
les immeubles, les biens corporels ou incorporels, avec ou sans dépossession, la fiducie
est devenue une streté générale. Cependant, contrairement au Security Interest
américain ou a I’hypothéque mobiliere québécoise, elle n’est ni globale, ni unique dans
le sens ou elle n’accepte pas en son sein les différentes institutions juridiques du droit
civil francais qui ont une fonction de siireté. Pourtant, en tant que propriété-sareté, elle
peut s’analyser d’un point de vue fonctionnel*”. En effet, la fiducie place le créancier
bénéficiaire dans une situation tres privilégiée par rapport aux autres créanciers, le
faisant alors échapper a la loi du concours, car le bien sort du patrimoine du débiteur

pour entrer dans celui du créancier.

B. Une approche fonctionnaliste a2 mettre en place pour le gage

231. — Le gage devrait porter sur tous types de biens dits mobiliers, immatériels
ou non, avec ou sans dépossession. Il devrait devenir la siireté globale en matiere de

biens mobiliers, effacant ainsi le nantissement du paysage juridique francais.

§2. Les criteres déterminants du choix de la siireté

232. - Adopter une approche fonctionnelle du droit des siiretés sur biens
immatériels en supprimant le nantissement au bénéfice de la fiducie et du gage ne suffit
pas. Encore faut-il dégager des critéres permettant aux parties de choisir la forme de
stireté a plus adaptée a leurs objectifs, a leurs besoins (A), sans pour autant ébranler la
sécurité du créancier, laquelle qui doit rester un élément primordial de I’opération de

garantie (B).

A. La volonté des parties

233. - La volonté des parties doit €tre au cceur des slretés réelles

conventionnelles sur biens immatériels. Elle doit €tre prise en compte pour la

404 Loi n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, publiée au JO du 21 février 2007, p. 3052
% EMERICH (Y.), op. cit., p. 121

146



détermination du choix de la siireté, laquelle se fondera sur deux criteres objectifs. Le
premier concerne le but recherché par la convention, c’est-a-dire conférer un droit
préférentiel au créancier en garantie d’une obligation, autrement dit une streté, mais
également les effets souhaités in fine, au moment du dénouement de la stireté, a savoir
le transfert ou non de la propriété. Le second critere permettra de guider 1’appréciation
des effets de la convention, il repose sur la nature du bien immatériel assiette de la
stireté. S’il s’agit d’un bien immatériel financier, il y a une présomption de transfert de
propriété, autrement dit la fiducie. En revanche, s’il s’agit d’un bien immatériel
industriel, il y a une présomption de gage, étant donné d’une part que le débiteur doit
conserver les utilités sur le bien, et d’autre part, que I’attribution dudit bien en pleine

propriété au créancier est inappropriée.

B. La sécurité du créancier

234. — La sécurité du créancier doit également €tre prise en compte. En amont,
celle-ci repose sur la cohérence et la lisibilit¢ du droit des siretés réelles
conventionnelles. En aval, la sécurité du créancier repose sur I’efficacité de la sireté.
Cependant, la sécurité du créancier ne doit pas étre absolue. La fiducie offre
incontestablement un avantage au créancier qui en bénéficie, puisqu’elle lui permet au
moment de sa réalisation, d’échapper a la loi du concours. Il y a eu, dés la constitution
de la streté un transfert de propriété, ce qui permet au créancier d’étre parfaitement

protégé.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

235. — Si les systemes de droits étrangers peuvent a priori apparaitre comme des
systemes séduisants pour une reconstruction du droit francais des siretés réelles
conventionnelles sur biens immatériels, force est de constater que tous ces exemples ne
peuvent étre transposés tel quel. Il serait méme utopique d’en proposer une
retranscription brute. Les raisons reposent tantot sur le systtme de Common Law bien
éloigné de notre tradition civiliste, tant6t sur la tradition frangaise d’offrir aux créanciers
et aux débiteurs une pluralité de slretés réelles conventionnelles spécifiques sur biens
immatériels. La solution tient, selon nous, dans la suppression du droit du nantissement.
Pour ce faire, nous avons choisi d’adopter une approche fonctionnaliste du droit des
stiretés réelles conventionnelles sur biens immatériels en respectant a la fois 1’esprit de
la maticre et la dualité de nature des biens immatériels. Ainsi, il nous semble que la
fiducie pourrait régir 1’affection des biens immatériels financiers en garantie, et le gage
celle des biens immatériels industriels. Nous avons en effet choisi d’élire une streté
unique avec un régime uniforme pour chacune des catégories de biens immatériels, tout

en veillant au respect de la volonté des parties et a celui de la sécurité des créanciers.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

236. — Depuis 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, les biens immatériels
sont saisis de lege data par le droit du nantissement, mais cette appréhension est
inopportune. Les raisons sont nombreuses mais reposent essentiellement sur 1’apparence
trompeuse de la consécration d’une terminologie unique pour désigner les slretés
réelles conventionnelles sur biens immatériels qui ne s’est malheureusement pas
accompagnée d’un régime uniforme.

Il est vrai que les biens immatériels, qui peuvent étre financiers ou industriels, se
caractérisent par leur diversité et leur hétérogénéité ; il est vrai aussi que ces
caractéristiques se sont propagées dans le droit des siiretés réelles conventionnelles
relatif a ces biens. De plus, les nouvelles dispositions des articles 2355 et suivants du
Code civil semblent révéler I'impossibilité qu’il y a a envisager le traitement uniforme
de I'affectation des biens immatériels en garantie, le 1égislateur ayant fait le choix,
comme s’il s’imposait, du maintien de la pluralité des nantissements.

Pourtant, nous pensons que cet échec du droit nouveau du nantissement a régir
les biens immatériels n’est pas irrémédiable. Des solutions existent. Cependant, elles ne
résident pas dans les propositions faites par la Commission Grimaldi qui maintenaient la
multitude des régimes de nantissements. Nous pensons que ces solutions existent dans

notre propre droit francais.

237. — De lege ferenda, nous proposons, en application d’une approche
fonctionnaliste du droit des siiretés inspirée par la tradition de Common Law, que les
biens immatériels peuvent étre régis par le contrat de gage pour les biens immatériels

industriels et la fiducie pour les biens immatériels financiers.
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SECONDE PARTIE
DE LEGE FERENDA : L’APPREHENSION DES BIENS IMMATERIELS PAR LA
FIDUCIE ET PAR LE GAGE
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238. — La valeur financiere que représentent les biens immatériels n’est plus a
démontrer. Depuis des siecles, ils constituent des poles d’attraction tant pour le débiteur
que pour le créancier. En tant que sources de crédit indéniables, ils doivent é&tre

précieusement encadrés.

239. — Or, les regles relatives aux stretés réelles conventionnelles sur biens
immatériels ont été récemment modifiées par I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars
2006 portant réforme des slretés, et ont €été «regroupées » dans le droit du
nantissement. Cependant, elles sont complexes et éparses, la réforme n’ayant pas unifié
les régimes de nantissements existants. Elles s’averent aussi bien souvent inadaptées a
la nature des biens immatériels concernés. L’ordonnance du 23 mars 2006 s’est
finalement contentée de consacrer une nouvelle slreté, le nantissement réservé aux
biens dits incorporels.

Pourtant, 1’incohérence et I’absence de lisibilité des dispositions relatives aux
siretés sur biens immatériels sont décriées par la doctrine et par la pratique. Les
débiteurs concluent des contrats inadaptés a leurs besoins. Les créanciers recherchent
par tout moyen la streté la plus efficace, celle qui, fondée sur la propriété, leur
permettra d’échapper a la loi du concours. Face a ces constats, une réforme du droit des

stiretés réelles conventionnelles sur biens immatériels s’impose.

240. — La proposition de réforme repose sur trois objectifs qui ne sont autres que
ceux qui ont présidé a 1’élaboration de la précédente réforme ayant abouti a I’adoption
de l’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006. Ces objectifs sont la lisibilité,
I’efficacité et la préservation de I’équilibre des intéréts en présence.

La lisibilité du droit des slretés réelles conventionnelles sur biens reposera sur le
regroupement de I’ensemble des dispositions relatives a la mise en garantie des biens
immatériels au sein d’un systeme bicéphale adapté a la nature financiere ou industrielle
du bien en présence.

L’efficacité sera assurée par I’adaptation des regles en vigueur, voire 1’adoption
de regles nouvelles, plus modernes, plus adaptées aux biens immatériels et aux besoins

des parties, de telle sorte que 1’acces au crédit soit facilité et dynamisé.
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La préservation des équilibres consistera a assurer la sécurité juridique et la
protection des intéréts des débiteurs, mais également de ceux des créanciers, souvent

oubliés.

241. - C’est en ayant a I’esprit tous ces objectifs que la rénovation du droit des
stiretés réelles conventionnelles sur biens immatériels que nous proposons a été
élaborée. Elle suppose la suppression du nantissement au profit de la fiducie pour les
biens immatériels financiers (Titre 1) et du gage pour les biens immatériels industriels

(Titre 2).

TITRE 1 - L’appréhension des biens immatériels financiers par la fiducie

TITRE 2 — L’appréhension des biens immatériels industriels par le gage
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TITRE 1

L’ APPREHENSION DES BIENS IMMATERIELS FINANCIERS PAR LA FIDUCIE

242. — La proposition d’appréhender les sliretés sur biens immatériels financiers
par la fiducie résulte d’une analyse des pratiques fiduciaires ayant pour objet de tels
biens observées tant sur le territoire national que d’un point de vue comparatiste,
laquelle nous a fournis plusieurs criteres de choix (Chapitre 1). Cependant, une telle
proposition a nécessité que 1’on adapte certaines dispositions législatives relatives a la

fiducie (Chapitre 2).

243. — Nous sommes conscients de ce que la liberté de choix des parties doit étre
respectée. Si la fiducie-slireté nous apparait comme le régime le plus adapté aux biens
immatériels financiers, en raison de leur nature, il faut laisser une marge de liberté
contractuelle suffisamment grande aux parties, et au constituant en particulier, de telle
sorte que si les contractants n’ont pas souhaité que 1’opération s’accompagne d’un

transfert de propriété, ils pourront recourir aux regles qui relevent du droit commun du

gage.
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CHAPITRE 1

LES CRITERES DE CHOIX

244. - Le juriste doit parfois se contenter d’observer les phénomenes, de les
analyser et de les généraliser.

La méthode déductive a été féconde pour notre proposition de réforme car
I’observation a révélé que les fiducies ou trusts consacrés dans les droits étrangers de
Common ou de Civil Law s’appliquent bien souvent — pour ne pas dire toujours — aux
biens immatériels financiers. L’observation comparatiste du développement des
techniques fiduciaires dans le domaine bancaire (Section 1), complétée par
I’observation nationale de ce qu’en droit francais existent depuis de nombreuses années
des fiducies innommées portant sur des biens immatériels financiers (Section 2), a
permis de généraliser la regle, de généraliser 1’efficacité combinée de ces techniques
avec la nature financiere de certains biens. Ainsi, le choix d’élire la fiducie comme
stireté réelle conventionnelle idéale pour la mise en garantie des biens immatériels

financiers nous a-t-il convaincus.

SECTION 1
LE DEVELOPPEMENT INTERNATIONAL DE LA FIDUCIE ET DU TRUST DANS LE DOMAINE

BANCAIRE

24S. — « De l’intérét porté aux droits étrangers a l'utilisation du droit comparé

«406 07

comme ingrédient dans “la fabrique du droit*“*, il y a un pas a franchir »*

. . . . .. . s A . 240
En ce qui concerne les mécanismes fiduciaires, I’intérét pour le droit comparé*®®
a permis de nourrir les réflexions et d’influencer d’une certaine maniere le droit frangais

qui, jusqu’a l’adoption de la loi n® 2007-211 du 19 février 2007 sur la fiducie,

4% LATOUR (B.), La fabrique du droit : une ethnographie du Conseil d’Etat, Ed. Poche, 2004

T MIALOT (C.), « L’utilisation du droit comparé par le Conseil d’Etat, un changement dans la fabrique
du droit » : AIDA 2010, p. 1462 s.

“% V. ANCEL (M.), « Comment aborder le droit comparé (A propos d’une nouvelle “Introduction au droit
comparé®) » : in Etudes offertes a RENE RODIERE, Dalloz, 1981, p. 3 ; SZABO (1.), « La méthode de la
comparaison » : in Etudes offertes a RENE RODIERE, Dalloz, 1981, p. 323
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apparaissait comme défaillant*”. Est-ce 2 dire pour autant que le pas a été franchi et que
le droit comparé a servi d’ingrédient a la confection du régime de la fiducie francaise ?
Cela n’est pas certain car les législations des pays de tradition civiliste ont adopté des
régimes tres divers, bien souvent éloignés de la fiducie consacrée par le législateur

francais (§1).

246. — En outre, on a assisté a un autre phénomene tout aussi révélateur du
dépassement du droit francgais par les droits étrangers qui concerne le trust : alors que le
droit francais s’interrogeait sur le régime de la fiducie, de nombreux pays déja dotés
d’une fiducie franchissaient une étape supplémentaire, en adoptant ou en reconnaissant
dans leur droit interne du trust, par la ratification de la Convention de La Haye du 1

juillet 1985 (§2).
§1. La diversité des fiducies consacrées dans les pays de tradition civiliste

247. — 1l y a un orchestre symphonique composé de plusieurs instruments, de
plusieurs fiducies qui disposent chacune d’une nature propre, qui ne jouent pas
ensemble mais qui obéissent a un méme solfege. Au sein de la diversité des fiducies
consacrées par les législateurs, existe un dénominateur commun, a savoir une détention
d’actifs en un patrimoine séparé et affecté a des fins précises, et une division entre la
titularité juridique qui appartient au fiduciaire et la titularité économique qui revient au
bénéficiaire, sans oublier que dans toutes ces législations, la fiducie s’applique
essentiellement au domaine bancaire.

Au sein de ces diverses fiducies il y a celles qui se sont inspirées de la fiducie
romano-germanique (A) et celle qui a choisi de s’en éloigner pour créer un régime

original : la fiducie québécoise (B).
A. Les modeles de fiducies inspirés de la fiducie romaine

248. — Un rapide examen des différents contrats de fiducie utilisés dans les pays qui

connaissent ce mécanisme, en Allemagne (1), en Suisse (2), au Luxembourg (3) et au

49 SALEILLES (R.), Essai d’une théorie générale de 1’obligation d’aprés le projet de Code civil allemand,
Ed. Pichon, Paris, 1890 : « C’est le mérite des études de droit comparé de fournir a cette marche du
progres juridique, les éléments d’observation qui lui sont indispensables ».
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Liban (4), permettront de nous convaincre que la fiducie constitue une siireté

particulicrement adaptée a la mise en garantie des biens immatériels financiers.

1) La fiducie allemande, la Treuhand

249. — La reconnaissance de la fiducie — Treuhand — en droit allemand remonte a
la fin du XIXe siecle. Malgré sa présence dans le paysage juridique allemand depuis
plus d’un siecle, et I'importance qu’elle y revét, le 1égislateur n’a jamais souhaité la
codifier de sorte que son régime est essentiellement une création prétorienne (a).
L’originalité de son régime repose sur ses applications essentiellement dans le domaine
bancaire, mais surtout sur la distinction de deux sortes de fiducies : ’'une qui porte sur

les biens corporels et I’autre réservée aux biens incorporels (b).

a- Le régime prétorien de la Treuhand

250. — En droit allemand, la fiducie est définie comme le contrat par lequel le
fiduciaire détient sur la chose transférée un droit patrimonial qu’il exerce dans I’intérét
du constituant. Elle peut étre constituée a des fins de gestion — Verwaltungstreudhand —
ou a des fins de stireté. Au sein de cette opération, deux actes doivent étre distingués :

I’acte créateur d’obligations et 1’acte translatif de biens.

251. - L’absence de codification a eu pour conséquence qu’il n’existe aucune
réglementation générale relative a la fiducie. La jurisprudence et la doctrine ont créées
de ce fait des formes diverses de fiducie dont quelques rares bénéficient d’une

1égislation.

252. — La Treuhand peut porter sur n’importe quel bien, quelle que soit sa
nature. En pratique on constate toutefois que lorsqu’elle est utilisée dans le domaine
bancaire, son assiette est généralement constituée par des créances, titres ou valeurs

mobilieres. Dans tous les cas, le bien doit étre déterminé dans 1’acte constitutif.
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253. - Le fiduciaire est pleinement propriétaire du bien transmis et son droit est
opposable a tous. Le constituant ne détient, pour sa part, qu'un droit personnel qui se
manifeste 2 la restitution, « un droit personnel teinté de réalité, un droit quasi-réel »*'°.
La mission du fiduciaire doit étre exercée dans la limite des dispositions contractuelles.
En outre, elle doit étre exécutée de bonne foi (devoir de fidélité), dans 1’intérét exclusif
des bénéficiaires mentionnés au contrat (devoir de loyauté). Pese aussi sur lui une

obligation de restitution.

254. — En comparaison avec la fiducie-gestion, en maticre de fiducie-sireté,
cette obligation prend une autre dimension puisqu’en cas de défaillance du débiteur, le
fiduciaire peut demander I’attribution des biens en pleine propriété. Autrement dit, le
non-paiement de la dette par le constituant de la fiducie a pour conséquence de libérer le

fiduciaire de son obligation de restitution.

255. — Par ailleurs, les biens transmis doivent €tre tenus a I’écart du patrimoine
personnel du fiduciaire. Lorsqu’il s’agit de monnaie, par exemple, le fiduciaire doit
inscrite la somme sur un compte spécial. Toutefois, il est a noter que cette séparation
des biens ne correspond pas a la notion du patrimoine d’affectation traditionnellement
afférente a la fiducie. Il s’agit davantage d’une séparation économique que juridique. En
ce sens, la Treuhand n’entame pas les principes de 1'unicité et de I’indivisibilité du

patrimoine.

256. — La limitation de durée du contrat fiduciaire résulte implicitement de
I’interdiction des engagements personnels pour une durée excessive. Le fiduciaire

dispose d’un droit de résiliation qui nécessite un préavis de six mois.

257. - Dans le cadre de mesures d’exécution ou de I’ouverture d’une procédure
collective dirigées contre le fiduciaire, la jurisprudence a reconnu au constituant les
droits que détient un propriétaire, a savoir le droit de faire tierce-opposition et le droit
de revendiquer les biens.

Pour la doctrine, le droit a restitution du constituant est fondé sur le contrat

fiduciaire. Pour fonder le droit de revendiquer les biens, la jurisprudence a fait valoir

410 CROCQ (P.), Propriété et garantie, th. Paris II, LGDJ, 1995, p. 151, n° 179
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que le patrimoine fiduciaire n’était pas la propriété économique du fiduciaire, les juges

distinguant la propriété économique de la propriété juridique des biens remis en fiducie.

258. — A toutes ces regles générales viennent s’ajouter des regles spécifiques a la
fiducie utilisée a des fins de garantie. En fonction de la nature du bien transmis, deux
sortes de fiducies-sliretés existent en droit allemand : la Sicherungsiibereignung (biens

corporels) et la Sicherungsabtretung (biens incorporels).

259. — La Sicherungsabtretung ne s’applique qu’aux créances. Il s’agit d’un
mécanisme par lequel un débiteur ceéde a son banquier, en contrepartie d’un concours
financier, les créances de sommes d’argent dont il est titulaire. En dehors de toute
contrainte formelle, les parties acceptent que le pouvoir d’encaisser les créances cédées
et le droit de notifier la cession aux débiteurs du cédant en cas de défaillance de celui-ci
soit attribué a la banque, et ce, afin de pouvoir encaisser directement les créances*!!. La
facilité et la rapidité de la constitution en raison de 1’absence de dépossession et de
publicité ont justifié le succes rencontré par cette stireté qui a détroné le gage, également

présent dans le droit allemand.

260. — Plus précisément, c’est la Globalzession qui est la plus utilisée par la
pratique bancaire, au détriment de la Mantelzession, 1'autre fiducie sur biens
incorporels. Elle emporte la cession de 1’ensemble des créances présentes ou futures
dans un formalisme toujours aussi minimaliste. En effet, les documents qui constatent
les cessions globales de créances peuvent se contenter d’indiquer la ville ou la région

dans laquelle les débiteurs sont domiciliés ou la premiére lettre de leurs noms*'.

261. — Parmi les droits et les obligations des parties les plus fréquemment
mentionnées dans ’acte constitutif, on retrouve 1’obligation d’information qui pese sur
le constituant et qui est relative aux événements susceptibles d’affecter les biens
transmis et corrélativement, le droit pour le créancier de contrdler I’état de ces biens (en
raison de 1’absence de dépossession, 1’obligation de constituer de nouvelles slretés si la

valeur des biens tombe en-deca du montant des créances a garantir et réciproquement

1 BLAUROCK (U.), et WITZ (C.), « Les opérations fiduciaires en droit allemand » : in Les opérations
fiduciaires, Colloque de Luxembourg des 20 et 21 septembre 1984, Feduci, LGDJ, 1985, p. 231
412 BLAUROCK (U.), et WITZ (C.), op. cit., p. 73 et p. 232
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I’obligation pour le créancier de réduire la streté si celle-ci venait a dépasser le montant

de la créance garantie.

262. — Le transfert de biens entre les mains du fiduciaire, qui agit en son nom,
empéche les créanciers de faire valoir leurs droits directement aupres du constituant. A
titre exceptionnel, lorsque le transfert a pour objet des parts sociales, les §22 et §159 du
Code de commerce allemand prévoient que le constituant demeure responsable pendant
cinq ans des dettes contractées par la société avant que celle-ci ou ses parts n’aient été
transférées en fiducie. Dans tous les cas, le constituant perd tous ses droits réels, au
moment du transfert des biens entre les mains du fiduciaire. Il ne dispose d’aucune
action directe contre les tiers, ni d’aucun droit de revendication contre le tiers acquéreur
d’un bien appartenant au patrimoine fiduciaire, sauf si ce tiers a participé, avec 1’aide du
fiduciaire, a des agissements contraires aux bonnes mceurs. En vertu du §826 du BGB,

le constituant ne dispose que d’un droit a dommages-intéréts.

263. — Lors du dénouement de 1’opération fiduciaire, le retour des biens dans le
patrimoine du constituant n’a pas lieu de plein droit. Il doit avoir été contractuellement
envisagé par les parties. L’opération de restitution obéit, en outre, aux regles relatives
au transfert de propriété et a la cession de créances. En cas de défaillance du fiduciant,
la réalisation de la stireté s’effectue par I’encaissement des créances aupres des tiers-
débiteurs préalablement informés par la banque cessionnaire. Dans le cas de 1’ouverture
d’une procédure collective a ’encontre du constituant, la loi sur la faillite allemande
prévoit que les propriétaires peuvent revendiquer leurs biens et que les créanciers
gagistes peuvent obtenir un paiement préférentiel. Les tribunaux allemands ont décidé
qu’aucun créancier privilégié ne peut venir primer le créancier gagiste et le bénéficiaire
d’un transfert de propriété. En effet, tous les créanciers bénéficiaires d’une streté réelle
mobiliere disposent d’un rang identique et sont prioritaires sur le produit de la

réalisation du bien.
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b- Les applications de la Treuhand dans le domaine bancaire

264. — Sous la plume des auteurs, praticiens et des juges allemands qui ont
comblé la pauvreté des dispositions légales relatives aux siiretés réelles mobilicres
conventionnelles413, la fiducie est devenue la reine des siiretés, ce qui contraste avec le
droit francais qui déborde de siretés jugées plus efficaces les unes par rapport aux
autres.

Ainsi sont nées les Sicherungsiibereignungen (aliénation de biens corporels a
titre de garantie) — que nous excluons de notre étude — et les Sicherungsabtretungen
(cessions de créances a titre de garantie). Contrairement au gage sur créances dont
I’article §1280 du BGB prévoit qu’il doit étre porté a la connaissance du débiteur de la
créance donnée en garantie par le constituant, dans le cadre de la cession de créances, la
créance de somme d’argent est cédée par son titulaire au banquier. Les parties
conviennent que le cédant conserve le pouvoir d’encaisser les créances cédées et le
cessionnaire celui de notifier a tout moment la cession aux débiteurs des créances
cédées, afin de pouvoir encaisser directement les créances. Cependant, ce n’est qu’en
cas de défaillance du débiteur que le banquier procedera a cette notification.

Le gage n’est pas totalement exclu des siiretés du domaine bancaire puisque le
§19 alinéa 2 du BGB prévoit que toutes les choses dont la banque est en possession et
tous les droits dont elle peut disposer servent de gage pour garantir tous les droits
actuels et futurs de la banque contre le client. Les inconvénients traditionnellement
attachés au gage sont écartés puisque la dépossession du constituant de la stireté est déja
réalisée par le dépdt effectué par le client entre les mains du banquier. Ainsi, la banque
bénéficie d’'un gage notamment sur les comptes de son client. Quant a I’'information
requise par le §1280 du BGB, elle n’a pas lieu d’étre étant donné que la banque cumule

les qualités de créancier gagiste et de débiteur.

265. — Par ailleurs, en droit allemand, la fiducie-gestion trouve aussi a
s’appliquer principalement dans le domaine bancaire. Les banques interviennent en tant

que fiduciaire pour surveiller 1’affectation de fonds dans le cadre d’opérations

13 Seuls le gage sans dépossession et la réserve de propriété ont été consacrées par le BGB au titre des
sliretés mobilieres conventionnelles. A la suite de diverses interventions 1égislatives, plusieurs autres
stiretés ont été ajoutées mais dans des domaines particulierement restreints (gage sur les cables de haute
mer, gage sur les avions...).
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déterminées. En pratique, un compte est ouvert au nom de la banque sur lequel les fonds
sont déposés. Lorsque telle ou telle condition se réalise, la banque procede au déblocage
des fonds.

En outre, dans le cadre d’un consortium, les banques ont la possibilité de gérer a
titre fiduciaire les stiretés qui ont été transférées a un groupe de banques ayant accordé
un crédit important. La banque qui joue le r6le du fiduciaire se fait consentir les slretés
qu’elle détient et geére en son nom mais pour le compte de I’ensemble du consortium.
Hors du domaine bancaire, la fiducie-gestion intervient dans des domaines ponctuels et

tres variés qu’il est inutile d’énumérer ici.

2) La fiducie suisse

266. — A linstar de la Treuhand, la fiducie suisse a été consacrée par la
jurisprudence et malgré quelques rares interventions législatives, son régime continue a
étre essentiellement 1’ceuvre des tribunaux (a). Cependant, en Suisse, la fiducie-stireté
n’a pas connu le méme succes que la fiducie-siireté allemande. Comme nous le verrons,
les applications de la fiducie dans le domaine bancaire releévent surtout de la fiducie-

gestion (b).

a- La construction essentiellement (mais pas exclusivement) jurisprudentielle

du régime de la fiducie helvétique

267. — La fiducie suisse puise ses origines dans la jurisprudence, et résulte plus
précisément de I’arrét rendu par le Tribunal Fédéral le 17 mars 1905*'*. Elle désigne le
contrat adjoint a un transfert de propriété par lequel « le fiduciaire s’engage a n’exercer
les droits dont la pleine titularité lui a été transférée, que selon les termes de la

. . . s A . . . RN . . 415
convention, soit dans l’intérét exclusif du fiduciant, soit a des fins de garantie »" .

% Tribunal Fédéral, 17 mars 1905, Griiging Dutoit c. Kappeler : ATF 1905 II. 105
1> GIOVANOLI (M.), « Les opérations fiduciaires dans la pratique bancaire suisse » : in La fiducie et ses

applications dans plusieurs pays européens, Colloque du 29 nov. 1990 : Bull. Joly 1991, n° 4 bis, p. 35, n°
9
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268. — Tant sa définition que les conditions de sa constitution ou les modalités de
sa mise en ceuvre ont été élaborés en dehors de toute codification, sous I’influence et le
travail indéfectible de la jurisprudence et de la doctrine.

269. — Par 'arrét du 17 mars 1905, les juges du Tribunal Fédéral ont procédé a
un découpage de I’opération fiduciaire qui serait la réunion de deux actes juridiques
distincts, un acte translatif de propriété et une convention fiduciaire (pactum fiduciae)
établissant les droits et obligations des parties. L’acte doit comporter outre 1’indication
du but poursuivi par la fiducie — dont va dépendre la qualification juridique de la
fiducie*'® — les droits et obligations des parties. Conformément a la théorie du transfert
intégral des droits, le constituant céde I'intégralité de son droit de propriété en
transférant ses biens au fiduciaire, ce qui a pour conséquence de le déposséder de tout
droit réel. Il n’est plus que détenteur d’un droit personnel contre le fiduciaire. En tant
que tel, ce dernier doit respecter les obligations qui découlent de la fiducie — sous peine
d’engager sa responsabilité contractuelle voire délictuelle (en cas d’abus de confiance
par exemple), telles que 1’obligation de diligence et de fidélité, de reddition de comptes,
de conservation des biens indépendamment de son patrimoine personnel, de restitution

au terme du contrat de fiducie.

270. — Cependant, 1I’une des faiblesses de la fiducie helvétique tient au maintien
du sacro-saint principe de 1’unicité du patrimoine qui demeure pleinement applicable, ce
qui ne remet toutefois pas en cause la qualification de fiducie, I’essentiel de I’opération
résidant dans le transfert de propriété.

La premiere conséquence du régime de la fiducie helvétique est que les biens
transmis au fiduciaire intégrent son patrimoine personnel. L’autre conséquence est
qu’en cas d’insolvabilité du fiduciaire, les biens transmis en fiducie peuvent étre saisis
et étre concernés par la masse en faillite. Le constituant ne dispose d’aucun recours. Il

concourt avec les autres créanciers chirographaires du fiduciaire.

416 1 fiducie a des fins de siireté par exemple est considérée comme un contrat sui generis auquel
s’appliquent partiellement et par analogie les regles relatives au gage.
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271. - La jurisprudence a toutefois aménagé ces dispositions particulierement
strictes. Par un arrét du 13 juillet 1973, Feras Anstalt contre Banque Vallugano®"’, le
Tribunal fédéral suisse a admis un patrimoine d’affectation séparé a des conditions
strictes, pour un certain type de transactions et dans des circonstances précises*'®, au
point que certains auteurs ont pu dire que « ces strictes et diverses limitations
empéchent a l’évidence de considérer les avoirs fiduciaires, dans le régime général de
la fiducie, comme un véritable patrimoine séparé »*'°, de sorte que « méme si elle
bénéficie de certaines dérogations, la fiducie reste fondamentalement soumise au
principe de [’unité du patrimoine »¥20,

272. — La loi a également prévu des aménagements qui ont permis d’introduire
quelques exceptions au principe de I’unité du patrimoine.

D’une part par la Loi fédérale sur les banques qui prévoit, a I’article 37d, qu’
« en cas de liquidation de la banque, les valeurs déposées, au sens de !’article 16, sont
distraites de la masse en liquidation au bénéfice du déposant, sous réserve des droits de
la banque a l’encontre du déposant ». Or, I'article 16 énonce que « la banque peut
qualifier de valeurs déposées (...) : les choses mobilieres et les titres déposés par les
clients ; les choses mobiliéres, les titres et les créances que la banque gere a titre
fiduciaire pour le compte des clients déposants ; les prestations disponibles de la
banque a des livraisons a [’encontre de tiers, résultant d’opérations au compte,
d’opérations a termes échues, d’opérations de couverture ou d’émissions pour le
compte de clients déposants ». En conférant au fiduciant un droit de distraction fort, la
loi a souhaité lui accorder une protection particuliere, méme si celle-ci se trouve limitée

aux cas ou la banque a le role de fiduciaire.

417 Tribunal fédéral suisse, 13 juillet 1973, Feras Anstalt contre Banque Vallugano : ATF 99 1I 393, JdT
19741588

% Par un arrét du 13 juillet 1973, le tribunal fédéral suisse a reconnu un droit de distraction au
constituant, en se fondant sur les regles applicables au mandat. Cependant, ce droit est trés encadré : il ne
concerne que les actifs recus de tiers pour le compte du constituant, a 1’exclusion des biens qu’il a
initialement transféré au fiduciaire ; il concerne tous les biens a 1’exclusion des biens immeubles ; et sa
mise en ceuvre nécessite une individualisation des biens.

9 PEYROT (A.), « La fiducie en droit suisse » : RLDA 2010, n° 47, p. 94

0 Ibid.
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D’autre part, la loi sur les fonds de placement421 qui organise les rapports entre
la direction du fonds de placement et les porteurs de parts de ces fonds qui sont
« devenus I'un des fleurons de la place bancaire helvétique »***. Larticle 2 de cette loi
définit les fonds de placement comme « un paiement effectué par l’investisseur suite a
une offre publique d’investissement collectif, [lesquels] sont en général administrés par
une société de gérance pour le compte des investisseurs selon le principe de répartition
des risques ». La structure est indéniablement fiduciaire puisqu’il a été prévu que « la
direction est propriétaire des biens et titulaire des droits qui constituent le patrimoine
du fonds. Elle les acquiert pour le compte et aux frais des investisseurs et les gére dans
I’intérét de ceux-ci (...) ». 1l apparait, en outre, a la lecture de I’article 6 alinéas 2 et 17
qu’il y a une indépendance du patrimoine de chaque fonds par rapport au patrimoine
social de la direction du fonds. De plus, cette autonomie est garantie par les dispositions
de I’article 4 alinéa 3 en vertu duquel « en cas de faillite de la banque ou du négociant
en valeurs mobilieres, les avoirs et les droits liés au portefeuille collectif interne sont

o Py . . 423
distraits de la masse au bénéfice des investisseurs »

273. — Toutefois, dans cette opération, a la différence de la fiducie classique, le
fiduciaire doit, non pas restituer en nature les biens fiduciés, mais verser une somme
représentant la valeur d’inventaire de la quote-part du fiduciant, méme si pour cela il

doit réaliser une partie de ces investissements.

274. — Toutes ces regles relatives au régime de la fiducie révelent, au-dela de
leur éparpillement, le domaine de prédilection de I’institution helvétique qui a surtout

prospéré en matiere bancaire.

1 Loi fédérale du 1 juillet 1966, révisée par la loi du 18 mars 1994 sur les fonds de placement (RO
1994, p. 2523) et plus récemment par la loi sur les placements collectifs du 23 juin 2006 (RS 951. 31)
dont I’adoption a été motivée par la volonté d’accroitre I’attractivité de la place financiere suisse et
d’adapter les instruments d’investissement, a étendu le champ d’application de la loi sur les fonds de
placement a de nouvelles formes de fonds de placement de type corporatif telles que les SICAV (sociétés
d’investissement a capital variable), les SICAF (sociétés d’investissement a capital fixe) et les SCPC
(sociétés en commandite de placements collectifs).

2 Witz (C.), « La fiducie en Europe : France, Suisse, Luxembourg, Allemagne, Liechtenstein. Analyse
des lois existantes et des projets en cours » : in Le trust et la fiducie : implications pratiques, colloque du
9 février 1996 a Bruxelles (Belgique), Ed. Bruylant Bruxelles, 1997, p. 57 et les références citées

423V aussi les dispositions de I’article 16 alinéa 1 de la loi du 1°" juillet 1966 préc.
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b- Les applications de la fiducie suisse dans le domaine bancaire

275. — Les applications de 1’opération fiduciaire dans le domaine bancaire sont
nombreuses, nous venons de le voir, mais elles concernent, pour beaucoup, la fiducie-
gestion. En effet, outre les fonds de placement et les placements fiduciaires, il existe
deux autres formes d’opérations fiduciaires qui ont pour objet la gestion de biens

immatériels.

276. — La premiere, I’activité du Nominee, consiste a permettre la circulation de
titres nominatifs de sociétés étrangeres en Suisse. En pratique, les titres sont émis au
nom d’un nominee suisse qui agit comme intermédiaire en faisant circuler les titres eux-
mémes endossés en blanc, soit des certificats au porteur représentatifs de ces titres. Il
apparait comme actionnaire au registre nominatif de la société cotée en bourse — et
détient le legal ownership — tout en permettant a des investisseurs d’obtenir le bénéfice
économique de ces actions sans qu’ils soient eux-mémes inscrits comme actionnaires —

. . . 424
beneficial ownership™".

277. — La seconde, la gestion fiduciaire de fortune, par laquelle le fiduciaire agit
sur le fondement d’une procuration spécifique qui lui attribue la propriété juridique des
valeurs qu’il administre et dont il dispose en son nom propre mais pour le compte de
son client. Le transfert peut concerner un bien unique ou un ensemble de biens, qui sont
déposés aupres d’une banque soit au moyen d’un compte individualisé pour chaque
fiduciant, soit au moyen d’un compte global (omnibus) qui regroupe les biens de
plusieurs clients sur un seul compte bancaire. L’avantage principal de cette opération

fiduciaire est d’offrir au fiduciant I’anonymat.

278. — La fiducie-siireté, en revanche, bien qu’elle n’ait prospéré que pour les
créances et titres négociables, n’a pas connu le succes de son homologue allemand, la

Sicherungstreuhand.

424 pour plus de détails sur cette activité, V. REYMOND (C.), et REVCLIER (J.), « Les opérations fiduciaires
en droit suisse » : in Les opérations fiduciaires, Colloque du Luxembourg, LGDIJ, 1985, pp. 430-435
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3) La fiducie luxembourgeoise

279. — Contrairement aux fiducies précédentes, le régime de la fiducie
luxembourgeoise a été institué par le 1égislateur en 1983 puis modifié en 2003 (a).
Faisant preuve d’une certaine perspicacité, le droit luxembourgeois s’est doté d’une
fiducie d’application exclusivement bancaire, ce qui lui a permis d’offrir aux marchés
financiers une plateforme idéale pour leurs activités internationales et d’étre ’'une des

dix premidres places financiéres au monde*> (b).

a- Lerégime

280. — Au Luxembourg, la fiducie a été introduite par le réglement Grand-ducal
du 19 juillet 1983 relatif aux contrats fiduciaires des établissements de crédit, dit « le
Reglement », qui en a fait un contrat nommé. La Commission pour I’amélioration de
I’infrastructure 1égislative de la place financiere du Luxembourg qui a élaboré ce
reglement avait prévu de réserver le contrat de fiducie aux seules banques et institutions
financieres, seules autorisées a agir en tant que fiduciaires. En dehors du cadre 1égal du
reglement, la conclusion de fiducies obéissant a des régimes différents était permise

mais ces contrats étaient presque systématiquement requalifiés en mandat.

281. — Le dessein expressément avoué du Reglement était d’offrir aux
établissements financiers des services de type fiduciaires a offrir aux clients, dans des
conditions plus adaptées qu’en passant par le mandat ou par la commission. Les
praticiens qui avaient recours aux techniques contractuelles fiduciaires avaient besoin
d’une sécurité juridique que le Reglement leur a offert. Sur ces différents points,
I’exposé des motifs du Reglement précise d’une part que les principes du droit
luxembourgeois en matiere de propriété et notamment le refus d’un démembrement sui
generis du droit de propriété s’opposent a la transmission pure et simple du trust anglo-
saxon dans le droit luxembourgeois ; d’autre part que les opérations fiduciaires en
matiere de gestion du patrimoine comportent trop d’incertitudes ; de troisieme part,

qu’il s’agit de reconnaitre la spécificité et la licéité des contrats fiduciaires et de

V. THIEL (L.), « L’économie luxembourgeoise — La place financiére du Luxembourg », disponible sur

Internet
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conférer certains effets juridiques particuliers pour éviter les inconvénients
qu’entraineraient les contrats classiques (et notamment les contrats de mandat et de

commission que nous avons évoqueé).

282. — Texte minimaliste comportant a peine cinq articles, le Reglement a été, a
bien des égards, un texte exemplaire, ne serait-ce qu’en raison de l’absence de
contentieux relativement a son application mais aussi du succes qu’il a rencontré et de

I’influence qu’il a exercé sur d’autres législations.

283. — L’article 2 définissait le contrat de fiducie comme le « contrat par lequel
une personne, le fiduciant, convient avec un établissement de crédit, le fiduciaire, que le
fiduciaire sera rendu titulaire de droits patrimoniaux, ’actif fiduciaire, mais que
l’exercice de ces droits patrimoniaux sera limité par des obligations, le passif

fiduciaire, déterminées par le contrat fiduciaire ».

284. — Le législateur luxembourgeois avait choisi de faire naitre le contrat de
fiducie d’un accord de volonté, contrairement au frust pour la constitution duquel un
acte unilatéral suffit. Par ailleurs, il a choisi d’adopter une conception large de la fiducie
en ce qu’aucune condition de forme n’a été imposée ni aucune limitation posée quant
aux biens susceptibles d’étre remis en fiducie. Concernant les droits du fiduciaire,
Particle 2 de I’exposé des motifs du Reglement avait précisé que « le présent projet
n’entend pas mettre en cause [...] la structure du droit de propriété. Le contrat consiste
a céder la propriété d’'un bien a un fiduciaire, a charge pour celui-ci d’exercer les
prérogatives attachées au bien conformément aux indications du cédant et
généralement de le retransférer ultérieurement. Le fait que le titulaire soit rendu
« titulaire » signifie qu’ils entrent dans son patrimoine et qu’il en acquiert seul la pleine
propriété. Sa particularité consiste dans la limitation des droits du fiduciaire non pas
dans leur nature mais dans leur exercice. Les obligations pensant sur le fiduciaire sont
des obligations personnelles. Elles ne sauraient conférer au fiduciaire des droits réels

mais uniquement des droits de créance ».

285. — Cependant, de nombreux reproches peuvent lui étre adressés.
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286. — Le législateur luxembourgeois a souhaité faire de 1’établissement de
crédit le propriétaire des avoirs fiduciaires qui lui ont été transmis par le fiduciant. Il en
résulte qu’il n’y a pas de démembrement de propriété puisque les biens fiduciés
appartiennent pleinement a 1’établissement de crédit. L’exercice de ces droits
patrimoniaux a toutefois été limité par des obligations qui n’ont pas été mentionnées par
le Reglement, celui-ci se contentant de renvoyer aux regles relatives au mandat. Il en
résulte que les obligations du fiduciaire sont déterminées par le contrat de fiduciaire, ou
a défaut, par renvoi a celles d’'un mandataire. Pése sur le fiduciaire une obligation de
loyauté et de reddition de comptes.

Néanmoins, ’article 3 du Reglement indiquait qu’ « a [’échéance du contrat
fiduciaire, le fiduciaire bénéficie d’un droit de privilege et d’un droit de rétention sur
tous les éléments de I’actif fiduciaire jusqu’a paiement de tout ce qui lui est dii par le
fiduciant en exécution du contrat fiduciaire », ce qui a été qualifié par certains membres
de la doctrine de « véritable hérésie, un propriétaire ne pouvant étre créancier sur son
propre patrimoine » 126, par d’autres comme une « disposition dénuée de sens », « une
aberration », « une erreur de droit »*7_ La reconnaissance d’un droit de rétention ou
d’un privilege sur la chose au profit d’une personne qui est considérée comme

propriétaire peut des lors paraitre tautologique.

287. — Outre cette disposition tres discutable, le texte a fait I'impasse sur le sort
des tiers bénéficiaires et sur la situation des créanciers du fiduciant.

Des modifications étaient non seulement nécessaires mais attendues par la
majorité de la doctrine, dont les voeux devaient se réaliser le 16 novembre 2000, lorsque
le gouvernement luxembourgeois a décidé de déposer, aupres de la Chambre des
députés, un projet de loi portant sur une nouvelle réglementation des contrats

fiduciaires. Le projet est devenu une loi du 27 juillet 2003.

288. — Divisée en trois titres dont le premier se rapporte a I’approbation par le
Luxembourg de la Convention de La Haye du 1° juillet 1985, que nous étudierons plus
loin, le second aux contrats fiduciaires qui modifie le Reglement de 1983, et le

troisieme relatif a des dispositions complémentaires fiscales et abrogatoires.

20 DECHEIX (P.), « Le Ille collogue de Luxembourg » : Revue juridique et politique 1990, p. 129
427 Lucas (F.-X.), Les transferts temporaires de valeurs mobilieres, th. Nantes, LGDJ, 1997, p. 297, n°
577
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289. — L’article 4 de la loi du 27 juillet 2003 a élargi le champ d’application des
contrats fiduciaires et notamment la liste des professionnels qui peuvent exercer en tant
que fiduciaires.

Le Reglement du 19 juillet 1983 limitait cette qualité aux seuls établissements de
crédit.

Désormais, le fiduciaire peut étre « un établissement de crédit, une entreprise
d’investissement, une société d’investissement a capital variable ou fixe, une société de
titrisation, une société de gestion de fonds commun de placement ou de fonds de
titrisation, un fonds de pension, une entreprise d’assurance ou de réassurance ou un
organisme national ou international a caractére public opérant dans le secteur

financier ».

290. - La fiducie luxembourgeoise est indéniablement une fiducie bancaire

spéciale destinée aux opérateurs financiers.

291. — La nouvelle définition du contrat de fiducie, a 1’article 5 de la loi, a
mentionné expressément que le fiduciaire est le propriétaire des biens constituant le
patrimoine fiduciaire. En supprimant la référence a un droit de privilege et a un droit de
rétention dont serait titulaire le fiduciaire, la loi a mis fin aux critiques doctrinales et aux

doutes quant a la nature des droits conférés au fiduciaire.

b- Les applications de la fiducie luxembourgeoise dans le domaine bancaire

292. — La fiducie luxembourgeoise est exclusivement une fiducie bancaire ou

financiere.

293. — En témoigne la qualité de fiduciaire, reconnue aux établissements de
crédit et autres sociétés opérant dans le secteur financier dont la liste a été
limitativement énumérée a I’article 4 de la loi. Le 1égislateur a, par ailleurs, exclu une
nouvelle fois les avocats et experts comptables qui, lors des travaux antérieurs a
I’adoption du Reglement du 19 juillet 1983, avaient déja demandé que leurs professions
soient mises sur un pied d’égalité avec les établissements financiers, pour qu’ils

puissent, eux-aussi, devenir fiduciaires.

169



294. — En témoigne aussi I’alinéa 1 de ’article 8 de la loi qui leve le doute sur
I’utilisation de la fiducie a titre de garantie et dispose que « le contrat fiduciaire peut
étre conclu pour garantir des créances nées ou a naitre ». Elle présente sur les autres
stiretés des avantages certains, tels que I’absence de dépossession, de signification par

huissier, de mode de réalisation complexe.

295. — Cependant, la fiducie luxembourgeoise ne se limite pas a la fiducie-
stireté. Toutes les applications concevables de la fiducie entrent dans le cadre de la loi
du 27 juillet 2003, y compris la fiducie-libéralité et la fiducie-gestion, utile pour
réaliser, entre autres, des opérations de portage par lesquelles le fiduciaire souscrit des

titres pour le compte d’un fiduciant donneur d’ordre.

4) La fiducie libanaise

296. — Fort des fiducies consacrées par les différents pays de tradition
civiliste428, le droit libanais s’est doté, a I'instar du droit luxembourgeois, d’une fiducie
dont le régime est issu d’une loi courte englobant vingt articles (a) et dont 1’application

est exclusivement bancaire (b).

a- Lerégime

297. — Par la loi n° 520 du 6 juin 1996 relative au développement du marché
financier et des contrats fiduciaires429, le 1égislateur libanais a introduit une fiducie
bancaire, c’est-a-dire une fiducie dont le fiduciaire est nécessairement une banque ou

une institution financieére.

298. — L’article 3 de la loi définit le contrat fiduciaire comme I’ « acte par lequel
une personne physique ou morale, appelée le fiduciant, confie a une personne appelée

le fiduciaire, le droit de gérer et de disposer pour une durée déterminée de droits ou de

48y, BEL-DAYE (A.B.), La fiducie en droit privé libanais, Presses Universitaires de Strasbourg, 2008
9 10i n° 520 du 6 juin 1996 relative au développement du marché financier et des contrats fiduciaires,
publiée au JO n° 24/96
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valeurs mobilieres™" lui revenant, dénommés les avoirs fiduciaires », et doit obéir a des

conditions de forme tres précises, énumérées a 1’article 14.

299. — La conception large de la fiducie retenue par le 1égislateur libanais se

.. . (431 N

rapproche de celle que le législateur luxembourgeois a consacrée™ dans le sens ol
I’origine des biens importe peu, le contrat n’est pas réservé aux seuls biens transférés

par le constituant au fiduciaire, comme pour la fiducie frangaise.

300. — Autre ressemblance avec le droit francais, le 1égislateur libanais n’a pas
défini le patrimoine fiduciaire. Se fondant sur 1’article 268 du Code des obligations et
des contrats libanais, la doctrine a pu conclure que le patrimoine constitue une
universalité juridique indivisible, que c’est « la théorie personnaliste [qui] a été
adoptée avec toutes ses conséquences juridiques, notamment : 'unité du patrimoine,
U'inaliénabilité du patrimoine, [’indivisibilit¢é du patrimoine, [’interdiction de la

o e 432
constitution d’une société unipersonnelle »"°.

301. - Pourtant, ’article 7 de la loi sur la fiducie dispose que « I- les avoirs
fiduciaires constituent une masse distincte au sein des engagements financiers du
fiduciaire et figurent hors bilan ; 2- le fiduciaire est tenu de comptabiliser chaque avoir
fiduciaire de maniere distincte de tout autre compte ou de tout autre avoir fiduciaire ».
Certains auteurs ont déduit de cette disposition que la fiducie constituait une exception a
la théorie personnaliste du patrimoine. Le patrimoine fiduciaire est un patrimoine
d’affectation, séparé du patrimoine personnel du fiduciaire. Par voie de conséquence, le
patrimoine est imperméable a la faillite du fiduciaire, du constituant et du bénéficiaire.
L’article 9 de la loi du 6 juin 1996 précise que « les avoirs fiduciaires ne peuvent faire
l’objet de saisie de la part des créanciers du fiduciaire de méme qu’ils ne peuvent étre
l’objet d’aucun droit de recours relatif a des obligations qui ne leur sont pas liés
directement ». La technique fiduciaire s’en trouve ainsi respectée en ce que cette

disposition confirme la supériorit¢ indéniable que procure la fiducie sur d’autres

#9 Certaines traductions mentionnent le terme de « biens mobiliers ».

“1 L article 2 du Reglement grand-ducal du 19 juillet 1983 ne précise pas les hypotheses dans lesquelles
le fiduciaire peut étre rendu titulaire des droits patrimoniaux qu’il détient sur I’actif fiduciaire.

32 MANSOUR (S.), et KARKABI (M.), « Droit civil : les biens et les droits réels principaux », 1997, p. 63,
cité par EL-DAYE (A. B.), La fiducie en droit privé libanais, Presses universitaires de Strasbourg, 2008, p.
156, note 332
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techniques contractuelles a des fins de gestion ou a des fins de garantie. Seuls les
créanciers dont les créances sont directement liées a la gestion ou a la conservation des

avoirs fiduciaires disposent d’un droit de gage sur ces mémes avoirs.

302. — En outre, le patrimoine fiduciaire ne dispose pas d’une personnalité
propre, il a a sa téte une personne physique qui peut étre propriétaire de plusieurs actifs
fiduciaires™?. Cependant, cette titularité n’est pas absolue. Il existe de nombreuses
obligations qui pesent sur le fiduciaire®*. De son c6té, le constituant n’a plus aucun
droit réel sur les biens transmis en fiducie, il n’a plus qu’un droit personnel, un droit de
créance, en exécution du contrat. Contrairement au frust anglo-américain, ce droit
personnel ne s’accompagne pas d’un droit de suite. Le droit commun des obligations
prévoit toutefois pour le constituant, et le bénéficiaire, le droit de demander devant les

autorités judiciaires 1I’exécution forcée du contrat ou sa résolution pour inexécution.

303. — La fiducie libanaise est source de nombreux avantages pour le fiduciaire.

D’une part, sa situation lui permet d’éviter de subir la reégle de suspension
individuelle des poursuites en cas de défaillance du débiteur, contrairement au créancier
gagiste.

D’autre part, en tant que créancier, il peut procéder a la vente des biens a
I’amiable ou s’attribuer la titularit¢ des biens fiduciés sans étre primé par d’autres
créanciers. En comparaison, le créancier gagiste doit demander judiciairement la vente
aux encheres des biens avec le risque de subir le concours des créanciers
chirographaires, ou ’attribution des biens. La saisine peut s’avérer a la fois longue et

coliteuse.

b- Les applications de la fiducie libanaise dans le domaine bancaire

304. — Comme en droit luxembourgeois, la fiducie libanaise est une fiducie

bancaire.

433 Les articles 6, 7,9, 10 et 11 militent en ce sens d’un patrimoine fiduciaire sur lequel le fiduciaire
détient la titularité juridique.
4 Articles 4, 6, 7 et 8 de la loi
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A ce titre, la fiducie-gestion a prospéré dans la gestion collective de valeurs
mobilieres, dans la titrisation, et autres placements fiduciaires et gestion individuelle de
portefeuille.

Quant a la fiducie-stireté, elle a été expressément envisagée par 1’article 5 de la
loi du 6 juin 1996 qui dispose que « I- les avoirs fiduciaires peuvent étre constitués
pour le compte d’une tierce personne, appelée le bénéficiaire, avec ou sans contrepartie
en guise de propriété ou de gage ; 3- le fiduciaire peut étre lui-méme le bénéficiaire
quand les avoirs fiduciaires lui sont affectés en garantie ». Combinée avec 1’article 2, il
ressort que seules les banques et institutions financieres peuvent avoir la qualité de
fiduciaire. En outre, I'article 3 limite la nature des avoirs aux droits et valeurs

mobilieres.

305. — A la lecture de toutes ces dispositions, il apparait que les biens
immatériels financiers constituent « le support privilégié de la fiducie-siireté en droit
libanais »*°.

La fiducie-siireté peut porter sur des valeurs mobilieres. Dans ce cas, contrairement au
créancier gagiste, le fiduciaire pourra librement exercer le droit de vote aux assemblées

générales des actionnaires. La fiducie-slireté peut aussi porter sur des créances de

sommes d’argent que ce soit a personne dénommée ou des effets de commerce.

B. L’originalité du modéele de fiducie consacré au Québec

306. — Pour des raisons historiques, le Québec a été fortement influencé par le
droit frangais et est considéré de ce fait comme un pays de tradition civiliste.
Cependant, en matiere de fiducie, non seulement le législateur québécois a marqué la
distance avec les mécanismes fiduciaires continentaux mais aussi avec le trust anglo-

américain.

307. — La fiducie appartient a 1’ordre juridique québécois depuis la fin du XIXe
siecle. Les dispositions contenues dans I’Acte concernant la fiducie de 1879 ont été
codifiées en 1888 dans le Code civil du Bas Canada, aux articles 981 et suivants. Elles

étaient limitées a la fiducie-libéralités. A 1’occasion de 1’élaboration du Nouveau Code

S Witz (c.), La fiducie en droit privé francais, Economica, 1981, p. 177, n° 191
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civil du Québec, entré en vigueur le 1% janvier 1994, le 1égislateur a décidé d’élargir le
domaine de la fiducie dans un souci de la rendre plus compétitive face au trust anglo-

américain.

308. — Désormais insérée dans le Livre Quatriéme relatif aux biens, dans le Titre
Sixieme De certains patrimoines d’affectation, la fiducie est définie par 1’article 1260
du Code civil québécois comme « [’acte par lequel une personne, le constituant,
transfere de son patrimoine a un autre patrimoine qu’il constitue, des biens qu’il affecte
a une fin particuliere et qu’un fiduciaire s’oblige, par le fait de son acceptation, a

détenir et a administrer ».

309. — Le régime choisi se distingue de celui du trust en ce sens que la fiducie
québécoise est fondée sur un contrat bilatéral nécessitant 1’accord des volontés. Elle
semble toutefois s’en rapprocher en ce que le patrimoine fiduciaire constitue un
patrimoine distinct et autonome, qu’il n’est pas, contrairement a la fiducie classique,
liée a la personne du constituant ou a celle du fiduciaire. Il n’en est pourtant rien. Le
législateur québécois a choisi une solution tout a fait originale, celle d’un patrimoine
d’affectation res nullius, sans maitre.

Autrement dit, le patrimoine fiduciaire n’est ni rattaché a une personne physique

ni constitutif d’une personne morale.

310. — L’article 1261 du Code civil québécois dispose que « le patrimoine
fiduciaire, formé des biens transférés en fiducie, constitue un patrimoine d’affectation
autonome et distinct de celui du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur lequel
aucun d’entre eux n’a de droit réel ». Le patrimoine fiduciaire consacré par le
législateur québécois n’est ni rattaché a une personne physique ni constitutif d’une
personne morale. La volonté était d’offrir aux acteurs économiques un outil se
rapprochant du trust mais dont les caractéristiques ne viendraient pas heurter les
principes fondamentaux du droit civil. Pourtant, le 1égislateur québécois a choisi de
passer « d’un systeme ou la propriété est fondée sur la théorie classique d’Aubry et
Rau, a un régime ou I’affectation d’une masse biens suffit a expliquer la propriété »¥36,

Sur cette masse de biens, nul n’exerce de droits.

% BEAULNE (1.), Droit des fiducies, Collection Bleue, 1998, p. 92, p. 149
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Le détachement par rapport au Code civil frangais est grand car « les rapports
juridiques en cause [ont été] congus comme des pouvoirs et devoirs en ce qui concerne
le fiduciaires et des intéréts juridiquement protégés pour les bénéficiaire et méme pour
le constituant »™'. Une telle autonomie de la notion de pouvoir n’existe pas en droit

francais.

311. — La conception que retient le législateur québécois se fonde sur la
distinction entre le pouvoir juridique®® et le droit subjectif*’. En effet, I’article 1278 du
Code civil québécois dispose que « le fiduciaire a la maitrise et I’administration
exclusive du patrimoine fiduciaire et les titres relatifs aux biens qui le composent sont
établis a son nom ; il exerce tous les droits afférents au patrimoine et peut prendre toute
mesure propre a en assurer l'affectation. Il agit a titre d’administrateur du bien
d’autrui chargé de la pleine administration ». Le fiduciaire n’a aucun droit réel sur les
biens qui lui ont été transmis en vertu de la fiducie. Cependant, il se comporte comme
s’il était propriétaire puisqu’il détient a la fois le pouvoir de conservation (ce qui inclut
aussi la fructification du patrimoine fiduciaire) et celui de libre disposition du bien, et
peut des lors conclure tous les actes nécessaires a la gestion des biens fiduciés et exercer

les droits qui leur sont attachés.

312. — Les risques d’abus de tels pouvoirs d’administration ont été envisagés par
le 1égislateur qui a mis en place des mesures de surveillance et de contrle de
I’administration des biens fiduciés, exercées par le constituant ou ses héritiers, et par
bénéficiaire**’. Parmi les prérogatives qui leur sont reconnues, 1’article 1290 du Code
civil québécois prévoit qu’ils peuvent agir contre le fiduciaire pour le contraindre a

exécuter ses obligations ou a faire un acte nécessaire a la fiducie, pour lui enjoindre de

7 BRIERLEY (J.), « Regards sur le droit des biens dans le nouveau Code civil du Québec » : RIDC 1995,
p. 46,n° 18

8 Dans sa these, Monsieur GAILLARD définit le pouvoir juridique comme « la prérogative qui permet a
son titulaire d’exprimer un intérét au moins partiellement distinct du sien par 1’émission d’actes
juridiques unilatéraux contraignants pour autrui » (GAILLARD (E.), Le pouvoir en droit privé,
Economica, 1985, p. 232

% Mme CANTIN CUMYN propose de définir le droit subjectif comme « la prérogative juridique reconnue
a son titulaire dans son intérét propre » : « La fiducie au Québec, un modéle imitable ? », in Trust &
fiducie : concurrents ou compléments, Actes du colloque tenu a Paris, les 13-14 juin 2007, Ed. Academy
& Finance S, Geneve, 2008)

0 Articles 1287 a 1292 du Code civil québécois
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s’abstenir de tout acte dommageable a la fiducie ou pour obtenir sa destitution**! ;
attaquer les actes faits par le fiduciaire en fraude du patrimoine fiduciaire ou des droits
du bénéficiaire™” ; agir en justice  la place du fiduciaire, lorsque celui-ci, sans motif
suffisant, refuse d’agir, néglige de le faire ou en est empéché, apreés autorisation du

tribunal.

313. — Trois sortes de fiducies ont été distinguées par le 1égislateur québécois en
fonction de leur fin : la fiducie personnelle, constituée a titre gratuit, qui vise a procurer
un avantage a un bénéficiaire (article 1267 du Code civil québécois), la fiducie d’utilité
sociale qui a pour but I'intérét général (article 1270 du Code civil québécois) et la
fiducie d’intérét privé qui peut étre conclue a titre gratuit dont le but est désintéressé ou
a titre onéreux. L’article 1269 du Code civil québécois dispose que la fiducie d’intérét
privé a titre onéreux est constituée « dans le but, notamment, de permettre la réalisation
d’un profit au moyen de placements ou d’investissements, de pourvoir a une retraite ou
de procurer un autre avantage au constituant ou aux personnes qu’il désigne, aux
membres d’une société ou d’une association, a des salariés ou a des porteurs de
titres ». Pour ce type particulier de fiducie, aucune limite de durée n’a été prévue —
I’article 1273 du Code civil québécois précisant expressément qu’il peut tre perpétuel,

ni aucune condition de forme.

314. - La fiducie prend fin par la renonciation ou la caducité du droit de tous les
bénéficiaires, par I’arrivée du terme ou I’avénement de la condition, par I’atteinte du but

43 L article

de la fiducie ou par I’impossibilité, constatée par le tribunal, de 1’atteindre
1297 du Code civil québécois précise qu’au terme de la fiducie, le fiduciaire a
I’obligation de remettre les biens au bénéficiaire, ou a défaut au constituant ou a ses

héritiers.

“1 Article 1290 alinéa 1° du Code civil québécois
“2 Article 1290 alinéa 2 du Code civil québécois
3 Article 1296 du Code civil québécois
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§2. Le trust anglo-américain et son retentissement dans les pays de tradition

civiliste

315. — Méme si I’on est en présence d’un systeme juridique différent, il faut
admettre que son régime a servi de modele d’inspiration. L’efficacité de ses dispositions
ont intéressé bon nombre de pays.

Présent depuis des siecles dans les Etats de Common Law, le trust fascine. Il
fascine par sa stabilité en raison de sa présence dans le droit anglo-américain depuis des
siecles. 1l fascine aussi par la tres grande variété de ses applications. Il fascine surtout,
depuis ses dernieres années, par son adaptabilité a régir toutes sortes d’opérations
financieres telles que celles relevant de la finance islamique. En pratique, la fascination
s’est traduite d’une part par 1’adoption de la Convention de La Haye du 1* juillet 1985
et d’autre part par la ratification de cette Convention par des pays de tradition civiliste
souvent enclins a augmenter I’attractivité de leur 1égislation interne. Le modele originel

et original du trust longtemps exclusif des pays de Common Law (A) a été reconnu par

de nombreux droits internes (B).

A. Le modele originel : le frust anglo-américain

316. — Le mécanisme du trust est original. Son régime se distingue de celui des
fiducies précédemment décrites (1), mais ses applications dans le domaine bancaire sont

tout aussi variées (2).

1) Le régime du trust

317. — Contrairement a la fiducie, le trust n’a jamais véritablement disparu du
paysage juridique anglo-américain. Apparu au Moyen-Age en Angleterre, sous le nom
de use, il permettait au chevalier (seftlor ou constituant) qui partait en croisade, de
confier ses terres a une personne de confiance (feofee to uses ou fiduciaire) pour qu’elle
en assure la gestion et en détienne la possession au profit de sa famille (cestui que use
ou bénéficiaire). Le sertlor pouvait également faire gérer ses terres pour son propre
compte. Par ce mécanisme, le settlor était dépossédé de ses terres au profit du feofee to

uses qui en devenait propriétaire — les terres étaient inscrites a son nom. Cependant,

percu comme un moyen de frauder au paiement de certains impots, le roi Henri VIII a
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décidé par le Statute of uses de 1535 d’abolir les uses. Mais les juristes anglais ont tres
vite trouvé le moyen de contourner cette disposition en substituant le frust au use.

Le cestui que use est devenu le cestui que trust et le feofee to use, le trustee.

318. — A partir de cette époque, I'utilisation du trust s’est considérablement
étendue. Peu de domaines ont échappé a I’institution. Pourtant, la particularité des droits

qu’elle consacre a entravé son incorporation dans les pays de tradition civiliste.

En effet, le trust opere un démembrement de propriété entre d’une part le trustee
qui détient le « legal interest » — le pouvoir d’administration — et le bénéficiaire qui
détient I’ « equitable interest » — le pouvoir de jouissance. Ces droits sont opposables a
tous, excepté ceux du bénéficiaire a I’acquéreur de bonne foi d’un bien remis en trust.

Dans cette hypothese, ses droits sont reportés sur le produit de la vente.

319. — Toutefois, pour le trustee, il est davantage question de pouvoirs et devoirs
que de droits. Contraint d’agir en bon pere de famille, il doit administrer et contrdler les
biens remis en trust (veiller a la conservation des biens ou procéder a I’investissement
des biens), informer le bénéficiaire de ses décisions. Le Trustee Act de 1925 énumere la
liste de certains pouvoirs reconnus au trustee tels que celui de voter aux assemblées
lorsque les biens détenus sont constitués d’actions, celui de déposer des sommes
d’argent sur un compte bancaire, celui d’assurer les biens. Les pouvoirs du frustee vont
varier selon la nature du bien qui lui a été confié. Cependant, si le trustee est investi par
la Common Law de pouvoirs de gestion et de disposition sur les biens qu’il détient en
vertu du rrust, il est aussi tenu, par 1’Equity — censée corriger les injustices nées de
I’application stricte de la Common Law*** — de les exercer dans 1'intérét du ou des
bénéficiaires — qui doit primer sur ses intéréts personnels, sous peine d’engager sa
responsabilité (il peut €tre rendu coupable de « breach of trust », notion qui n’est pas

nécessairement synonyme de faute).

320. — En effet, le bénéficiaire dispose d’une action personnelle contre le trustee

en exécution du trust et/ou en dommages et intéréts. Au sein du frust le bénéficiaire

% GAILLARD (E.), « Les enseignements de la Convention de La Haye du 1° juillet 1985 relative a la loi
applicable au trust et a sa reconnaissance » : in La fiducie ou du trust dans les droits occidentaux
francophones, III° Colloque de Luxembourg, 10-12 mai 1989 : RJP 1990, p. 304
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occupe une place importante, laquelle se manifeste aussi bien dans le rang privilégié qui
lui est réservé en cas de faillite du trustee que dans le droit de suite renforcé par une
action en revendication qui lui est reconnu sur les biens trustés, ou encore dans la
possibilité qu’il a de contraindre le frustee a mettre un terme au frust sans attendre

I’échéance prévue par I’acte constitutif.

321. — L’acte constitutif précisément doit, pour étre valable, étre établi par écrit
si le trust est entre vifs et porte sur des biens mobiliers ou s’il est issu d’un testament et
exprimer I’intention du settlor et mentionner le nom du trustee. Le trust ne nait pas de la
rencontre de la volonté des parties car il ne s’agit pas d’un contrat, mais d’une
déclaration unilatérale du constituant qui suffit a conférer au trust ses effets. Concernant
la qualit¢ du constituant, il peut s’agir d’une personne morale ou d’une personne
physique, a I’exception toutefois des trusts express privés pour lesquels le constituant ne
peut €tre qu’une personne physique.

Lorsque le trust prend fin s’ouvre la période de liquidation qui s’acheve par la
répartition finale aux bénéficiaires du capital du trust ou par le retour de celui-ci au

patrimoine du trustee ou a celui de ses héritiers.

2) Les applications du frust dans le domaine bancaire

322. — Dans le domaine bancaire, le mécanisme anglo-américain s’est surtout
illustré a travers les investment trusts, relatifs a des valeurs mobilieres (a), et par son

application aux produits financiers issus de la finance islamique, tels les sukuk (b).

a- Les investment trusts

323. — Recevant des applications tres diverses, « le trust est autant illimité que
peut 'étre I'imagination des juristes »**. Face a cette variété d’applications, plusieurs
classifications ont été proposées dont la plus répandue est celle qui distingue les trusts
expres (express trusts), trusts 1égaux (statuory trusts) et trusts judiciaires (resulting or

constructive trusts). A cette variété de trusts, s’ajoute une variété d’objets. En effet, le

5 SCOTT (A. W.), The law of trust, Boston, 1967, 3¢ éd., p. 13
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trust peut porter sur n’importe quel bien, et notamment des biens immatériels financiers,

tels des créances ou des instruments financiers.

324. — Précisément, les investment trusts, qui désignent une opération de
substitution de valeurs mobilieres par laquelle un portefeuille sélectionné de valeurs
mobilieres va étre constitué grace aux capitaux apportés par les participants au fonds et
en contrepartie desquels des certificats de participation vont étre émis**°. En pratique,
le constituant (le plus souvent une société de bourse) va créer un portefeuille de valeurs
mobilieres qu’elle va transmettre a un trustee (une banque ou une compagnie
d’assurance), tout en conservant the equitable interest des titres. Des certificats
négociables (trust certificates) vont €tre cédés au public, chacun représentant une part
de I’equitable interest, et ces acquéreurs seront considérés comme les bénéficiaires du
trust. La cession par le constituant de son equitable interest, ne I’empéche pas de
conserver un rdle majeur dans la gestion du trust puisque c’est lui qui définit la
politique d’investissement et procede a de nouvelles émissions de certificats a
destination du public. Cependant, seul le trustee a des droits sur le portefeuille de titres
et vote aux assemblées générales. Il exerce toutes les prérogatives attachées aux valeurs

mobilieres dans ’intérét des bénéficiaires.

b- La finance islamique

325. — Affirmer ou rappeler que depuis plusieurs années, la finance islamique
connait un essor considérable a travers le monde et a tendance a étre considérée a juste
titre — ne serait-ce qu’en raison du taux de croissance a deux chiffres — comme une
alternative pertinente a la finance dite conventionnelle, est un poncif. Autrefois
concentrée dans le Golfe persique et dans 1’Asie du sud-est, elle suscite un intérét de
plus en plus croissant et vigoureux dans les pays occidentaux. Pour preuve, les mesures
1égislatives adoptées au Liban, parmi lesquelles la loi n° 520/96 du 6 juin 1996 sur les
contrats fiduciaires et la loi n° 530 du 6 juin 2002 sur la titrisation, offrant aux
musulmans des services bancaires qui ne heurtent pas les principes de la sharia

islamique et notamment celui du riba. Pour preuve encore les initiatives anglaises.

6 VAN GERVEN (W.), « La forme juridique des investment trusts en Belgique, en France et aux Pays-
Bas » : RIDC 1960, p. 527 ; V. aussi LUCAS (F.-X.), Les transferts temporaires de valeurs mobilieres,
LGDJ, 1997, p. 277
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Depuis 2003, en effet, plusieurs lois ont été votées en Grande-Bretagne, pour que
I’émergence de cette finance soit favorisée par la mise en place de mesures juridiques et
économiques adaptées et par I’intensification de I’attractivité de la place financiere
londonienne. Le dessein étant d’exaucer les veeux du Premier Ministre M. Gordon
Brown qui avait émis le souhait, au cours de son mandat447, de faire de son pays « le
pays occidental et le centre mondial de la finance islamique ».

Le droit anglais est, pour cela, doté d’un atout considérable : le trust.

326. — Parmi les produits financiers compatibles avec les prescriptions de la loi
coranique, les plus utilisés sont les murabaha et les sukuk. Les premiers désignent une
sorte de vente a tempérament. Les seconds sont des titres représentatifs de la
copropriété d’un actif tangible, de 'usufruit de cet actif ou de services. Ils ont été
définis par la Norme 7 de I’AAOFI (Accounting and Auditing Organisation for Islamic
Financial Institutions) comme des « certificats d’une valeur identique représentatifs,
selon les cas, d’une quote-part indivise de la propriété d’un actif corporel, d’un
usufruit, d’un service ou encore d’un actif lié a un projet particulier ou a une activité
d’investissement »**®.

Or, traditionnellement, le cadre juridique utilisé pour 1I’émission de sukuk a été
celui offert par le trust. Un emprunteur transfert a un trustee la propriété d’un ou
plusieurs biens. En contrepartie, le trustee émet des trust certificates qui représentent la
copropriété des investisseurs dans ce ou ces biens. Les investisseurs détiennent le
beneficial ownership (soit la propriété économique) alors que le trustee détient le legal
ownership (soit la propriété juridique).

L’instrument du frust anglo-saxon a été privilégié car le démembrement de
propriété qu’il instaure est Charia-compatible en ce qu’il confeére aux porteurs de sukuk

un droit réel sur les actifs afin qu’ils participent au risque de I’activité financée.

“7 M. GORDON BROWN a exercé les fonctions de Premier Ministre en Grande-Bretagne du 27 juin 2007
au 11 mai 2010.

8 VIGNON (M.), et PICHOT (R.), « Islamic bonds (sukuks), vers une solution frangaise ? » : RTDF 2009,
n° 1, p. 55. Toutefois, certains auteurs soulignent que « les 40 normes de I’AAOIFI, aussi prometteurs
soient-ils, ne sont pas encore systématiquement incorporés dans les contrats de finance islamique », ce
qui exclut 'existence d’une normalisation internationale et celle d’une stabilité envisageable des regles de
la finance islamique dont I’interprétation peut varier d’un comité de charia a un autre. Sur ces différents
points, V. AFFAKI (G.), « La finance islamique en France : entre accueil et réforme » : Revue Banque
2010, n® 725, p. 55 s.
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B. L’introduction du trust dans des pays de tradition civiliste

327. — Certains pays de tradition civiliste ont souhaité introduire, dans leurs
législations internes, le frust (2), en ratifiant la Convention de La Haye du 1% juillet

1985 qui a mis en place un régime de trust différent du modele anglo-américain originel

D).

1) Le trust issu de la Convention de La Haye du 1 juillet 1985 relative au trust et a

sa reconnaissance

328. — A c6té du rrust originel, véritable pilier du systeme de droit anglo-
américain, « ange gardien de I’Anglo-Saxon qui [’accompagne partout, impassible
depuis son berceau jusqu’a sa tombe »* existe une autre sorte de rrust : celui qu’a
consacré la Convention de La Haye du 1% juillet 1985 relative a la loi applicable au
trust et a sa reconnaissance. Convention de droit international privé, elle avait pour
dessein de permettre la reconnaissance dans les ordres juridiques des Etats signataires
I’ayant ratifiée des frusts valablement créés sous 1’empire d’une loi connaissant
I’institution, sans pour autant avoir a les transposer en droit interne. Il s’agit, pour les

Etats, d’accorder un effet juridique 2 des trusts valablement constitués a I’étranger™".

329. — Depuis la conclusion de la Convention de La Haye du 1% juillet 1985,
force est de constater qu’elle a servi de modele a des pays, essentiellement de tradition
civiliste, qui ont souhaité introduire dans leur droit interne une institution analogue au

trust.

330. — Plusieurs €léments ont été donnés par la Convention pour permettre cette
entreprise, a commencer par la définition de Dinstitution qui fait référence aux
caractéristiques essentielles d’un trust.

Ainsi ’article 2 dispose-t-il que «le terme “trust désigne les relations

juridiques créées par une personne, le constituant — par acte entre vifs ou a cause de

9 LEPAULLE (p.), Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit
international, th. Paris, 1932, n® 41, p. 114

49 Chapitre IIT de la Convention de La Haye du 1° juillet 1985 relative au trust et A sa reconnaissance,
articles 11 a 14
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mort —, lorsque des biens ont été placés sous le contrdle d’un trustee dans l'intérét d’un
bénéficiaire ou dans un but déterminé ». L’article poursuit en précisant que le trust doit
présenter certaines caractéristiques ayant trait aussi bien a la masse des biens remis en
trust qu’aux droits et pouvoirs reconnus aux parties, de sorte que « les biens du trust
constituent une masse distincte et ne font pas partie du patrimoine du trustee ; le titre
relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d’une autre personne pour le
compte du trustee ; le trustee est investi du pouvoir et chargé de ’obligation, dont il
doit rendre compte, d’administrer, de gérer ou de disposer des biens selon les termes du
trust et les regles particuliéres imposées au trustee par la loi. Le fait que le constituant
conserve certaines prérogatives ou que le trustee posséde certains droits en qualité de

bénéficiaire ne s’oppose pas nécessairement a l’existence d’un trust ».

331. — A la lecture de cet article, plusieurs remarques peuvent étre faites. La
premiere est que le frust n’a pas été expressément défini comme un contrat, ce qui
correspond a la conception consacrée par le systeme anglo-américain dans lequel seule
la volonté unilatérale du constituant importe dans le processus de création du trust. La
deuxieme tient a ce que le trustee est tenu d’agir dans I’intérét d’un bénéficiaire ou dans
un but déterminé (libéralité, gestion ou garantie). Il exerce un pouvoir et n’est en aucun
cas détenteur d’un droit subjectif'. La troisime repose sur I’indépendance du
patrimoine fiduciaire. Il s’agit d’une masse autonome, distincte du patrimoine personnel
du trustee. Méme si dans le systeme juridique anglo-américain le trustee est considéré
comme le propriétaire, il doit détenir les biens transmis séparés de son patrimoine
propre. La conséquence est que le patrimoine fiduciaire échappe a toute poursuite
exercée par les créanciers personnels du trustee, du bénéficiaire et du constituant. Seuls
les créanciers du trust pourront saisir les biens trustés. La quatrieme et derniere
remarque qui peut tre faite concerne 1’obligation pour le frustee de rendre compte de sa
mission. La Convention ne précise pas les destinataires de cette obligation. Cependant,
si ’on se réfere au trust anglo-américain, c’est au bénéficiaire du trust que le trustee

doit rendre compte de la gestion et de I’administration des biens.

“1 Article 2¢ de la Convention de La Haye du 1¢" juillet 1985 relative au trust et 2 sa reconnaissance
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2) La ratification de la Convention de La Haye du 1* juillet 1985 par certains pays

de tradition civiliste

332. — Souvent apres s’étre dotés de la fiducie, de nombreux pays de tradition
civiliste ont décidé, dans un second temps, d’adopter le trust, soit en 1’assimilant a leur
droit positif interne, soit en ratifiant la Convention de La Haye du 1% juillet 1985

comme I’ont fait le Luxembourg en 2003 et plus récemment la Suisse, en 2006.

333. — Principalement trois raisons ont été avancées par les pays de tradition

Civil Law pour justifier cet engouement manifeste pour le frust.

La premiere repose sur la volonté de ne pas fragiliser la place de la fiducie, dont
étaient déja dotés la Suisse et le Luxembourg, face a un recours massif aux trusts.
En Suisse par exemple, Iarticle 2 de ’arrét fédéral du 20 décembre 2006 portant
approbation et mise en ceuvre de la Convention de La Haye modifie, le 1égislateur a
choisi de modifier sa Iégislation « dans la seule mesure nécessaire a la ratification de la
convention et a décidé de ne pas saisir l'occasion pour opérer d’autres
changements »*2 et notamment celui de consacrer un ancrage législatif a la fiducie
suisse. Désormais, en considération du frust, la loi fédérale sur le droit international
privé a repris a son compte la définition du trust donnée par I’article 2 de la Convention
de La Haye en I’élargissant. L’article 149a, en effet, concerne aussi bien les trusts écrits
que les trusts oraux, non soumis a la Convention et prévoit qu’ « on entend par trusts,
les trusts constitués par acte juridique au sens de la Convention de La Haye du ler
juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance3)5,
indépendamment du fait que la preuve de ces trusts est apportée ou non par écrit au

sens de I’art. 3 de ladite convention »*>

La deuxieme tient a la volonté de faciliter la reconnaissance internationale de la
fiducie.
Méme si I’objet principal de la Convention de La Haye est le trust de Common

Law, il n’en demeure pas moins qu’elle s’applique également aux institutions

452 CHAPPUIS (B.), « “Trusts*“ et fiducie en Suisse », entretien : D. 2007, p. 1648
3 Loi fédérale sur le droit international privé (LDIP) du 18 décembre 1987
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analogues, dont la fiducie, conformément aux volontés manifestées par plusieurs pays.
La Quinzieme Session de la Conférence de La Haye a expressément décidé qu’il fallait
« inclure les institutions autres que le trust de common law proprement dit, a condition
que les institutions répondent aux critéres de larticle 2 »** de la Convention. La
définition adoptée par la Convention est suffisamment « épurée »¥3,

Par la loi du 27 juillet 2003, le Luxembourg — qui a largement contribué a
I’ouverture de la Convention aux institutions assimilables a des trusts développés dans
certains pays de droit civil — a quelque peu modifié la notion de fiducie initialement
définie par le Reglement Grand Ducal du 19 juillet 1983, et ce pour s’aligner davantage
sur la Convention. Ainsi, ’article 5 de la Loi dispose-t-il qu’il s’agit d’ « un contrat par
lequel une personne, le fiduciant, convient avec une autre personne, le fiduciaire, que
celui-ci, sous les obligations déterminées par les parties, devient propriétaire de biens
formant un patrimoine fiduciaire »*°. En outre, 1’autonomie patrimoniale, 1’un des
éléments essentiels du trust457, est réaffirmée dans des termes dénués de toute
ambigiiité : « le patrimoine fiduciaire est distinct du patrimoine personnel du fiduciaire,
comme de tout autre patrimoine fiduciaire »**, 1 encore, dans un but de rapprocher la

législation luxembourgeoise relative a la fiducie de la Convention.

La troisieme, enfin, concerne la volonté de renforcer les places financieres
nationales.

Certains auteurs estiment que la ratification de la Convention de La Haye du 1%
juillet 1985, et la reconnaissance des trusts étrangers qui en découle, est susceptible
d’entrainer un renforcement de la place financiere d’un pays, « mieux a méme de
répondre a la demande de solutions dans le domaine des trusts — s’assurant une
position de concurrent sérieux face aux nouveaux centres, tel Singapour par

459
exemple »™".

4% Rapport explicatif d’A.E. VON OVERBECK : in Conférence de La Haye de droit international privé,
Actes et documents de la Quinzieme Session, t. II, La Haye, 1985, p. 370, n° 26

435 GODECHOT (s.), L’articulation du trust et du droit des successions, th. Paris II, Ed. Panthéon-Assas,
2004, p. 157, n° 145

6 Article 5 de la loi du 27 juillet 2003

#7 Cf. Convention de La Haye du 1° juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa
reconnaissance ; V. aussi LEPAULLE (P.), « Les éléments essentiels du trust » : Bull. de la société de
1égislation comparée, 1930, p. 3 s.

¥ Article 6 de la loi du 27 juillet 2003

439 CHAPPUIS (B.), « “Trusts* et fiducie en Suisse », entretien : D. 2007, p. 1648
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C. La reconnaissance du trust en France

334. — Si la jurisprudence a admis la validité des trusts valablement constitués a
I’étranger (1), il apparait qu’'une reconnaissance d’une telle institution en droit francais

s’avere impossible (2).

1) La reconnaissance jurisprudentielle du frust en France

335. — Les litiges relatifs au trust dont ont eu a traiter les tribunaux francais

depuis le milieu du XIXe siecle*®”

ont souvent relevé du droit international privé.
L’institution anglo-américaine qui repose sur un dédoublement du titre de propriété (la
propriété 1égale — le legal ownership du trustee, et la propriété virtuelle — equitable
ownership) étant étrangere a la tradition civiliste francaise, les magistrats ont été
confrontés a deux problemes distincts.

Tout d’abord, celui de la reconnaissance des effets d’un trust valablement
constitué a 1’étranger en France. Certains auteurs pensaient que le frust ferait 1’objet
d’un rejet immédiat*®'. Au contraire, les tribunaux francais se sont, depuis longtemps,
montrés favorables 2 la reconnaissance des trusts créés par des étrangers*®>. Cependant,
pour ce faire, les magistrats ont souvent procédé a la technique de 1’assimilation*®.

S’est en effet posée, ensuite, le probleme de la qualification de I’institution

ignorée par le droit civil francais. En réalité, en pratique, les magistrats n’ont jamais

tenté de qualifier le trusi*®, mais ont plutdt procédé au rapprochement ou 2

40 BERAUDO (3.-P.), Les trusts anglo-saxons et le droit frangais, LGDJ, 1992, p. 195, n°® 350 ; BERAUDO
(3.-P.), et TIRARD (J.-M.), Les trusts anglo-saxons et les pays de droit civil, Academy & Finance, Geneve,
2006, p. 333, n° 388

4! GODECHOT (s.), L’articulation du trust et du droit des successions, th. Paris II, Ed. Panthéon-Assas,
2004, p. 49, n° 31 : « soumis au systeme conflictuel préconisé par Bartin, le trust aurait dii étre ’objet
d’un rejet immédiat »

2 TRAVERS (M.), « De la validité au point de vue du droit frangais, des trusts créés par des étrangers sur
des biens soumis a la loi francaise ou par des Frangais sur des biens situés hors de France » : RDIP
1909, p. 521 et s., spéc. p. 522 ; V. aussi BERAUDO (J.-P.), et TIRARD (J.-M.), op. cit.

463 BERAUDO (J.-P.), op. cit. ; BERAUDO (J.-P.), et TIRARD (J.-M.), op. cit.

%64 La technique de 1’assimilation a concerné les acteurs du trust plutot que le trust lui-méme : GODECHOT
(S.), op. cit., n° 31, p. 50 ; V. aussi GODECHOT (S.), op. cit. , p. 46, n° 28 : « I’étude de la jurisprudence
révele en réalité le peu d’intérét que les tribunaux ont porté, en termes de qualification, aux institutions
étrangeres auxquelles ils ont été confrontés. (...) A une époque ou le droit international privé était en
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I’assimilation de I’institution anglo-saxonne a des institutions ou concepts connus du
droit civil frangais : mandat, usufruit ou donation indirecte*®’.

Mais, quelque soit les catégories juridiques choisies par la jurisprudence, elles ne
peuvent que s’avérer insatisfaisantes, dénaturantes*®. Le rrust, dont la particularité
réside dans le démembrement du droit de propriété, ne peut €tre réduit ou circonscrit
dans une institution civiliste.

De plus, « le trust est une institution Protée : elle peut prendre les formes les
plus diverses, remplir les fonctions les plus dissemblables, et pourtant rester, dans son
essence, singulierement une > 11 peut étre constitué du vivant du settlor (acte entre
vifs) ou a son déces (trust testamentaire), révocable ou irrévocable, simple (le trustee
doit reverser périodiquement les revenus au bénéficiaire) ou discrétionnaire (les revenus
et le capital sont laissés a la discrétion du trustee). La diversité des trusts a contraint les
tribunaux a appréhender les montages contractuels in concreto, expliquant que tantot ils

le valident, tantét ils refusent de le sanctionner*®®,

Les trusts valablement constitués a 1’étranger peuvent recevoir application en
France de par leur reconnaissance judiciaire. En revanche, il semble peu probable qu’un

jour prochain, le trust bénéficie d’une reconnaissance légale en France.

2) L’impossible reconnaissance législative du frust en France

336. — Deux raisons justifient I’impossibilité de constituer un trust en droit
francais. D’une part, il porterait atteinte au principe de 1’unité du patrimoine.
Cependant, depuis la loi n® 2007-211 du 19 février 2007 sur la fiducie et la loi n°® 2010-

658 du 15 juin 2010 relative a I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée, ce

plein mutation, voire en construction, il était rare que les juridictions se saisissent de cette subtilité qu’est
la qualification » ; V. aussi BERAUDO (J.-P.), op. cit. ; BERAUDO (J.-P.), et TIRARD (J.-M.), op. cit.

465 Civ. 1%, 20 février 1996, pourvoi n® 93-19.855 : RDIP 1996, p. 692, note G. A. L. DROZ ; D. 1996, p.
231, note Y. LEQUETTE ; Contra Com. 15 mai 2007, pourvoi n° 05-18.268 : RTD civ. 2007, p. 852, obs.
J.-P. LE GALL ; D. 2007, p. 1941, note F. DOUET ; Option finance 2007, n° 940, p. 25, obs. 1. FLEURET

46 GODECHOT (S.), L’articulation du trust et du droit des successions, th. Paris II, Ed. Panthéon-Assas,
2004, p. 46 s.

7 | EPAULLE (P.), « De la validité des trusts en France » : RDIP 1927, p- 309

% MEIERHOF (H.), La portée des qualifications en droit international privé, th. Dijon, Ed. Domat-
Montchrestien, 1938, p. 209 ; GODECHOT (S.), ibid. : le trust « ne fait pas I’objet d’une appréhension
globale de la part des magistrats ».
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principe ne peut plus étre considéré comme un obstacle valable, le 1égislateur ayant

explicitement consacré la possibilité de créer plusieurs patrimoines d’affectation (a).
D’autre part, la liste des droits réels énumérés par ’article 543 du Code civil

constituerait un obstacle a la reconnaissance d’un droit de propriété démembré avec

d’un c6té la propriété économique et de 1’autre la propriété juridique (b).

a- Le principe de I'unité du patrimoine, un obstacle inopérant depuis la
consécration législative du patrimoine d’affectation par la loi sur la fiducie

et celle sur PEIRL

337. — La théorie de I'unité du patrimoine est I’ceuvre des Professeurs Aubry et
Rau, qui se sont appuyés sur les travaux du juriste allemand Zachariae. Considéré
comme « une émanation de la personnalité »*®, le patrimoine désigne un ensemble de
biens et d’obligations qui forment une universalit¢é de droit, comme « un tout
comprenant non seulement [les] biens présents mais aussi [les] biens a venir »¥70
Pourtant, si la théorie s’est rapidement imposée « comme le chef-d’ceuvre classique du
XIX® siecle dans le domaine du droit privé »*'", elle a été tout au long du XX° siecle,
I’objet de vives controverses doctrinales. Si les partisans de la théorie classique de

I'unité du patrimoine étaient nombreux*’?

, et parmi eux certains souhaitaient la voir
£ 473 s D . . - .2 474 . . .
évoluer™'”, d’autres 1’avaient purement et simplement rejetée” ", en ce qu’elle constituait

un frein considérable a la création par une personne de plusieurs patrimoines distincts.

499 AUBRY (CH.), et RAU (CH.), Cours de droit civil frangais, d’aprés la méthode de ZACHARIAE, 4° éd.,
revue et complétée par CH. AUBRY et CH. RAU, t. 6, Paris, Imprimerie et librairie générale de
jurisprudence Cosse, Marchal et Billard, 1873, p. 229, § 573

7% CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 8° éd., 2007

7! BONNECASE (J.), La faculté de droit de Strasbourg, 4° journée complémentaire an XII 10 mai 1871 (ses
maitres et ses doctrines, sa contribution a la science juridique frangaise du XIX), Extrait du recueil de
l1égislation de Toulouse 1914, Privat, 1916, spéc. n°® 81, p. 273 s. (cité par BEIGNIER (B.), L’unité du
patrimoine : essai critique, th. Toulouse I, Defrénois, 2007, n° 6, p. 4)

72 TERRE (F.), et SIMLER (PH.), Droit civil, Les biens, Dalloz, 2006, 7° éd., n°® 24 ; MAULAURIE (PH.), et
AYNES (L.), Droit civil, Les biens, Defrénois, 2° éd., 2005, n° 24 ; CORNU (G.), Droit civil, Introduction,
les personnes, les biens, Domat-Montchrétien, 2003, 11 éd., n® 843 a 876 ; AUBERT (J.-L.), Introduction
au droit et themes fondamentaux du droit civil, éd. Sirey, 10° éd., 2004, n° 209, p. 228 ; CARBONNIER (1.),
Droit civil, Les biens, PUF, 19° éd., 2000, n° 8 ; BERGEL (J.-L.), BRUSCHI (M.), et CIMAMONTI (S.), Traité
de droit civil, Les biens, LGDJ, 2000, n°® 7 ; COHET-CORDEY (F.), « La valeur explicative de la théorie du
patrimoine » : RTD civ. 1996, p. 819

7 GHESTIN (1.), et GOUBEAUX (G.), Traité de droit civil : Introduction générale, LGDJ, 1994, 4° éd., p.
165, n° 213
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338. — Mais tout cela n’est plus. Par la loi n°® 2007-211 du 19 février 2007 sur la
fiducie et la loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative a I’entrepreneur individuel a
responsabilité limitée'””, le législateur a mis un terme 2 la théorie de l'unité du
patrimoine, longtemps considérée comme le pilier de notre systeme juridique.

En effet, que ce soit I"article 2011 du Code civil ou I’alinéa 1 de I’article L.
526-6 du Code de commerce, le législateur a autorisé, respectivement dans le cadre de
la fiducie et dans le cadre de I’entreprenariat individuel a responsabilité limitée, la
possibilité de créer un patrimoine séparé du patrimoine personnel sans pour autant

entrainer la création d’une personne morale.

339. - Le patrimoine d’affectation permet la « compartimentation du
patrimoine »*'°, jusqu’alors considéré comme « un et indivisible »*" et consacre une
approche objective du patrimoine, c’est-a-dire que ce dernier doit €tre détaché de son
titulaire et analysé comme une masse de biens affectés a un but. Autrement dit, des lors
que le patrimoine regroupe un ensemble de biens ou de droits affectés a une finalité
commune, il doit étre dépersonnalisé’’®. L’affectation commune des éléments serait
alors I’acte créateur d’un patrimoine. La conception objective du patrimoine qui semble
avoir été retenue par le 1égislateur frangais a été inspirée par la doctrine allemande qui
reconnait la possibilité pour un méme titulaire de disposer de plusieurs patrimoines a
finalités identiques. C’est ainsi que le droit allemand connait le « patrimoine séparé »

(Sondervermogen) et le «patrimoine a but» (Zweckvermogen). Ce dernier, le

patrimoine a but, qui consiste a admettre I’idée d’un patrimoine sans maitre, a été

47 STARCK (V. B.), ROLAND (H.), et BOYER (L.), Introduction au droit, Litec, 5° éd., 2000, n° 1379 a 1388 ;
ZENATI (F.), et REVET (TH.), Les biens, PUF, 2000, n°® 6, p. 20 ; MAZEAUD (H., L. ET J.), et CHABAS (F.),
Introduction a I’étude du droit, Montchrestien, 1996, 11° éd., n° 280 a 297

1 Loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative a I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée, publiée
au JO du 16 juin 2010

4% LIBCHABER (R.), « Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007 (1°° partie) »,
Defrénois 2007, article 38631, n° 9, p. 1101 s.

477 AUBRY (CH.) et RAU (CH.), Cours de droit civil francais d’apres la méthode de ZACHARIAE, T. 6, 4° éd.,
1873, p. 226 a 248, spéc. §574 : « Le patrimoine est, en principe, un et indivisible, comme la personnalité
méme, en ce sens que la méme personne ne peut posséder qu’un seul patrimoine, mais encore en ce sens
que le patrimoine d’une personne n’est pas, a raison de sa nature incorporelle, divisible en parties
matérielles ou de quantité, et n’est méme pas susceptible, a raison de l'unité du personne, de se partager
entre plusieurs universalités juridiques, distinctes les unes des autres ».

478 Pour une présentation des théories objectiviste et volontariste, V. ZENATI (F.), « Mise en perspective et
perspectives de la théorie du patrimoine » : RTD civ. 2003, p. 667
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consacré par le Code civil québécois, a I’article 1261 selon lequel « le patrimoine
fiduciaire, formé des biens transférés en fiducie, constitue un patrimoine d’affectation
autonome et distinct de celui du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur lequel
aucun d’entre eux n’a de droit réel ». L’explication réside peut-étre dans [’existence de
« situations protégées sans qu’il ait pour cela un droit subjectif, et par conséquent, sans
qu’il y ait un sujet de droit. On ne dit pas qu’il y a des droits sans sujet ; on dit qu’il n’y

a pas de droits et que, par conséquent, il n’y a pas de sujet de droits »*"°.

340. — Lors des discussions relatives a 1’introduction de la fiducie en France,
députés et sénateurs ont eu le choix entre la consécration d’un patrimoine fiduciaire sans
maitre et celle d’un patrimoine fiduciaire avec, a sa téte, un titulaire de droits. Le
législateur francgais a opté pour le second choix, suivant ainsi les pas du législateur
luxembourgeois.

Certes I’expression n’a pas été explicitement employée par le législateur, mais
c’est bien de patrimoine d’affectation dont il s’agit. L’article 2011 du Code civil
rappelle que les biens, droits ou shretés transmis doivent étre tenus séparés par le
fiduciaire de son patrimoine personnel. Ainsi, le transfert motivé par la gestion ou la
mise en sireté crée-t-il le patrimoine fiduciaire qui forme une universalité de droit au
sein de laquelle il existe une masse active (les biens, droits ou siiretés transmis au
fiduciaire) et une masse passive (les dettes nées de la fiducie).

Quant a I'alinéa 1% de I’article L. 526-6 du Code de commerce*™, il dispose que
« tout entrepreneur individuel peut affecter a son activité professionnelle un patrimoine

séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale ».

4 DuGuIT (L.), Traité de droit constitutionnel, Ed. Fontemoing et Cie, 1927, tome 1, chapitre 4 («Le
sujet de droit »), p. 496, cité par BELLIVIER (F.), « Brinz et la réception de sa théorie du patrimoine en
France » : in La science juridique francaise et la science juridique allemande de 1870 a 1918, Annales de
la Facult¢ de droit de Strasbourg, sous la direction d’O. BEAUD et de P. WACHSMANN, Presses
Universitaires de Strasbourg, n° 1, 1997, p. 165. Pourtant, certains auteurs ont admis 1’existence de droits
sans sujet : V. NEUMAYER (K. H.), « Les droits sans sujet » : RIDC 1960, p. 342

0 [ a rédaction de I'article L. 526-6 du Code de commerce est issue de la loi n° 2010-658 du 15 juin
2010 relative a I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée
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b- Le caractere exhaustif de la liste des droits réels énumérés par ’article 543

du Code civil, un obstacle dirimant

341. — Sur le fondement de I’article 543 du Code civil qui dispose qu’ « on peut
avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance, ou
seulement des services fonciers a prétendre », plusieurs auteurs ont expliqué
I’impossibilité en droit francais de consacrer le trust™' qui, rappelons-le, distingue deux

types de droit de propriété : le legal ownership et le beneficial ownership.

342. — Méme si I’on peut citer un arrét isolé rendu par la Chambre des Requétes
le 13 février 1834482, aux termes duquel « les articles 544, 546 et 552 du Code civil
(...), ni aucune autre loi, n’excluent les diverses modifications et décompositions dont le
droit ordinaire de propriété est susceptible », la Cour de cassation demeure tres hostile
a la consécration d’un dédoublement de la propriété expliquez en les manifestations et
les raisons. Sans préjudice de son démembrement, la propriété est, en droit francais, une
et indivisible. Il est alors impossible de fonder sur le modele de la fiducie frangaise

I’émission de sukuk.

343. — Lors des travaux préparatoires de la loi tendant a favoriser 1’acces au
crédit des petites et moyennes entreprises, un amendement a été voté par le Sénat et
adopté par I’ Assemblée Nationale lors des travaux, devenu I’article 16 de la loi n® 2009-
1255 du 19 octobre 2009. 1l suggérait d’ajouter un alinéa 2 a I’article 2011 du Code
civil affirmant que « le fiduciaire exerce la propriété fiduciaire des actifs figurant dans
le patrimoine fiduciaire, au profit du ou des bénéficiaires, selon les stipulations du

contrat de fiducie ».

344. — La volonté des parlementaires était de mettre en place un régime
permettant aux bénéficiaires de la fiducie de disposer de droits sur le patrimoine

fiduciaire. Il ne s’agissait ni plus ni moins de transposer en droit frangais la distinction

! MOTULSKY (H.), « De I'impossibilité juridique de constituer un trust anglo-saxon sous I'empire de la
loi frangaise » : RDIP 1948, p. 451 s., spéc. n ° 17, p. 466 ; TRAVERS (M.), « De la validité, au point de
vue du droit frangais, des trusts créés par des étrangers sur des biens soumis a la loi francaise ou par des
Frangais sur des biens situés a I’étranger » : RDIP 1909, n° 7, p. 527

482 Req., 13 février 1834 : DP 1834, I, p. 118 s., cité par RAIMON (M.), Le principe de 'unité du
patrimoine en droit international privé, th. Paris II, LGDJ, 2002, p. 46, n° 89
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présente dans le droit anglo-américain du trust entre legal ownership et beneficial
ownership, autrement dit, entre la propriété juridique dévolue au fiduciaire limitée aux
stipulations du contrat de fiducie et la propriété économique des titres dévolue au
bénéficiaire de la fiducie qui se voyait en outre titulaire d’un droit réel sur le bien. Pour
certains auteurs, tout ceci participait a la mise en place d’une superposition de deux

droits de propriété et non d’un simple démembrement de propriété483 .

345. — La démarche qu’avaient suivie les deux chambres 1égislatives faisait suite
au Rapport d’information fait au nom de la Commission des finance sur la finance

islamique par le sénateur Jean Arthuis, et s’inscrivait dans un syllogisme simple.

D’une part, les enjeux de la finance islamique sont tels qu’il est apparu opportun
de permettre son développement en France, car en comparaison, le Royaume-Uni a
depuis longtemps accueilli les sukuk en utilisant le trust, seul instrument juridique apte a
donner au souscripteur une equitable ownership sur les actifs sous-jacents, dans le
respect de 1’un des principes de la Charia qui veut que les porteurs de ces obligations
disposent d’un droit réel sur les actifs et participent au risque de I’activité financée.

D’autre part, certains auteurs, a ’instar de M. Gilles Saint—Marc484, ont relevé la
présence de plusieurs dispositifs dans le droit francais qui apporteraient un certain
nombre de solutions pour rendre le financement d’actifs ou de projets compatibles avec
la Charia, parmi lesquels la fiducie. Introduite par la loi n° 2007-211 du 19 février 2007,
elle est en effet I’instrument juridique qui se rapproche le plus du trust, en ce sens
qu’elle instaure « une breéche » dans le sacro-saint principe de 1’indivisibilit¢ du
patrimoine. Cependant, « elle reste relativement corsetée »*>.

C’est ainsi, de troisieme part, qu’il a été proposé de consacrer au bénéficiaire de
I’opération fiduciaire un droit réel, condition nécessaire pour émettre les sukuk sur le

fondement du droit frangais.

3 AYNES (L.), et CROCQ (P.), « La fiducie préservée des audaces du législateur » : D. 2009, p. 2559

4 Rapport d’information n° 329 (2007-2008) de J. ARTHUIS fait au nom de la commission des finances,
déposé au Sénat le 14 mai 2008

5 SAINT-MARC (G.), in Rapport d’information n° 329 (2007-2008) de J. ARTHUIS fait au nom de la
commission des finances, déposé au Sénat le 14 mai 2008
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346. — Toutefois, et conformément a sa jurisprudence486 relative aux ‘“‘cavaliers
1égislatifs*, le Conseil constitutionnel a déclaré les articles 14 et 16 de la loi n® 2009-
1255 du 19 octobre 2009 contraires a la Constitution en ce qu’ils n’ont pas été adoptés
selon une procédure conforme a cette derniére inscrite a I’alinéa 1° de I’article 45, par

une décision du 14 octobre 2009*’

. Les députés a I’origine de ce recours faisaient valoir
que ces articles étaient dépourvus de tout lien, méme indirect, avec 1’objet de la loi
tendant a favoriser 1’acces au crédit des petites et moyennes entreprises et a améliorer le
fonctionnement des marchés financiers.

La décision du Conseil constitutionnel a été motivée par la volonté de garantir la
sincérité du débat parlementaire et la qualité de la loi qui peuvent &tre mis a mal
notamment par 1’insertion de dispositions sans lien avec le texte voté. Plus précisément,
les juges constitutionnels ont relevé que I’article 16 de la loi complétait 1’article 2011 du
Code civil par une disposition de portée générale. La loi visant spécialement un secteur,
il ne pouvait y étre inséré un texte de portée générale. Autrement dit, la disposition
nouvelle aurait du avoir un champ d’application identique a celui du texte originaire.

Sur le fond, le Conseil constitutionnel ne s’est pas prononcé sur I’opportunité de
consacrer dans la législation francaise la superposition de deux droits de propriété488
pour permettre I’émission de sukuk par une énieme réforme de la fiducie. La décision
qu’il a rendue portait exclusivement sur 1’application de I’article 45 alinéa 1 de la
Constitution qui prévoit que « tout amendement est recevable en premiere lecture des
lors qu’il présente un lien, méme indirect, avec le texte déposé ou transmis ».

Au-dela de son inconstitutionnalité, d’autres critiques ont pu étre formulées. En
premier lieu, le démembrement du droit de propriété ne présenterait aucun intérét, car si
la nouvelle forme de propriété avait été consacrée, elle aurait abouti a une
transformation du régime de la fiducie, laissant au débiteur la qualité de propriétaire du

. . . . . . . . . . 4
bien, et faisant du créancier un simple titulaire d’un droit réel accessoire % . Toutes les

vertus de la fiducie et plus généralement des propriétés-siiretés auraient été anéanties.

486 v notamment CC, 19 janvier 2006, n° 2006-532 DC, Loi relative a la lutte contre le terrorisme et
portant dispositions diverses relatives a la sécurité et aux contrdles frontaliers, Recueil, p. 31 (loi publiée
au JO du 24 janvier 2006, p. 1138)

487 CC, 14 octobre 2009, n° 2009-218 DC, Loi tendant a favoriser 1’accés au crédit des petites ou
moyennes entreprises et a améliorer le fonctionnement des marchés financiers, Recueil p. 175 (loi publiée
au JO du 23 octobre 2009, p. 17833)

488 AYNES (L.), et CROCQ (P.), « La fiducie préservée des audaces du législateur » : D. 2009, p. 2559

9 CrROCQ (P.), Propriété et siireté, th. Paris IT, LGDJ, 1995, n° 256, p. 206
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En effet, I'intérét majeur de ces techniques réside dans le transfert a titre de propriété de
biens entre les mains du créancier, lui offrant ainsi une position de force en cas
d’ouverture d’une procédure collective a I’encontre du débiteur puisqu’il échappe a la
loi du concours. Un tel bouleversement risquait de provoquer 1’assimilation progressive
de la fiducie aux autres siiretés réelles traditionnelles. En second lieu, ce texte risquait
de bouleverser gravement la conception constitutionnelle unitaire du droit de propriété,
en introduisant « une construction doctrinale parfaitement inconnue du droit civil, qu’il
est génant de consacrer de maniere subreptice a l'occasion d’un débat purement

. . .o 490
l€Chl’llq1/t€ aux enjeux ausst mmnces » .

347. — La décision rendue par le Conseil constitutionnel a permis d’éviter bon
nombre de désordres malheureux dans notre droit civil francais. La volonté de permettre
I’émission de sukuk sur le fondement du droit francais ne doit pas se faire au détriment
de concepts juridiques établis. Comme ’ont déja appelé de leurs veeux quelques
auteurs, il faudrait réfléchir a un cadre véritablement adapté. Certaines pistes de
réflexion ont été proposées pour offrir aux investisseurs de sukuk de bénéficier de droits
similaires a ceux conférés par le trust anglo-américain fondés sur le droit francais, tel
que le fonds collectif de placernent491. Cependant, une telle structure nécessiterait des
aménagements492. En attendant, les investisseurs de sukuk devront continuer a utiliser le
trust, car si la fiducie a été récemment consacrée par le législateur frangais, et s’il est
indéniable qu’elle offre des perspectives enthousiasmantes pour la mise en garantie des
biens immatériels financiers, elle est loin de constituer un cadre contractuel rivalisant

avec l’institution anglo-américaine.

SECTION 2

LES FIDUCIES DU DROIT FRANCAIS PORTANT SUR LES BIENS IMMATERIELS FINANCIERS

348. — D’origine romaine, alors connue sous le nom de fiducia cum creditore, la
fiducie-siireté a connu en droit frangais une évolution pour le moins raboteuse. Dans le

droit romain, elle se présentait comme un contrat par lequel le débiteur transférait en

0 LUCAS (F.-X.), « La fiducie au Pays de I’or noir » : Bull. Joly sociétés 2009, p. 825

! BERTRAN DE BALANDA (1.), et BOURABIAT (F.), « Fiducie et finance islamique », in Dossier « Quel
avenir pour la fiducie ? » : Droit & Patrimoine 2010, n° 192, p. 84, spéc. pp. 86-87 ;

2 BERTRAN DE BALANDA (J.), et BOURABIAT (F.), ibid.
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pleine propriété un bien en garantie de sa créance. Pendant toute la durée du contrat, le
créancier fiduciaire disposait pleinement du bien. A 1’échéance de la créance garantie, si
le débiteur avait satisfait ses obligations, le créancier fiduciaire lui rétrocédait la
propriété du bien ; s’il était défaillant, il pouvait conserver le bien ou le faire vendre.
Puis, elle est tombée en désuétude, dans un oubli somme toute relatif. En effet, plusieurs
propositions, avant 2007, visant a introduire la fiducie en droit frangais avaient avorté.
Face au refus du législateur, la pratique était alors parvenue a consacrer les vertus de la
fiducie dans des montages contractuels, essentiellement dans le droit financier, appelés
« fiducies innommées » ou « fiducies déguisées » (§1). La France faisait alors office
d’exception au niveau européen, puisqu’elle était I'un des rares pays a ne pas avoir
« officiellement » d’institution fiduciaire. Depuis la loi n® 2007-211 du 19 février

2007*2, c’est chose faite. La fiducie fait désormais partie intégrante du paysage

juridique francais (§2).

§1. La propriété-sureté : des virtualités redoutées aux virtualités recherchées

349. — Jusqu’a la consécration de la fiducie par la loi n° 2007-211 du 19 février
2007, le droit frangais a fait preuve — concernant les propriétés-siiretés — d’une certaine
hypocrisie puisqu’il y avait d’un c6té la méfiance suscitée par les propriétés-siiretés
notamment manifestée par la doctrine (A) et de I’autre le développement en pratique de
transactions diverses utilisant le transfert de propriété a des fins de garantie de paiement

ou a des fins de stiretés, les fiducies innommées (B).

A. Les réticences relatives a la propriété-siireté

350. — L’utilisation de la propriété comme siireté constitue une « arme absolue
entre les mains du créancier »494, car elle obéit aux deux criteres habituellement
retenus pour qualifier une bonne siireté : la simplicité et D’efficacité. Simple, la
propriété-siireté 1’est a priori, surtout en matiere mobiliere. Il peut sembler bien aisé, en
effet, de remettre en pleine propriété un bien meuble a son créancier a titre de garantie,

sans qu’aucune condition de forme ne soit imposée. Efficace, elle [D’est

3 Loi n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, publiée au JO du 21 février 2007, p. 3052
% STOUFFLET (1.), « L’usage de la propriété a des fins de garantie », in Les stiretés, Colloque a Bruxelles
des 20-21 octobre 1983, Ed. Feduci, 1984, p. 319, spéc. n° 2
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incontestablement. Le créancier bénéficiaire, devenu propriétaire, prime sur tous les
autres créanciers, échappant alors a la loi du concours. La mise en ceuvre de la garantie
en cas d’insolvabilité du débiteur est facilitée par 1’attribution en pleine propriété
effectuée ab initio.

4
95 et

351. — La propriété-siireté bouleversait la philosophie du droit du crédit
celui de la faillite. En effet, la loi n® 85-98 du 25 janvier 19854%, dite loi Badinter,
placait le débiteur au centre de toutes les préoccupations. Le 1égislateur pensait « qu’il
suffisait de crucifier le créancier pour sauver le débiteur et les emplois, pour permettre
le redressement judiciaire et aboutir a un plan de redressement »¥7 Alors, pour
échapper a « I’abaissement des créanciers munis de siiretés »*° organisé par la loi sur
le redressement et la liquidation judiciaires des entreprises, les établissements de crédit

et les banques en particulier, ont multiplié les opérations utilisant la propriété comme

garantie.

352. — Or, avant I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, un courant
doctrinal importait s’opposait a la reconnaissance de la propriété—sﬁreté499.

Deux arguments ont été principalement avancés.

Le premier, d’ordre pratique, reposait sur 1’inégalité de traitement que
provoquait I’utilisation d’une telle technique entre les créanciers et le détournement des
regles 1égales relatives a la faillite a laquelle elle aboutissait.

Le second, d’ordre théorique, tenait au principe du numerus clausus des sliretés

réelles fondés sur les maximes « les siiretés sont de droit strict », ou encore « pas de

5 V. MARTIN (L. M.), « Siiretés traquées : crédit détraqué » : Banque 1975, p. 1133 ; BACHELOT (Y.),
« Un cas exemplaire : le dépérissement du nantissement de marchés » : Banque 1981, p. 1405

4% Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation des entreprises, dite loi
Badinter, publiée au JO du 26 janvier 1985

7 DAMMAN (R.), allocution lors du colloque sur la fiducie tenu a 1’Université de Paris XII-Créteil, le 15
avril 2010

*® STOUFFLET (1.), op. cit., p. 322, 1n° 5

49 V. MESTRE (1.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 1 : Droit commun des siiretés
réelles, LGDJ, 1996, p. 35: « La propriété des biens corporels peut certes constituer une garantie, et
méme une garantie extrémement efficace. Elle n’est pas une sireté, ni a plus forte raison, une siireté
réelle » ; Contra: CROCQ (P.), Propriété et garantie, th. Paris II, LGDJ, 1995 ; SIMLER (PH.), et
DELEBECQUE (PH.), Droit civil, Les slretés, la publicité fonciere, Dalloz, 2009, 5° éd. P. 308, selon
lesquels la propriété peut étre considérée comme une véritable garantie.
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privilege sans texte »*. Appuyée par certains membres de la doctrine qui considéraient
qu’ « admettre que la propriété est une siireté reviendrait a créer une nouvelle siireté
»>1 cette position a été contestée par d’autres auteurs qui ont estimé que « la garantie
ne résulte pas de la création d’une siireté nouvelle, mais plutot d’une utilisation
différente de la propriété »%2. Non seulement la définition que donne I’article 544 du
Code civil du droit de propriété n’exclut pas que ce droit soit utilisé a des fins de
garantie d’une obligation, mais en outre, le principe de la liberté des conventions justifie
que, par un accord de volonté, les parties décident de créer une nouvelle garantie de
paiement.

93 Non seulement

353. — Cependant, ces arguments ne résistent pas a la critique
le numerus clausus des stretés peut étre modifié par le 1égislateur, mais en outre, la
propriété-siireté existait a cette époque, c’est-a-dire antérieurement a la réforme des
stiretés, de manicre latente sous la forme de la réserve de propriété. Désormais, et le
débat semble dépassé, elle a été consacrée par I’article 2367 du Code civil aux termes
duquel « la propriété d’un bien peut étre retenue en garantie par l’effet d’une clause de
réserve de propriété qui suspend l’effet translatif d’un contrat jusqu’au complet

paiement de I’obligation qui en constitue la contrepartie. La propriété ainsi réservée est

l’accessoire de la créance dont elle garantit le paiement ».

500 Adage fondé sur I’article 2324 du Code civil selon lequel « le privilege est un droit que la qualité de la
créance donne a un créancier d’étre préféré aux autres créanciers ». V. ROLAND (H.), et BOYER (L.),
Adages du droit francais, Litec, 4° éd., 1999, n° 318, p. 634

' GHESTIN (1.), « Réflexions d’un civiliste sur la clause de réserve de propriété » : D. 1981, chron. p. 1
s., spéc. n° 36, p. 10 : « Ce n’est pas parce que la propriété peut jouer le role d’une siireté, en tant que
garantie du paiement d’une créance, que le mécanisme permettant cette fonction transforme cette
propriété en une siireté réelle, au sens propre du terme. Il ne faut pas confondre, en effet, la fonction d’un
mécanisme, qui est le but poursuivi par les parties, et sa qualification qui est soumise au controle des
tribunaux. Admettre ici que la propriété est une siireté reviendrait a créer une nouvelle sireté. Or une
telle possibilité parait douteuse en 1’état actuel du droit positif ». A rapprocher de CROCQ (P.), Propriété
et garantie, th. Paris II, LGDIJ, 1995 et « Dix ans apres : I’évolution récente des propriétés-garanties » :
in Ruptures, mouvements et continuité du droit, Mélanges M. GOBERT, Economica, 2004, p. 347, spéc. n°
24 ; KORNMANN (A.), « Propriété et procédures collectives : vers un succédané des siretés ? » : RJC
1991. 64, spéc. p. 67

92 THERY (PH.), Siretés et publicité fonciere, PUF, 1988, p. 352, n° 329 ; Dans le méme sens : SCHMIDT
(D.), préface a la these de GOYET (CH.), Le louage et la propriété a I’épreuve du crédit-bail et du bail
superficiaire, LGDJ, 1983, p. XVI ; contra CROCQ (P.), ibid. ; V. aussi KORNMANN (A.), ibid. L auteur
combat cette position en se fondant sur la liberté contractuelle qui permet a chacun de constituer une
nouvelle garantie de paiement.

503 CROCQ (P.), ibid. ; AYNES (L.), et CROCQ (P.), Les stiretés : la publicité fonciere, Defrénois-Lextenso,
2009, 4° éd., p. 341 s.
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Quant a la fiducie-slireté, depuis sa consécration par la loi n° 2007-211 du 19
février 2007, elle est assimilée a une véritable sireté. Jusqu’alors, elle était présente
dans le paysage juridique francais mais sous des formes diverses, des contrats de

garanties ou de slretés, que la doctrine qualifiait de « fiducies innommées ».

B. L’existence de fiducies innommées en matiére de biens immatériels

financiers créées par la pratique

354. — Qualifiée de reine des sliretés, détronant I’hypotheque, en ce qu’elle offre
au créancier bénéficiaire la possibilité d’échapper a la loi du concours en cas
d’ouverture a I’encontre du débiteur d’une procédure collective, la fiducie a eu en droit

frangais une existence discontinue.

355. — Conjuguée au passé, elle est a ’origine des siretés réelles les plus
évoluées, et est probablement, de ce fait, la plus ancienne des garanties. Présente en
Egypte et dans la Grece Antique, mais également dans le droit romain, elle a été utilisée
en France au Moyen-Age, avant d’étre prohibée en 1804 par le Code napoléonien. La
fiducie avait, au cours du XIXe siecle, disparu, ou presque disparu. L’interdiction de
recourir a la fiducie a titre de garantie a placé la France dans une situation isolée par
rapport aux autres droits nationaux ’’, et notamment au droit anglo-saxon qui I'utilise
depuis de nombreuses années. Le 1égislateur voyait dans cette technique un moyen de
défiscalisation et d’évasion financiere. Pourtant, face aux mouvements de transactions
qui se déplacaient 2 I’étranger pour bénéficier du rrus™™, la réaction du législateur s’est
avérée nécessaire. Appuyées par une large partie de la doctrine, les tentatives de

réintroduction de la fiducie dans le droit francais ont toutes échouées, jusqu’a I’adoption

3% A Iinstar du Québec (loi du 1% janvier 1994), Luxembourg (Reéglement grand-ducal du 19 juillet 1983
relatif aux contrats fiduciaires des établissements de crédit — V. DECHEIX (P.), « La fiducie ou du sens des
mots » : D. 1997, p. 35 — et la loi de février 2003), Russie, Liban, Brésil et Japon par exemple.

™" V. notamment La fiducie face au trust : dans les rapports d'affaires, XVe Congres international de

Ed. Bruylant, 1999 : CORNU (M.), Fondation et trust dans la protection du patrimoine en droit frangais et
droit" comparé, "Ed. I Harmattan, 11999 ; GODECHOT (S.), L’articulation du trust et du droit des
successions, th. Paris II, LGDJ, 2004 ; BARRIERE (F.), La réception du trust au travers de la fiducie, th.
Paris II, Litec, 2004 ; Le trust en droit international privé : perspectives suisses et étrangeres, Actes de la
17° Journée du Droit international privé, du 18 mars 2005 a Lausanne, Ed. Schultness, 2005 ; Trust et
fiducie : la Convention de la Haye et la nouvelle législation luxembourgeoise, Actes du colloque tenu a
Luxembourg le 11 décembre 2003, sous la direction de A. PRUM et C. WITZ, Ed. Montchrestien, 2005
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de 1a loi n° 2007-211 du 19 février 2007°* qui a enrichi le Code civil de 27 nouvelles
dispositions. Pourtant, il ne faut pas se méprendre, la fiducie n’est pas la transposition
du trust anglais. Le trust désigne 1’opération juridique par laquelle un settlor transfere
des biens a un trustee pour qu’il les geére dans I'intérét d’un bénéficiaire. Il se réalise par
un éclatement du droit de propriété, c’est-a-dire que les pouvoirs de gestion des biens

sont séparés de la jouissance des fruits et des revenus de cette gestion.

356. — Entretemps toutefois, la fiducie était apparue sous d’autres formes. En
effet, de nombreux mécanismes fiduciaires innomés établis par la pratique et parfois
concrétisés par le législateur s’étaient multipliés depuis 1804, mettant en ceuvre un
transfert temporaire de propriété. Si la vente a réméré a été consacrée par le Code
napoléonien des sa création, aux articles 1569 a 1673, la plupart de ces mécanismes sont
nés postérieurement, au cours du XIXe siecle et n’ont cessé depuis de se développer.

Parmi eux, deux catégories doivent étre distinguées. Certains utilisent la
propriété a des fins de garantie de paiement, s’inscrivant alors dans une opération de
crédit, et d’autres qui utilisent la propriété a des fins de streté en tant que droit

accessoire, a I’instar du “gage-especes‘ (1), et de la cession de créances (2).

1) Le “gage-espéces¢

357. — Derricre ’expression “gage-especes® se cache une multitude de siiretés
sur biens immatériels financiers. Le développement de techniques diverses sous cette
appellation unique en dehors de tout cadre 1égislatif (a) ainsi que I’absence de véritable
traitement réservé par les différentes réformes ayant affecté le droit des stiretés (b) ont
contribué a rendre 1’appréhension du “gage-especes®, tant dans sa notion que dans son

régime, particulierement difficile.

a- Le développement problématique du ‘“gage-especes en dehors de tout

cadre législatif

358. — Mécanisme par lequel le débiteur remet au créancier une somme d’argent

a titre de garantie, le « gage-especes » est certainement la figure la plus emblématique

3 1 0i n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, publiée au JO du 21 février 2007
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des fiducies innommées. Le caractere fongible et consomptible de la monnaie fiduciaire,
ou le transfert de provision nécessairement engendré par la remise de la monnaie
scripturale, a toujours pour effet de faire du créancier un propriétaire des biens remis en
garantie. La simplicité de son affectation a la garantie d’une dette ainsi que la nature des
biens transmis propice a la cession fiduciaire ont contribué a son succeés en pratique,

principalement dans le domaine bancaire.

359. — Le développement du gage-especes en marge des siretés réelles
légalement consacrées lui ont permis d’échapper, comme certains I’auteurs 1’ont

. 507
souligné

, a la crise des stretés qui a frappé le droit du crédit apres la loi n° 85-98 du
25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises.
L’absence de cadre 1égislatif a favorisé les appellations diverses qui lui ont été données,
a tort, telles que le cautionnement, la dation en paiement, le dépo6t de garantie, la retenue

de garantie, entre autres. En outre, elle a également contribué a alimenter les

controverses jurisprudentielles relativement aux regles applicables a son régime.

o Les incertitudes doctrinales

360. — De nombreux aspects du “gage-especes® ont été la cible de controverses

passionnées.

D’abord, relativement a I’assiette de la garantie, certains ont relevé la singularité
de I’affectation en garantie de la monnaie. En effet, en tant qu’instrument de paiement,
la monnaie permet la satisfaction d’un besoin immédiat®®. Or, il peut sembler curieux
que ce bien puisse constituer I’assiette d’une siireté. Pour comprendre toute 1’utilité de
cette garantie souvent employée sous des formes diverses, ces auteurs expliquent qu’il
est nécessaire de prendre en considération le facteur temporel et envisager I’hypothese
selon laquelle la dette ne serait pas immédiatement exigible ou celle selon laquelle la
somme d’argent affectée en garantie ne serait pas directement disponible. En outre,

certains ont regretté la référence aux seules especes, allant méme jusqu’a qualifier

YT BAC (A.), « La prohibition du pacte commissoire n’a pas de sens pour le gage-espéces » : JCP E 1996,
n°® 22, p. 202
%% CABRILLAC (M.), et MOULY (CH.), Droit des siretés, Litec, 2007, 8¢ éd., p. 532, n° 771
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I'expression de gage-especes de véritable «non-sens », car en pratique la sireté
porterait fréquemment sur la monnaie scripturale ou les soldes de comptes bancaires,
rarement sur des especes ou monnaie fiduciaire™”.

Ensuite, I’emploi de la notion méme de « gage », est le point qui a suscité les
plus vives discussions doctrinales. Plusieurs courants peuvent étre distingués.
Un premier courant considere que le gage-especes serait un gagesm. Cependant, il y a
une incohérence, voire une certaine aberration, a désigner une opération qui entraine un
transfert de propriété en se référant au gage. Proche de ce premier courant, des auteurs
ont qualifié le gage-especes de gage irrégulier’'!. En raison de la nature consomptible et
fongible de la monnaie, le contrat emporte un transfert de propriété qui justifierait non
pas une requalification en fiducie mais une adaptation des regles du gage. Pour ces
auteurs, le transfert de propriété opéré ne serait pas de 1’essence de la convention mais

512 e s L.
. Des subtilités ont été mises en

résulterait de la nature méme de I’objet du contrat
exergue par des membres de la doctrine qui suggerent de retenir tantot la qualification
de gage, tantdt celle de nantissement, en fonction de la nature de I’assiette du gage-
especes. Pourtant, il existe une différence majeure entre les régimes du gage ou du
nantissement et celui du “gage-especes®. Dans le cadre d’un gage ou d’un nantissement,
a défaut de paiement a I’échéance, le créancier ne conservera pas la propriété des biens
remis, a moins qu’un pacte commissoire ait ét€ conclu. Cependant, I’efficacité de ce
pacte commissoire peut étre remise en cause par 1I’ouverture d’une procédure collective.
Au contraire, dans le cadre du “gage-especes qui est constitutif d’une véritable cession
fiduciaire®", le créancier deviendra pleinement propriétaire a 1’échéance de la garantie
sans qu’aucune formalité particuliere ne soit requise. Ainsi, un second courant doctrinal,

majoritaire, et auquel nous nous rallions, qualifie le “gage-especes* de fiducie®'*,

% L ARROUMET (CH.), note sous Com. 17 mai 1994 : D. 1995, p. 124

319 SIMLER (PH.), et DELEBECQUE (PH.), Droit civil, Les sdiretés, La publicité fonciere, Dalloz, 2009, 5° éd.,
p- 527, n° 633 et les références citées

ST pLANIOL (M.) et RIPERT (G.), Traité pratique de droit civil frangais, Les siiretés réelles, LGDJ, 1927, 2°
éd., t. XII, par BECQUE, p. 84, n° 77, renvoyant a LACOUR (L.) et BOUTERON (J.), Précis de droit
commercial, vol. 2, Dalloz, 1925, p., n° 1575 ; SIMLER (PH.), et DELEBECQUE (PH.), ibid. ;

12 BUREAU (D.), « Le gage-espéces : une siireté atteignant sa maturité ? » : Droit & Patrimoine 1999, n°
77, p.22

13 V. notamment CROCQ (P.), « La distinction du gage-espéces et du nantissement du solde d'un compte
ou le retour de la fiducie-siireté sans texte! » : RTD civ. 2007, p. 373

1% AYNES (L.), et CROCQ (P.), Les siiretés, La publicité fonciere, Defrénois, 2006, 2° éd., p. 212, n° 505 ;
CABRILLAC (M.), et MOULY (C.), Droit des siiretés, Litec, 2007, 8° éd., p. 532, n® 771 ; CABRILLAC (M.),
« Les stiretés conventionnelles sur I’argent » : in Mélanges J. DERRUPPE, Ed. GLN-Joly et Litec, p. 335 ;
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B Les incertitudes jurisprudentielles

361. — Par un arrét de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 20 avril
1901, les juges avaient décidé que « la remise d’une somme d’argent [pouvait] étre
qualifiée de nantissement, alors méme qu’elle ne [devait] pas étre rendue dans les
mémes espéces, mais en méme valeur » . Cependant, cette analyse avait été critiquée
par le Conseiller Accarias qui considérait que la définition donnée du nantissement
donnée par le Code civil était insatisfaisante dans la mesure ou elle ne précise pas que le
nantissement ne transfere par la propriété. S’appuyant alors sur les travaux de Pothier,
qu’il qualifiait de « meilleur interpréte du Code civil »*'°, et notamment sur sa
définition du contrat de nantissement « par lequel un débiteur, ou un autre pour lui,
donne au créancier une chose pour la détenir par devers lui pour la siireté de sa
créance, et le créancier s’oblige de la lui restituer aprés que sa créance aura été
acquittée »>17 il en a déduit que le créancier gagiste avait pour mission de détenir la
chose et non d’en disposer. Une fois le paiement effectué par le débiteur, il n’a pas
vocation a devenir propriétaire des biens qui lui ont été remis a titre de garantie, mais a
les rendre. Il en conclut donc que « dans [’espéce nous ne sommes pas en présence d’un
véritable nantissement, mais d’un de ces innombrables contrats innommés auquel se
réfere Uarticle 1107 du Code civil »*'®. 11 estime que les juges ont été conduits a retenir
une telle qualification en raison d’une part de I’impossibilité pour le créancier de se
servir des fonds, et d’autre part du but de la remise c’est-a-dire la garantie d’une dette.
Pourtant, « le vrai nantissement ne porte jamais que sur des corps certains, non sur des

. 51
choses fongibles » %,

CROCQ (P.), Propriété et garantie, th. Paris II, LGDJ, 1995n° 43 et n° 306 ; LEDUC (F.), « Le gage
translatif de propriété : mythe ou réalité ? » : RTD civ. 1995, p. 307 et spéc. p. 321

> Crim., 20 avril 1901 : D. 1901, T, 369, obs. du Conseiller A. A. ACCARIAS

316 ACCARIAS (A. A.), obs. sous Crim., 20 avril 1901, ibid.

517 POTHIER (R.7.), Traité du contrat de nantissement, article préliminaire, in (Euvres de Pothier annotées
et mises en corrélation avec le Code civil et la 1égislation actuelle, par M. BUGNET, t. V, Ed. Cosse, Paris,
1847, p. 391

8 V. en ce sens HUC (T.), Commentaire théorique et pratique du Code civil, tome XII: Mandat,
cautionnement, transactions, contrainte par corps, gage et antichrése, monts-de-piété, warrants, etc.,
Articles 1984 a 2091, Ed. Pichon, 1892-1903, p. 411 s., n° 357 s.

19 ACCARIAS (A. A.), ibid.
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362. — Les arréts qui suivront, assez rares, n’auront pas tellement trait a la
qualification a proprement parlé du “gage-especes®, ils concernent davantage le régime
qui doit lui étre appliqué. De I’analyse de cette jurisprudence, aucune construction
d’ensemble satisfaisante ne peut étre déduite. Plus précisément, le contentieux du

“gage-especes’ a concerné son mode de réalisation.

Certains arréts ont retenu qu’une telle stireté devait étre réalisée par la voie de la
compensation entre la créance du remettant et celle du bénéficiaire de la remise. Par un
arrét de la Cour d’appel de Paris du 4 mai 1993°%°; les juges ont décidé que la
compensation entre le montant de la somme impayée par le débiteur au titre du contrat
de prét et les sommes remises a la banque a titre de garantie, aux motifs que « par sa
nature, le gage constitué en especes ne souleve aucune difficulté quant a la fixation du
juste prix et rend donc inutiles les deux modes classiques de réalisation du gage »
(vente aux encheres ou attribution judiciaire du gage), ce qui annihilait les dangers du
pacte commissoire. Si dans cette décision, ’assimilation des mécanismes du pacte
commissoire et de la compensation a pu étre critiquée™*’, elle a annoncé des solutions
postérieures quelque peu contradictoires. L’année suivante, par un arrét de la Chambre
commerciale du 17 mai 1994522, la Cour de cassation a retenu la compensation comme
mode de réalisation du “gage-especes®, alors que par un arrét du 9 avril 1996, la méme
formation a validé la « stipulation d’attribution d’un gage constitué en especes par le
créancier, a due concurrence du défaut de paiement a échéance »°% . En revanche,
I’arrét du 3 juin 1997 rendu par Chambre commerciale de la Cour de cassation’*, sans
assimiler le mécanisme du pacte commissoire a celui de la compensation, a décidé que
« les actes constitutifs de la sireté dispensaient la banque, en cas de non-paiement a

I’échéance, de son obligation de restituer les sommes d’argent dont la propriété lui

20 cA Paris, 4 mai 1993, SCI Hoételiere Montparnasse ¢/ Banque Worms : Bull. Joly 1993. 861, note PH.
DELEBECQUE

21 DELEBECQUE (PH.), note sous CA Paris, 4 mai 1993, ibid.

22 Com. 17 mai 1994, pourvoi n°91-20.083 : Bull. 1994 IV n° 178 ; D. 1995, p. 124, note CH.
LARROUMET

323 Com. 9 avril 1996, pourvoi n°® 93-17.370 : Bull. 1996 IV n° 116 ; D. Aff. 1996, p. 712 ; RDBB 1996,
p. 117, obs. F.-J. CREDOT et Y. GERARD ; D. 1996, p. 399, note CH. LARROUMET ; D. 1996, somm., p. 385,
obs. S. PIEDELIEVRE ; JCP E 1996, n° 22, p. 202, obs. A. BAC ; JCP G 1997 13991, n° 18, obs. PH. SIMLER
et PH. DELEBECQUE

34 Com. 3 juin 1997, pourvoi n° 95-13.365 : Bull. 1997 IV n° 165 ; RTD com. 1997, p. 663, note M.
CABRILLAC ; RTD com. 1997, p. 686, note A. MARTIN-SERF ; JCP G 1997 1I 2289, rapport de J.-P.
REMERY ; D. 1998, somm., p. 104, obs. S. PIEDELIEVRE ; D. 1998, p. 61, note J. FRANCOIS
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avait été transférée a titre de garantie; qu’il s’ensuit que la créance de la banque
s’était trouvée éteinte, des avant l’ouverture de la procédure collective, par la voie
d’une compensation conventionnelle avec sa dette de restitution et n’avait pas, des lors,
a étre déclarée ». Par cette formule, c’est implicitement que la Cour a reconnu au
“gage-especes’ la qualification de fiducie-siireté et explicitement le mode de réalisation

qui en découle, a savoir la compensation.

Elle aura I’occasion de réaffirmer la qualification de cession fiduciaire du “gage-
especes” par un arrét de la Chambre commerciale du 6 février 2007°%. Dans cette
espece, des époux, titulaires de plusieurs comptes bancaires avaient affecté a titre de
garantie le solde créditeur de ’'un de ses comptes au profit de leur banque. Par une
lettre, les clients avaient autorisé la banque a procéder a la compensation en paiement
des sommes dues. Contestant par la suite la compensation effectuée par la banque, les
époux 1’assignent pour en obtenir 1’annulation et solliciter « la restitution de la créance
nantie », aux motifs qu’il s’agissait d’un nantissement et que par voie de conséquence,
la stireté ne pouvait étre réalisée que par une autorisation judiciaire. La Cour d’appel a
rejeté leur demande aux motifs que la dépossession des sommes par leur remise a un
compte bloqué ouvert au nom du constituant avait emporté un transfert de propriété au
profit du créancier. La Cour de cassation a confirmé sa jurisprudence antérieure. En
rejetant 1’application des anciens articles 2075 et 2078 du Code civil relatifs au
nantissement, elle a décidé, par une formule pour le moins ambigiie et assez contestable,
que « le nantissement portait sur un gage-espéces et non sur une créance de
restitution », aux motifs que « les sommes nanties devaient étre transférées a un compte
impersonnel, purement interne a la banque ouvert au nom [du constituant] pour la
seule commodité des écritures (...) », et que « [’autorisation irrévocable [des clients] de
prélever a tout moment les intéréts et les capitaux des sommes nanties afin de
régulariser le reglement des créances de la banque » avait eu pour effet de transférer a
la banque la propriété des sommes nanties. La Cour de cassation s’est prononcée,
comme par le passé, en consacrant timidement mais de maniere indubitable le transfert
fiduciaire portant sur des especes, balayant ainsi les doutes et les inquiétudes qui avaient

pu naitre a la suite de ’arrét, rendu quelques mois auparavant par la Chambre

3% Com. 6 février 2007, pourvoi n° 05-16.649 : RTD civ. 2007, p. 373, obs. P. CROCQ ; RDBF 2007, n° 3,
p- 19, note D. LEGEAIS ; RLDC 2007, n° 39, p. 25, note D. LEGEAIS ; RDC 2008/2, p. 425, note A. AYNES ;
Droit & Patrimoine 2008, n° 166, p. 93, obs. PH. DUPICHOT ET L. AYNES
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26 c . .
6. Les réprobations quasi

commerciale de la Cour de cassation le 19 décembre 200
unanimes de I’ensemble de la doctrine étaient nées de ce que les juges avaient requalifié

des cessions de créance a titre de garantie en nantissement.

Le débat jurisprudentiel est-il clos ? La consécration de la fiducie par la loi n°

2007-211 du 19 février 2007 le laisse penser.

b- Le “gage-especes* a I’épreuve des réformes

363. — La succession des réformes intervenues en matiere de garanties sur biens
immatériels financiers a contribué a rendre le sort du “gage-especes® assez incertain. En
effet, I’ordonnance n° 2005-171 du 24 février 2005 a d’abord consacré la cession
fiduciaire d’une remise de sommes d’argent a titre de garantie, puis 1’ordonnance n°
2006-346 du 23 mars 2006 réformant les stiretés n’a pas porté a terme les espoirs fondés
par les travaux de la Commission Grimaldi. Toutes les attentes se fondent désormais sur

laloi n°® 2007-211 du 19 février 2007 qui a consacré la fiducie en droit frangais.

364. — L’expression de “gage-especes n’a jamais été employée en tant que telle
par le législateur, méme si I’ancien 832 du Code de procédure civile de 1806™,
aujourd’hui abrogé, évoquait un « nantissement en argent », mais vraisemblablement
pour désigner un cautionnement. L’article L. 431-3 du Code monétaire et financier, dont
la rédaction était issue de I’ordonnance n° 2005-171 du 24 février 2005 simplifiant les

procédures de constitution et de réalisation des contrats de garantie financiere,

326 Com. 19 déc. 2006, pourvoi n® 05-16.395 ; D. 2007, p. 76, obs. X. DELPECH ; D. 2007, p. 344, note CH.
LARROUMET ; D. 2007, p. 319, note R. DAMMAN et G. PODEUR ; Banque 2007, n°® 689, p. 75, obs. J.-L.
GUILLOT ; JCP E 2007 I 1131, note D. LEGEAIS ; RTD civ. 2007, p. 160, obs. . CROCQ ; RLDC 2007, n°
36, p. 29, note D. HOUTCIEFF ; RLDC 2007, n° 35, p. 38, note J.-J. ANSAULT ; Defrén. 2007, p. 448, obs.
E. SAVAUX ; RDBF 2007, p. 13, obs. F. CREDOT et T. SAMIN ; Adde AYNES (L.), « La cession de créance a
titre de garantie : quel avenir ? » : D. 2007, p. 961 ; DANOS (F.), « Cession de créance a titre de
garantie : rejet prétorien d’une généralisation a raison d’une validation législative limitée » : LPA 2007,
n° 143, p. 22

> L’ancien article 832 du Code de procédure civile a été modifié par I’article 54 de 1’ordonnance n°
2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme des sliretés, et abrogé par 1’article 166 du décret n° 2006-936
du 27 juillet 2006 relatif aux procédures de saisie immobiliere et de distribution du prix d’un immeuble,
publié au JO du 29 juillet 2006 et entré en vigueur le 1% janvier 2007
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aujourd’hui codifié a Iarticle L. 211-38 du Code monétaire et financier’”® précise qu’
« a titre de garantie des obligations financieres présentes ou futures (...), les parties
peuvent prévoir des remises en pleine propriété, opposables aux tiers sans formalités,
d’instruments financiers, effets, créances, contrats ou sommes d’argent, ou la
constitution de siiretés sur de tels biens ou droits (...) ». Toutefois, s’intéressant aux
regles de constitution de la slireté qui n’est soumise a aucune formalité particuliere, les
dispositions du Code monétaire et financier ne constituent pas, contrairement a
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 et a la loi n°® 2007-211 du 19 février 2007,

le droit commun du “gage-especes®.

365. — L ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du droit des
stiretés offrait une belle occasion de 1égiférer sur les stiretés sur sommes d’argent. Elle

aurait pu saisir I’opportunité qui lui était donnée de consacrer un régime uniforme.

366. — Les travaux de la Commission Grimaldi avaient proposé un cadre
juridique au gage-especes, sans pour autant mentionner I’expression, et ce, dans un
souci de clarification. Jugée insuffisante et imprécise, les membres de la Commission
avaient opté pour une classification, et non pour une définition, afin de laisser aux
parties une plus grande liberté de choix™*’. Néanmoins, il ressortait des travaux qu’il
existait quatre sortes de “gage-especes’ : le transfert de monnaie fiduciaire a titre de
garantie, la remise de monnaie scripturale par le constituant au créancier, 1’affectation
du solde d’un compte en cours de fonctionnement et enfin 1’affectation de sommes
isolées sur un compte bloqué.

La classification proposée par la Commission Grimaldi était binaire avec d’un
coté la monnaie fiduciaire et de I'autre la monnaie scripturale entendue dans une
acception large. Pour la premiere espeéce de monnaie, considérée comme un bien

meuble corporel et fongible, il était prévu qu’elle releve du régime du gage de choses

3% Cette nouvelle codification résulte de la loi n® 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de
clarification du droit et d’allegement des procédures, publiée au JO du 13 mai 2009

¥ SYNVET (H.), « Les insuffisances du droit positif et les réformes proposées par le groupe de travail
Grimaldi », Rapport du Colloque AEDBF-France « Gage-espéces, nantissement de compte bancaire,
faut-il réformer les stiretés sur sommes d’argent ? », 23 janvier 2006
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fongibles qui, peut s’accompagner d’un transfert de propriété530. Pour la seconde espece

de monnaie, deux situations doivent €tre distinguées selon que 1’objet de la streté est un
solde de compte bancaire en cours de fonctionnement ou bloqué, ou un virement ou une
remise de chéque. L avant-projet préconisait qu’en présence d’une garantie ayant pour
assiette le solde d’un compte en cours de fonctionnement, les regles relatives au
nantissement de créances devaient s’appliquer, alors que I’affectation de fonds sur un
compte bloqué devait relever du nantissement de monnaie scripturale, et enfin la remise
d’un cheéque ou le virement effectué a titre de garantie de la future fiducie.

L’avant-projet avait prévu, d’ailleurs, une section consacrée au nantissement de
monnaie scripturale, alors envisagée comme une variété du nantissement et définie
comme la convention par laquelle le constituant affecte en garantie des fonds inscrits
sur un compte bloqué ouvert a son nom aupres d’un établissement habilité a les
recevoir. Cependant, I’ordonnance a préféré de ne pas retenir cette proposition et a
laissé a la loi sur la fiducie le soin de traiter de la monnaie scripturale.

6°>! a confirmé

367. — Un arrét rendu par la Cour d’appel de Reims du 5 avril 200
ce courant selon lequel les sommes affectées a un compte bloqué au profit d’un
créancier mais ouvert au nom du constituant, constitue une propriété-sireté. En
I’espece, la slireté offerte par une société cliente a la banque avait pour assiette
différents biens immatériels financiers, dont des cessions Dailly affectées a un compte
bloqué. Dans le cadre de la liquidation judiciaire du débiteur, la banque avait déclarée
sa créance et quelques mois plus tard avait procédé a son actualisation en faisant
apparaitre une compensation entre sa créance et les soldes débiteurs précédemment
déclarés. Le mandataire liquidateur a contesté cette compensation et a obtenu gain de
cause en premiere instance. La banque a interjeté appel de la décision. La Cour d’appel
de Reims a alors décidé que la société cliente avait expressément autorisé la banque a
opérer une compensation au fur et a mesure du dénouement des opérations de

mobilisation des créances ainsi que de tous ses engagements vis-a-vis de la banque. Par

voie de conséquence, en retenant que la banque n’avait pas a déclarer la créance du

30 Article 2341 alinéa 2 du Code civil dispose que « Si la convention dispense le créancier de cette
obligation [de tenir des choses fongibles séparées des choses de méme nature qui lui appartiennent], il
acquiert la propriété des choses gagées a charge de restituer la méme quantité de choses équivalentes. »
331 CA Reims, 5 avril 2006 : RDBF 2006, n° 6, p. 21, obs. D. LEGEAIS ; Banque & droit 2007, n° 115, p.
50, obs. J.-L. GUILLOT
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solde du compte bloqué, les juges ont écarté I’application des dispositions de I’ancien
article 2075 du Code civil, en vertu duquel « lorsque le gage s’établit sur des meubles
incorporels, tels que les créances mobilieres, I’acte authentique ou sous seing privé
diitment enregistré, est signifié au débiteur de la créance donnée en gage, ou accepté
par lui dans un acte authentique ». Si la qualification de convention de gage pouvait
étre jugée acceptable dans la mesure ou la prohibition du pacte commissoire était sans
effet sur le gage-especes, les parties étant alors libres de prévoir conventionnellement
que le créancier pouvait s’attribuer en pleine propriété les sommes affectées, sans
autorisation judiciaire préalable, il n’en demeure pas moins que fondamentalement, le
remise de sommes en pleine propriété a titre de garantie est une fiducie-sireté. La loi n°
2007-211 du 19 février 2007 est venue conforter le sort du ‘“gage-especes”, en
améliorant la situation du créancier bénéficiaire puisqu’avant la réforme, celui-ci ne
pouvait pas profiter du pacte commissoire en cas d’ouverture d’une procédure

collective.

368. — Gage sur choses fongibles, nantissement de créances, fiducie, le moins
qu’on puisse dire c’est que le sort du “gage-especes* au moment de la consécration par
la loi n° 2007-211 du 19 février de la fiducie était des plus incertains et des plus

ambigus.

369. — Nous avons déja exposé les raisons pour lesquelles le nantissement de
créances et le gage sur choses fongibles nous semblent foncierement inadaptés a la mise
en garantie des biens immatériels financiers, qu’il s’agisse de la distinction contestable
relative a la terminologie qui veut que le gage porte exclusivement sur un bien

532 533
1 1

corporel™” et le nantissement sur un bien incorporel™”, ou de 1’hérésie qui consiste a

assimiler 'une ou l'autre de ces sliretés a un transfert de propriété alors que tout
transfert de biens a titre de garantie en pleine propriété ne peut qu’étre valablement
qualifié de fiducie-streté et voir I’application des articles 2011 et suivants du Code

civil.

32 Article 2329 du Code civil
333 Article 2355 du Code civil
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370. — L’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006 n’a finalement pas apporté
au “gage-especes les clarifications attendues. La slreté demeure encore dans les
incertitudes tant du point de vue de sa terminologie que de son régime. De sorte que, la
jurisprudence semble devoir conserver pour quelques temps encore toute sa force.
Néanmoins, les veeux de voir cette sireté disparaitre pour €tre absorbée par la fiducie-

stireté ne peuvent qu’étre renouvelés.

2) La cession de créance a titre de garantie

371. — En vertu de la liberté contractuelle, il subsistera a coté de la fiducie
consacrée par le Code civil, une autre sorte de « fiducie innommée a effets
restreints »*>*, la cession de créances 2 titre de garantie de droit commun ou celle qui
concerne les créances professionnelles, également appelée cession Dailly. Définie
comme « la convention en vertu de laquelle le créancier cédant transmet au
cessionnaire sa créance contre le débiteur cédé »535, la cession de créance est un
mécanisme fréquemment utilisé en pratique que ce soit a des fins de paiement, de crédit
ou de garantie. Autorisée par le Code monétaire et financier qui a codifié, aux articles L.
313-24 et suivants, la loi Dailly du 2 janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprises, et
par le Code civil dans le cadre d’une fiducie a I’article 2018-2, la cession de créance a
titre de garantie relevant du droit commun a été condamnée par la Cour de cassation.
Pourtant, quel que soit I’objet de la cession de créance, qu’il s’agisse de la cession de
droit commun utilisée a des fins de siretés (a) ou la cession Dailly (b), I’opération

entraine indubitablement une cession fiduciaire.

a- La cession de créance de droit commun a titre de garantie

systématiquement requalifiée en nantissement de créances

372. — Pour étre valable, la cession de droit commun doit respecter les formalités
strictes imposées par I’article 1690 du Code civil, lequel exige la signification de 1’acte

au débiteur ou son acceptation dans un acte authentique. Si une cession de créance obéit

3% AYNES (L.), « La cession de créance a titre de garantie : quel avenir ? » : D. 2007, p. 961
335 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Ed. PUF, V° Cession de créance
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a ces formalités d’opposabilité, rien ne semble s’opposer a priori — au nom de la liberté

contractuelle — a ce que les parties utilisent cette technique a des fins de garantie.

373. — Pourtant, a deux reprises la Cour de cassation a refusé de reconnaitre
I’autonomie de la cession de créance a titre de garantie, en la requalifiant de

nantissement de créance.

Par le premier arrét, rompant alors avec la jurisprudence antérieure, les juges de
la Chambre commerciale de la Cour de cassation ont décidé, le 19 décembre 2006, qu’
« en dehors des cas prévus par la loi, [’acte par lequel un débiteur céde et transporte a
son créancier, a titre de garantie, tous ses droits sur des créances, constitue un
nantissement de créances »>°. La décision a été largement critiquée notamment par une

doctrine majoritaire qui soutenait que 1’avenement de la fiducie-siireté serait de nature a

modifier la solution.

374. — Postérieurement a cette décision, et malgré la consécration de la fiducie
par la loi n° 2007-211 du 19 février 2007, la Chambre commerciale de la Cour de
cassation a réitéré sa solution, par un second arrét du 26 mai 2010. En I’espece, était
encore en cause la détermination de la nature d’une cession de loyers consentie a titre de
garantie par une société qui avait contracté un prét en vue de I’acquisition d’un bien
immobilier destiné a la location. Les parties avaient convenu que le locataire, a qui la
cession avait été signifiée, verserait directement entre les mains de 1’établissement de
crédit les loyers a venir. Cependant, a compter du jugement d’ouverture du
redressement judiciaire de I’emprunteur, le locataire a décidé d’exécuter son paiement
entre les mains des organes de la procédure. Le créancier a assigné en responsabilité le
liquidateur qui avait refuse de lui reverser les loyers. La Cour d’appel de Paris I’a
débouté en relevant que la cession des créances de loyers a exécution successive était
soumise, du moins pour les loyers a échoir postérieurement a I’ouverture d’une
procédure collective, aux regles de cette procédure de sorte que les loyers du dernier
trimestre avaient été justement payés entre les mains des organes de la procédure. Les

juges de cassation ont censuré I’analyse au motif que les juges du fond n’avaient pas tiré

336 Com. 19 déc. 2006 : D. 2007, p. 76, obs. X. DELPECH, et p. 344, note C. LARROUMET ; JCP E 2007.
1131, note D. LEGEAIS ; RTD civ. 2007, p. 160, obs. P. CROCQ
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les conséquences légales de leurs constatations, a savoir que la cession de loyers était
intervenue « a titre de siireté complémentaire pour garantir le paiement de toutes les
sommes dues en vertu des présentes ». Aux visas de I’article 1690 mais surtout des
articles 2071, 2073 et 2075 du Code civil relatifs au nantissement dans leur rédaction
antérieure a I’ordonnance du 23 mars 2006, la Cour de cassation a requalifié 1’opération

en nantissement.

375. — La décision est opportune car elle a conféré au créancier nanti une
situation d’exclusivité opposable aux tiers et notamment a la procédure collective du
débiteur. Certains ont souligné que la Cour avait « [fait] produire effet par avance effet
aux dispositions relatives au nantissement de créance » telles qu’elles résultent de
I’article 2363 du Code civil, dont la rédaction est issue de 1’ordonnance du 23 mars
2006, de sorte qu’on a pu s’interroger sur I’absolutisme du nantissement de créance

notifi¢>’

. En effet, selon I'article 2363 du Code civil, « apres notification, seul le
créancier nanti recoit valablement paiement de la créance donnée en nantissement tant
en capital qu’en intéréts ». Bénéficiant, avant la réforme, d’un droit de préférence, il
semblerait que le créancier nanti se voit désormais reconnaitre un droit exclusif au
paiement de sa créance et ce, grace a la notification de I’acte de cession, ce qui lui
permet de faire échec au principe de I’interdiction des poursuites individuelles dirigées
contre un débiteur défaillant. L’interprétation de cet article a pourtant été discutée. Pour
le Professeur Philippe Théry™®, Iarticle 2363 du Code civil n’aurait pour dessein que
celui de « régler les rapports du débiteur de la créance nantie avec les parties au
contrat de nantissement ». Pourtant, pour reconnaitre au bénéficiaire de cette créance un
droit exclusif au paiement opposable a la liquidation judiciaire du débiteur, il faut
admettre que les dispositions de 1’article 2363 ne se contentent pas de régler les rapports
entres les seules parties au contrat de nantissement. Le régime du nantissement de
créance se rapproche alors a la fois de la cession de créances professionnelles (cession
Dailly) et de la fiducie-streté telle qu’elle a été prévue par les articles 2011 et suivants
du Code civil. La position du créancier est particulicrement avantageuse et

. 33 . . . N . . e, .
« enviable »**° puisqu’il se voit reconnaitre non plus un simple droit de préférence qui

37 Référence a I’intitulé de la note de M.-E. MATHIEU, « Le nantissement de créances notifié : une siireté
devenue absolue ? », obs. sous Com. 26 mai 2010 : RDBF 2010, n° 5, p. 19

3% THERY (PH.), obs. sous Com. 19 déc. 2006 : Defrénois 2008, art. 38726, p. 414 s., spéc. pp. 417 et 418.
33 BORGA (N.), « L’attrait d’une cession fiduciaire requalifiée » : D. 2010, p- 2201
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lui permet d’étre payé avant les créanciers chirographaires mais un véritable droit
exclusif au paiement. Certains avait déja souligné que I’article 2364 alinéa 2 du Code
civil avait mis en place un droit de rétention au profit du créancier bénéficiaire d’un
nantissement de créance>*’. En outre, en vertu de la nature fongible du bien nanti, le
créancier impayé est en droit d’affecter « les fonds au remboursement de sa créance
dans la limite des sommes impayées », par application du mécanisme de la

compensation.

376. — Dans I’hypothese ou la slireté a pour assiette une créance ou tout autre
bien immatériel financier, 1’opération doit étre nécessairement requalifiée en fiducie, ou
tout du moins en fiducie innommée, car « il faut laisser aux parties (...) la liberté de
recourir aux cessions fiduciaires a titre de garantie plus légeres que celles des articles
2011 et suivants, sans patrimoine d’affectation »>* tant il est vrai que les formalités de

z . . . . 42
création du patrimoine d’affection sont lourdes™*.

377. — En effet, sur le plan théorique, la présente décision est pour le moins
contestable. Il existe tout d’abord une antinomie a dénommer une méme opération en
visant a la fois une cession de créance et un nantissement. Méme si les deux
mécanismes obéissent a un formalisme identique, a savoir la notification (2 ceci pres
que pour la cession de créance, il doit s’agir plus précisément d’une signification), ils
entrainent pour le créancier des prérogatives tres différentes. Alors que la cession de
créance lui confere un droit exclusif, le nantissement de créance ne lui octroie un droit
de préférence. Contrairement au nantissement de créance, la cession de créance opere
un transfert de propriété du bien, objet de la garantie, qui se retrouve dans le patrimoine
du créancier.

IlIs entrainent aussi, par voie de conséquence, des effets tres différents en cas
d’ouverture d’une procédure collective a I’égard du débiteur. Le créancier nanti
insatisfait est, dans une telle hypothese, échappe au concours des autres créanciers (ou
de certaines catégories de créanciers) dans la distribution du prix de vente des biens du

£ < . ez 2. 543 .
débiteurs et est payé avant ceux auxquels ils sont preferes5 . Au contraire, comme la

> AYNES (A.), « La consécration légale des droits de rétention » : D. 2006, p. 1301 s., spéc. n° 5
3! GRIMALDI (M.), et DAMMAN (R.), « La fiducie sur ordonnances » : D. 2009, p. 670 s.

342 DUPICHOT (PH.), note sous Com. 26 mai 2010 : Droit & Patrimoine 2010, n°® 195, p. 97

>3 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, PUF, 2000, V° Préférence (droit de)
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cession de créance transfere au cessionnaire la propriété de la créance cédée, et qu’elle
est sortie du patrimoine du cédant, son paiement n’est pas affecté par I’ouverture d’une
procédure collective ouverte 2 I’encontre de celui-ci postérieurement 2 cette date”**. Une
telle solution s’explique par le fait que, méme si le contrat est a exécution successive, le

bien, objet du contrat, a déja quitté le patrimoine du débiteur.

378. — Eu égard a toutes ces observations, la cession de créances a titre de
garantie, en tant qu’opération translative, devrait échapper a I’article 1690 du Code civil
et étre requalifiée en fiducie, plus adaptée. D’autant que 1’article 2018-2 du Code civil
envisage le sort de la cession de créance réalisée dans le cadre d’une fiducie. Doit-on y
voir la fin de la prohibition de la cession de créance 2 titre de garantie®® ? Nous le

souhaitons.

b- La cession de créances professionnelles

379. — La cession de créances professionnelles a été créée par la loi n° 81-1 du 2
janvier 1984, dite loi « Dailly », aujourd’hui codifiée aux articles L. 313-23 et suivants
du Code monétaire et financier. Elle est une garantie bancaire particulierement
importante et efficace pour le créancier-cessionnaire qui ne subi pas les affres d’une
procédure collective ouverte a I’encontre de son débiteur.

L’opération consiste pour I’emprunteur (le cédant) a transférer a son créancier
(Ie cessionnaire) la propriété d’une créance qu’il détient a I’encontre d’un tiers et ce,
afin de garantir le remboursement du crédit. Elle est réservée aux personnes physiques
ou morales exercant une activité professionnelle ainsi qu’aux établissements bancaires
et doit, en outre, obéir a un formalisme strict a peine de nullité (telles que les mentions
obligatoires).

La cession Dailly a été la premiere garantie fondée sur le droit de propriété et a,

en quelque sorte, « contribué & acclimater la fiducie dans notre droit »**°. Cependant,

V. en ce sens Com. 22 nov. 2005: Bull. IV n° 230, a propos d’une cession de créances
professionnelles, mais le raisonnement par analogie est permis (V. PEROCHON (F.) et BONHOMME (R.),
Entreprises en difficulté et instruments de crédit et de paiement, LGDJ, 2009, 8° éd., n° 777-2)

> Cf. ADELLE (I.-F.), « L’adoption de la fiducie a-t-elle remédié a la prohibition des cessions de
créances en garantie de droit commun ? » : RDBF 2007/3, p. 48

346 yo Cession et nantissement de créances professionnelles, Rép. com. Dalloz, par D. LEGEAIS, spéc. n° 3
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ce mécanisme est-il en passe d’€tre absorbé par la fiducie-slreté nouvellement
consacrée par la loi n® 2007-211 du 19 février 2007 ?

Certains se sont posés la question et ont répondu par la négative en estimant que
le transfert de propriété des créances cédées a titre de garantie par bordereau Dailly
présente encore des avantages par rapport a la fiducie-streté™"’, laquelle ne suffirait pas
« a valider, de maniere générale, la cession de créance a titre de garantie » 8 Le
principal argument invoqué est relatif au transfert de propriété qui se ferait ab initio
pour la cession Dailly, conformément aux dispositions de I’article L. 313-24 du Code
monétaire et financier, de telle sorte que « dés la remise du bordereau, le cessionnaire
dispose[rait] d’un droit de propriété sur les créances cédées, opposable aux tiers »4

S’il est vrai qu’actuellement le mécanisme de la fiducie-stireté souffre de
quelques inconvénients liés a son formalisme lourd qui doit impérativement étre allégé,
elle dispose d’avantages similaires, notamment le transfert de propriété qui s’opere des

. n D e L - . 4550
la conclusion du contrat méme si le fiduciaire est un propriétaire obligé™".

§2. La consécration légale de la reine des siiretés réelles conventionnelles>>!

380. — Depuis que la fiducie-sireté a été consacrée par le 1égislateur francais par

la loi n° 2007-211 du 19 février 2007°°* et que son régime a été amélioré par trois
2 . 553 . . A P N A . .

réformes successives™ ", la fiducie-stireté est plus a méme de rivaliser avec les autres

stiretés réelles conventionnelles. La comparaison se limitera toutefois aux slretés

susceptibles d’avoir pour assiette des biens immatériels : le gage, le nantissement (de

créances et d’instruments financiers) et la cession Dailly. A travers les conditions de

47 BLocH (P.), « Vers un renforcement de la cession de créances a titre de garantie ? », in Professeur,
avocat, juge au service du droit des affaires : Mélanges en I’honneur de DANIEL TRICOT, Litec-Dalloz,
2011, p.3s.

> Ibid. et les références citées

¥ Ibid.

30V, infran® 417 s.

31 Le titre de « reine des stiretés » a été attribué tour 2 tour a 1’hypotheque, au cautionnement, 2 la clause
de réserve de propriété, et désormais a la fiducie. V. CERLES (A.), « La propriété, nouvelle reine des
siiretés » : Mélanges VASSEUR, Banque éditeur, 2000, p. 39

2 Loi n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, publiée au JO du 21 février, p. 3052

>3 11y a eu successivement la loi n° 2008-776 de modernisation de 1’économie, dite LME, publiée au JO
du 5 aofit, p. 12471 ; 'ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des
entreprises en difficulté, publiée au JO du 19 décembre, p. 19462 ; I’ordonnance n° 2008-112 du 30
janvier 2009 portant diverses mesures relatives a la fiducie, publiée au JO du 31 décembre, p. 1854
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constitution et d’existence d’une part (A), puis les conditions de réalisation d’autre part
(B), nous verrons que la fiducie-slireté est véritablement promise a détroner les sliretés

concurrentes.

A. La concurrence exercée par les autres siiretés réelles conventionnelles sur

biens immatériels financiers

381. — La concurrence que se livrent, ou sont amenées a se livrer, les siretés
réelles conventionnelles sur biens immatériels financiers, concerne tant leurs conditions
de constitution (1) que les effets susceptibles d’€tre engendrés par I’ouverture d’une

procédure collective a I’encontre du débiteur avant I’échéance de la créance (2).

1) La concurrence quant aux conditions de constitution

382. — Comme pour les autres siiretés réelles conventionnelles sur biens
immatériels, la fiducie-siireté peut porter sur toutes sortes de créances, civiles ou
professionnelles, présentes ou futures. En revanche, elle va se démarquer des autres
stiretés tant en ce qui concerne le champ d’application rationae personae (a), que 1’écrit

(b) ou les regles d’opposabilité et de publicité (c).

a- Le champ d’application rationae personae

383. — A condition d’étre propriétaire du bien, toute personne peut constituer une
stireté réelle en donnant au créancier un ou plusieurs biens en garantie de son paiement.
En revanche, le 1égislateur a parfois restreint la liste des créanciers bénéficiaires de cette
stireté, a la fois pour la cession de créance a titre professionnel (cession Dailly) et pour
la fiducie. En effet, concernant cette derniere, 1’article 2015 du Code civil prévoit que
seuls les établissements de crédit, les entreprises d’investissement, les compagnies
d’assurance, les établissements assimilés ou les avocats, peuvent avoir la qualité de
fiduciaire. Cependant, il sera toujours possible pour un créancier n’appartenant pas a
I’une des catégories visées de constituer une siireté avec entiercement. L hypothese est
la suivante : le créancier fera appel a I'une des personnes répondant aux exigences

légales qui jouera le role de fiduciaire ; et lui se fera désigner comme bénéficiaire de la
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garantie. La limitation du champ d’application rationae personae en matiere de fiducie-

sireté n’est donc pas aussi restrictive qu’il n’y parait.

b- L’écrit

384. — Les formalités qui I’entourent témoignent, au premier abord, d’une
certaine lourdeur dénoncée par bon nombre d’auteurs qui pensent que ces formalités
constituent un frein majeur a 1’utilisation de la fiducie et a sa généralisation en pratique.
Il est vrai que le plus souvent ces formalités sont sanctionnées par la nullité de I’acte.

La fiducie doit étre établie par contrat™, et méme si le législateur ne 1’a pas exigé
expressément, il semblerait que ce contrat doive €tre impérativement rédigé par écrit.
Cela résulte des articles 2018 et 2019 du Code civil qui imposent respectivement, a titre
de nullité, la détermination de six mentions obligatoires et I’enregistrement du contrat
de fiducie. Par ailleurs, pour les biens qui dépendent d’une communauté entre époux ou

d’une indivision, I’article 2012 alinéa 2 exige la rédaction d’un acte notarié.

385. — En matiere de cession Dailly, plusieurs mentions sont requises par
I’alinéa 3 de larticle L. 313-23 du Code monétaire et financier a peine de
disqualification de I’acte en cession de créances de droit commun régie par 1’article
1690 du Code civil ou en nantissement de créances: la dénomination du titre, la
mention que 1’acte est soumis aux dispositions des articles L. 313-23 a L. 313-44 du
Code monétaire et financier, la mention du nom ou de la dénomination sociale de
I’établissement de crédit bénéficiaire de la cession ; la désignation ou 1’individualisation
des créances cédées ou données en nantissement ou des éléments susceptibles
d’effectuer cette désignation ou cette individualisation, notamment par I’indication du
débiteur, du lieu de paiement, du montant des créances ou de leur évaluation et, s’il y a
lieu, de leur échéance. Toutefois, lorsque la cession des créances professionnelles est
effectuée par un procédé informatique permettant de les identifier, le bordereau peut se

contenter des trois premieres mentions avec, en outre, I’indication du moyen par lequel

elles ont été transmises, leur nombre et leur montant global.

34 Article 2012 du Code civil
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386. — La simplicité du formalisme contraste avec 1’exigence de la jurisprudence
qui, a plusieurs reprises, a appliqué avec sévérité les dispositions de I’article L. 313-23
du Code monétaire et financier, en annulant 1’acte pour irrégularité de forme, des lors
que I’'une des mentions faisait défaut ou était imprécise. Ainsi, les juges de la Chambre
commerciale de la Cour de cassation ont-il, par arrét du 23 octobre 2001, cassé sans
renvoi une décision d’une Cour d’appel qui n’avait pas constaté que le bordereau ne
comportait ni le nom, ni la dénomination sociale de I’établissement de crédit

bénéficiaire™”.

387. — En outre, 1’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux siretés
a transformé le contrat de gage initialement réel en contrat solennel. Désormais, 1’article
2336 du Code civil précise que le contrat de gage est « parfait par I’établissement d’un
écrit contenant la désignation de la dette garantie, la qualité des biens donnés en gage
ainsi que leur espéce ou leur nature ». D’autres formalités ont été également prévues
pour le contrat de nantissement qui, d’apres les prescriptions de 1’article 2356 du Code
civil, doit &tre conclu par écrit a peine de nullité. L’article poursuit en imposant que les
créances garanties et nanties soient désignées dans l’acte et que, lorsqu’elles sont
futures, 1’acte permette leur individualisation ou contienne des éléments permettant
celle-ci tels que I'indication du débiteur, le lieu de paiement, le montant des créances ou

leur évaluation et, s’il y a lieu, leur échéance.

388. — Pour le contrat de fiducie, il y a une différence de degré car les mentions
obligatoires exigées ne répondent pas seulement au principe de spécialité de la créance,
comme souvent dans les autres sliretés réelles conventionnelles sur biens immatériels,
elles s’imposent par rapport a la mission du fiduciaire qui dispose d’un droit de

propriété avec charge sur les biens transmis a titre de garantie.

c- L’opposabilité et la publicité

389. — L’efficacité effective de toute streté réelle conventionnelle dépend de son

opposabilité aux tiers, qui résulte généralement d’une mesure de publicité — telle une

335 Com. 21 octobre 2001 : Bull. civ. IV, n° 172 ; D. 2001, AJ, p. 3430, obs. A. LIENHARD ; RTD com.
2002, p. 141, obs. M. CABRILLAC ; RDBF 2000, p.1 75, n° 56, obs. A. CERLES
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inscription sur un registre a l'instar du gage — ou d’une dépossessi0n556. Une
opposabilité du débiteur peut également étre prévue qui est réalisée par la notification
de I’acte. En matiere de cession Dailly, la notification au débiteur est facultative.
L’article L. 313-27 du Code monétaire et financier 1’a envisagé comme une mesure de
protection a la disposition du cessionnaire qui interdit au débiteur de payer le cédant. Au
contraire, lorsque la cession de créance est réalisée dans le cadre d’une fiducie, le
législateur a fait de la notification du contrat de fiducie au débiteur une formalité
0bligatoire557. Pour le nantissement, ’article 2362 du Code civil offre un choix entre

I’opposabilité au débiteur par notification ou par son intervention a 1’acte.

390. — En matiere de mise en garantie de créances, les créanciers pourraient étre
tout naturellement amenés a choisir la fiducie. En revanche, bon nombre d’auteurs ont
regretté que le Registre national des fiducies ne soit pas doté d’une véritable fonction de
publicité, a I'instar du registre créé par le décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006
pris pour I’application de I’article 2338 du Code civil et relatif a la publicité du gage

sans dépossession’>".

2) La concurrence quant aux effets provoqués par ’ouverture d’une procédure

collective a I’encontre du débiteur avant I’échéance de la créance

391. — Afin de reconstituer les actifs du débiteur au cours de la période qui
précede le jugement d’ouverture de la procédure de redressement judiciaire, le
législateur a mis en place des régles visant a annuler des actes intervenus depuis la date

de cessation des paiements, les nullités de la période suspecte.

392. — L’article L. 632-1-1, 6°, du Code de commerce annule les hypotheques,
tout droit de nantissement ou de gage constitués sur les biens du débiteur pour dettes

antérieurement contractées. Sont ainsi visées les seules siiretés dont la constitution

% Article 2337 du Code civil qui offre une option : soit le gage est opposable aux tiers par la publicité
qui en est faite (par ’inscription sur un registre spécial conformément aux dispositions de I’article 2338
du Code civil) ou par la dépossession du bien réalisée entre les mains du créancier ou d’un tiers convenu.
7 Article 2018-2 du Code civil

¥ D, n° 2006-1804 du 23 décembre 2006 pris pour I’application de I’article 2338 du Code civil et relatif
a la publicité du gage sans dépossession, publié au JO du 31 décembre 2006
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définitive est intervenue au cours de la période suspecte, a 1’exclusion donc de toutes

celles qui sont nées valablement avant la cessation des paiements.

393. — Les juges ont hésité quant au sort qu’il fallait réserver a la cession de
créances professionnelles en garantie de dettes antérieures. Par un arrét de la Chambre
commerciale du 28 mai 1996, la Cour de cassation a décidé que « la cession de
créances consentie dans les formes de la loi du 2 janvier 1981, transfere au
cessionnaire la propriété de la créance cédée, méme lorsqu’elle est effectuée en vue de
garantir le paiement du solde d’un compte courant et sans stipulation d’un prix de sorte
qu’une telle cession n’est pas une constitution d’un droit de nantissement sur un bien du
débiteur »>°. N’étant pas mentionnée par le texte, la cession Dailly échapperait 2 la
nullité. Cependant, depuis les nouvelles dispositions introduites par I’ordonnance n°
2008-1345 du 18 décembre 2008, le principe jurisprudentiel est devenu discutable. En
effet, I’ordonnance a modifié 1’ancien article L. 632-1, 9°, du Code de commerce dont
la rédaction était issue de la loi n°® 2007-211 du 19 février 2007 qui prescrivait
I’annulation de « tout transfert de biens ou de droits dans un patrimoine fiduciaire en
application des articles 2011 et suivants du Code civil ». En supprimant la référence
aux articles 2011 et suivants du Code civil, le nouvel article L. 632-1, 9°, du Code de
commerce a, d’une part, aligné le régime de la fiducie-slireté sur les autres siiretés
réelles conventionnelles, a moins qu’elle n’ait été contractée concomitamment a la
dette, et a, d’autre part, élargi son domaine d’application pour y inclure les cessions
Dailly. Seront donc annulées toutes les fiducies constituées a titre de garantie d’une
créance antérieure. La solution posée vaut également pour les avenants du contrat de
fiducie-stireté*® qui viendraient garantir des créances initialement non garanties par le
contrat de fiducie et contractées avant la date de I’avenant. Autrement dit, si 1’avenant
garantit une dette née concomitamment, il ne sera pas affecté par la nullité de droit de la
période suspecte, ce qui ne porte atteinte a la validité des fiducies-siiretés rechargeables.
394. — Une autre mesure législative traite a égalité les créanciers munis de

stiretés réelles conventionnelles. L’article L. 650-1 du Code de commerce ne distingue

% Com. 28 mai 1996, pourvoi n° 94-10.361 ; Comp. Com. 7 décembre 2004, pourvoi n° : 01-14299 :
RTD com. 2005, p. 155, obs. D. LEGEAIS ; D. 2005, p. 230, note CH. LARROUMET ; D. 2005, act., p. 77,
obs. A. LIENHARD

30 Article L. 632-1, 10°, du Code de commerce
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pas selon la nature des sliretés concernées par la responsabilité qui est encourue par les
créanciers lorsqu’ils ont consenti des concours a un débiteur en procédure collective
(sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaire) et pour lesquels des garanties

disproportionnées ont été prises en contrepartie de ces concours.

B. La supériorité absolue de la fiducie-stireté relativement aux conditions de

réalisation de la siireté réelle

395. — Toutes les vertus de la fiducie-stireté se manifestent lors de sa mise en
ceuvre, lorsqu’en dehors (1) ou dans le cadre d’une procédure collective du débiteur (2),

le créancier n’aura pas obtenu satisfaction de sa créance a I’échéance.

1) La réalisation de la fiducie hors procédure collective du débiteur

396. — La supériorité de la fiducie-stireté résulte des prescriptions de 1’article
2372-3 du Code civil qui reconnait au créancier fiduciaire, en cas de défaillance du
débiteur, la libre disposition du bien ou du droit cédé a titre de garantie (a), et au
créancier non fiduciaire une grande liberté de choix quant aux modalités de réalisation
de sa stireté (b), qui leur permettent d’échapper aux contraintes résultant des voies

d’exécution.

a- La libre disposition du bien ou du droit cédé reconnue au créancier

fiduciaire

397. — En laissant au créancier fiduciaire la libre disposition du bien ou du droit
cédé, le législateur a permis a la fiducie de tirer son épingle du jeu. Le créancier
bénéficiaire de la fiducie-siireté disposait jusqu’alors d’une propriété avec charge. En
cas d’inexécution par le débiteur de son obligation, le créancier jouit d’une propriété
absolue, dépourvue de charges, de comptes a rendre au débiteur constituant. Il devient
pleinement propriétaire. L’avantage sur les créanciers titulaires d’autres siiretés réelles
conventionnelles est indéniable puisque cette disposition permet au créancier fiduciaire

d’échapper aux lourdeurs des procédures civiles d’exécution, et notamment de la
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procédure de saisies de sommes d’argent envisagée par I’article 74 de la loi n°® 91-650
du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution’ et les articles 234
a 243 du décret n° 92-755 du 31 juillet 1992 instituant de nouvelles regles relatives aux
procédures civiles d’exécution’™, qu’il s’agisse de saisie conservatoire ou de saisie-

attribution.

b- La liberté de choix quant aux modalités de réalisation de la fiducie-streté

reconnue au créancier non fiduciaire

398. — Comme pour le gage, la valeur du bien ou du droit cédé doit Etre
déterminée par un expert désigné a I’amiable ou judiciairement, a moins que le bien soit
coté sur un marché réglementé ou s’il s’agit d’'une somme d’argent. L’article 2372-3 du
Code civil précise in fine « que toute clause contraire est réputée non écrite ».
Cependant, la Cour de cassation a eu l’occasion de décider qu’une telle expertise
pouvait résulter d’'un accord entre les parties. En effet, par un arrét du 15 novembre
2005, la Chambre commerciale a jugé, a propos d’un nantissement d’actions, que « la
banque avait obtenu du juge-commissaire, par une décision devenue irrévocable,
Uattribution définitive de son gage sans avoir sollicité son estimation par experts,
l’arrét retient, tant par motifs propres qu’adoptés, qu’il se déduit de la position de la
banque que celle-ci a implicitement mais nécessairement admis que la valeur des
actions nanties était égale a leur valeur nominale ; que par ses seuls motifs faisant
valoir que [l’attribution du gage a été ordonné selon une estimation de sa valeur,

N oA

laquelle admise par les parties, n’avait pas a étre déterminée par experts, la Cour

d’appel a légalement justifié sa décision »203,

399. — Depuis que I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux

stiretés a autorisé la conclusion d’un pacte commissoire « lors de la constitution du

%1 101 n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution, publiée au JO du
14 juillet, p. 9228

%62 Décret n° 92-755 du 31 juillet 1992 instituant de nouvelles régles relatives aux procédures civiles
d’exécution pour I’application de la loi n°® 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles
d’exécution, publié au JO du 5 aofit, p. 10530

563 Com., 15 nov. 2005, pourvoi n° 03-18.437 : JCP G 2006, n° 15, p. 728 obs. PH. SIMLER ; JCP E 2006,
n° 14, p. 674, note M. CABRILLAC et PH. PETEL ; RLDC 2006, n° 24, p. 29, obs. G. MARRAUD DES
GROTTES ; Droit & patrimoine 2006, n° 145, p. 125, obs. PH. DUPICHOT
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gage ou postérieurement » qui consiste a attribuer la qualité de propriétaire au créancier
< 1. L, . . . . 564 - . . . A
a défaut d’exécution de 1’obligation garantie™ , il convient de s’interroger sur 1’intérét

que représente la fiducie par rapport a un gage conclu avec un pacte commissoire ?

400. — D’une part, si le pacte commissoire, ainsi que 1’attribution judiciaire du
bien, ont ceci en commun avec la fiducie-slireté qu’ils rendent le créancier propriétaire
du bien en le soustrayant aux contraintes de la saisie, ils ne lui permettent pas
d’échapper a la loi du concours car le créancier titulaire d’un droit de suite de rang
supérieur primera.

A ce stade, la supériorité de la fiducie-streté est indéniable.

401. — D’autre part, si I’on regarde les dispositions de I’article L. 622-7-I alinéa
3 du Code de commerce, le jugement ouvrant la procédure de sauvegarde fait obstacle a
la conclusion et a la réalisation d’un pacte commissoire, de méme qu’en cas de
redressement® ou de liquidation judiciaire ®.

Or, c’est précisément en cas d’ouverture d’une procédure collective que la

fiducie-sireté révele toute I’ampleur de ses vertus.

2) La réalisation de la fiducie dans le cadre d’une procédure collective

402. — L’article L. 622-6 du Code de commerce impose qu’un inventaire du
patrimoine du débiteur ainsi que des garanties qui le grevent soit dressé et remis a
I’administrateur et au mandataire judiciaire, des I’ouverture de la procédure de
sauvegarde. Avant que la disposition ne soit abrogée par 1I’ordonnance n° 2009-1345 du
18 décembre 2008, le législateur avait également préconisé la réalisation d’une prisée.
A ce titre, si étymologiquement le terme « prisée » se réfere a 1’évaluation par un
commissaire-priseur, 1’article L. 621-4 alinéa 5 du Code de commerce qui renvoie a
I’article L. 622-6 du Code civil dispose qu’ « aux fins de réaliser ’inventaire (...), le
tribunal désigne un commissaire-priseur judiciaire, un huissier, un notaire ou un
courtier en marchandises assermenté ». La liste des personnes compétentes pour

réaliser un inventaire est bien plus large que celle visée strictement par le terme

34 Article 2348 du Code civil ; V. aussi Particle L. 521-3 du Code de commerce
35 Article L. 631-14 alinéa 1°" du Code de commerce
3% Article L. 641-3 alinéa 1° du Code de commerce
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« prisée », ce qui a probablement justifié son suppression. En outre, le 1égislateur n’a
pas distingué les biens qui doivent étre insérés dans l’inventaire. Par voie de
conséquence, tous les biens sont concernés, a conditions qu’il s’agisse de biens du
débiteur, ce qui inclurait également les biens qu’il détient et qui sont susceptibles d’&tre
revendiqués. Le droit positif prévoit a I’article 2018-1 du Code civil que le contrat de
fiducie peut laisser au constituant 1’'usage ou la jouissance d’un bien. A ce titre, la
mention de la fiducie-stireté dans I’inventaire se justifie. Cependant, et nous
I’expliquerons un peu plus loin, dans notre régime rénové de la fiducie-streté, appliquée
aux seuls biens immatériels financiers, hors biens immobiliers, nous préconiserons
I’abandon de la clause de mise a disposition.

Par ailleurs, les dispositions de la réalisation de la fiducie-siireté différent selon
qu’on se trouve dans le cadre d’une procédure de sauvegarde ou de redressement (a) ou

dans le cadre d’une procédure de sauvegarde (b).

a- La réalisation de la fiducie-siireté dans le cadre d’une procédure de

sauvegarde ou de redressement

403. — La période d’observation consécutive au jugement d’ouverture de
sauvegarde a un double objectif : celui d’une part d’assurer la poursuite de 1’activité et
celui d’autre part de protéger le patrimoine de I’entreprise contre les poursuites de ses

créanciers.

404. — L’article L. 622-9 du Code de commerce dispose que « [’activité de
I’entreprise est poursuivie pendant toute la période d’observation sous réserve des
dispositions des articles L. 622-10 a L. 622-16 ». Pour ce faire, le législateur a organisé
le maintien des contrats en cours. Cependant, ce principe qui permet a 1’administrateur
d’exiger la continuation des contrats en cours, en vertu de I’article L. 622-13 du Code
de commerce, souffre quelques exceptions. Par exemple, les contrats de garantie
financiere ou opérations sur instruments financiers échappent aux regles du droit des

c 567
procédures collectives

. En outre, depuis I’ordonnance n°® 2008-1345 du 18 décembre
2008, les contrats de fiducie ne sont pas affectés par le principe de la continuation des

contrats en cours. Par voie de conséquence, ni I’administrateur judiciaire ni le débiteur

37 Article L. 330-2-I11 du Code monétaire et financier
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ne pourra mettra fin sur option au contrat de fiducie. Les biens transmis au fiduciaire
resteront a sa disposition, ils ne retourneront pas dans le patrimoine du débiteur. Ce
régime dérogatoire souffre lui aussi d’une exception, lorsqu’une convention de mise a
disposition a été conclue dans le cadre de la fiducie, laissant au débiteur constituant la

jouissance et I’usage de biens ou de droits.

405. — Par ailleurs, afin d’offrir au débiteur la possibilité de réorganiser son
entreprise, le 1égislateur a mis en place quatre regles majeures : I’arrét des poursuites

68 . . . . 6
, 'interdiction des pauements5 ° la

individuelles et des procédures d’exécution’
paralysie des droits de certains créanciers ainsi que la suspension des poursuites contre

les garants, personnes physiques”’’.

406. — Toutes ces mesures visent le patrimoine du débiteur. Or, la fiducie-streté
opérant un transfert de propriété, elles ne devraient pas concerner le patrimoine
fiduciaire. Pourtant, 1’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 a inséré un
article L. 622-23-1 dans le Code de commerce par lequel les effets de la fiducie-stireté
ont été neutralisés apres 1’ouverture de la procédure de sauvegarde dans 1’hypothese ou
le contrat de fiducie aurait été conclu avec une convention de mise a disposition au
profit du constituant qui conserve la jouissance et 1’'usage d’un bien. Ainsi, « aucune
cession ou aucun transfert de ces biens ou droits ne peut intervenir au profit du
fiduciaire ou d’un tiers du seul fait de ’ouverture de la procédure, de I’arrété du plan
ou encore d’un défaut de paiement d’une créance née antérieurement au jugement
d’ouverture. Cette interdiction est prévue a peine de nullité de la cession ou du

transfert ».

407. — Si la fiducie-silireté qui comprend une convention de mise a disposition se
retrouve concurrencée par les autres sliretés réelles conventionnelles, la fiducie-stireté
avec dépossession conserve au contraire sa pleine efficacité puisqu’indépendamment de
I’ouverture de la procédure de sauvegarde, le créancier fiduciaire aura la possibilité de

mettre en ceuvre sa garantie.

38 Article L. 622-21-1 du Code de commerce
3 Article L. 622-7-1 du Code de commerce
570 Article L. 622-28 alinéas 2 et 3 du Code de commerce
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408. — Pourtant, les articles L. 622-7-II alinéa 2 et L. 631-14 alinéa 3 du Code de
commerce prévoient respectivement la possibilité pour le débiteur dans le cadre de la
sauvegarde et pour I’administrateur dans le cadre du redressement de solliciter le juge-
commissaire afin qu’il autorise le retour des biens ou droits transférés a titre de garantie
a titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire. Le retour doit €tre justifié par la

poursuite de I’activité.

409. — Malgré cette restitution des actifs fiduciaires, le créancier demeure dans
une situation particulierement attractive puisqu’il obtient un paiement sans subir le

concours de créanciers qui bénéficieraient éventuellement d’un superprivilege.

410. — Ainsi, lorsque le contrat de fiducie-stireté a pour objet des biens
immatériels financiers, sommes d’argent, instruments financiers ou autres, le créancier
qui échappe a toutes les contraintes imposées par le souci de redresser le patrimoine du
débiteur en difficulté, est dans une position plus intéressante que celle offerte par le

nantissement de compte-titres’ ' ou de créances.

411. — De méme, a la lecture de I’article L. 626-30-2 du Code de commerce,
dont la rédaction résulte de 1’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008, qui
prévoit qu’au sein des comités de créanciers, sont seuls pris en compte les montants des
créances non assorties d’une fiducie-stireté, on constate une fois encore la supériorité de
la fiducie-siireté sur d’autres siiretés réelles conventionnelles. En 1’occurrence, le
fiduciaire/bénéficiaire est placé dans une situation plus intéressante que celle du crédit-
bailleur par exemple puisque ce dernier peut se voir imposer des remises de dettes. Le
fiduciaire est a quant a lui totalement souverain dans le choix d’octroyer ou non une

remise de dette qui réduirait une fraction de sa créance.
b- La réalisation de la fiducie-siireté dans le cadre d’une liquidation
412. — Aux termes de I’article L. 640-1 alinéa 2 du Code de commerce, « la

procédure de liquidation judiciaire est destinée a mettre un terme a l’activité de

U’entreprise ou a réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée

ST MARLY (P.-G.), « Fiducie-siireté sur titre vs nantissement de compte-titres » : RTDF 2009, p. 72
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de ses droits et de ses biens ». Elle peut intervenir au cours des différentes procédures
mises en place pour le traitement des difficultés du débiteur, qu’ils soient préventifs,
judiciaires ou non. Ainsi, elle peut étre prononcée sans ouverture d’une procédure
d’observation lorsque le débiteur est en état de cessation des paiements et dont le

. . . 572
redressement est manifestement impossible

. Elle peut également, si une période

d’observation a été ouverte, €tre prononcée au cours de celle-ci par le tribunal si aucune
, . 573 .

mesure de redressement n’est envisageable”'”. En outre, elle peut constituer une mesure

de sanction de I’inexécution du plan de sauvegarde ou de redressement, conformément

aux dispositions de I’article L. 626-27 alinéa 2 du Code de commerce.

413. — La liquidation judiciaire du débiteur permet au créancier bénéficiaire de
profiter pleinement des vertus de sa fiducie-siireté et notamment de la réaliser sans
restriction et sans subir le concours d’autres créanciers. Le législateur a prévu une
option lui permettant de choisir entre le maintien de son droit de propriété ou
I’attribution exclusive du prix de réalisation du bien. De plus, le créancier est protégé
par les prescriptions de I’article L. 641-11-1 du Code de commerce qui prévoit que le
fiduciaire échappe au principe de la continuation des contrats en cours si les biens
donnés en fiducie sont restés a la disposition du constituant qui en a donc la jouissance
et I’'usage. En outre, en vertu de I’article L. 641-12-1 du Code de commerce, 1’ouverture
ou le prononcé de la liquidation judiciaire entraine la résiliation de plein droit du contrat
de fiducie dans I’hypothese ou le débiteur serait a la fois le constituant et le seul
bénéficiaire, ce qui correspond davantage a la fiducie-gestion et non a la fiducie-siireté.
A contrario, cela signifie que si le débiteur est un bénéficiaire alternatif, la résiliation de
plein droit ne s’operera pas.

Par rapport a une sireté réelle conventionnelle reconnaissant un droit de rétention au
créancier, quel intérét présente une fiducie-sireté ? En effet, I’on sait que les effets de

ces deux garanties en cas de liquidation judiciaire sont similaires.

414. — La fiducie-stireté mérite incontestablement sa qualification de reine des
siretés mais plusieurs éléments tant dans la constitution que dans les conditions

d’existence sont susceptibles de freiner 1’enthousiasme des créanciers causé par

572 Article L. 640-1 alinéa 1° du Code de commerce
573 Article L. 622-10 du Code de commerce
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I’efficacité redoutable de la fiducie en cas d’ouverture d’une procédure collective du

débiteur.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

415. - L’idée d’appréhender les biens immatériels financiers par la fiducie nous
a été soufflée par 1’observation des droits étrangers et du droit francais. En effet, le
développement a I’international des institutions fiduciaires dans le domaine bancaire a
été le premier argument militant en faveur de 1’élection de la voie fiduciaire pour régir
I’affectation de ces biens. En effet, que ce soit la fiducie ou le frust, tous les pays les
ayant les consacrer, les utilisent majoritairement, pour ne pas dire exclusivement, pour
les biens représentant intrinsequement une valeur monétaire. Le second argument nous
a été fourni par le droit francais. Depuis la fiducia cum creditore du droit romain, la
fiducie n’était présente dans le paysage juridique francais qu’a travers des institutions
de droit financier tel que la pension de titres, le portage de titres, la titrisation de
créances, la cession Dailly, le gage-especes, alors appelées « fiducies innommées ».
Depuis la loi n® 2007-211 du 19 février 2007, elle figure officiellement dans le Code
civil. Son régime pourrait constituer une siireté particulierement adaptée et efficace en
matiere d’affection des biens immatériels financiers, a condition de subir quelques

modifications.
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CHAPITRE 2
LA PROPOSITION : LA RENOVATION DU REGIME DE FIDUCIE-SURETE ADAPTE

AUX BIENS IMMATERIELS FINANCIERS

416. — Certaines dispositions du régime de la fiducie-siireté méritent d’étre
conservées, notamment celles qui concernent le comité de créanciers et les effets du
contrat a I’échéance de la garantie.

S’agissant du comité de créanciers” ', créé par la loi n° 2005-845 du 26 juillet
2005 de sauvegarde des entreprises’’, les créanciers fiduciaires n’en font pas partie,
conformément aux dispositions de I’article L. 626-30 du Code de commerce, et ce,
probablement parce qu’ils ne concourent pas a égalité avec les créanciers bénéficiant de
stiretés « classiques » " Etant donné que les décisions sont prises a la majorité
qualifiée, les créanciers fiduciaires risquaient d’imposer aux créanciers minoritaires des
mesures contraignantes pour eux, telles que le refus du plan de sauvegarde. Disposant
d’une streté particulicrement efficace qui leur offre la garantie d’une satisfaction a
I’échéance du contrat, ils sont légitimement « peu enclins a accepter des sacrifices »7,
S’agissant précisément des effets du contrat a 1’échéance de la garantie, c’est 1a ou
réside la principale vertu de la fiducie-streté. En effet, 1’article 2372-3 du Code civil
précise qu’en principe, a I’échéance de la garantie et a défaut de paiement de la dette
garantie, le créancier fiduciaire acquiert la libre disposition du bien ou du droit cédé a
titre de garantie a condition que les parties n’aient pas prévu dans le contrat de fiducie
de stipulation contraire. Puis, il ajoute in fine que «la valeur du bien ou du droit cédé
est déterminée par un expert désigné a I’amiable ou judiciairement, sauf si elle résulte
d’une cotation officielle sur un marché organisé au sens du Code monétaire et financier
ou si le bien est une somme d’argent. Toute clause contraire est réputée non écrite ». Si

la disposition qui vise les valeurs mobilieres doit étre approuvée en ce qu’elle est en

gage d’objectivité dans la détermination de la valeur du bien ou du droit fiducié, elle

574 V. BREMOND (G.), et SCHOLASTIQUE (E.), « Réflexions sur la composition des comités de créanciers
dans les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire » : JCP E 2006, n° 10, p. 466 ; DAMMAN
(R.), et PODEUR (G.), « Les enjeux de la réforme des comités de créanciers » : JCP E 2009, p. 2094

7 Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, publiée au Jo du 27 juillet 2005, p.
12187

7 AYNES (A.), « Le transfert de créances en fiducie : une alternative avec quelles limites ? », in Dossier
« Les garanties sur créances a I’épreuve des procédures collectives » : Banque & Droit déc. 2010, p. 17
7 Ibid.
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mérite quelques précisions. Notamment, lorsque le créancier fiduciaire est un
établissement de crédit, il faut envisager I’hypothese ou il acquerrait la propriété de
parts ou d’actions dans une société qui ne I'intéresserait pas et dont il prévoirait la
cession. Or, I’opération pourrait obliger 1’établissement de crédit a révéler au futur
cessionnaire des informations sur son client (le débiteur constituant), ce qui constituerait
une violation du secret bancaire auquel il est tenu, en vertu de ’article L. 511-33 du
Code monétaire et financier578. Si la loi prévoit une liste d’opérations pour la
réalisation desquelles ces professionnels pourront divulguer des informations
concernant leurs clients, la cession de valeurs mobilieres n’en fait pas partie. En dehors
de ces cas limitativement énumérés par la loi, les professionnels tenus au secret ne
pourront y échapper qu’apres avoir obtenu au cas par cas le consentement des clients
concernés. Cependant, dans I’hypothese envisagée d’une cession de valeurs mobilieres,
il est difficile de penser que le client pourrait accepter que des informations soient
divulguées a des concurrents, susceptibles de racheter ces parts ou actions. Il apparait
donc au premier abord que le contrat de fiducie par lequel le constituant transfererait a
un créancier professionnel des valeurs mobilieres ne revéte pour ce dernier qu’un intérét
tres restreint. Pourtant, il nous semble que 1’on puisse voir dans cette opération une
certaine similitude avec le droit de rétention fictif qui s’exerce sur les papiers
administratifs d’un véhicule, méme si contrairement aux documents du véhicule les
valeurs mobilieres disposent d’une valeur pécuniaire intrinseque. En effet, la détention
de ces valeurs mobilieres constitue pour le créancier fiduciaire, nous en sommes
convaincus, un moyen de pression particulierement efficace contre son débiteur. La
menace de voir ces parts ou actions rachetées par des concurrents pourrait en effet

motiver le débiteur a rembourser sa dette.

D’autres dispositions, en revanche, nécessitent une rénovation pour permettre
une meilleure appréhension par la fiducie-siireté des biens immatériels financiers. Pour
cela, il est nécessaire de préciser les caractéristiques de la fiducie frangaise (Section 1),

d’alléger les conditions de constitution de la fiducie-slireté portant sur ces biens

> La rédaction de Darticle L. 511-33 du Code de commerce est issue de la loi n° 2008-776 du 4 aofit
2008 dite de modernisation de 1I’économie (publiée au JO du 5 aofit 2008, p. 12471), et de I’ordonnance
n° 2010-76 du 21 janvier 2010 portant fusion des autorités d’agrément et de controle de la banque et de
I’assurance (publiée au JO du 22 janvier 2010, p. 1392.

230



(Section 2), et d’adapter les effets du contrat avant 1I’échéance de la garantie (Section

3).

SECTION 1

LA PRECISION DES CARACTERISTIQUES DE LA FIDUCIE A LA FRANCAISE

417. — En I’état actuel du droit positif frangais, la fiducie semble étre envisagée a

travers trois notions : la confiance, le patrimoine d’affectation et la propriété.

418. — Si bon nombre de systemes juridiques étrangers ont expressément tranché
la question de la nature des droits du fiduciaire, le droit frangais a choisi d’étre plus

nuancé.

419. — L’article 2011 du Code civil prévoit que par le contrat de fiducie, le
constituant transfere a titre de garantie, des biens ou des siretés. La formule est assez
neutre et a suscité de grandes controverses doctrinales sur la nature du droit détenu par

le fiduciaire.

420. — Les avis sont partagés. D’un co6té, il y a ceux qui consideérent que le

fiduciaire est titulaire d’un droit réel avec abusus’’’

, a l’instar du droit anglais ou
espagnol. A ce titre, le bénéficiaire peut alors opposer son droit aux tiers en cas de
violation de ses obligations par le fiduciaire ou en cas d’appréhension des biens par un
créancier personnel du fiduciaire. D’un autre coté, il y a ceux qui reconnaissent au
fiduciaire la qualité de propriétaire, avec au sein de cette doctrine majoritaire, des
nuances : véritable propriétaire pour les uns>', simple titulaire d’une propriété

. 581
fiduciaire pour les autres 81

" LIBCHABER (R.), « Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007 » : Defrén. 2007, n°
15/16, p. 1094 (premiere partie), n° 17, p. 1194 (seconde partie)

% REVET (TH.), Introduction, in Le patrimoine professionnel d’affectation (premidres analyses de
I’EIRL) : Droit et Patrimoine 2010, n°® 191, p. 56 ; Du méme auteur, note sous Com. 19 septembre 2007:
RTD civ. 2008, p. 322

¥ GRIMALDI (M.), « Théorie du patrimoine » : RLDC 2010, n° 77, p. 73
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421. — Paré de toutes les vertus en droit interne > et en droit européen583

, et
d’une application des plus larges, le droit de propriété de I’article 544 du Code civil

1égitime les tentatives doctrinales de rapprochement avec le droit du fiduciaire.

422, — L’article 544 du Code civil définit la propriété comme « le droit de jouir
et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un
usage prohibé par les lois ou par les reglements ». La souveraineté du propriétaire est
fondée sur la détention des trois attributs de la propriété : I'usus, le fructus et [’abusus.
Parmi les droits reconnus au fiduciaire, figure ceux d’user des droits transmis, d’en
récupérer les fruits ou encore de les céder. La trilogie se retrouve. En outre, Demolombe
considérait que « le mot propriété, dans son acception la plus générale, exprime le
pouvoir souverain et absolu qui appartient a une personne sur un bien quelconque... et
qui le rend propre »84, Classiquement, trois caracteres — proclamés indissociables —
sont conférés au droit de propriété : 1’absolutisme, I’exclusivité et la perpétuité.

En ce qui concerne I’exclusivité, on la retrouve dans le fait que le fiduciaire
exerce seul et est le seul a pouvoir user des prérogatives qui lui ont été confiées par le
contrat de fiducie.

Quant au caractere absolu de la propriété, parce que la propriété du fiduciaire est
finalisée, il a pu étre contesté. Il est vrai que le fiduciaire doit user de ses prérogatives
dans le respect de sa mission conventionnellement établie. Certains en ont donc déduit
qu’une telle limitation des droits du fiduciaire ne le rendait pas propriétaire au sens de
I’article 544 du Code civil. Pourtant, le propriétaire est toujours un propriétaire obligé,
soumis a des obligations relativement a I’utilisation de la chose. Qu’il soit contraint par
une obligation personnelle ou par une obligation réelle, le propriétaire est toujours tenu.
L’encadrement de la mission du fiduciaire ainsi que les comptes qu’il doit rendre au
constituant et/ou au bénéficiaire est une maniere comme une autre de contraindre le
propriétaire.

En ce qui concerne la perpétuité, le droit reconnu au fiduciaire est temporaire.
Par analogie avec le contrat de société, 1’article 2018 du Code civil prévoit que la durée

de la fiducie ne peut excéder 99 ans a compter de la signature du contrat. En outre,

%82 Le droit de propriété a une valeur constitutionnelle, voir supra n°® 3

3y, Article 1° alinéa 1° du premier Protocole additionnel a la Convention européenne des droits de
I’homme

8 DEMOLOMBE (C.), cité par MEMETEAU (G.), Droit des biens, Paradigme, 2009, 4° éd., p. 63
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I’article 2029 du Code civil précise que « le contrat de fiducie prend fin par le déces du
constituant personne physique, par la survenance du terme ou par la réalisation du but
poursuivi ». La propriété fiduciaire cesse donc d’exister apres la fiducie. Toutefois, la
limitation dans le temps de la propriété n’a jamais constitué un argument dirimant a la
reconnaissance de la propriété. A titre d’illustration, il suffit de citer les biens
intellectuels.

Force est de constater que I’article 544 du Code civil est susceptible de fonder la

nature la droit du fiduciaire.

423. — De plus, plusieurs éléments dans les dispositions 1égales révelent que la
fiducie est articulée autour du droit de propriété. D’abord, il y a le choix du titre du
Chapitre 1V, « De la propriété retenue ou cédée a titre de garantie », appartenant au
sous-titre II relatif aux sliretés réelles sur les meubles. Il y a, ensuite, dans 1’ordonnance

IlO

2009-112 du 30 janvier 2009, le régime particulier accordé au créancier-
fiduciaire qui n’est pas affecté par 1I’ouverture d’une procédure collective, puisque dans
cette hypothese, la fiducie-stireté dont il bénéficie conserve sa pleine efficacité. De plus,
et précisément parce que sa garantie est efficace, il ne prend pas part aux comités de
créanciers >, Contrairement aux autres créanciers, comme le fiduciaire est titulaire d’un
droit de propriété sur les biens qui lui ont été transmis, il n’a aucune raison d’accorder
des remises ou délais de paiement de la dette. Non seulement il a la certitude que sa
créance sera éteinte, mais qu’en outre, elle le sera rapidement, par voie de
compensation. De troisieme part, en cas de plan de cession, la fiducie suit un régime
dérogatoire. Enfin, I’article L. 624-16 du Code de commerce reconnait au créancier,
dans I’hypothese envisagée a I’article 2018-1 du Code civil ou les biens ont été laissés a
la disposition du constituant qui les détient donc matériellement, une action en
revendication qui doit étre exercée dans les trois mois de I’ouverture de la procédure

collective. Le fiduciaire est donc un propriétaire, mais un propriétaire particulier.

85 Article L. 626-30 in fine du Code de commerce, dont la rédaction est issue de 1’ordonnance n° 2008-

1345 du 18 décembre 2008
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424. En effet, le mécanisme fiduciaire a été vu avec une telle suspicion par le
législateur™®® que les mesures fiscales édictées viennent nuancer la réalité d’une
propriété reconnue au fiduciaire. Dans le dessein de « dissocier le transfert juridique du
transfert fiscal »**', le 1égislateur a appliqué le principe de neutralité fiscale. En vertu de
ce principe, le transfert de propriété est considéré comme ayant lieu a 1’issue de la
fiducie. La constitution de la fiducie n’engendre aucune imposition. Une fois créée, le
fiduciaire doit déposer une déclaration d’existence de la fiducie aupres du service des
impdts des entreprises du siege du fiduciaire ainsi qu’une déclaration annuelle de
résultats, taxables au nom du constituant. L’article 885 G bis du Code général des
impOts précise en effet que « les biens ou droits transférés dans un patrimoine
fiduciaire ou ceux éventuellement acquis en remploi, ainsi que les fruits tirés de
U’exploitation de ces biens ou droits, sont compris dans le patrimoine du constituant
pour leur valeur vénale nette » au 1 janvier de 1’année d’imposition et sont exonérés
s’ils ont été conservés par le constituant pour les besoin de son activité professionnelle.
Lorsque le transfert en fiducie a pour objet des titres de société bénéficiant d’un régime
d’exonération d’ISF totale ou partielle, cela n’aura pas de conséquence sur ce régime
d’exonération”™.

La taxation des revenus est effectuée au niveau du constituant. Pour le droit
fiscal, le transfert qui est pris en compte est le transfert final, celui qui intervient une
fois la créance échue. De plus, d’'un point de vue fiscal toujours, le fiduciaire est
considéré comme un propri€taire temporaire. A juste titre. Sa pleine propriété
n’intervient qu’au moment ou, en cas de défaillance du débiteur, il conserve a titre de

paiement de sa créance, le bien fiducié.

425. — Le fiduciaire est donc titulaire d’une propriété fiduciaire comme un nu-
propriétaire est titulaire d’une nue-propriété ou un auteur d’une propriété intellectuelle.
Il s’agit 1a d’un nouveau concept de propriété. En retenant cette analyse de la propriété

envisagée dans le cadre d’une fiducie-streté, on comprend mieux les dispositions

%6y Rapport publié par le Ministere du Budget le 2 avril 2008 sur la lutte contre la fraude et ’évasion
fiscale par le biais de paradis fiscaux qui mentionne les frusts comme instruments de comportements
fiscaux répréhensibles.

87 BARRIERE (F.), entretien : Revue de droit des affaires de 1’Université Panthéon Assas 2007, n° 4, p. 29,
spéc. p. 38

8 CAPPELAERE (1.-1.), « L’extension aux personnes physiques de l'utilisation de la fiducie » : Banque
2009, n° 717, p. 88, spéc. p. 90
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fiscales. Le fiduciaire titulaire d’une propriété fiduciaire n’acquiert la pleine propriété
qu’au moment du dénouement de I’opération fiduciaire en cas de non-paiement de la

créance par le débiteur.

426. — Cependant, dans un souci de clarification, il conviendrait que I’article
2011 du Code civil précise que « la fiducie est I’opération par laquelle un ou plusieurs
constituants transferent en propriété des biens (...) ou des siretés, ou un ensemble de
biens (...) ou de siiretés, présents ou futurs, a un ou a plusieurs fiduciaires qui (...)
agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires ». On
reviendrait alors au régime de fiducie du droit romain qui reconnaissait au fiduciaire la
titularité des biens fiduciés, accentuant ainsi la nécessité d’une confiance’®. D’accord,
mais on peut se demander quel type de propriété on transfert: une propriété

économique ou une propriété juridique.

SECTION 2
L’ALLEGEMENT DES CONDITIONS DE CONSTITUTION DE LA FIDUCIE-SURETE SUR BIENS

IMMATERIELS FINANCIERS

427. — Pour tout créancier, une bonne siireté est une slireté qui se constitue
simplement. Le nouveau régime de fiducie-stireté appliquée aux biens immatériels
financiers devra s’accompagner d’un allegement des conditions de fond (§1) et des

conditions de forme (§2).
§1. La simplification des regles relatives aux conditions de fond

428. — « Seules les garanties d’obligations financieres nées de contrats conclus
entre professionnels devraient en principe bénéficier d’un mode simplifié de
constitution »**°. Le domaine bancaire, la fongibilité de I’assiette et la qualité des parties

justifieraient la simplification des regles de constitution de ces garanties. Appliqués a la

3% AYNES (L.), « Fiducie : analyse et applications pratiques de la loi » : RLDC 2008, n° 46, supplém., p.
S5s.

% PRAICHEUX (S.), « La transposition en droit francais de la directive européenne sur les contrats de
garantie financiere (commentaire de I’ordonnance n° 2005-171 du 24 février 2005) » : RDBF mai-juin
2005, p. 56

235



fiducie-siireté des biens immatériels financiers, ces criteres devraient conduire a la
délimitation rigoureuse de son champ d’application. Il s’agirait de déterminer, dans la
convention, la créance garantie (A), de réviser I’assiette de la streté (B), de préciser le

sort du patrimoine fiduciaire (C), et de réduire la liste des fiduciaires (D).

A. La détermination des créances pouvant étre garanties

429. — En consacrant la fiducie rechargeable™’, le 1égislateur francais a assoupli
le lien qui unit la fiducie a la créance garantie. A I'instar de I’hypotheque rechargeable,
la finalité poursuivie était de stimuler le crédit en diminuant le colt du recours a la
fiducie. Par ce moyen, la fiducie pourra étre utilisée pour garantir des crédits successifs.
L’article 2372-5 du Code civil dispose que « la propriété cédée en application de
Particle 2372-1 peut étre ultérieurement affectée a la garantie de dettes autres que
celles mentionnées par l’acte constitutif pourvu que celui-ci le prévoie expressément ».
L’article ajoute que « le constituant peut [’offrir en garantie, non seulement au
créancier originaire, mais aussi a un nouveau créancier, encore que le premier n’ait
pas été payé ». Une limite a toutefois ét€ posée par le législateur: « lorsque le
constituant est une personne physique, le patrimoine fiduciaire ne peut alors étre affecté
en garantie d’une nouvelle dette que dans la limite de sa valeur estimée au jour de la

recharge ».

430. - La fiducie conclue a titre de garantie doit se fonder sur une créance dont
elle est I’accessoire. Mais peut-elle porter sur n’importe quelle créance ? Sur ce point, le
l1égislateur est resté muet. Cependant, rien ne s’oppose a ce que toutes sortes de créances
puissent étre garanties, qu’il s’agisse de créances civiles ou commerciales, a terme ou

conditionnelles, liquides ou non.

431. - Au contraire, pour les autres siiretés réelles conventionnelles,

I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 a précisé que la créance garantie pouvait

P 1 article 2372-5 du Code civil dispose que « la propriété cédée en application de Uarticle 2372-1
[dans le cadre de la fiducie] peut étre ultérieurement affectée a la garantie de dettes autres que celles
mentionnées par l’acte constitutif ».
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A z N Lo A 2 . 2 s . . . ~ ,
étre présente ou future 2 condition d’étre déterminable™”. Le régime de la fiducie-siireté

pourrait s’en inspirer.

432. — En outre, la fiducie pourrait également porter sur une fraction de créance,

N . . T 593 . A .
a moins que celle-ci ne soit indivisible . Risque d’étre rare en pratique

433. — Contrastant avec la largesse des créances pouvant étre garanties, il nous
semble opportun de préciser que ces créances soient en lien direct avec 1’activité du
créancier bénéficiaire, puisque nous pensons réserver la fiducie aux créanciers-

fiduciaires professionnels.

B. La réservation de la fiducie-siireté sur biens ‘“mobiliers* aux biens

immatériels financiers

434. — Sans vouloir remettre en cause la fiducie-siireté sur les immeubles, notre

proposition vise a ne réserver la fiducie-sireté sur “meubles***

, qu’aux biens
immatériels financiers. S’il convient de distinguer entre les différents biens immatériels,
aucune distinction ne doit €tre faite au sein de la catégorie des biens immatériels

financiers, dans laquelle nous incluons les sommes d’argent et les créances.

43S. - Par le contrat de fiducie, le constituant peut remettre a son créancier tout
type de biens immatériels financiers : sommes d’argent, comptes bancaires, créances,
instruments financiers, voire un ensemble de biens immatériels financiers. Les biens
donnés en garantie pourront étre présents ou futurs a condition d’étre déterminables,
comme le prévoient déja les dispositions législatives™”. Par bien immatériel financier
futur, il faut entendre une créance non encore née mais dont on sait qu’elle sera
déterminable et exigible, un compte bancaire en cours d’ouverture ou en cours de
fonctionnement qui est susceptible d’étre alimenté par des sommes portées au crédit,

des droits sociaux en cours d’acquisition.

32 Articles 2333 al. 2 (gage), 2357 (nantissement) et 2421 (hypotheque) du Code civil
> Article 2358 du Code civil
%" Si nous mettons ce terme entre guillemets c’est que nous contestons cette appellation, cependant

toujours en vigueur.
35 Articles 2011 et 2018 du Code civil
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436. — Le droit des sociétés peut cependant constituer une limite a la constitution
d’une fiducie-streté portant sur des droits sociaux. Titulaire de droits patrimoniaux
conférés par la propriété de parts sociales ou d’actions, I’associé¢ a la faculté d’en
disposer, en monnayant ou en transférant en garantie, la valeur de ses titres. Modifiant
la répartition des droits sociaux au sein de la structure sociétale, la sortie de I’associé ne
s’effectue pas sans contrainte. La liberté contractuelle ne prévaut pas, principalement
dans les sociétés en nom collectif596, les sociétés en commandite simple597, les sociétés a
responsabilité limitée™® et les sociétés civiles™”. La cession fiduciaire des parts sociales
est soumise a une procédure d’agrément, justifiée par 1’intuitus personae qui caractérise
ces sociétés. Le contrat devra donc étre agréé par les coassociés et faire I’objet, en outre,
d’une publicité. Mais les regles relatives a la cession des droits sociaux varient en

fonction du type de société concerné.

437. — Pour les sociétés a responsabilité limitée, si I’on exclut le cas des parts
cédées entre associés insusceptible d’application en matiere de fiducie-stireté puisque le
créancier est un professionnel, 1’agrément est obligatoire lorsque le cessionnaire
(créancier fiduciaire) est un tiers. La procédure d’agrément est assez lourde. Outre le
formalisme® propre 2 la cession, 1’agrément suppose le respect d’une double majorité :
celle des associés représentant au moins la moitié des parts sociales®'. Si dans les trois
mois de la notification la société n’a pas répondu, le consentement est réputé acquis. En
revanche, si la société refuse 1’agrément, le constituant ne pourra pas inclure dans

I’assiette de la fiducie-siireté ses parts sociales.

438. — Dans les sociétés civiles, en commandite simple ou en nom collectif, la

cession des parts sociales est soumise a 1’agrément des coassociés. En effet, 1’article

%% Article L. 221-13 du Code de commerce

7 Article L. 222-8 du Code de commerce

% Article L. 223-14 du Code de commerce

> Article 1861 du Code civil

690 T a cession de parts sociales d’une société i responsabilité limitée doit notamment étre constatée par
écrit, étre portée officiellement & la connaissance de la société par des modes tels que le dépot de
I’original de I’acte au siege de la société (peu coliteux) ou la signification a la société par acte d’huissier
ou acceptation par la société dans un acte authentique (plus onéreux), étre publiée au Registre du
commerce et des sociétés et enregistrée.

9! Article L. 223-14 alinéa 1° du Code de commerce
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1861 alinéa 1 du Code civil prévoit, a moins que les statuts de la société civile ne
prévoient une majorit€ plus forte, le consentement de la majorité des associés
représentant au moins la moitié des parts sociales est requis. Pour les sociétés en nom
collectif et les sociétés en commandite simple, en revanche, la loi impose que
I’agrément soit donné a ’unanimité des coassociés®. Si 1’agrément est donné®”, le
constituant pourra transférer au créancier-fiduciaire ses parts sociales. En cas de refus,

I’opération fiduciaire devra étre abandonnée.

439. — En revanche, les sociétés anonymes échappent a toute procédure
d’agrément. Si I'on exclut les actions des sociétés admises aux négociations sur un
marché réglementé (sociétés cotées), en tant que valeurs mobilieres, les actions sont
négociables selon les modes simplifiés du virement de compte a compte®™, de sorte que
leur cession fiduciaire n’obéit a aucune autre formalité. Les actions sont librement
cessibles et négociables. Le constituant n’a pas a obtenir la sollicitation de 1’accord des
actionnaires en place. Ainsi, la cession fiduciaire des actions s’effectuera par 1’ordre de
virement que signe le cédant ou le constituant de la fiducie afin que les actions soient
portées au nom du cessionnaire ou créancier-fiduciaire, puisque selon ’article L. 211-4
du Code monétaire et financier, les titres sont présumés appartenir au titulaire du

compte.

440. — Cependant, une exception a été introduite a I’article L. 228-23 du Code de
commerce qui prévoit que la cession de tout titre de capital ou valeur mobiliere donnant
droit a I’attribution de titres de capital, « peut étre soumise a l’agrément de la société
par une clause des statuts », et ce, dans le but de limiter I’entrée de nouveaux
actionnaires. Parce qu’elles doivent demeurer de rares exceptions, ces clauses
d’agrément sont écartées en cas de succession, de liquidation du régime matrimonial ou

de cession a un conjoint, a un ascendant ou a un descendant.

%92 En principe, la procédure d’agrément reléve de la compétence de I’ Assemblée des associés, mais les
statuts peuvent prévoir que les gérants auront cette compétence.

%93 Si I’organe compétent pour statuer sur I’agrément n’a pas fait connaitre sa réponse dans un délai de six
mois, a ’expiration de ce délai, I’agrément est supposé acquis.

0% Article L. 223-12 du Code de commerce
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C. La fictivité du patrimoine d’affectation en présence de biens immatériels

financiers

441. — En droit francais, 1’article 2011 du Code civil prévoit que le contrat de
fiducie donne naissance a un patrimoine fiduciaire détaché du patrimoine du constituant
qui ne se confond pas non plus avec le patrimoine fiduciaire. En créant ainsi une masse

distincte de biens fiduciés, le systeme frangais se rapproche d’un trust anglais.

442. - Pourtant, dans la perspective d’une fiducie-slireté réservée aux biens
immatériels financiers, et la fongibilité de 1’assiette pousse a considérer qu’il n’est pas
nécessaire de maintenir I’existence d’un patrimoine fiduciaire, puisqu’en pratique, il n’y
a aucune distinction entre les biens fiduciés et ceux qui appartenaient déja au fiduciaire.
D’ailleurs, certaines fiducies, a l’'instar de la Treuhand en droit allemand605,

fonctionnent sans patrimoine d’affectation.

443. — Dans un souci de simplification et dans le dessein aussi d’englober le plus
possible d’opérations fiduciaires innommées, le droit frangais pourrait se dispenser
d’une référence a un patrimoine fiduciaire qui serait, appliqué aux biens immatériels

financiers, une fictivité.

D. La limitation rationae personae du fiduciaire

444. - En raison de l’assiette de la fiducie-siireté, constituée de biens
immatériels financiers, la qualité de fiduciaire devrait étre réservée aux seuls créanciers

professionnels (1), a I’exclusion donc des avocats (2).

1) Les créanciers professionnels

445. — La position superprivilégiée qu’offre la fiducie-siireté au créancier
bénéficiaire est susceptible de susciter des convoitises frauduleuses. C’est la raison pour
laquelle il nous parait souhaitable de limiter la qualité de fiduciaire aux créanciers

professionnels. Mais quelle acception du terme « professionnel » faut-il retenir ?

895y supra n°® 249 s.
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Plusieurs solutions sont envisageables. Soit on retient une conception restrictive et on
considere que par créancier professionnel il faut entendre les seuls établissements de
crédit. Soit on adopte une conception plus extensive qui inclurait tous les
professionnels. Soit encore, on choisit une conception intermédiaire, comme I’a fait la
Cour de cassation par un arrét du 9 juillet 2009. La premiere Chambre civile a défini le
créancier professionnel comme « celui dont la créance est née dans l’exercice de sa
profession ou se trouve en rapport direct avec l'une de ses activités professionnelles,
méme si celle-ci n’est pas principale »**°. La décision a été rendue dans le cadre d’un
cautionnement, au visa des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation,
mais la formule tres générale retenue par les juges de cassation pourrait étre s’appliquer

plus largement, bien au-dela des frontieres du droit du cautionnement.

446. — Le créancier professionnel peut €tre une personne physique ou une
personne morale (un établissement de crédit, une institution de service, une entreprise
d’assurance ou une entreprise d’investissements, conformément aux dispositions de
I’article 2015 al. 1 du Code civil). En revanche, la créance doit étre en étroitement
relation, ou plutdt en « lien direct » avec l'activité professionnelle du créancier.
Cependant, a I’instar de la décision de la Cour de cassation du 9 février 2009, ce lien
pourra étre apprécié d’une maniere assez souple, puisqu’en I’espece il s’agissait d’une

activité accessoire du créancier.

2) L’exclusion souhaitable des avocats de I’opération fiduciaire conclue a titre de

garantie

447. — L’ avocat peut étre fiduciaire. L’effectivité de ce statut résulte du décret n°
2009-1627 du 23 décembre 2009°"” qui a modifié le décret n® 91-1197 du 27 novembre

1991 portant organisation de la profession d’avocat®®. 11 a fait suite a la loi n°® 2008-776

%% Civ. 1%, 9 juillet 2009 : Bull. civ. 2009, I, n° 173 ; D. 2009, p. 2198, note S. PIEDELIEVRE ; D. 2009, p.
2032, obs. X. DELPECH ; Dr. & Patrimoine 2009, n° 187, p. 96, obs. L. AYNES, P. CROCQ et CH. LEFORT ;
RLDC 2009, n° 66, p. 24, note 0. GOUT

%7 Décret n° 2009-1627 du 23 décembre 2009 relatif a I’exercice de la fiducie par les avocats, publié au
JO du 26 décembre 2009, p. 23310 et entré en vigueur immédiatement

%% Décret n° 91-1197 du 27 novembre 1991 organisant la profession d’avocat, publié au JO du 28
novembre 1991, p. 15502 et entré en vigueur le 1 janvier 1992
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du 4 aott 2008°", dite LME, qui a ajouté un second alinéa a I’article 2015 du Code
civil. Plus récemment, le décret n® 2011-1319 du 18 octobre 201 1810 relatif a I’exercice
de I’activité fiduciaire par I’avocat a précisé a quelles conditions les avocats devaient
souscrire a une garantie financiere, lorsqu’il n’a pas choisi de souscrire a une assurance
dite «au profit de qui il appartiendra ». Le dessein de cette garantie financiere est de
garantir le constituant d’une fiducie contre le risque de détournement du bien remis.
Elle a été fixée a 20% minimum pour les biens autres qu’immobiliers. Comme pour les
autres garanties financieres réglementées, les organismes habilités a garantir le

professionnel sont les banques, établissements de crédit et sociétés de caution mutuelle.

448. — La reconnaissance de 1’avocat fiduciaire n’a pas fait ’'unanimité.

Ceux qui ont été favorables a I’extension de la qualité de fiduciaire a I’avocat
ont avancé comme principaux arguments son « expertise juridique, sa relation de
confiance avec le constituant, la connaissance qu’il a d’une situation pouvant appeler
l'utilisation de outil fiduciaire et de sa déontologie rigoureuse »°'', ou encore sa
« capacité a nouer des relations étroites avec les partenaires crédibles (banques
dépositaires, experts indépendants, commissaires aux comptes, notaires, family offices,
assureurs, mandataires, gestionnaires, etc.) et a les mobiliser »012

Cependant, nous pensons que ces arguments sont insuffisants. A notre sens,
I’avocat fiduciaire ne devrait pas avoir la qualité de fiduciaire, et cette exclusion se
justifie doublement.

La premiere raison est inhérente aux regles de la profession d’avocat et concerne
le cas particulier des droits sociaux. Toutes les activités commerciales qui impliquent
I’immixtion dans les affaires commerciales sont incompatibles avec la profession
d’avocat. L’article 111 du décret du 27 novembre 1991 portant organisation de la
profession d’avocat précise que la profession d’avocat est incompatible avec les
fonctions d’associé dans une société en nom collectif, d’associé commandité dans les

sociétés en commandite simple ou par actions, de gérant d’une SARL, de président du

%9 Loi n° 2008-776 du 4 aodt 2008 de modernisation de 1’économie, publiée au JO du 5 aoit 2008 et
entrée en vigueur le 1* janvier 2009

019 Décret n® 2011-1319 du 18 octobre 2011 relatif a I’exercice de 1’activité fiduciaire de I’avocat, publié
au JO du 20 octobre 2011, p. 17716

' ADELLE (J.-F.), « L’avocat fiduciaire : quel positionnement pour quels marchés ? » : Option Finance
2010, n° 1061, p. 31

612 V ALENTIN (J.-M.), « Avocat fiduciaire, évidemment » : LPA 2010, n° 69, p. 12
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CA, membre du directoire ou directeur général d’une société anonyme, de gérant d’une
société civile a moins que celle-ci n’ait pour objet la gestion d’intéréts familiaux ou
professionnels. Les limitations posées a 1’activité de 1’avocat remontent au XVIlle
siecle s’expliquent principalement par le principe de désintéressement inhérent a la
profession, comme le précise le Rapport d’étape sur I’incompatibilité entre la profession
d’avocat et les actes de commerce et les professions ou fonctions commerciales établi
par la Commission des regles et des usages du Conseil National des Barreaux, a
I’ Assemblée Générale des 9 et 10 juillet 2010°"°. En application de ce principe, la
profession d’avocat est incompatible avec toutes les professions motivées par un but
lucratif. Or, par le mécanisme de la cession fiduciaire, les droits sociaux sont transférés
en pleine propriété au fiduciaire, aprés 1’obtention de 1’agrément ou par voie de
virement de compte a compte. Il devient alors un associé a part entiere de la société. Or,
I’avocat ne peut pas &tre associé de ce que certains nomment les «
sociétés immatriculées a risque illimité »°'*. Pour contourner cette impossibilité, il
pourrait étre envisagé de recourir a I’entiercement.

Cependant, et c’est 1a la seconde raison qui justifie I’exclusion des opérations
fiduciaires conclues a titre de garantie des avocats, cela exposerait le débiteur
constituant a des colts financiers supplémentaires. Dans un souci de simplification de la
fiducie-siireté et pour réduire les frais a la charge du constituant, la relation doit rester
bipartite avec d’un coté le débiteur et de I’autre un créancier professionnel, plus a-méme
de gérer les biens immatériels financiers qui lui ont été transmis. L.’argument du coft

financier nous semble dirimant.
§2. La révision des conditions de forme

449. — L’article 3§1 de la directive n°® 2002/47/CE du 6 juin 2002 sur les contrats
de garanties financiéres dispose que « les Etats membres n'exigent pas que la
constitution, la validité, la conclusion, l'opposabilité ou l'admissibilité a titre de preuve
d'un contrat de garantie financiere ou la constitution d'instruments financiers ou
d'especes en garantie en vertu d'un contrat de garantie financiere soient subordonnées

a l'accomplissement d'un acte formel ».

%3 Disponible en ligne

614 COZIAN (M.), VIANDIER (A.), et DEBOISSY (F.), Droit des sociétés, Litec, 2010, 23° éd., p. 565 s.
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Seule I’attestation par écrit ou par un autre moyen juridiquement équivalent est
exigée, comme le prévoit le paragraphe 2 du méme article. En simplifiant les conditions
de forme, la directive a facilité les recours aux contrats de garanties financieres. Le
rapport d’évaluation sur la directive concernant les contrats de garantie financiere, par la
Commission au Parlement européen indique que les dispositions de la directive ont
rendu ces contrats plus efficaces. Se pose donc naturellement la question de savoir si
I’allegement des exigences formelles doit étre étendu a toutes les garanties, ou tout du
moins, a toutes les sliretés ayant pour assiette des biens immatériels financiers ? La
constitution de la fiducie-siireté sur de tels biens pourrait-elle bénéficier de mesures
similaires ?

La réponse mérite d’étre nuancée car si la simplification est un gage d’efficacité
de la stireté dont bénéficie un créancier, il faut avoir a I’esprit que « les biens servant de
garanties peuvent, comme [’argent circuler en touts points du monde par un jeu
d’inscriptions au crédit et au débit des comptes d’une chaine d’intermédiaires »%1% La
facilité avec laquelle peuvent circuler les biens immatériels peut s’avérer dangereuse
pour les créanciers. En effet, ils pourraient, par I’établissement de conditions de forme
simplifiées relativement a la constitution de la fiducie-streté, voir le patrimoine
immatériel de leur débiteur disparaitre rapidement ou €tre considérablement amoindri.
Faciliter les conditions de forme pourrait encourager le débiteur a organiser
scrupuleusement et aisément son insolvabilité. Il est donc nécessaire de trouver un juste
équilibre dans le choix de la sanction de I’écrit requis (A) et dans les mesures relatives a

I’enregistrement et a la publicité de la fiducie-siireté sur biens immatériels financiers

(B).
A. L’assouplissement de I’exigence d’un écrit a titre de validité

450. — L’ensemble des dispositions relatives aux conditions de forme du contrat
de fiducie révele la rigidité du mécanisme. En effet, I’article 2012 du Code civil prévoit
que la fiducie naisse de la loi ou d’un contrat et qu’elle soit expresse. Il exige en outre,
pour « les biens, droits ou siiretés transférés dans le patrimoine fiduciaire dépendent de

la communauté existant entre les époux et d’une indivision » la rédaction d’un acte

815 ECONOMOU (8.), « La proposition de directive européenne sur les contrats de garanties financiéres » :

Bull. Joly Bourse et Produits Financiers 2002, n° 1, p. 1

244



authentique. Malgré le colt de cette formalité, elle s’impose dans un souci de protection

des intéréts des co-indivisaires ou du conjoint du constituant-débiteur.

451. - En outre, en dehors de ces cas spécifiques, le législateur n’a pas
expressément imposé la rédaction d’un écrit a titre de validité de I’opération.
Cependant, cela découle a la fois des mentions obligatoires requises a peine de nullité®'
et des articles 2019 et 2020 du Code civil qui ordonnent I’enregistrement du contrat de

fiducie et de ses avenants.

452. — D’une manicre générale, lorsque 1’écrit est exigé ad validitatem, il
constitue une formalité indispensable a la validité du contrat, par exception au principe
du consensualisme. Le consentement des parties va alors « s’extérioriser a travers une
forme imposée a peine de nullité »*17_ Alinsi en est-il des contrats solennels pour lesquels
la loi requiert qu’ils soient conclus par écrit a peine de nullité. L article 2018 du Code
civil a érigé la fiducie en contrat solennel. Pourtant, une telle formalité appliquée a la
fiducie en tant que sareté peut étonner. En effet, 1’écrit requis a titre de validité d’un
contrat constitue une condition de forme traditionnellement requise lorsque la stireté est
conclue sans dépossession. Le droit francais et le droit comparé le prouvent: la
dépossession se matérialise dans 1’instrumentum. 1l suffit de citer, a titre d’exemple,
I’article 2356 alinéa 1¥ du Code civil frangais relatif au nantissement de créance qui
dispose qu’ « a peine de nullité le nantissement de créances est conclu par écrit »,
I’article 9 UCC sur le Security Interest pour lequel le 1égislateur américain n’a pas exigé
la rédaction d’un écrit, ou encore 1’article 2072 du Code civil québécois qui en matiere
d’hypotheéque mobiliere prévoit que « la dépossession est créée par la remise du bien
au créancier ou si le bien est déja entre ses mains, par le maintien de la détention, du

consentement du constituant ».

453. — L’exigence d’une telle formalité se fonde sur la volonté d’éviter les
dissimulations que sont susceptible d’engendrer les contrats consensuels et celle aussi

de permettre au débiteur de mesurer la gravité de son acte. L’écrit « invite a la réflexion

616 v, notamment les dispositions des articles 2018, 2019 et 2372-5 du Code civil
o7 TERRE (F.), SIMLER (PH.), et LEQUETTE (Y.), Les obligations, Dalloz, 2009, 10° éd., p. 151, n° 137
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et a la vigilance, et il permet a chacun de miirir sa décision et de mieux apprécier la

;61 S1A o ‘s ‘ .
pensée »*'%. Or, tel est aussi le role traditionnellement alloué 2 la dépossession.

454. — La démarche du l1égislateur francais a 1’égard de la fiducie peut également
surprendre en ce que la tendance actuelle semble étre a I’assouplissement des regles de
constitution des stiretés®". Déja depuis les années 1980, I’exigence d’un écrit avait été
abandonnée pour le nantissement de valeurs mobilieres®® ainsi que pour la cession de

créances professionnelles®', en raison des impératifs de la pratique commerciale.

455. — Lorsque la streté s’accompagne de la dépossession, on a tendance a
considérer que cette derniere suffit a établir les droits du créancier sur les biens
transmis, tant a I’égard du débiteur que des tiers. Par le transfert, le débiteur
manifesterait ostensiblement la volonté de s’engager et la détention du bien par le
créancier suffirait a informer les tiers. La rédaction d’un écrit signé par le débiteur dans

lequel le bien serait décrit serait alors inutile.

456. — Pourtant, il faut avouer que ces arguments s’averent inopérants,
insuffisants en matiere de fiducie-slireté sur biens immatériels financiers. D’une part les
convoitises frauduleuses que pourrait susciter la cession fiduciaire et d’autre la
fongibilité de son assiette immatérielle doivent inciter a la prudence et a la sauvegarde
des intéréts du débiteur-constituant. D’ailleurs le 1égislateur francais s’en est méfié et
I’austérité de I’ensemble des dispositions relatives au formalisme du contrat de fiducie

sont autant d’éléments révélateurs.

457. — Si I’absence de souplesse de 1’opération fiduciaire est critiquable en ce
qu’elle peut constituer un frein majeur a son utilisation par les créanciers, la souplesse

doit-elle pour autant prévaloir sur la sécurité ? La réponse n’est pas si simple car si la

618 TERRE (F.), SIMLER (PH.), et LEQUETTE (Y.), op. cit., p. 149, n° 132

019y par exemple, en matiere de gage, I’article 2336 du Code civil qui dispose que « le gage est parfait
par I’établissement d’un écrit », mettant ainsi fin au caractere réel du contrat de gage. V. également
PARANCE (B.), La possession des biens incorporels, th. Paris I, LGDJ, 2008

620" Article 29 de la loi n° 83-1 du 3 janvier 1983 sur le développement des investissements et de la
protection de I’épargne publiée au JO du 4 janvier 1983

21 Article 2 (devenu Darticle L. 313-25 du Code monétaire et financier) de la loi n® 81-1 du 2 février
1981 dite Dailly facilitant le crédit aux entreprises, publiée au JO du 3 janvier 1981
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souplesse des conditions de constitution d’une slireté est primordiale, en ce qu’elle gage
d’une bonne siireté, il n’en demeure pas moins que dans le cadre de la fiducie-slireté qui
aurait pour assiette exclusivement des biens immatériels financiers, I’immatérialité et la
fongibilité incitent a la plus grande prudence et a une plus large transparence. Le
meilleur moyen d’y parvenir réside sans aucun doute dans une meilleure publicité qui

doit primer pour laisser primer sur la souplesse de I’opération.

458. — Ainsi, il conviendrait de faire de la fiducie un contrat consensuel. L’écrit
ne s’imposerait plus a titre de validité mais pour des raisons de preuve seulement. Dans
ce cas, le contrat pourrait étre un contrat sous seing privé ou notarié, écrit ou verbal, a
titre gratuit ou onéreux. On pourrait méme envisager une simple attestation écrite de
constitution, comme pour la garantie financiere, ou une déclaration, a 1’instar du trust

anglo-américain. Il pourrait aussi s’agir d’un écrit électronique.

B. L’enregistrement et la publicité de la fiducie-siireté sur biens immatériels

financiers

459. - Les regles de constitution prévues pour la fiducie sont lourdes.

Pour preuve, ’article 2019 du Code civil impose, a titre de nullité, que le contrat
de fiducie et ses avenants soient enregistrés dans le délai d’'un mois a compter de leur
date au service des impdts du siege du fiduciaire ou au service des impdts des non-
résidents si le fiduciaire n’est pas domicilié en France. L’enregistrement mis en place
traduit la méfiance du législateur a I’égard de la fiducie, comme le prouve I’article 1%
du décret n° 2010-219 du 2 mars 2010 relatif au traitement automatisé de données a
caractere personnel dénommé « Registre national des fiducies », auquel renvoie 1’article
2020 du Code civil qui dispose que ce registre a été créé pour « centraliser les
informations relatives aux contrats de fiducie nécessaires pour faciliter les contriles
permettant la lutte contre [’évasion fiscale, le blanchiment des capitaux et le
financement du terrorisme ».

Cependant, certains ont regretté que le 1égislateur n’ait pas profité de 1’occasion

qui lui était donné au moment de la création du Registre national des fiducies pour
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mettre en place un systeme performant de publicité des fiducies-stiretés®*. L unification
des publicités des shretés réelles constitue I’une des attentes les plus souvent pronées
par la pratique commerciale et par la doctrine®®, et ce pour une plus grande clarté et
efficacité du droit. Mais elle concerne bien souvent les seules siiretés réelles sans

dépossession.

460. — La publicité répond a deux objectifs : assurer la sécurité des créanciers en
rendant la slireté opposable aux tiers et favoriser 1’information de ces mémes tiers.
Définie comme « la qualité reconnue a un élément de ’ordre juridique par laquelle il
rayonne indirectement en dehors de son cercle d’activité directe »°, I’opposabilité
résout les éventuels conflits entre les créanciers. Elle suppose 1’accomplissement d’un
certain nombre de formalités telles que la mise en possession du créancier.
L’information, quant a elle, va permettre aux créanciers de connaitre la situation
patrimoniale de leur débiteur afin qu’ils ne soient pas « frustrés de constater que ses
actifs ont été transférés en pleine propriété, en fiducie a titre de garantie »**. 1l est en
effet nécessaire d’informer les tiers, spécialement les créanciers a venir du débiteur, que
tel ou tel bien n’appartient plus au débiteur, et qu’ils ne doivent plus compter sur 1’objet
détenu par le créancier®. La conclusion d’un contrat de fiducie expose davantage les
tiers aux diminutions de leur droit de gage général, contre lequel ils n’auraient aucun
moyen de se prémunir. L’inscription sur un registre est souvent considérée comme une
alternative a la dépossession et est la seule qui « permet de fournir une information
suffisamment large et complete, apte a jouer le role dévolu a la propriété
apparente »**’. Inscription au RCS, a I'IRPL, au CNC, ou au greffe du tribunal de

commerce, les supports de publicité par voie quérable sont divers.

622 BRUN (T.), et TESTON (B.), « Le registre national des fiducies », 3 propos du décret n° 2010-219 du 2
mars 2010, in Actualité de la fiducie, JEANTET et Associés, AARPI, n° 2, mars 2010, également
disponible sur www.jeantet.fr/espacepresse

623 RIFFARD (J.-F.), Le security interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, n°® 746, p. 266 ; MARTIAL (N.), Droit des stiretés réelles sur propriétés
intellectuelles, th. Paris V, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2007

%2 DucLos (J.), L’opposabilité : essai d’une théorie générale, th. Rennes, LGDJ, 1984

623 BRUN (T.), et TESTON (B.), « Le registre national des fiducies », 3 propos du décret n° 2010-219 du 2
mars 2010, in Actualit¢é de la fiducie, JEANTET et Associés, AARPI, n° 2, mars 2010, également
disponible sur www.jeantet.fr/espacepresse

626 Witz (C.), La fiducie en droit privé francais, th. Strasbourg, Economica, 1981, n° 212 (a propos du
nantissement)

827 RIFFARD (J.-F.), op. cit., n° 754, p. 270
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461. — Avant de proposer la mise en place d’un systeme plus homogene, voire
unique, de publicité de la fiducie-stireté sur biens immatériels financiers, il convient de
s’interroger sur 1I’opportunité d’une telle publicité. La fiducie entraine un transfert de
propriété, une mise en possession du créancier bénéficiaire. Or, en matiere mobiliere, la
possession est considérée comme « la publicité a [’état brut et inorganique sous sa

puy . 628
forme élémentaire et naturelle »=°.

462. — De plus, si 'on se réfere aux procédures de publicité établies par les
législateurs étrangers qui ont consacré la fiducie qui peuvent servir de modeles pour
déterminer les formalités d’enregistrement de la fiducie-stireté, on s’apergoit qu’aucune
exigence de forme ou de publicité n’a été établie®”. La France fait office d’exception.
Au Luxembourg, le contrat est consensuel. Le 1égislateur a simplement prévu que « le
reglement ne s’applique qu’aux contrats fiduciaires expressément soumis a son
application par les parties »*°. L’exigence de cette mention n’a aucun caractere
solennel, il s’agit d’établir la volonté des parties. A I’exception de cette référence, la
forme est en principe libre. De méme, en Allemagne, le contrat de fiducie est un contrat
consensuel. Il prend la forme d’un mandat, d’une stipulation pour autrui ou d’un
contrat synallagmatique dans le cas ou le fiduciaire serait rémunéré. La dénomination de
I’opération dans I’acte n’est pas nécessaire, la qualification en fiducie découle du
contenu. Aucune autre formalité n’est imposée. Dans les pays anglo-saxon, contrat de
trust (ou trust deed) est un acte par lequel sont établis les devoirs et pouvoirs
d’administration des trustees. Soumis a aucune publicité, il peut méme résulter d’une
simple déclaration dans laquelle I’identité du settlor faisant le premier settlement n’est
pas mentionnée pour des raisons de confidentialité. Il s’agit d’'un document (declaration
of trust) établi par les seuls trustees. Le contrat est toutefois soumis a un droit
d’enregistrement fixe de 125 euros. Au Québec, I’article 1262 du Code civil prévoit que
« la fiducie peut étre établie par contrat, a titre onéreux ou gratuit, par testament ou,

dans certains cas, par la loi ». La forme est donc libre.

28 SALEILLES (R.), De la possession des meubles en droit romain, th. Paris, 1883, p. 67

629 CANTIN CUMYN (M.), « La fiducie au Québec, un modele imitable ? » : in Trust & fiducie : concurrents
ou compléments, Actes du colloque tenu a Paris, les 13-14 juin 2007, Ed. Academy & Finance SA,
Geneve, 2008, p. 85, spéc. p. 96

630 Article ler du Réglement grand-ducal du 19 juillet 1983 relatif aux contrats fiduciaires des
établissements de crédit (abrogé par la loi du 27 juillet 2003)
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463. — Il convient d’adapter cette simplicité a la fiducie-slireté sur biens
immatériels financiers en droit francais. Ainsi, la publicité doit résulter de
I’enregistrement du contrat dans lequel doivent figurer bricvement les seuls éléments
essentiels tel que les noms et adresses des parties, la description des biens, la
détermination de la créance, et la durée de I’opération. Les formalités lourdes et
coliteuses ne se justifient pas ni ne s’accommodent aux biens immatériels.

Nous sommes convaincus que seul un régime souple et flexible permettant une
application large conduirait a faire de la fiducie une siret¢ dynamique et attractive a

. i 631
plus d’un titre pour les créanciers .

464. — 1l faudrait exiger un enregistrement qui ne soit pas réservé au seul usage
privé de certaines administrations mais ouvert a tous, et ce, a des fins de publicité des
opérations fiduciaires, a des fins d’opposabilité aux tiers. Actuellement, la procédure
d’enregistrement mise en place par le 1égislateur a une dimension exclusivement fiscale.
Il conviendrait donc d’élargir le champ d’application du registre national des fiducies et
notamment en ce qui concerne 1’acces aux informations. La liste des destinataires
devrait étre étendue aux établissements financiers et plus largement a tous les
créanciers, a tous ceux qui pourraient avoir un intérét a connaitre la situation
patrimoniale du débiteur pour leur éviter ainsi d’ « accorder leur crédit a une
apparence trompeuse » 632 En outre, pour faciliter la consultation®?, il faudrait
admettre que toutes les fiducies-slretés relevent d’un registre unique, qui pourrait étre le
Registre national des fiducies. L’enregistrement concernerait la déclaration, le contrat
ou [’attestation de fiducie et il aurait comme dessein 1’opposabilité de 1’opération. Par
ailleurs, concernant le choix d’une publicité objective ou subjective, la premiere nous
semble préférable. Seule I'inscription rendrait la slireté opposable aux tiers. Il faudrait
donc conseiller le créancier d’enregistrer sa sireté dans les plus brefs délais, ce qui

aurait pour conséquence de le rendre diligent.

1V, CLAXTON (1. B.), « Language of the Law of the Trust » (Langage du droit de la fiducie) : Revue du
Barreau, vol. 62, n° 2, 2002, p. 273

32 ROBLOT (R.), « Les siiretés mobiliéres sans déplacement », in Le droit privé frangais au milieu du XXe
siecle, Etudes offertes a G. RIPERT, t. II, LGDJ, 1950, p. 362, spéc. n° 15, p. 376 en parlant des siiretés
mobilieres sans déplacement

33 V. VALLENS (J.-L.), « Publicité et information en matiére de siireté » : LPA 2000, n° 1888, p. 5 et s.
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SECTION 3
L’ADAPTATION DES EFFETS DE LA FIDUCIE-SURETE APPLIQUEE AUX BIENS

IMMATERIELS FINANCIERS AVANT L’ECHEANCE DE LA GARANTIE

465. — La fiducie-streté impliquant une dépossession du bien par le constituant,
il est important d’équilibrer les intéréts en présence, en aménageant les droits et
obligations du fiduciaire (§1), et en renforcant sa sécurité en lui offrant la possibilité
d’un remboursement anticipé de sa créance en raison de la dévaluation imprévisible

susceptible de toucher les biens immatériels financiers (§2).

§1. L’aménagement des droits et obligations du fiduciaire

466. — En tant que contrat synallagmatique, la fiducie oblige par nature chaque
intervenant a la convention. Le constituant doit transférer au fiduciaire la titularité de
ses droits mis en fiducie. Le fiduciaire dispose d’obligations plus étendues. I doit
exécuter la mission qui lui a été confiée par le constituant et déterminée par le contrat de
fiducie, a savoir la conservation, disposition et/ou administration des biens, et ce, en
toute loyauté. Dans le cas contraire, il engagerait sa responsabilité. Conformément aux
dispositions de I’article 2026 du Code civil, il « est responsable, sur son patrimoine
propre, des fautes qu’il commet dans [’exercice de sa mission ». Sa position

superprivilégiée ne lui confere pas I'immunité.

467. — En outre, le fiduciaire est propriétaire des biens fiduciés. Mais appliquées
aux droits sociaux, I’administration et la disposition des droits sociaux par le fiduciaire

pourrait s’avérer complexe.

468. — Deux solutions nous semblent alors envisageables pour I’aménagement de
la mission du fiduciaire.

La premiere résiderait dans la conclusion d’un contrat de mise a disposition,
qu’autorise I’article 2018-1 du Code civil pour un fonds de commerce ou un immeuble
a usage professionnel exclusivement, en vertu duquel le constituant conserverait
certaines prérogatives sur les biens sociaux transmis a titre de fiducie. Cependant, cette

solution s’accommode assez mal avec le droit de la faillite car d’une part, il y a un
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risque de voir ’administrateur décider de mettre un terme a ce contrat en cours et
d’autre part, I’article L. 624-7 du Code de commerce prévoir que le contrat de mise a
disposition pourrait faire partie du plan de cession.

La seconde solution serait d’imposer que le contrat de fiducie détermine les
devoirs du fiduciaire en matiere de droits sociaux, ce qui signifierait que le fiduciaire
soit tenu de suivre les indications du constituant relativement a I’exercice des droits
politiques notamment.

La simplicité de cette seconde solution nous semble devoir étre privilégiée car
elle seule permet de maintenir tous les intéréts en cause, sans que le droit des entreprises

en difficulté vienne bouleverser 1’existence du contrat.

§2. La faculté de remboursement anticipé en faveur du fiduciaire

469. — La faculté pour un créancier de percevoir de maniere anticipée le
remboursement de sa créance n’a été prévue par le 1égislateur que pour le nantissement
de films cinématographiques. En vertu de [Darticle 36 du Code de I’industrie
cinématographique, le bénéficiaire « encaisse seul et directement nonobstant toute
opposition autre que celle fondée sur un privilége légal, a concurrence de ses droits et
suivant [’ordre de son inscription, le montant des produits du film de quelque nature
qu’ils soient, et ce, sans qu’il soit besoin de signification aux débiteurs cédés qui seront

valablement libérés entre ses mains », sauf disposition contraire portée au contrat.

470. — Le législateur n’a pas souhaité généraliser cette pratique®* aux autres
siiretés conventionnelles sur biens immatériels®®. Pourtant, elle peut s’avérer d’un

grand intérét pour un créancier qui risque de subir une dévaluation du bien, et par voie

6% La qualification de cette délégation de recettes est contestée: cession de créances pour les
uns (MESTRE (J.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des siiretés
réelles, LGDJ, 1996, p. 452, n° 1009 ; PHAM (K.), et DAVY (S.), « Les siiretés cinématographiques, un
mécanisme inoxydable » : Gaz. Pal. 2005, n° 126, p. 26, spéc. p. 30 s.), action directe pour les
autres (PIEDELIEVRE (S.), Les stretés, Ed. Armand Colin, 4° éd., 2004, n° 418, p. 248 ; contra CH. JAMIN,
La notion d’action directe, th. Paris I, LGDJ, 1991, p. 114, n°® 144), encore exercice direct et par
anticipation du droit de préférence (N. MARTIAL, Droit des siiretés réelles sur propriétés intellectuelles, th.
Paris V, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2007, p. 349, n° 537), ou encore fiducie (GAUTIER (P.-
Y.), Propriété littéraire et artistique, PUF, 2001, 4° éd., p. 616 s., n° 363).

035 LISANTI (C.), Les stiretés conventionnelles sur meubles incorporels, th. Montpellier, LGDJ, 2001, p.
278 : « 'objet de la siireté n’est pas une propriété intellectuelle mais une créance ».
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de conséquence, de 1’assiette de sa slreté. L’ anticipation offerte au créancier pourrait
sécuriser la fiducie-stireté. Il ne s’agirait pas pour le créancier d’exercer par anticipation
un droit de préférence comme en matiere de nantissement de films cinématographiques.
Il faudrait au contraire envisager cette faculté comme une fiducie sur choses futures.
Voila pour le créancier la meilleure garantie qui soit, puisqu’il s’assure d’un paiement
direct par anticipation sur les fruits produits par le bien immatériel financier. Il évite a
priori ainsi les dangers d’une dépréciation de la valeur du bien fiducié et réduit les
risques d’insolvabilité a posteriori du débiteur, et notamment s’il fait 1’objet d’une
procédure collective, le fiduciaire n’aura a craindre aucun concours de créanciers
privilégiés, puisque de ce fait, les fruits produits par le bien fiducié sont considérés
comme étant sortis du patrimoine du débiteur et transmis en pleine propriété au

fiduciaire.

471. — Une telle faculté n’est que 1’expression du droit de propriété dont est
titulaire le fiduciaire. L’article 2372-3 du Code civil dispose qu’ « a défaut de paiement
de la dette garantie et sauf stipulation contraire du contrat de fiducie, le fiduciaire,
lorsqu’il est le créancier, acquiert la libre disposition du bien ou du droit cédé a titre de
garantie ». Nous pensons que ce droit devrait également €tre reconnu au créancier avant
I’échéance de la garantie, avant le constat d’un défaut de paiement de la part du

constituant.

472. — Suivant le sort du principal, le contrat de fiducie, cette clause de
remboursement anticipé ne devrait pas €tre soumise a 1’exigence d’une publicité :
aucune inscription particuliere au Registre national des fiducies, ni signification a
I’instar d’une cession de créance ; ce droit deviendrait opposable au débiteur et aux tiers

des I’enregistrement du contrat de fiducie.

473. — En outre, si I’on envisage cette faculté de paiement anticipé en faveur du
créancier comme un moyen de ne pas subir les risques de dévaluation du bien, seuls les
droits sociaux devraient étre concernés par cette mesure, et plus précisément les actions

réglementées sur un marché public.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

474. — Si le régime de la fiducie nous semble le plus opportun a régir 1’affection
des biens immatériels financiers en garantie, il doit étre adapté. La premicre des
adaptations consiste a en préciser les caractéristiques, notamment en ce qui concerne le
transfert du droit de propriété qui s’opere ab initio. La seconde adaptation vise a alléger
les conditions de constitution de la fiducie-stireté, car s’il est vrai qu’elle est une sireté
particulicrement prisée par les créanciers en ce qu’elle leur permet d’échapper a la loi
du concours, elle fait malheureusement 1’objet d’un régime trop strict. Il conviendrait
donc de simplifier les conditions de fond notamment en restreignant la liste des
fiduciaires. A notre sens, en effet, I’extension de la qualité de fiduciaire aux avocats ne
nous semble ni pertinente ni judicieuse. Par ailleurs, les conditions de forme doivent
étre révisées. Cela passe par I’assouplissement de l’exigence de I’écrit, et par des
aménagements de 1’enregistrement et de la publicité du contrat. Enfin, les effets de la
fiducie-stireté doivent étre adaptés. Les droits et obligations du fiduciaire doivent étre
précisés pour €tre en adéquation avec la nature financicre des biens immatériels. En
outre, il faudrait introduire, a I’instar du nantissement de films cinématographiques, la
possibilité d’un remboursement anticipé du créancier pour accroitre sa sécurité car les
biens financiers sont soumis a de forts risques de fluctuations incontrolables,

indépendantes de la volonté des parties.
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TITRE 2

L’ APPREHENSION DES BIENS IMMATERIELS INDUSTRIELS PAR LE GAGE

475. — L’objectif de préservation des équilibres que nous évoquions pour guider
notre proposition de rénovation du droit des slretés réelles conventionnelles sur biens
immatériels va prendre ici toute son ampleur. En effet, c’est la prise en compte de ces
équilibres et intéréts en présence qui nous a permis d’établir les criteres de choix quant a
I’€lection de la voie du gage pour appréhender les biens immatériels industriels donnés
en garantie (Chapitre 1). Cependant, les regles du contrat de gage issues de
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme des sliretés ont du étre

repensées pour mieux s’adapter a la nature de ces biens (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LES CRITERES DE CHOIX

476. — Si la fiducie-streté, telle qu’elle résulte des réformes depuis la loi n°
2007-211 du 19 février 2007, offre au créancier qui en bénéficie un avantage
considérable en lui permettant d’échapper a la loi du concours, nous pensons qu’elle ne
peut étre efficacement utilisée qu’en présence de biens immatériels dont la dépossession
par le débiteur est impossible et/ou dont le transfert en pleine propriété au créancier
serait dénué de tout intérét (Section 1). Lorsque de tels biens constituent I’assiette de la
streté, le gage doit s’imposer comme modele, et ce d’autant plus que depuis
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du droit des siiretés, son

régime s’est révélé davantage adapté a la nature de ces biens (Section 2).

SECTION 1

LA FIDUCIE : UN REGIME ATTRACTIF MAIS INADAPTE

477. — L attractivité de la fiducie-slireté et sa supériorité par rapport aux autres
stiretés réelles traditionnelles ne fait aucun doute. Le transfert de la propriété du bien au
fiduciaire par le constituant qui constitue 1’élément principal du contrat permet au
créancier d’obtenir satisfaction, en toute indépendance. Devenu propriétaire du bien
remis en garantie, il échappe aux affres de la loi du concours, il n’entre jamais en
concurrence avec les autres créanciers.

L’efficacité redoutable de la fiducie par rapport au gage, au nantissement et a
I’hypotheque suscite la convoitise de tous les créanciers. Cependant, s’il est vrai qu’il
faut nuancer ces propos eu égard au droit de rétention qui offre des avantages similaires,
il faut préciser que seul le créancier réellement rétenteur bénéficie d’une situation
favorable. Toutefois, si parfois le droit de rétention et la fiducie sont traités de maniere
identique, notamment par le droit des entreprises en difficulté en cas de procédure de
sauvegarde ou de redressement, la suprématie de la fiducie ne fait pas de doute. Au
moment ol s’ouvre une procédure de liquidation judiciaire, la fiducie déploie de

nouveau ses ailes et le fiduciaire est désintéressé en toute indépendance.
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478. — L’esprit du droit des procédures collectives a changé depuis la loi n° 85-
98 du 25 janvier 1985636, « les droits des créanciers ont été restaurés : d’une part en
créant de nouvelles formes de siiretés utilisant le droit de propriété comme garantie, et,
d’autre part en élargissant le domaine d’application du droit de rétention »**'. Depuis,
le périmetre du droit de rétention et de la fiducie-slireté n’a eu de cesse de s’étendre. La
volonté de faire bénéficier au plus grand nombre de créanciers des efficacités offertes
par ces mécanismes est pourtant discutable. La fiducie-siireté ne doit pas étre étendue a
tous les créanciers et ce, notamment en raison de la nature de certains biens. La
recherche d’une suprématie de droits ne doit pas venir ébranler la fragilité latente de ces

mécanismes.

479. — En effet, si la fiducie-stireté s’avere parfaitement adaptée aux biens
immatériels financiers, elle se révele en revanche totalement inapplicable en matiere de
biens immatériels industriels. Incontestablement, la fiducie-slireté supporte mal le
transfert de propriété des biens immatériels industriels dont I'usage et la jouissance
doivent étre conservés par le constituant, parce qu’ils sont indispensables au maintien de
son activité commerciale et/ou parce qu’ils doivent étre exploités personnellement par
lui pour la préservation de leur valeur. Les biens immatériels industriels ne peuvent
donc étre utilisés de facon satisfaisante comme assiette d’une fiducie-stireté qui réalise
des transferts temporaires de propriété. Il y a en effet une incompatibilité entre le régime
de la fiducie-stireté et la nature des biens immatériels industriels (§1). Pourtant, en
matiere de propriété littéraire et artistique, il existe un cas dans lequel le transfert de
propriété a titre de garantie a été prévu par le législateur et s’avere particulierement
efficace. Il s’agit de la délégation de recettes de films cinématographiques. Cependant,
il ne s’agit pas d’une fiducie-siireté sur biens immatériels industriels mais d’une fiducie-

stireté sur biens immatériels financiers (§2).

%3 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1984 relative au redressement et 2 la liquidation judiciaire des entreprises,
publiée au JO du 26 janvier 1985, p. 1097, modifiée par la loi n° 94-475 du 10 juin 1994 relative a la
prévention et au traitement des difficultés des entreprises (JO du 11 juin 1994, p. 8440), et en partie
abrogée par I’ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 relative a la partie Législative du Code de
commerce (JO du 21 septembre 2000, p. 14783).

%7 DAMMANN (R.), et PODEUR (G.), « Le nouveau paysage du droit des siiretés : premiére étape de la
réforme de la fiducie et du gage sans dépossession » : D. 2008, p. 2300

257



§1. Le principe d’une incompatibilité entre le régime de la fiducie et la nature des

biens immatériels industriels

480. — La nature des biens immatériels industriels n’est pas appropriée au régime
de la fiducie-stireté et cela se manifeste tant au niveau des regles de constitution (A),

des effets de la garantie a I’égard des parties (B), que des modes de réalisation (C).

A. L’inadaptation des réegles de constitution de la fiducie aux biens immatériels

industriels

481. - L’inadaptation des regles de constitution de la fiducie-siireté aux biens
immatériels industriels résulte du transfert de propriété qui releve de 1’essence méme de
Iinstitution. Il ne s’agit pas d’une incompatibilité qui concernerait le droit de propriété

(638 e
¢”°°, mais bien de

détenu par le titulaire de droits, laquelle ne suscite plus de difficult
celle qui est relative au droit de propriété du créancier. La nature des biens immatériels
industriels s’accommode particulierement mal de cette propriété transférée au créancier-
fiduciaire, tout simplement parce que 1’affectation de ces biens en garantie évite « la
stérilisation économique de l’objet de la siireté puisqu’elles réalisent I’affectation de la
valeur du bien au créancier et ne produisent aucun effet sur ses utilités, qui sont
conservées par le constituant »**. Le constituant doir conserver ces biens. Le maintien
des «utilités » du bien par le débiteur est indispensable intrinséquement pour la

conservation de leur valeur et extrinsequement, pour les besoins de son activité

professionnelle.

482. - L’affirmation selon laquelle «la propriété et [’exploitation sont
naturellement lides »**° n’est valable que pour les biens immatériels industriels. Les
biens doivent étre détenus par ceux qui exercent les prérogatives économiques

indispensables au maintien de leur valeur, leur titulaire.

38 PELISSIER (A.), Possession et biens incorporels, th. Montpellier, Dalloz, 2001, p. 127, n° 280

639 LISANTI (c.), Les siiretés conventionnelles sur meubles incorporels, th. Montpellier, Litec, 2001, p.
249, n° 313

840 curr (P.-F.), Le contrat de gestion, th. Paris I, 2001, p. 349, n°® 504
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483. — Si la propriété transférée a titre de garantie est particulierement bien
adaptée aux biens immatériels financiers, il n’en va pas de méme des biens immatériels
industriels. Qu’il ait lieu ab initio ou in fine, le transfert de propriété ne convient pas
aux biens intellectuels ni au fonds de commerce. Atteste de cette impossibilité a
reconnaitre un droit de propriété au créancier I’article 2018-1 du Code civil qui dispose
que « lorsque le contrat de fiducie prévoit que le constituant conserve l’'usage ou la
jouissance d’un fonds de commerce (...) transféré dans le patrimoine fiduciaire, la
convention conclue a cette fin n’est pas soumise aux chapitres IV et V du titre IV du

livre I’ du Code de commerce, sauf stipulation contraire ».

484. — A cette disposition s’ajoute, de surcroit, celle de I’article L. 642-7 du
Code de commerce (modifi€é sous I'impulsion de I’ordonnance n° 2008-1345 du 18

décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté®*")

selon laquelle
sauf accord du bénéficiaire du contrat de fiducie, la convention de mise a disposition
d’un bien ou d’un droit transféré dans un patrimoine ne peut pas faire partie des contrats
cédés judiciairement dans le cadre d’un plan de cession.

En outre, lorsqu’elle est accompagnée d’une telle convention, la fiducie-streté

N L, 1. . 4. . . 642
ne peut étre réalisée en sauvegarde et en redressement judiciaire” .

485. — Par ces regles, le 1égislateur semble avoir avoué tacitement les limites de
la fiducie-stireté lorsqu’elle a pour objet notamment un fonds de commerce (bien
immatériel industriel), ce qui implique la conclusion d’une convention de mise a
disposition, et contraint a I’application de dispositions bien spécifiques, surtout dans le

cadre d’une procédure collective.
B. L’inadaptation des effets de la fiducie aux biens immatériels industriels
486. — Le transfert fiduciaire a pour effet principal d’octroyer au fiduciaire les

attributs du droit de propriété, méme si a 1I’égard du constituant-débiteur, il doit exécuter

des obligations personnelles, comme celle de rendre compte de sa mission, qui découle

! Ordonnance n°® 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté,
publiée au Jo du 19 décembre 2008, p. 19462

2 AYNES (A.), « Le transfert de créances en fiducie : une alternative, avec quelles limites ? » : Banque &
droit déc. 2010, hors-série, « Compte-rendu Rencontre Banque & Droit du 12 octobre 2010 », p. 19
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du contrat de fiducie. A 1’égard des tiers, 1’article 2023 du Code civil prévoit qu’il « est
réputé disposer des pouvoirs les plus étendus sur le patrimoine fiduciaire, a moins qu’il
ne soit démontré que les tiers avaient connaissance de la limitation de ses pouvoirs ».

En outre, le transfert fiduciaire a également pour effet de conférer au créancier une
mission, celle d’agir « dans un but déterminé »643, ce qui en matiere de fiducie-slireté
consiste pour le fiduciaire, également bénéficiaire, a agir dans son propre intérét, a

savoir d’ceuvrer pour la préservation de la valeur du bien qui constitue sa garantie.

487. — Or, plusieurs raisons peuvent expliquer 1’incompatibilité qui existe entre
un tel transfert qui entraine de tels effets entre les parties et la nature des biens
immatériels industriels assiettes de la slireté. Le fonds de commerce et/ou les biens
intellectuelles sont intimement liés a leurs titulaires, soit parce qu’ils sont indissociables
et indispensables a leurs activités professionnelles (1), soit parce qu’ils sont intimement
liés a ceux qui les exploitent car eux seuls peuvent exercés certains droits attachés a la
propriété de ces biens (2). Par voie de conséquence, dans ces hypotheses, le créancier ne

peut disposer d’aucun pouvoir d’administration ou de disposition.

1) Le lien entre les biens immatériels industriels et 1’activité professionnelle du

débiteur

488. — Le Professeur Roubier avait déja attiré 1’attention sur le lien qui existe
entre les biens immatériels industriels fondé€s sur la notion de clientele et le role joué par
leurs titulaires pour en maintenir la valeur : « tandis que la propriété et la créance se
classent dans la statique juridique, les droits dont nous parlons se meuvent dans le
dynamisme juridique »***, ¢’est-a-dire que la valeur économique de ces droits"* dépend
étroitement de leur exploitation, de 1’intervention personnelle de leurs titulaires. Pour
les créances, les biens immatériels financiers, leur valeur repose sur « des éléments de

. e e, . . . . 646 .
fixité et de stabilité, au moins relatives, dans un patrimoine » . Pour les biens

% Cf. article 2011 du Code civil

4 ROUBIER (P.), « Droits intellectuels ou droit de clientéle » : RTD civ. 1935, p. 251, spéc. p. 293

%3 Pour le Professeur ROUBIER, appartiennent a ces droits « les actions de société, les fonds de commerce
et d’industriel, les offices ministériels, les portefeuilles d’assurance, les cabinets de médecin... », ibid.

%46 ROUBIER (P.), ibid.
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immatériels industriels, au contraire, leur valeur est fonction de « toutes les fluctuations

o . 647
de la situation économique »

489. — Autrement dit, I’'idée est de démontrer que « la clientele est a qui sait la
prendre », c’est-a-dire que pour les biens immatériels industriels étroitement liés a
I’'idée de clientele (fonds de commerce) ou de public (propriétés intellectuelles), leur
valeur économique n’est maintenue qu’autant qu’ils sont exploités par leurs titulaires®*®,
de sorte que sans exploitation le titulaire s’expose a la perte de ses droits (déchéance de
sa marque par exemple), a la perte de sa clientele ou de son public, a la perte de la
valeur économique. L’exploitation et la valeur économique d’un bien immatériel
industriel sont donc intimement liées. La nature de ces biens « qui n’ont pas de corps
matériellement saisissable, et consistent uniquement dans des perspectives de
productivité et de revenus futurs »** fait que leur valeur économique dépend

étroitement de leur exploitation commerciale.

490. — Or, de méme que ces biens ne peuvent faire I’objet d’un droit de rétention
effectif, ils ne peuvent non plus étre réellement transférés a un créancier a titre de
garantie. En matiere de gage, les regles ont été contournées par le 1égislateur qui a établi
une publicité pour certains biens immatériels industriels lorsque leur localisation
s’avererait difficile. S’agissant de la fiducie-siireté, les regles ont également été écartées.
Faisant exception au principe selon lequel I’assiette de la stireté doit étre effectivement
transférée au créancier, le législateur a prévu a I’article 2018-1 du Code civil qu’une
convention de mise a disposition puisse étre conclue par les parties, lorsque le bien
concerné est un fonds de commerce ou un immeuble a usage professionnel. Dans ce cas,

le débiteur constituant conserve 1’usage et la jouissance du bien.

491. — En effet, le créancier qui bénéficierait d’une fiducie-slireté, ou qui
bénéficierait d’une attribution en pleine propriété de ces biens ne disposerait pas des

qualités requises. pour en devenir pleinement propriétaire. Au-dela d’éventuelles

7 ROUBIER (P.), « Droits intellectuels ou droit de clientéle » : RTD civ. 1935, p. 251

% Nous ne citons pas le cas des cessionnaires de droits tels que les licenciés car la conclusion d’un
contrat de licence releve de I’exploitation que fait le titulaire de ce droit

%9 HEBRAUD (P.), « Observations sur la notion du temps dans le droit civil » : in Etudes offertes a P.
KAYSER, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 1979, tome II, p. 54, n° 31
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. ey 1., -, 650 - . 2 7z . A,
incompatibilités®™, il existe des obstacles de compétences. Le créancier — et de surcroit
dans le systeme que nous proposons de la fiducie dans laquelle seuls les créanciers
professionnels devraient étre admis — ne dispose pas des connaissances ou des aptitudes

nécessaires a I’exploitation de ces biens immatériels industriels.

492. — Se pose naturellement la question de I’intérét pour lui de disposer de la
propriété d’un bien qu’il ne saura ou pourra exploiter, en sachant que I’inexploitation ou

la mauvaise exploitation pourrait faire perdre au bien toute sa valeur.

2) L’exercice des droits attachés au droit de propriété des biens immatériels

industriels par le débiteur-propriétaire

493. - En ce qui concerne les biens intellectuels, 1’action en contrefacon obéit a
des regles différentes selon que 1’on se trouve en présence d’une propriété littéraire et
artistique ou d’une propriété industrielles. Pour les droits d’auteur, 1’action en
contrefacon est ouverte a 1’auteur ou au coauteur de I’ceuvre, qu’il s’agisse d’une
personne physique ou d’une personne morale. En outre, la jurisprudence a également
admis que ’action puisse €tre intentée par celui qui apparait comme le titulaire du
droit®".

Pour les brevets, marques, dessins et modeles et topographies de produits semi-
conducteurs, si en principe 1’action en contrefacon est exercée par le propriétaire du
droit, elle peut aussi €tre exercée a titre exceptionnel par un licencié ou par un

cessionnaire, sous certaines conditions.

C. L’inadaptation du mode principal de réalisation de la fiducie aux biens

immatériels industriels : la conservation en pleine propriété

494. — Que la propriété soit présente ab initio dans le transfert, au cours du
fonctionnement de la fiducie ou in fine, au moment du dénouement de 1’opération, elle

s’accommode mal des biens immatériels industriels.

60y supra n°® 447 s . sur I’avocat fiduciaire
1y GAUTIER (P.Y.), Propriété littéraire et artistique, PUF, 2010, 4° éd., n° 796
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495. — Concernant précisément le dénouement de 1’opération de fiducie, I’article
2372-3 alinéa 1® du Code civil prévoit, lorsque la créance est arrivée a échéance, qu’
« a défaut de paiement de la dette garantie et sauf stipulation contraire du contrat de
fiducie, le fiduciaire, lorsqu’il est créancier, acquiert la libre disposition du bien ou du

droit cédé a titre de garantie ».

496. — L attribution en pleine propriété du bien au créancier, envisagée comme
mode principal de réalisation de la fiducie, est inadaptée lorsque sont engagés des biens
immatériels industriels. Pour quelles raisons ? La réponse doit probablement é&tre
recherchée du coté des deux fondements au droit d’attribution proposés par la doctrine,
a savoir le droit de rétention et le gage. Si le second peut d’ores et déja étre écarté au
motif qu’il est admis depuis longtemps que 1’attribution (judiciaire) du bien bénéficie
également aux créanciers titulaires d’un nantissement — 1I’ordonnance n° 2006-346 du 23

mars 2006 I’ayant expressément visée a ’article 2365 du Code civil, le premier en

revanche retiendra davantage notre attention.

497. - Le droit de rétention envisagé comme fondement au droit d’attribution a
été principalement théorisé par le Professeur Derrida. Le droit d’attribution découlerait
du droit de rétention dont il serait « le prolongement naturel »*>. Selon cet auteur, « le
lien d’intimité que la détention crée entre le créancier et la chose retenue, (...),
conduisent tout naturellement a son attribution judiciaire en propriété au créancier ».
L’appréhension matérielle du bien par le créancier justifierait 1’attribution en pleine
propriété de ce bien et sa suprématie par rapport aux autres droits des créanciers

découlant d’autres sliretés.

498. — L’intérét de ce raisonnement est de mettre le lien étroit qui unit le droit de
rétention et le droit d’attribution. Toutefois, nous ne pensons pas que le droit de
rétention constitue le fondement du droit d’attribution. A notre sens, c’est dans la nature
des biens que doit étre recherchée le fait générateur. Elle guide les régles applicables en
matiere de droit de rétention et de droit d’attribution. Les biens immatériels industriels
ne pouvant faire I’objet d’une dépossession pour les raisons que nous avons évoquées,

ils ne peuvent non plus faire I’objet d’un droit de rétention effectif ou d’un droit

952 DERRIDA (F.), note sous Com. 12 février 1979 : D. 1979, p. 354
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d’attribution opportun. S’agissant du droit de rétention, des palliatifs ont du €tre trouvés
comme le prouve la création de droits de rétention fictifs, dématérialisés ou
symboliques. S’agissant du droit d’attribution s’il n’est pas complétement exclu pour
réaliser la stireté ayant pour assiette un bien immatériel industriel, il n’est pas celui qui,
en pratique, sera préféré par le créancier. Le créancier n’aura pas 1’utilité d’un droit de

propriété sur fonds de commerce ou sur une propriété intellectuelle.

499. — Au-dela de I’inopportunité a reconnaitre un tel droit pour le créancier
titulaire de sretés sur biens immatériels industriels, il existe des dispositions
législatives qui s’y opposent expressément. En effet, le 1égislateur a avoué les limites
qui existaient au droit d’attribution appliqué aux biens immatériels industriels.

Par exemple, en ce qui concerne le fonds de commerce, I’article L. 142-1 alinéa
2 du Code de commerce dispose que « le nantissement d’un fonds de commerce ne
donne pas au créancier gagiste le droit de se faire attribuer le fonds en paiement et
jusqu’a due concurrence ». L’ attribution en pleine propriété est donc interdite pour le
fonds de commerce.

En outre, en matiere de brevets, I'article L. 613-21 du Code de propriété
intellectuelle prévoit une procédure de saisie sur brevet et dispose qu’a peine de nullité
de celle-ci, « le créancier saisissant doit, dans le délai prescrit, se pourvoir devant le
tribunal, en validité de la saisie et aux fins de mise en vente du brevet ». Si pour
certains auteurs, le fait « qu’un texte organise les conditions d’une saisie n’implique
nullement qu’il faille en passer par une saisie »0%3, pour d’autres, il s’agit d’une
interdiction : « le titulaire d’un gage portant sur un brevet ne peut exercer son droit de
préférence que sur le prix du bien, une fois celui-ci vendu. Contrairement au gagiste
ordinaire, il n’a pas le droit de se faire consentir une attribution en propriété »***. La
disposition, contraire a 1’ancien article 2078 du Code civil priverait ainsi le créancier
titulaire d’un brevet de bénéficier d’une attribution en pleine propriété.

Enfin, en matiere de droit d’auteur, 1’article L. 132-30 alinéa 4 du Code de
propriété intellectuelle dispose que « lauteur et les coauteurs possédent un droit de
préemption sur [’ceuvre, sauf si [’un des coproducteurs se déclare acquéreur »% Le

créancier pourrait donc également se voir priver d’attribution judiciaire en pleine

83 VIVANT (M.), « L’immatériel en sireté » : Mélanges M. CABRILLAC, Litec, 1999, p. 421, n° 18
5% SALVAGE-GEREST (P.), et SOUWEINE (C.), Nantissement et saisie, in J.-Cl. Brevets, n° 54
%55 Sur cette procédure, V. GAUTIER (P.-Y.), Propriété littéraire et artistique, PUF, 2010, p. 722 s., n° 676
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propriété par un tiers disposant d’un droit de préemption. En vertu de ce droit qui porte
sur ’'intégralité des droits, « le législateur a entendu, du seul fait de la liquidation
judiciaire de ’entreprise de production, offrir a I’auteur la possibilité de reprendre la
maitrise de ses droits d’auteur en résiliant le contrat de production »656, et ce, dans un

souci de protection des intéréts de I’auteur et coauteur(s).

500. — De nombreux obstacles semblent freiner voire bloquer I'utilisation du
droit d’attribution en tant que mode de réalisation des siiretés portant sur les biens
immatériels industriels.

Pourtant, il est vrai que dans le dispositif 1égislatif relatif a la fiducie, I’article
2373-3 alinéas 2 et 3 dispose que « lorsque le fiduciaire n’est pas créancier, ce dernier
peut exiger de lui la remise du bien, dont il peut alors librement disposer, ou, si le
contrat de fiducie le prévoit, la vente du bien ou du droit cédé et la remise de tout ou
partie du prix. La valeur du bien ou du droit cédé est déterminée par un expert désigné
a l’amiable ou judiciairement, sauf si elle résulte d’une cotation officielle sur un
marché organisé au sens du Code monétaire et financier ou si le bien est une somme

d’argent. Toute clause contraire est réputée non écrite ».

501. - En raison de la nature des biens, le créancier est susceptible de perdre le
bénéfice de I’attribution en pleine propriété, il lui reste la possibilité de faire vendre le
bien.

Cependant, il perd le moyen qui lui permet d’obtenir une satisfaction immédiate.
Le droit d’attribution est en réalit¢ le mode de réalisation le plus simple et le plus

rapide.

502. — Si la fiducie est une sireté d’une efficacité redoutable, comme nous
I’avons démontré, en ce qu’elle offre notamment au fiduciaire une position
superprivilégiée en évitant la loi du concours et en s’assurant du paiement intégral de sa
créance en bénéficiant d’un droit de propriété sur le ou les biens fiduciés, il est a
craindre qu’en pratique, celle-ci ne lui soit d’aucune utilité voire lui nuisent, lorsqu’elle

a pour assiette des biens immatériels industriels.

36 TGI Paris, 5 juin 1991 : RIDA 1992, n° 1, p. 330, note PASCAL ; confirmé par CA Paris, 1°" mars
1996 : RIDA, 1996, n° 10, p. 261, note P.-Y. GAUTIER
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Toutefois, il existe un cas particulier qui a été envisagé par le 1égislateur qui a
prévu la délégation de recettes de films cinématographique. Mais ce cas particulier ne
doit pas €tre vu ou traité comme une exception au principe puisque cette modalité doit
étre requalifiée en fiducie-streté sur créances cinématographiques, donc en fiducie-

stireté sur biens immatériels financiers.

§2. L’exception: le cas particulier de la délégation de recettes de films

cinématographiques, assimilable a une cession fiduciaire

503. — Envisagée a titre autonome ou dans le cadre d’un nantissement de films
cinématographiques, la délégation de recettes permet au créancier d’avoir un droit direct

sur les recettes du film.

504. — L’article 33 du Code de I'industrie cinématographique a en effet prévu
non seulement le nantissement sur tout ou partie du droit de propriété ou du droit
d’exploitation, mais également la cession et la délégation, « en propriété ou a titre de
garantie, de tout ou partie des produits présents et a venir d’une ceuvre
cinématographique », ce qui constitue une fiducie-siireté sur biens immatériels
industriels futurs®’. Toutefois, conformément aux dispositions de 1’article 32 du méme
Code, encore faut-il, lorsqu’il s’agit d’un film futur, que le titre ait été préalablement

déposé au registre public.

505. — La situation du créancier bénéficiaire de telles garanties est
particulierement avantageuse par rapport a un créancier nanti ou gagiste ordinaire
puisqu’en vertu de I’article 36 du Code de I'industrie cinématographique, il a la faculté
d’encaisser « seul et directement, (...), le montant des produits de [’ceuvre
cinématographique, de quelque nature qu’ils soient et ce, sans qu’il soit besoin de
signification aux débiteurs cédés qui seront valablement libérés entre ses mains ».

La nature de ce droit a suscité quelques controverses doctrinales. Il est certain qu’il ne
s’agit pas d’une délégation étant donné que le consentement du débiteur n’est pas requis

a titre de validité de I’opération. Certains ont pu considérer qu’il s’agissait d’ « une

7 Cependant, la nature juridique de la délégation est encore discutée par la doctrine. Méme si tous les
auteurs contestent la qualification de délégation, plusieurs positions s’opposent. Voir LISANTI (C.), Les
stiretés conventionnelles sur meubles incorporels, th. Montpellier, Litec, 2001, p. 279, n°® 359
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simple cession de créance, celle du producteur sur les salles de projection et la
publicité réalisée sur un registre public se substitue aux formalités de l’article 1690 du
Code civil »***. En I’état de la jurisprudence actuelle qui refuse de voir dans la cession
de créance de droit commun un mécanisme susceptible de servir a titre de garantie, il
convient, comme nous I’avons déja précisé, de requalifier cette opération en fiducie.
C’est la raison pour laquelle il nous semble que ce droit du bénéficiaire doit etre analysé

comme un droit direct sur les produits du film, une action directe®”.

SECTION 2
LES NOUVELLES CARACTERISTIQUES DU GAGE ET LEUR ADAPTATION A

L’AFFECTATION EN GARANTIE DES BIENS IMMATERIELS INDUSTRIELS

506. — Si les critiques formulées par certains auteurs a 1’encontre du régime du
gage étaient parfois justifiées, elles ne sont plus d’actualité. L’étude de ces critiques
(§1) permettra de les réfuter eu égard aux nouvelles dispositions issues de I’ordonnance

n° 2006-346 du 23 mars 2006 (§2).

§1. La controverse doctrinale quant a la qualification de gage retenue par le

législateur antérieurement a I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006

507. — Avant I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du
droit des slretés, une partie de la doctrine avait tendance a considérer que la
qualification des stiretés réelles conventionnelles relatives aux fonds de commerce et
propriétés intellectuelles en gage n’était pas satisfaisante, et ce, pour plusieurs raisons
(A). Leurs critiques aboutissaient alors a une requalification du gage sur ces biens en

hypotheque (B).

% MESTRE (J.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des stiretés
réelles, LGDJ, 1996, p. 452, n° 1009

9 PIEDELIEVRE (S.), Les stiretés, Ed. A. Colin, 2004, 4° éd., p. 248, n° 418 ; contra JAMIN (CH.), La
notion d’action directe, th. Paris I, 1991, p. 113 s., n°® 142 s., spéc. n° 144 qui considere que 1’action
directe est exclusive de tout concours entre les créanciers.
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A. Le rejet par la doctrine de la qualification de gage

508. — Avant I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, selon certains auteurs,
le régime du gage s’accommodait mal des biens immatériels, en particulier industriels.
Les raisons tenaient a la summa divisio des biens (1), au caractére réel du contrat de

gage (2), ainsi qu’au droit de rétention (3).

1) Les arguments tirés de la summa divisio des biens

509. — Traditionnellement, le droit frangais, qui s’est inspiré de la distinction
élaborée sous I’Ancien Régime®®, scinde les biens en deux catégories: les biens
meubles et les biens immeubles. De cette distinction découle le régime des différents

biens.

510. - En outre, «la distinction meuble/immeuble [s’est prolongée]
naturellement dans la distinction siretés mobilieres/stiretés immobiliéres »*°". Ainsi,
avant I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, coexistaient principalement deux
stiretés réelles conventionnelles : I’hypotheque sur les biens immobiliers, et le gage sur
les biens mobiliers. La catégorie des biens mobiliers étant ouverte, contrairement a celle
des biens mobiliers, le fonds de commerce et les biens intellectuels ne pouvaient
recevoir que la qualification de gage, et plus précisément de gage par détermination de
la loi. Alors, comme tout bien mobilier, la seule slireté envisageable était le gage.
Certains auteurs ont méme qualifié ces régimes de « gages par détermination de la
loi »°%,

Des lors que le bien est « juridiquement mobilier »°*, le régime du gage doit

s’appliquer.

511. — L’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006, tout en maintenant la

distinction traditionnelle entre les sliretés mobilieres et immobilieres, a introduit une

%0 T IBCHABER (R.), « La recodification du droit des biens » : in Le Code civil 1804-2004, Livre du
Bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 332, n° 29

661 CABRILLAC (M.), ET MOULY (CH.), op. cit., n° 516

%2 MESTRE (1.), PUTMAN (E.) et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des siiretés
réelles, LGDJ, 1996, p. 401 s., n° 960 s.

%3 THERY (PH.), Stiretés et publicité fonciere, PUF, 1998, p. 348, n° 231
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sous-classification parmi les siiretés portant sur les meubles, en opérant une « mutation
de la notion de nantissement »***. Dans les anciens articles 2071 et 2072 du Code civil,
le terme de nantissement servait a désigner les siiretés réelles avec dépossession parmi
lesquelles le gage qui s’appliquait aux biens meubles et I’antichrése aux biens
immeubles. Pourtant, entre-temps, il avait été utilisé par la pratique pour désigner les
stiretés réelles mobilieres sans dépossession, a 1’image du nantissement de fonds de
commerce ou le nantissement de valeurs mobilieres. L’ordonnance n°® 2006-346 du 23
mars 2006 lui a donné un autre sens encore. Désormais, le nantissement désigne les
stiretés mobilieres sur biens incorporels, et le gage les slretés mobilieres sur biens

corporels.

512. — Si cette distinction entre biens incorporels et biens corporels nous semble
intéressante a bien des égards, elle n’est pas opportune en tant que subdivision des
stiretés réelles mobilieres. Il semblerait que par ce biais, le Code civil ait consacré une
nouvelle classification des meubles, autre que celle prévue a 1’article 527 du Code civil
qui dispose que « les biens sont meubles par leur nature, ou par détermination de la

loi ».

513. — La nouvelle classification n’6te pas le caractere critiquable de la
classification classique, laquelle géne considérablement I’insertion parmi elle de
nouvelles richesses qui ne sont, en toute objectivité ni meubles ni immeubles, a I’instar
des biens immatériels, qu’ils soient financiers ou industriels. De plus, le forcage des
catégories est tel que I’aboutissement est un véritable non-sens, a 1’instar du fonds de
commerce, rattaché par défaut a la catégorie des biens meubles, des droits, ou des biens
intellectuels, classés dans la catégorie infiniment extensible des meubles par

détermination de la loi.

2) Les arguments tirés du caractere réel du contrat de gage

514. — Parce qu’il a toujours été considéré qu’une bonne organisation du crédit

réel reposait sur la sauvegarde de deux intéréts : celle du créancier en le rassurant sur

% TISANTI (C.), « Quelques remarques & propos des siretés sur les meubles incorporels dans
I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 » : D. 2006, p. 2671, n° 11
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I’efficacité de sa garantie et celle des tiers en les informant du patrimoine du débiteur et
de I’état des siiretés grevant ses biens, les rédacteurs du Code civil avaient envisagé, a
I’article 2076, que « dans tous les cas, le privilege ne subsiste sur le gage qu’autant que
ce gage a été mis et est resté en la possession du créancier ou du tiers convenu entre les

. 665
parties » .

515. — En effet, la mise en possession du bien avait pour dessein d’offrir au
créancier gagiste un paiement sur le prix de I’objet grevé, sans avoir a subir le concours
des autres créanciers. Autrement dit, d’offrir au créancier un droit de préférence et un
droit de suite particulierement efficaces qui le prémunissaient notamment des actions en
revendication exercées par les tiers contractants du débiteur.

En outre, elle avait pour fonction de protéger les tiers, en les informant de 1’état
du patrimoine du débiteur et des sliretés grevant ses biens et ses droits, et en les
prévenant de ne pas accorder au débiteur une confiance excessive. Selon le jurisconsulte
Edmond Thaller, « tout droit de préférence, pour étre loyal et de bonne venue, doit se
révéler au dehors. Car son exercice aboutit a une véritable éviction des créanciers qui
ont traité avec le débiteur en suivant sa foi. Quand on fait crédit a un homme, ce n’est
pas sans s’étre assuré, tout d’abord, de ses moyens de remboursement, et [’'on évalue
ces moyens d’apres la consistance de ’avoir dont on dispose. Tout bien non estampillé,
et ne portant pas la marque d’une affectation spéciale est traité comme libre et doit

. . ;o 666
faire partie du gage commun des créanciers » .

516. — En se fondant sur la définition donnée par Aubry et Rau de la possession,
a savoir « le fait de celui qui voulant qu’une chose soit soumise en sa faveur a un droit
réel de propriété ou de jouissance, de servitude ou d’usage, détient cette chose ou
exerce ce droit »°, la plupart des auteurs en ont déduit que pour détenir, il fallait
retenir, que le pouvoir du possesseur devait €tre exercé qu’étre corporels. La réside

I’origine de la théorie “corporaliste de la possession que la jurisprudence a appuyée®®.

%3 Une disposition identique figurait 2 I’article 92 du Code de commerce. Aucune distinction n’était faite
entre le gage civil et le gage commercial.

66 THALLER (E.), Des faillites en droit comparé, A. Rousseau, 1887, p. 75 s., n® 134 ; V. aussi du méme
auteur, Traité élémentaire de droit commercial, n°® 898, al. 1 et 2

%7 AUBRY (CH.), et RAU (CH.-F.), Cours de droit civil frangais, II, Ed. Marchal et Billard, 1897, p. 80

668 /. par exemple Tribunal civil de la Seine 1843 : D., 1845. 4. 353, cité par LAIUS (1.), De la publicité
dans le contrat de gage en matiere civile, th. Bordeaux, 1899, p. 24
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Le gage était jugé inapplicable aux biens incorporels car la possession était, dans
Iesprit des juristes, « tout imprégnée de matiere, elle est la main qui s’ouvre pour se
refermer sur le corps saisi »*°. Déja en droit romain les choses incorporelles étaient
insusceptibles de pignus. De méme, dans notre ancien droit, les choses incorporelles ne
pouvaient faire 1’objet d’un gage. Pothier s’exprimait ainsi: « [Les] choses
incorporelles (...) ne sont pas susceptibles du contrat de nantissement puisqu’elles ne
sont pas susceptibles d’une tradition réelle qui est de [’essence de ce contrat:
incorporales res traditionem non recipere manifestum est »*"°. Cependant, la position
de Pothier est a nuancer car elle a évolué. S’il avait choisi dans un premier temps de
dénier la possibilité qu’il y ait une dépossession des biens incorporels, il a décidé, dans

un second temps, influencé par la jurisprudence, de I’admettre.

517. — Pourtant, I’ancien article 2075 du Code civil semblait régler les formalités
relatives a cette mise en gage en adaptant les régles du droit commun. Ainsi le
législateur avait-il prévu que « sur les meubles incorporels tels que les créances
mobilieres », le privilege du créancier gagiste énoncé a I’ancien article 2074 du Code
civil, ne pouvait étre établi « que par acte public ou sous seing privé, aussi enregistré,
et signifié au débiteur de la créance donnée en gage ». Par I’accomplissement de cette

formalité, le 1€gislateur avait recherché un succédané a la dépossession particulierement

aisée pour les biens corporels.

518. — La mise en ceuvre et I'interprétation de 1’article 2075 du Code civil par la
jurisprudence et la doctrine ont suscité quelques aménagements. En effet, en pratique il
était difficile de satisfaire la condition de dépossession appliquée aux biens incorporels,
a 'immatériel. C’est la raison pour laquelle les juges ont estimé d’une part que la
signification prescrite par [’article 2075 du Code civil ne s’appliquait qu’aux

( 671 o e PR c 672
créances ', car elle s’opérait dans les rapports du débiteur avec le créancier gagiste™ ”.

69 PARANCE (B.), La possession de biens incorporels, th. Paris I, LGDJ, 2008, p. 8, n° 1

70 POTHIER (R.J.), (Buvres, t. VI, Traité du nantissement, 1821, art. 1 §1

71 MOREL (M.), De la nécessité de la mise en possession du gagiste dans le contrat de gage, Caractére
véritable du gage sans dépossession, th. Paris, 1902, p. 38 ; V. également BLAISOT (A.), De la mise en
possession du créancier dans le contrat de gage, th. Paris, 1897, p. 105, n° 108 : « cette signification [de
I’ancien article 2075 du Code civil] n’est pas exigée d’une facon absolue pour tous les meubles
incorporels ; elle ne concerne que ceux qui impliquent I’existence d’un débiteur ».

271



En outre, ils ont également considéré qu’elle ne suffisait pas a créer le contrat de gage
de créances — le débiteur devant remettre a son créancier en complément un titre
représentatif de la créance®”. D’autre part, pour les biens incorporels autres que les
créances, les tribunaux ont exigé I’inscription sur un registre®’* ou la dépossession
fictive par la remise d’un corpus, le caractere réel du contrat de gage était incompatible

.67
avec ces biens®”.

519. — En imaginant que détenir I’instrument revenait a détenir le droit lui-
méme, en imaginant qu’en transmettant le titre c’était le droit qui était transmis, on a
aboutit a une fiction juridique qui a permis de légitimer le gage des meubles incorporels.
La remise du titre de la créance équivalait a la remise du bien exigée par I’article 2076
du Code civil. La condition essentielle du gage était donc remplie. Dépossession fictive
mais détention précaire et surtout, possession sur un bien corporel. Il ne s’agit pas a
proprement parlé d’une possession de biens incorporels, méme si cela y ressemble
fortement car le détenteur du titre détient en réalité 1’instrumentum qui représente la
créance. Parce que la possession n’est que fictive, parce que le débiteur conserve
I’usage de son bien lorsqu’il s’agit de biens intellectuels ou de fonds de commerce,

N

certains auteurs ont conclu a I'inopportunit¢ de la dépossession des biens

572 Pour de nombreux auteurs, « le législateur [avait] exigé la signification non pas pour toutes choses
incorporelles, mais uniquement pour celles qui impliquent [’existence d’un débiteur, c’est-a-dire les
créances » : MOREL (M.), ibid. ; V. également BLAISOT (A.), ibid. : « cette signification [de I’ancien
article 2075 du Code civil] n’est pas exigée d’une facon absolue pour tous les meubles incorporels ; elle
ne concerne que ceux qui impliquent [’existence d’un débiteur ».

73 V. SAULIERE (L.), De la mise en possession du créancier gagiste, th. Toulouse, 1899, p. 37 s. ; LAJUS
(1.), De la publicité dans le contrat de gage en matiere civile, th. Bordeaux, 1899, p. 24 s. ; DELSAUX (L.),
De la dépossession du constituant en matiere de gage, th. Douai, 1900, p. 90 s.

7 Par exemple, I’article 33 du Code de I'industrie cinématographique prévoit que le nantissement de
films cinématographiques peuvent donner lieu a un nantissement, a condition d’avoir été inscrits sur le
registre public de la cinématographie et de I’audiovisuel, dont ¢’était d’ailleurs le dessein initial. En outre,
I’article L. 132-34 du Code de la propriété intellectuelle dispose que « le droit d’exploitation de I’auteur
d’un logiciel (...) peut faire ’objet d’un nantissement », a condition toutefois que le contrat de
nantissement ait été constaté par écrit a peine de nullité, et qu’a titre d’opposabilité, il ait été inscrit sur un
registre spécial tenu par I'Institut national de la propriété industrielle. En outre, s’agissant de cette
inscription, elle doit mentionner précisément I’assiette de la slireté et indiquer les codes source ainsi que
les documents de fonctionnement

7 POUILLET (E.), Traité théorique et pratique de propriété littéraire et artistique et du droit de
représentation, Ed. Marchal et Billard, 1908, 3° éd., n° 198 ; LUCAS (A.), et LUCAS (H.-1.), Traité de la
propriété littéraire et artistique, Litec, 1994, p. 404 s., n°® 491 ; STENGER (J.-P.), « Le gage des droits de
propriété intellectuelle » : RDPI octobre 1995, n° 61, p. 12 s., spéc. p. 16
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intellectuels®’®.

D’autres au contraire estiment qu’il convient de « remplacer la
dépossession par un geste symbolique, portant sur le support matériel : remise d’un
exemplaire de [’ceuvre », a laquelle viendrait s’ajouter la « signification au

cocontractant/débiteur de I’auteur »°"".

520. — L’idée n’est pas nouvelle. En maticre de brevets, cela a été jugé le 29 aolt
1865°"® par la Cour de Paris. En matiére de propriété littéraire artistique, la remise du
manuscrit ou du cliché a été admise par la Cour de Paris, par un arrét du 15 janvier
1874°” . En revanche, il a été difficile pour la pratique, au XIXe siecle, de concevoir et
d’admettre la mise en gage d’une marque680, et malheureusement, comme aucune
décision juridictionnelle n’avait été rendue, les critiques n’ont pu étre alimentées. En
outre, concernant les droits indivis d’une succession, la Cour de Paris avait été
particulicrement audacieuse, lorsqu’elle avait décidé d’admettre, sur le fondement de la
doctrine de Colmet de Santerre, que le gage était constitué par la signification de 1’acte
de nantissement au débiteur. L’audace de cet arrét lui avait valu d’étre cassé par la

681
4

Chambre civile de la Cour de cassation le 19 février 189 et d’étre fortement critiqué

682
par les auteurs™ .

521. — Concernant les ceuvres littéraires, certains auteurs se sont montrés plus

dubitatifs®®?

. D’autres, ont proposé, a I’instar de la jurisprudence de 1874, qu’un
exemplaire de 1’ceuvre soit remis, et que cette formalité soit doublée par une
signification au débiteur®™, ce que d’autres n’ont pas manqué de critiquer aux motifs
que cette forme de dépossession « ne permet pas de réaliser les objectifs assignés a la
dépossession », qu’ « elle n’offre pas au débiteur une prise de conscience de la gravité

de son acte », qu’ « elle ne permet pas non plus d’éviter les éventuels détournements de

gage qui pourraient étre opérés par le débiteur au sacrifice du créancier », qu’ « elle

76 MARTIAL (N.), Droit des stretés réelles sur propriétés intellectuelles, th. Montpellier, Presses
Universitaires d’ Aix-Marseille, 2007, p. 225, n° 349

77 GAUTIER (P.Y.), Propriété littéraire et artistique, PUF, 2010, 7 éd., n° 655, p. 701

%78 Cour de Paris, 29 aofit 1865 : D. 1865. 2. 231

%7 Cour de Paris, 18 janvier 1874 : D. 1875. 2. 43

%0 DELSAUX (L.), De la dépossession du constituant en matiére de gage, th. Douai, 1900, pp. 123-124

%1 DELSAUX (L.), op. cit., pp. 127-129

82 DELSAUX (L.), ibid.

%3 Lucas (A.), et LUCAS (H.-1.), Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, 1994, n°® 491, p. 405

6% GAUTIER (P.Y.), Propriété littéraire et artistique, PUF, 2010, 7 éd., n° 655, p. 701
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n’empéche nullement le débiteur de constituer sur le méme bien d’autres gages en
remettant des copies du titre », et enfin qu’ « elle ne pourra servir a l’exercice du droit
de rétention » par le créancier, « sauf a envisager un droit de rétention fictif, ce qui (...)
n’est pas des plus satisfaisants »°* . Pour conclure, cet auteur considere qu’une telle
dépossession en matiere de propriétés intellectuelles est inopportune.

Certains ont admis que si le créancier est en mesure de bloquer I’exercice du ou
des droits patrimoniaux de 1’auteur, la dépossession fictive est envisageable. Elle est
alors réalisée lorsque par exemple « [’éditeur, auquel I’auteur a confié le soin d’éditer
I’une de ses ceuvres et qui se trouve étre le créancier de ce dernier au titre de ce contrat
d’édition, retienne le droit de la divulguer et de la publier, en arrétant temporairement

686
sa publication »"™".

522. - En outre, antérieurement a la loi du 1% mars 1898 modifiée par la loi du
17 mars 1909, la Cour de cassation avait admis par un arrét de la Chambre des Requétes
du 13 mars 1888 que le nantissement de fonds de commerce était valable a condition
que le constituant remette au créancier des titres, en remplacement des formalités
requises par I’ancien article 2076 du Code civil, comme par exemple le contrat de bail,
ou un titre représentant la propriété d’un bien intellectuel. Si la solution peut étre
appliquée au fonds de commerce et aux propriétés industrielles, elle rencontre en
revanche un obstacle majeur en matiere de propriété littéraire et artistique. Le droit
d’auteur qui nait du seul fait de la création®®’ ne nécessite pas, contrairement aux
brevets, marques, dessins et modeles, de procédure d’enregistrement. Le droit d’auteur
ne se matérialise donc pas dans un titre. La seule manifestation matérielle du droit
d’auteur réside dans le support matériel de 1I’ceuvre permettant sa reproduction. Par un
arrét de la Cour d’appel de Paris du 15 janvier 1874°%, les juges ont décidé que « les
ceuvres de I’esprit, lorsqu’elles se réalisent par I’impression, la gravure ou de toute autre
maniere, peuvent faire la matiere d’un nantissement, qui frappe a la fois le droit de

propriété de ces ceuvres elles-mémes et les objets matériels qui sont les instruments de

%5 MARTIAL (N.), Droit des stretés réelles sur propriétés intellectuelles, th. Montpellier, Presses
Universitaires d’ Aix-Marseille, 2007, p. 225, n°® 348

86 AYNES (L.), Le droit de rétention : unité ou pluralité, th. Paris II, Economica, p. 69, n° 89

%7 Article L. 111-1 du Code de la propriété intellectuelle

888 CA Paris, 15 janvier 1874 : DP 1875, 2, p. 43 ; V. aussi Req. 25 mars 1901 : S. 1901, 1, p. 305
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leur publication ». En tant que chose purement incorporelle®, le droit d’auteur ne
bénéficie d’aucune protection. En revanche, des lors qu’elle est fixée sur une chose
matérielle qui la révele, elle accede a la protection et peut alors étre donnée en
nantissement. Cependant, il faut préciser que seule la dépossession des droits
patrimoniaux de 1’auteur est concevable, puisque le droit moral est intimement lié a la

personne de I’auteur et ne peut, pour cette raison, constituer 1’assiette d’une garantie.

523. — Le caractere réel du contrat de gage se manifeste d’une part d’un point de
vue du constituant débiteur qui doit se déposséder du bien a des fins de validité du
contrat, et d’autre part d’un point de vue du créancier qui doit posséder ce bien, c’est-a-

dire, en matiere de gage, exercer un droit de rétention sur ce bien.

3) Les arguments tirés de la nature juridique du droit de rétention

524. — « Pour retenir, il faut d’abord tenir »*°. Dans la conception classique, le
droit de rétention est étroitement li€¢ a la détention. La détention, qui suppose une
appréhension physique, matérielle, de la chose, est considérée comme indispensable a la
création ou a l’efficacit¢ du droit de rétention. Elle en constitue une condition
essentielle. En d’autres termes, la détention ne pouvant étre valablement réalisée sur des
biens incorporels, elle emporte comme conséquence pour le droit de rétention qu’il ne
peut concerner que des biens corporels. Pour de nombreux auteurs, cette affirmation

N 691 . soe 7. . . ., . 4
releve du postulat® : « la conception matérialiste qui avait dominé dans le dernier état

889V notre définition des biens immatériels (introduction)

%0 MARTY (G.), et RAYNAUD (P.), Traité de droit civil, t. 3, 1 vol., 1971, p. 19, n° 32 ; MARTY (G.),
RAYNAUD (P.), et JESTAZ (PH.), Les sliretés, La publicité fonciere, Paris, 1987, n°® 33 ; PIEDELIEVRE (S.),
Les siretés, coll. Cursus, Paris, 1996, n° 210 s.

1 SCAPEL (CH.), « Le droit de rétention en droit positif » : RTD civ. 1981, p. 539, n°® 19 : « il n’est pas
douteux que seules peuvent étre retenues les choses corporelles qui sont dans le commerce » ; V.
également MAZEAUD (H. ET L.), MAZEAUD (J.), ET CHABAS (F.), Lecons de droit civil, t. 3 : Stretés et
publicité fonciere, Montchrestien, 1999, 7° éd. par Y. PICOD ; MARTY (G.), RAYNAUD (P.), et JESTAZ (PH.),
Droit civil, tome 3 : Les siretés et la publicité fonciere, Sirey, 1987, 2° éd., p. 28, n° 46 ; DERRIDA (F.),
Rép. civ., V° Rétention, n° 95 ; NERSON et FROSSARD : J.-Cl. civ., articles 2092-2094, « Le droit de
rétention », éd. 1978, n* 42 a 49 ; DERRIDA (A.), Recherches sur le fondement du droit de rétention, th.
Alger, 1940, p. 15 : « L’objet du droit de rétention consiste en la faculté, pour une personne, de conserver
entre ses mains une chose qu’on lui réclame a bon droit; or, ne peut la conserver que celui qui la
posséde déja, ne peut évidemment refuser de s’en dessaisir que celui qui en est actuellement « saisi »,
sans quoi on n’aurait pas a lui en demander la délivrance » ; DURAND (J.-F.), Le droit de rétention, th.
Paris II, 1979, p. 182 : « seul est en droit d’invoquer un droit de rétention, celui qui a, entre les mains, un
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de notre ancien droit, et d’apres laquelle la rétention est inséparable de [’idée de
détention, de possession d’un objet corporel... s’est perpétuée dans la doctrine apres la
promulgation du Code civil. Bien que celui-ci n’ait jamais donné une définition de la
rétention, aucun auteur n’a hésité a penser qu’il ne pouvait étre question de rétention

L o o o , . 692
pour un créancier débiteur de la restitution ou de la délivrance d’un objet corporel »™°.

525. — Pourtant, avec le développement des nouveaux biens, et des gages sans
dépossession, s’est rapidement posée la question de savoir si le créancier bénéficiaire de
telles stretés était titulaire d’un droit de rétention.

Si des le XVII® siecle, des arréts ont été rendus en faveur d’une reconnaissance
d’un gage portant sur créances™”, et dont I’ancien article 2076 du Code civil a porté
consécration, la jurisprudence a toujours refusé d’admettre que les biens incorporels
puissent étre 1’objet d’un droit de rétention. Par un arrét de la Chambre civile de la Cour
de cassation du 25 janvier 1904, les juges ont dénié au cessionnaire indivis de
I’exploitation d’une forét un droit de rétention portant sur le droit d’exploitation. Elle a
en effet considéré que « si le droit d’exploiter une forét est une chose incorporelle, sur
laquelle le droit de rétention ne saurait s’exercer, la forét, est une chose corporelles,
susceptible comme telle de détention matérielle ». Parce que le concessionnaire de
I’exploitation avait eu la possession exclusive de cette forét il était en droit d’opposer au
co-concessionnaire le droit de rétention sur la forét jusqu’au complet paiement de sa
créance.

Dans le méme esprit, pour les fichiers sur bandes magnétiques, distinguant entre

I’objet du droit et le droit, la Chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé, par

bien corporel. Cette regle est la conséquence naturelle du principe selon lequel le droit de rétention
résulte d’une mainmise matérielle sur la chose retenue » ; CATALA-FRANJOU (N.), « De la nature
juridique du droit de rétention » : RTD civ. 1967, p. 35, n° 19 : « le droit de rétention rire sa force et sa
Justification de la maitrise exercée par un créancier sur un bien corporel »

892 CASSIN (R.), De I’exception tirée de 1'inexécution dans les rapports synallagmatiques (exception « non
adimpleti contractus ») et de ses relations avec le droit de rétention, la compensation et la résolution, th.
Paris, 1914, p. 143

%3 Parlement de Paris, 9 juillet 1698 : arrét cité par TROLONG (M.), Le droit civil expliqué suivant 1’ordre
des articles du Code, t. XIX, Du nantissement et de I’antichrése, commentaire du titre XVII, livre III du
Code civil, Paris, 1847, n° 264 ; Cour des Aides, 18 mars 1769 : arrét cité par POTHIER (R.-J.), (Euvres, t.
VI, Traité du nantissement, 1821, p. 490, note 1

9% Civ. 25 janvier 1904 : DP 1904, 1, 601, note L. GUENEE, cité par A. AYNES, Le droit de rétention, th.
Paris I, Economica, 2005, p. 65, n° 85
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un arrét du 8 février 1994%%

que le droit de rétention portait sur le support, chose
corporelle.
En outre, concernant les créances, les juges de la Cour d’appel d’Agen ont

7%% que le droit de rétention « ne saurait s’exercer

décidé par un arrét du 24 mars 189
sur des choses incorporelles, telles que les créances qui ne sont pas susceptibles
d’appropriation ».

La jurisprudence révele la treés grande réticence des juges a admettre qu’un droit
de rétention puisse porter sur un bien incorporel, et son analyse semble démontrer que la
position des tribunaux est assez tranchée, quelque soit le bien immatériel concerné.
Pourtant, en matiere de fonds de commerce, les solutions ont été fluctuantes. Tout
d’abord, par un arrét de la Chambre des requétes du 21 juin 1933%7, la Cour de
cassation avait décidé, en matiere de nantissement de fonds de commerce, que
I’inscription n’était pas de nature a faire échec a la poursuite d’un syndic ou d’un
liquidateur judiciaire aux fins d’obtention de la vente du fonds. Autrement dit, le
créancier nanti ne détient pas de droit de rétention sur le fonds de commerce. Ensuite,
par un arrét de la Cour d’appel d’ Amiens rendu le 11 juin 1964°®, les juges ont admis
qu’'un fonds de commerce puisse faire 1’objet d’un droit de rétention. Pourtant, cette
décision s’inscrit a contre-courant de la jurisprudence qui jusqu’alors avait toujours
dénié au créancier titulaire d’un nantissement de fonds de commerce I’existence d’un tel
droit. En reconnaissant le droit de rétention, les juges ont pu contraindre le vendeur a
consigner les acomptes. Puis, par un arrét du 20 janvier 1965, les magistrats de la
Chambre commerciale de la Cour de cassation, s’agissant d’un litige relatif a la
location-gérance d’un fonds de commerce de minoterie, ont reconnu au locataire-gérant
la possibilité d’étre titulaire d’un droit de rétention. En 1’espece, le pourvoi avait été
rejeté car toutes les conditions de la rétention n’étaient pas réunies : « le locataire ne
détenait pas le droit d’exploiter ledit contingent, et que la Cour d’appel a pu en déduire
a juste titre qu’il ne pouvait des lors pas prétendre retenir ce droit ». On peut enfin citer
un arrét rendu le 26 octobre 1971 par la Chambre commerciale de la Cour de cassation

qui a décidé que le nantissement de fonds de commerce ne confere pas de droit de

5 Com. 8 février 1994 : Bull. civ. IV, n° 56

% CA Agen, 24 mars 1897, citée par DURAND (J.-F.), Le droit de rétention, th. Paris II, 1979, p. 190
%7 Req. 21 juin 1933 : Gaz. Pal. 1933, 2, 54

% CA Amiens, 11 juin 1964 : D. 1965, p. 355, note M. CABRILLAC
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rétention, lequel ne s’applique qu’aux créanciers bénéficiant d’un droit de rétention sur
la chose gagée.

La décision a été vivement critiquée699, en raison de son « caractére
novateur »'*. Pourtant, la formulation employée par la Cour de cassation ne semble pas
laisser de doute quant a la reconnaissance d’un droit de rétention sur le droit

d’exploitation du contingent, et plus généralement, sur les biens incorporels.

526. — De I’avis majoritaire, les biens incorporels ne peuvent faire 1’objet d’un
droit de rétention, hormis I’hypothese particuliere ou il peut €tre considéré que le droit
s’incorpore dans le titre, la matérialité de ce titre permettant alors une détention

efficace’!

. Alors que pour certains, I’impossibilité de reconnaitre un droit de rétention
sur biens incorporels découlait de 1I’impossibilité a concevoir un pouvoir de fait sur un
C £ 21702 , ) Lo s . o
bien immatériel ", pour d’autres, c’est précisément parce que la possession se définie
comme un pouvoir de fait qu’elle « peut se réaliser par une appréhension
dématérialisée »'. En effet, « le postulat qui cantonne le droit de rétention aux biens
corporels n’apparait pas comme un dogme. Il subit des accrocs en jurisprudence et sa
valeur peut étre mise en doute a I’égard de certains biens incorporels sur lesquels peut
. ; ; . L ; 704

étre exercé un pouvoir de fait qui présente quelque parenté avec la détention »
Quelques auteurs affirment en effet vouloir volontiers prendre « parti en faveur de

Uexistence d’un droit de rétention »705, en ce qui concerne les sliretés sur droits de

propriété intellectuelle.

89 CATALA-FRANJOU (N.), « De la nature juridique du droit de rétention » : RTD civ. 1967, p. 35, n° 19 ;
DURAND (J.-F.), Le droit de rétention, th. Paris II, 1979, p. 189 ; MARTIN-SERF (A.), « L’interprétation
extensive des siiretés réelles en droit commercial » : RTD com. 1980, p. 698, n° 43 ; AYNES (A.), Le droit
de rétention, th. Paris I, Economica, 2005, p. 66, n° 85

7% pPELISSIER (A.), Possession et biens incorporels, th. Montpellier, Dalloz, 2001, p. 63, n°® 135

701 PIEDELIEVRE (A.), Droit des biens, Ed. Masson, 1977, p. 225, n° 248

"2 PIEDELIEVRE (A.), ibid.

703 PELISSIER (A.), Possession et biens incorporels, th. Montpellier, Dalloz, 2001, p. 259, n°® 481

9% CABRILLAC (M.), et MOULY (CH.), Droit des siiretés, Litec, 2007, 8 éd., p. 415, n° 610 ; V. également
LEGEAIS (D.), Stiretés et garanties du crédit, LGDJ, 2006, 5° éd., p. 477, n° 692 ; LISANTI (C.), Les siiretés
conventionnelles sur meubles incorporels, Litec, 2001, p. 179, n® 228 ; PARANCE (B.), La possession des
biens incorporels, th. Paris I, LGDJ, 2008, n° 554 ; PELISSIER (A.), op. cit., n° 164

705 CABRILLAC (M.), et PETEL (PH.), « Juin 1994, le printemps des siiretés réelles » : D. 1994, chron. 243,
n° 10

278



527. - C’est par le truchement des regles relatives au gage qui ont été aménagées
que sont nés les gages sans dépossession sur le fonds de commerce’, sur le fonds

artisanal’”’ et sur certains biens intellectuels’®

, mais pas seulement. Lorsque la
dépossession du bien par le débiteur est impossible, des palliatifs ont été trouvés, tant
pour les biens corporels dont le débiteur doit conserver 1’'usage que pour les biens
incorporels. A titre d’exemple, en matiere de connaissement maritime et de warrants de
magasins généraux, le débiteur doit remettre le titre représentatif de la chose corporelle.
Il s’agit 1a d’une mise en possession symbolique du créancier. Par ailleurs, en matiere
de warrant a domicile et de gage sur véhicule automobile (prévu aux articles 2351 et
2352 du Code civil), bien que la chose soit matérielle, elle n’est pas détenue par le
créancier. Ce dernier bénéficie d’un droit de rétention sur les documents, autrement dit,
il ne dispose que d’une possession fictive, laquelle se définit comme « la technique qui
consiste a supposer qu’un fait ou une situation différents de la réalité en vue de

produire des effets de droit »1%,

Cependant, comme il s’agit d’un document
indispensable a I’utilisation du véhicule, le droit de rétention a du sens, surtout lorsqu’il
est entendu comme un moyen de pression. La jurisprudence ne lui accorde pas une
valeur équivalente au droit de rétention effectif car en cas de conflit entre les deux, c’est

. . 710
ce dernier qui I’emporte” .

528. — En ce qui concerne les biens immatériels industriels notamment, des
équivalents ont été trouvés au droit de rétention du créancier. Par exemple, pour les
propriétés industrielles, le débiteur doit remettre un titre de propriété a son créancier.
Certains ont proposé qu’en outre, soit envisagée la possibilité que « par l'intermédiaire
d’une inscription aupres des autorités d’enregistrement, le créancier fasse interdiction

au titulaire du droit, ou a celui auquel l'usage a été concédé, de l’exploiter jusqu’au

7% Article 8 et s. de la loi du 17 mars 1909 relative  la vente et au nantissement du fonds de commerce :
JO du 19 mars, p. 2809 : devenus les articles L. et s. du Code de commerce ;

7 Article 22 de la loi n° 96-603 du 5 juillet 1996 relative au développement et 2 la promotion du
commerce et de I’artisanat : JO du 6 juillet, p. 10199

% Pour les droits d’auteur : article L. 132-34 du Code de la propriété intellectuelle (logiciels) et article 33
du Code de I’'industrie cinématographique (films cinématographiques) ; Pour les propriétés industrielles :
articles L. 714-1 (marques), L. 613-8, L. 613-21, L. 613-24 et R. 613-56 (brevets), R. 512-13 et R. 512-15
(dessins et modeles) du Code de la propriété intellectuelle

%9 Yocabulaire juridique CAPITANT, V° Fiction

19 Civ. 1%, 18 janvier 2000
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complet paiement de la dette »''". Cependant, quel intérét pourrait avoir un créancier
bénéficiaire d’une telle garantie a paralyser 1’exploitation du bien dont la valeur de
I’assiette dépend précisément de cette exploitation ? Sa siireté n’en serait que plus
fragile. Pour les ceuvres littéraires et artistiques, certains auteurs ont proposé qu’un
exemplaire de livre’'? ou un tableau’" soit remis au créancier. Si I’on met de coté le

moyen de pression purement psychologique, I’intérét pratique d’une telle formalité reste

tres limité.

B. La requalification doctrinale des gages sans dépossession sur biens

immatériels industriels en hypotheques

529. — Le premier argument est historique et propre au droit francais. Avant la
Coutume de Paris élaborée en 1510, existait « en pays de droit écrit et en Normandie,
des clauses affectant tous les biens, méme meubles, du débiteur, a la garantie
hypothécaire de ses emprunts » %, qui révélaient que I’hypothdque pouvait étre
mobiliere. Plus tard, par méfiance — en raison de 1’absence de systeme général de
publicité suffisamment efficace, qui rendait les hypotheques mobilieres occultes et
dangereuses pour les créanciers qui ne pouvaient étre avertis de 1’état du patrimoine de
leur débiteur — I’article 170 de la Coutume de Paris a marqué une rupture en interdisant
I’hypothéque sur des biens meubles. L’idée a été reprise aux articles 2118 et 2119 du
Code civil, tel un bégaiement 1égislatif. Le premier article dispose que « seuls les biens
immobiliers sont susceptibles d’hypotheque », tandis que le second prévoit que « les
meubles n’ont pas de suite par hypotheque ». La redondance étonne. Elle révele toute
I’hostilité du droit francais du XIXe siecle a I’égard de I’hypotheque mobiliere.

Cependant, I’hostilité du législateur frangais a 1’égard de I’hypothéque mobiliere
n’est que relative car tres rapidement, en raison des besoins de crédit des armements
maritimes, des bateliers et des compagnies aériennes, le 1égislateur a du mettre en place

entre la fin du XIX® siecle et le début du XX°, trois hypothéques mobilieres par

"' AYNES (A.), Droit de rétention : unité ou pluralité, th. Paris 2, Economica, 2005, p. 70, n° 89

1> GAUTIER (P.-Y.), Propriété littéraire et artistique, PUF, 2010, p.

"3 LISANTI (C.), Les siiretés conventionnelles sur meubles incorporels, th. Montpellier, Litec, 2001

714 MESTRE (.), PUTMAN (E.) et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des stiretés
réelles, LGDJ, 1996, p. 459, n° 1019
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détermination de la loi que sont I’hypothéque maritime (sur les bateaux)’",

"7 1’ admission

I’hypotheque sur aéronefs’'® et I’hypothéque fluviale (sur les navires)
de ces hypotheéques mobilieres tient toutefois aux caractéristiques particulieres de ces
biens meubles qui sont facilement identifiables, et pour lesquels une publicité efficace
peut étre organisée, tenant alors en échec les dispositions de 1’article 2279 du Code

civil.

530. — Le second argument est extrinseque au droit frangais. Il s’agit du
« mortgage » anglais qui a fourni un exemple qu'une hypothéque mobiliere pouvait
exister a condition de reposer sur un systeme organisé et efficace de publicité. De
constitution souple, il ne requiert que peu de regles formelles, en I’occurrence un contrat
écrit. L’enregistrement du « Bill of sale » s’effectue au Land Registry qui n’est pas un
registre centralisé de tous les mortgage. Le régime anglais de I’hypotheque présente
également 1’avantage d’étre peu onéreux. En effet, I’hypothéque n’engendre aucune
fiscalité, les seules recettes que percoit 1I’administration publique sont les frais
d’enregistrement. Le droit comparé offre a ceux qui sont favorables a la qualification

d’hypotheque de multiples exemples de ce que les qualifications de gage et

d’hypotheéque sont particulierement ténues et varient d’un pays a un autre.

531. — Si de nombreux éléments internes et externes au droit frangais semblent
aller dans le sens de I’opinion des auteurs favorables a la généralisation de I’hypotheque
mobiliere, il n’en demeure pas moins qu’en pratique, 1’utilité de la requalification des
siiretés mobilieres sans dépossession en hypotheques est treés limitée’'®. Par rapport a
certains warrants ou gages sans dépossession, le régime de 1’hypotheéque n’offre que peu
d’avantages’'’. Si la Cour de cassation a refusé a plusieurs reprises de requalifier une
siret¢ mobiliere sans dépossession, il n’en demeure pas moins que certains
aménagements législatifs et jurisprudentiels ont été effectués sur certains biens

immatériels insusceptibles de dépossession. Le nantissement de logiciels, de brevets et

" Loi du 10 décembre 1874 sur I’hypothéque maritime, publiée au JO du 22 décembre 1874

1% Loi du 31 mai 1924, publiée au JO du 3 juin 1924

"7 Loi du 5 juillet 1917 sur l'immatriculation des bateaux de riviére et I'hypothéque fluviale, publiée au
JO du 7 juillet 1917

"8 MESTRE (1.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des siiretés
réelles, LGDJ, 1996, p. 462, n° 1023

" MESTRE (J.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), ibid.
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de films cinématographiques ont tous trois la particularité d’offrir au créancier un droit

de suite, ainsi que pour le nantissement de films exclusivement un systeme de publicité.

532. — Cependant, I’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006 a rendu désuete
cette discussion relative a la généralisation de I’hypotheque mobiliere pour les slretés
mobilieres sans dépossession. En effet, en matiere de gage, elle a supprimé son
caractere réel et a prévu la mise en place d’un systeme de publicité. Les biens
insusceptibles de dépossession peuvent donc bénéficier désormais des regles relatives

au gage.

§2. Le régime du gage issu de I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 favorable

a ’extension du régime du gage aux biens immatériels industriels

533. — Plusieurs dispositions issues de 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars
2006 attestent de ce que le régime du gage nouvellement modifié pourrait désormais
avoir pour assiette des biens immatériels industriels. Non seulement, le législateur a
décidé de maintenir la distinction 1égale entre le gage avec et sans dépossession, mais il
a en outre, abandonné le caractere réel du contrat de gage (A), choisi de consacrer
expressément un droit de rétention sur les biens immatériels (B), et mis a la disposition

du créancier gagiste un large choix des modes de réalisation (C).

A. Le caractere solennel du contrat de gage adapté a la nécessaire conservation

des biens immatériels industriels par le débiteur

534. — L’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 a modifié la nature du
contrat de gage. Il ne s’agit plus d’un contrat réel, comme le précisait I’ancien article
2071 du Code civil, de sorte que sa validité n’est plus subordonnée a la remise du bien
par le constituant au créancier. Désormais, son opposabilité résulte soit de la

dépossession soit de I'inscription faite sur un registre spécial’”’. Par ces nouvelles

70 Article 2337 du Code civil
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dispositions, I’ordonnance a rendu obsoletes toutes les discussions doctrinales relatives

NP vy a1l s L, . . . , . . . 721
a I’incompatibilité du régime du gage avec la nature des biens immatériels industriels .

B. La consécration légale d’un droit de rétention sur les gages sans

dépossession (article 2286, 4°, du Code civil)

535. — Jusqu’a la loi n°® 2008-776 du 4 aotit 2008, dite loi de modernisation de
I’économie (LME)?, dans les textes, seul le gage conclu avec dépossession conférait
au créancier un droit de rétention sur le bien, en plus de son droit de préférence.
Considéré comme un pouvoir de blocage exercé par le créancier’*, le droit de rétention
n’a pourtant de sens, pour certains, que sur une chose retenue matériellement. En effet,

par ce blocage, le débiteur serait privé de certaines utilités sur le bien gagé.

536. — Cependant, déja avant la réforme, de nombreux auteurs s’accordaient a
retenir une conception large du droit de rétention, applicable non seulement aux biens
corporels mais également aux biens incorporels’”. Le cheminement vers la
« dématérialisation »'* du droit de rétention s’est fait aussi au gré de lois ponctuelles et
de la jurisprudence726. Il a fallu attendre la loi n® 2008-776 du 4 aott 2008 pour voir la
consécration d’un droit de rétention général sur tous les biens assiettes d’un gage sans
dépossession, a ’article 2286, 4°, du Code civil. De nombreux auteurs ont déploré le

caractere fictif d’un tel droit de rétention, considérant qu’ « il manque un élément

2l MESTRE (J.), PUTMAN (E.), et BILLIAU (M.), Traité de droit civil, tome 2 : Droit spécial des siiretés
réelles, LGDJ, 1996 ; MARTIAL (N.), Droit des siiretés réelles sur propriétés intellectuelles, th.
Montpellier, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2007

722 Loi n° 2008-776 du 4 aofit 2008 de modernisation de 1’économie, publiée au JO 5 aoiit, p. 12471

73 LISANTI (c.), Les siiretés conventionnelles sur meubles incorporels, th. Montpellier, Litec, 2001 ;
AYNES (A.), Le droit de rétention : unité ou pluralité, th. Paris II, Economica, 2005, p. 62, N° 78 ; AYNES
(A.), « L’extension du droit de rétention dans le projet de réforme des procédures collectives » : RPC
2008/2, p. 43, spéc. n° 4

Ty, par ex. CABRILLAC (M.), et PETEL (PH.) : « Juin 1994, le printemps des siiretés réelles » : D. 1994,
chron. 243, n° 10 : « nous prendrions volontiers parti en faveur de I’existence d’un droit de rétention »
(en parlant des siiretés sur droits de propriété intellectuelle) ; contra PIEDELIEVRE (S.), « Le nouvel article
2286, 4°, du Code civil » : D. 2008, p. 2950

2 Cf. DERRIDA (F.), « La dématérialisation du droit de rétention » : Mélanges VOIRIN, LGDJ, 1966, p.
177

26y, par exemple Com. 25 janvier 1965 : les juges avaient admis I’existence d’un droit de rétention sur
un droit d’exploitation.
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consubstantiel & I'idée de rétention : le pouvoir de blocage »'*'. Appliqué aux biens
restés en possession du débiteur, ce pouvoir de blocage ferait défaut. Pourtant, la
jurisprudence a depuis longtemps admis I’existence d’un tel droit sur les véhicules

automobiles, portant sur la carte grise.

537. - Les trois sources du droit de rétention qui avaient ét€ mis en exergue par
la jurisprudence ont été légalement ratifiées, a savoir lorsqu’il nait de la détention
juridique, matérielle ou lorsqu’il a été prévu conventionnellement par les parties. Deux
ans apres cette consécration a 1’article 2286, 4°, du Code civil, les passions sont toujours

aussi déchainées.

538. — En ce qui concerne les risques de conflits entre un créancier gagiste avec
dépossession et un créancier gagiste sans dépossessionm, Particle 2340 alinéa 2 du
Code civil prévoit que « lorsqu’'un bien donné en gage sans dépossession fait
ultérieurement I’objet d’un gage avec dépossession, le droit de préférence du créancier
gagiste antérieur est opposable au créancier gagiste postérieur lorsqu’il est

régulierement publié nonobstant le droit de rétention de ce dernier ».

539. — Par ailleurs, nombreux ont été les auteurs a souligner I’efficacité limitée
du droit de rétention, notamment en ce qui concerne le sort qui lui est réservé en cas de
procédure collective’®. 11 convient d’envisager le traitement qu’est réservé au droit de
rétention dans chacune des procédures, en cas de procédure de sauvegarde (1), de plan

de cession (2), et de procédure de liquidation (3).

1) Le traitement du droit de rétention en cas de procédure de sauvegarde

540. — La loi n°® 2005-845 du 26 juillet 2005, complétée par I’ordonnance n°

2008-1345 du 18 décembre 2008, a instauré une procédure de sauvegarde, réservée au

T AYNES (A.), « L’extension du droit de rétention dans le projet de réforme des procédures
collectives » : RPC 2008/2, p. 43, spéc. n° 6

" DAMMAN (R.), et PODEUR (G.), « Le nouveau paysage du droit des siretés : premiére étape de la
réforme de la fiducie et du gage sans dépossession » : D. 2008, p. 2300 ; PIEDELIEVRE (S.), « Le nouvel
article 2286, 4°, du Code civil » : D. 2008, p. 2950, spéc. p. 2951

72 PIEDELIEVRE (S.), ibid. ; AYNES (A.), ibid. ; du m&€me auteur, « Précisions sur le sort du gage sans
dépossession en cas de procédure collective » : JICP G 20091119
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débiteur qui n’est pas en situation de cessation de paiement mais qui « justifie de
difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter »" dont le dessein est de « faciliter
la réorganisation de [’entreprise afin de permettre la poursuite de [’activité
économique, le maintien de I’emploi et I’apurement du passif »°'. Comme le prévoit
Particle L. 620-1 alinéa 2 du Code de commerce, la procédure de sauvegarde s’ouvre

par une période d’observation au terme de laquelle un plan de sauvegarde est établi.

541. — L’article L. 622-7-1 du Code de commerce, apres avoir posé la regle de
I’interdiction des paiements de toutes les créances nées antérieurement au jugement
d’ouverture, précise a I’alinéa 2 que ce jugement d’ouverture « emporte de plein droit
inopposabilité du droit de rétention conféré par le 4° de ’article 2286 du Code civil
pendant la période d’observation et I’exécution du plan ». Le législateur a prévu une
mesure identique a I’article L. 622-23-1 du Code de commerce en matiere de fiducie-
siireté, marquant ainsi sa méfiance latente vis-a-vis des slretés qui pouvaient s’avérer
d’une efficacité redoutable pour le créancier a la suite de la loi n® 2008-776 du 4 aofit
2008. L’inopposabilit¢ du droit de rétention fictif a la procédure collective a pour
conséquence de relayer le créancier au rang de simple créancier chirographaire, titulaire
d’un droit de préférence seulement. Elle entraine également 1’obligation pour le

créancier de déclarer sa créance et les sliretés dont il est bénéficiaire.

542. — En occultant le droit de rétention fictif du créancier, et en faisant comme
s’il n’existait pas, le 1égislateur a considérablement paralysé 1’intérét que pouvait revétir
un tel droit pour le créancier, de sorte qu’il ne peut méme pas obtenir, dans une moindre
mesure, le paiement de sa créance contre le paiement, comme le prévoit I’article L. 622-

7-11 alinéa 2 du Code de commerce.

543. — A la lecture du rapport remis au Président relativement a 1’ordonnance n°
2008-1345 du 18 décembre 2008, il apparait que la volonté était de trouver un équilibre
entre les intéréts du débiteur en difficulté et les créanciers munis de siiretés, ce qui s’est
traduit par le choix de favoriser le maintien de I’exploitation, notamment en libérant de

tout droit de rétention fictif les biens demeurés en possession du débiteur pour les

30 Article L. 620-1 alinéa 1° du Code de commerce
! Ibid.

285



besoins de son activité commerciale. Le rapport précise en effet dans un titre consacré a
« ’amélioration des conditions de réorganisation de [’entreprise » qu’ « il est ainsi
permis au débiteur de continuer a faire usage du bien gagé, ce qui apparait de nature a
favoriser le maintien de I’exploitation. Celui-ci pourra, par exemple, utiliser les stocks
grevés d’un gage sans dépossession soumis aux dispositions des articles L. 527-1 et
suivants du Code de commerce. Le titulaire d’un tel gage tient en effet son droit de
rétention de ’article 2286, 4°, du Code civil. En revanche, cette disposition n’affectera

pas les droits de rétention institués par des textes spéciaux ».

544. — La neutralisation du droit de rétention fictif n’est que temporaire. Elle
durera aussi longtemps que durera I’exécution du plan de sauvegarde ou de
redressement, une dizaine d’années. En outre, cette mesure n’affectera que les
créanciers qui jouissent d’un droit de rétention fictif depuis I’entrée en vigueur de la loi
n° 2008-776 du 4 aoflit 2008. Les créanciers antérieurs pourront donc obtenir le retrait
contre paiement prévu a l’article L. 622-7-II alinéa 2 du Code de commerce. En
pratique, ce droit de rétention fictif sur un bien incorporel pourrait se manifester par le

blocage d’une vente ou d’une cession organisée par le débiteur.

545. — Totalement évincé, ce droit de rétention fictif a été largement critiqué par
la doctrine qui a considéré que « la fictivité de cette rétention risque fort de la rendre
concrétement inefficace » . De nombreux auteurs ont en effet dénoncé 1’absence de
portée du droit de rétention fictif en ce qu’il ne permettrait pas au créancier d’exercer un
pouvoir de blocage efficace ni méme de géner le débiteur dans la jouissance du bien
qu’il a conservé pour continuer 2 1’exploiter’>>. Qu’il y ait ou non un droit de rétention
sur le bien dont le débiteur ne s’est pas dépossédé, cela n’a aucun impact sur ses droits

. . T34
sur le bien, ce droit demeurant une « vue de I’esprit » .

32 AYNES (A.), « Précisions sur le sort du gage sans dépossession en cas de procédure collective » : JCP
E20091119

3 V. LEGEAIS (D.), « Droit de rétention du créancier gagiste » : RDBF 2008, n° 5, p. 38 ; PIEDELIEVRE
(S.), « Le nouvel article 2286, 4°, du Code civil » : D. 2008, p. 2950 ; BORGA (N.), « Regards sur les
siiretés dans [’ordonnance du 18 décembre 2008 » : RDBF 2009, n° 3, p. 9; DUPICHOT (PH.),
« Septembre 2008 — janvier 2009 : une ordonnance peut en cacher une autre... » : Dr. & patrim. 2009, n°
180, p. 122, spéc. p. 130 ; LE CORRE (P. M.), « La mesure de [’efficacité des gages sans dépossession dans
les procédures collectives » : JCP E 2009, n°® 8-9, p. 30 ; PEROCHON (F.), « Les interdictions de paiement
et le traitement des siiretés réelles » : D. 2009, p. 651

3 DUPICHOT (PH.), ibid.
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546. — Que reste-t-il alors a ces créanciers gagistes dont le droit de rétention
fictif a été temporairement neutralisé ? Ils bénéficient toujours des autres prérogatives
que leur confere le gage, ce qui leur permet notamment de se prévaloir des mesures

envisagées a I’article L. 622-8 du Code civil.

547. — L’inopposabilit¢ du droit de rétention n’affecte que le créancier
bénéficiaire d’un gage sans dépossession de droit commun, sur stocks ou sur 1’outillage
et le matériel d’équipement, a 1I’exclusion donc du créancier gagiste avec dépossession
et de celui qui bénéficierait d’un droit de rétention institué¢ par des textes spéciaux
comme celui prévu en matiére de gage sur véhicules automobiles’™.

En outre, I’inopposabilité ne joue qu’au cours des procédures de sauvegarde et de
redressement. Le droit de rétention fictif retrouve la plénitude de ses vertus en cas

d’ouverture d’une procédure de liquidation (article L. 642-20-1 alinéa 3 du Code de

commerce), ainsi qu’en cas de cession.

548. — Critiquable du point de vue du créancier gagiste, la mesure se justifie au
regard du droit des entreprises en difficulté. La conservation du bien par le débiteur

s’explique par les besoins de son exploitation, de son activité commerciale.

549. — Au regard du droit des entreprises en difficulté, la paralysie du droit de
rétention, qui participe de la méme idée que l’'interdiction qui est faite au créancier
d’étre payés et de poursuivre le débiteur au cours des procédures de sauvegarde et de
redressement, s’avere favorable au sauvetage de I’entreprise.

La conservation du bien gagé par le débiteur s’est avérée nécessaire pour la
poursuite de son activité commerciale. Si au moment ou apparaissant les difficultés
financieres déclenchant 1’ouverture d’une procédure collective, ces biens gagés sans
dépossession lui sont retirés par un créancier bénéficiaire d’un droit de rétention fictif,
les chances de sauvetage de I’entreprise ne pourraient que s’amoindrir. Le retrait par le
créancier contre paiement d’un bien qui est utile a I’exploitation du débiteur ne pourrait

qu’accroitre les risques de voir son entreprise péricliter.

311y a également le cas du créancier bénéficiaire d’un nantissement de comptes-titres (articles L. 211-
10-IV du Code monétaire et financier) mais nous I’écartons de cette étude en raison de la proposition que
nous faisons de requalifier cette siireté en fiducie.
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550. — Un traitement identique du créancier gagiste sans dépossession est prévu
en cas de procédure de redressement. L’article L. 631-14 alinéa 1 dispose en effet que
« les articles L. 622-3 a L. 622-9 (...) sont applicables a la procédure de redressement
judiciaire (...) ». Au contraire des procédures de sauvegarde et de redressement, le
droit de rétention fictif retrouve sa pleine efficacité en cas de procédure de cession

d’activité et de liquidation.

2) Le traitement du droit de rétention en cas de plan de cession

551. - Lorsque la procédure de sauvegarde ou de redressement du débiteur
comprend une cession d’activité qui inclus le bien gagé, I’article L. 622-7-I alinéa 2 du
Code de commerce prévoit que le droit de rétention fictif redevient opposable. Dans
cette hypothese, le 1égislateur a souhaité privilégier la slireté dont est muni le créancier
plutdt que les intéréts de I’entreprise. Le liquidateur n’aura le choix qu’entre faire droit
a la demande du créancier ou le paiement pour obtenir le retrait de la mainmise du
créancier. Il ne s’agit 1a que d’un « prolongement de la jurisprudence » 730 qui a toujours
considéré que le droit de rétention était opposable au cessionnaire”>’. Se pose,
cependant, en pratique la question de la forme de I’action qui pourra étre engagée par le
créancier gagiste a I’encontre du cessionnaire. Avant la mise en possession effective du
cessionnaire par le débiteur, le créancier pourrait venir bloquer cette remise. Au
contraire, si cette délivrance a déja eu lieu, le créancier pourrait privilégier la voie de
I’action personnelle en restitution, voire celle d’une réintégrande’® qui devrait toutefois
s’avérer relativement rare.

Cependant, le 1égislateur a prévu une mesure protectrice du créancier a I’article

L. 622-8 du Code de commerce : I’affectation d’une quote-part du prix de cession.

736 Cf. Rapport remis au Président sur I’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme
du droit des entreprises en difficulté

77 Com. 20 mai 1997 : pourvoi n° 95-11.915 ; D. 1997, somm. 312, obs. A. HONORAT ; RIC 1997. 308,
rapport J.-P. REMERY, note C. SAINT-ALARY-HOUIN ; D. 1998, somm. 102, obs. S. PIEDELIEVRE ; D. 1999,
somm. 5, obs. F. DERRIDA ; RTD com. 1998, p. 193, obs. B. BOULOC ; RTD com. 1998, p. 205, obs. A.
MARTIN-SERF ; Com. 20 avril 2005, pourvoi n°® 00-20455

¥ Conformément aux dispositions de 1’article 1264 et s. du Code de procédure civile, 1’action en
réintégrande est une action ouverte a celui qui a ét€ dépossédé d’un bien immobilier par voie de fait. La
jurisprudence 1’a toutefois étendue aux biens mobiliers par anticipation.
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3) Le traitement du droit de rétention en cas de procédure de liquidation

552. — Lefficacité du droit de rétention au cours de la procédure de liquidation

judiciaire est assurée par I’article L. 642-12 alinéa 5 du Code de commerce.

553. — Le droit de rétention fictif n’a pas été expressément envisagé par
I’ordonnance n°® 2008-1345 du 18 décembre 2008 mais il est assurément concerné par
ces deux dispositions car « ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus » > . Le
créancier gagiste titulaire d’un droit de rétention fictif ou non bénéficiera de deux
prérogatives.

La premiere, prévue a l’article L. 641-3 alinéa 2 du Code de commerce,
concerne le retrait contre paiement. Le droit de rétention du créancier gagiste, qu’il soit
fictif ou non, lui permet de disposer d’un pouvoir de blocage. 1l faut le payer le
créancier pour libérer le bien et lui permettre de circuler ou d’étre réalisé dans les
meilleurs conditions. C’est bien dans cette optique que s’inscrit I’autre prérogative
offerte au créancier gagiste a défaut d’un retrait contre paiement.

Inscrite a Darticle L. 642-20-1 alinéa 3 du Code de commerce, la seconde
prérogative du créancier rétenteur a trait a défaut au report du droit de rétention sur le
prix a provenir de la vente du bien par le liquidateur. La réalisation forcée du bien par le
liquidateur ne pourra intervenir qu’apres avoir désintéressé le créancier bénéficiaire

d’un droit de rétention, méme fictif. Le droit de rétention géne la saisie du bien’.

554. — Cependant, il est vrai qu’il ne la géne pas réellement, puisque le gagiste
n’exerce pas de réel pouvoir de blocage par lequel il soit concrétement en mesure de
s’opposer a la réalisation forcée. Mais il n’est pas certain que cette emprise matérielle
sur le bien par le créancier soit indispensable pour bloquer la saisie puisque par
analogie, les juges de la Cour de cassation ont décidé en maticre de gage sur véhicule

automobile, notamment par un arrét de la Chambre commerciale du 15 octobre 1991,

9 La ot 1a loi ne distingue pas, il n’y a lieu de distinguer.

0D, n° 92-755 du 31 juillet 1992 instituant de nouvelles régles relatives aux procédures civiles
d’exécution pour I’application de la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles
d’exécution, publié au JO du 5 aoiit 1992, article 106 alinéa 1% : « Si le tiers se prévaut d’un droit de
rétention sur le bien saisi, il en informe I’huissier de justice par lettre recommandée avec demande d’avis
de réception a moins qu’il n’en ait fait la déclaration au moment de la saisie », ou I’hypothese est
réservée a la saisie qui s’effectue entre les mains d’un tiers.
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que « larticle 159 alinéa 4 de la loi du 25 janvier 1985 dispose qu’en cas de vente par
le liquidateur du bien constitué en gage, le droit de rétention du créancier gagiste est de
plein droit reporté sur le prix ; que des lors, la Cour d’appel a décidé a bon droit que la
banque, titulaire d’un droit de rétention fictif sur le véhicule litigieux, était fondée a
suspendre la mainlevée du gage a [l’attribution a son profit du produit de la vente
effectuée par le liquidateur, peu important l’existence de créances superprivilégiées de
salaires qui ne peuvent faire échec au report du droit de rétention sur le prix »'*'. Une
telle position pourrait €tre retenue pour le gage sans dépossession. La justification
résiderait dans ce que I’obstacle a la saisie par le droit de rétention serait « purement

légal »142,

C. Le large choix des modes de réalisation offert au créancier gagiste

555. — A I’échéance du contrat de gage, le créancier rétenteur aura le choix entre
la vente ou ’attribution du bien.

L’article 2346 du Code civil prévoit que cette vente s’effectue apres 1’obtention
d’une autorisation judiciaire, et conformément aux modalités prévues par les procédures
civiles d’exécution.

Par ailleurs, D’article 2347 du Code civil prévoit que le créancier puisse
également demander au juge I’attribution du bien, avec 1’obligation de reverser
I’excédent éventuel de valeur par rapport a la dette, soit au débiteur soit aux autres
créanciers par voie de consignation.

Enfin, conventionnellement, les parties peuvent désormais prévoir qu’a défaut
d’exécution de I’obligation, le créancier deviendra propriétaire du bien gagé (article
2348 du Code civil). Lorsque les parties choisissent ce mode de réalisation, la valeur du
bien est déterminée par un expert au jour du transfert, s’il n’existe pas de cotation
officielle du bien sur un marché organisé au sens du Code monétaire et financier, ce qui
une regle d’ordre public. En cas d’excédent, la somme devra étre versée soit au débiteur
soit aux autres créanciers par voie de consignation, comme en matiere d’attribution

judiciaire du bien.

! Com. 15 octobre 1991 : pourvoi n°® 89-10.784

™2 AYNES (A.), « Précisions sur le sort du gage sans dépossession en cas de procédure collective » : JCP
G 20091119, n° 8 ; L’auteur renvoie a 1’article du Professeur PIEDELIEVRE (S.), « Le nouvel article 2286,
4°, du Code civil » : D. 2008, p. 2950
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CONCLUSION DU CHAPITRE

556. — De lege data, I’appréhension des biens immatériels industriels du gage
nous semble constituer la meilleure des alternatives consécutivement a la suppression
du droit du nantissement. Méme si la fiducie est désormais la reine des siliretés en ce
qu’elle met les créanciers a 1’abri des affres de la procédure collective du débiteur, elle
ne peut valablement prétendre a devenir une stireté apte a régir 1’affection en garantie du
fonds de commerce et des propriétés intellectuelles. En effet, son régime est
incompatible avec la nature des biens immatériels industriels. I est difficilement
concevable d’envisager le transfert de propriété d’un bien qui, pour conserver sa valeur,
doit étre pleinement et personnellement exploité par son titulaire. Par ailleurs, depuis sa
rénovation par 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme du droit des
stretés, le gage bénéficie d’un régime particuliecrement attractif. Si autrefois la
qualification en gage des siiretés réelles conventionnelles sur biens immatériels
industriels avait été largement dénoncée par la doctrine, ses nouvelles caractéristiques
semblent parfaitement adaptées a s’appliquer aux biens immatériels industriels. Le gage
est devenu un contrat solennel, dont le créancier qui en bénéficie dispose désormais
d’un droit de rétention expressément consacré, et le large choix des modes de réalisation

offre aux parties une plus grande liberté quant au dénouement de la siireté.
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CHAPITRE 2
LA PROPOSITION : L’ELABORATION D’UN REGIME UNIFORME DU GAGE SUR

BIEN IMMATERIELS INDUSTRIELS

557. — La proposition d’une uniformisation du contrat de gage ayant pour objet
des biens immatériels industriels doit concerner les deux aspects essentiels du régime de
cette siireté, a savoir sa constitution (Section 1), et ses effets (Section 2). En revanche,
les dispositions actuelles issues de la réforme du 23 mars 2006 relatives a 1’extinction

du contrat ne nous semblent pas devoir étre retouchées.

SECTION 1

LES REGLES DE CONSTITUTION

558. — La constitution du contrat de gage sur biens immatériels industriels est
subordonnée a des conditions de fond relatives a la convention (§1), et a des conditions

de forme qui concernent I’opposabilité ou I’enregistrement de celle-ci (§2).

§1. La convention de gage sur biens immatériels industriels

559. — La rénovation des dispositions relatives a la convention de gage sur biens
immatériels industriels nécessite que soient précisées les regles qui ont trait a son champ

d’application (A) et a I’écrit (B).

A. Le champ d’application du gage sur biens immatériels industriels

560. — L’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006 a consacré la possibilité
qu’un constituant puisse étre le débiteur ou un tiers garantissant la dette du débiteur.
Ceci étant, en toute hypothese, le contrat de gage doit obéir aux mémes conditions de
fond. En effet, sa validité requiert que les parties aient la capacité de contracter et
qu’elles aient un droit de propriété sur le bien grevé (1), qu’en outre 1’assiette de la

garantie (2) et la créance garantie (3) respectent certaines caractéristiques.
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1) Les parties au contrat de gage sur biens immatériels industriels

561. — Dans le régime actuel, en principe, le constituant est le débiteur du
créancier. Il remet, parce qu’il est propriétaire ou usufruitier, un bien en garantie de sa
dette. Cependant, I’article 2335 du Code civil interdit expressément que le gage de la
chose d’autrui est nul.

Par exception, il peut s’agir d’'un bien remis en gage pour le compte d’autrui.
L’article 2344 du Code civil est venu consacrer ce qui, pendant longtemps a été appelé
« cautionnement réel ». Par un arrét de la Chambre mixte du 2 décembre 2005* , les
juges de la Cour de cassation ont mis un terme aux divergences jurisprudentielles et
doctrinales relatives a la nature du cautionnement réel en décidant que le cautionnement

réel est une siireté réelle, et non un cautionnement.

562. — Aucune autre indication n’est donnée concernant la qualité des parties
qui, a notre sens, doivent étre des professionnels. Comme en matiere de fiducie744, seuls
ceux qui agissent pour les besoins de leur profession doivent pouvoir constituer un gage
sur biens immatériels industriels. Pour le fonds de commerce, il pourra €tre consenti par

s . 745
tout commergant propriétaire de son bien

, a 'exclusion donc des locataires-gérants.
Pour les propriétés intellectuelles, il doit évidemment s’agir de titulaires de droits qui
exploitent commercialement leurs biens. La précision est toutefois redondante car sans
exploitation commerciale, le bien ne peut acquérir une valeur suffisamment intéressante
pour constituer I’assiette de la garantie et étre susceptible de désintéresser le créancier
qui en est bénéficiaire. En revanche, se pose la question de savoir si les licenciés
peuvent conclure de telles garanties ? Une réponse positive semble s’imposer.

L’inclusion des licenciés exploitants, ainsi que des cessionnaires, se justifie par le fait

que ’assiette se compose exclusivement de la valeur du monopole d’exploitation.

™ Ch. mixte, 2 déc. 2005 : JCP G 2005 II 10183, note PH. SIMLER ; D. 2006, p. 726, note L. AYNES,
concl. J. SAINTE-ROSE ; RDC 2006, p. 456, note M. GRIMALDI ; RDC 2006, p. 458, note D. HOUTCIEFF
V. supra n® 242 s.

45 Cf. article L. 125-7 du Code de commerce

293



2) L’assiette du contrat de gage

563. — L’article 2333 alinéa 1” du Code civil dispose que «le gage est une
convention par laquelle le constituant accorde a un créancier le droit de se faire payer
par préférence a ses autres créanciers sur un bien mobilier ou un ensemble de biens
mobiliers corporels, présents ou futurs ». Adapté aux biens immatériels industriels, il est
nécessaire de préciser que I’assiette de la stireté peut étre constituée tant par la valeur du
bien donnée en gage que par le bien lui-méme (a). Cependant, il ne nous semble pas

pertinent de consacrer la mise en gage des biens immatériels industriels futurs (b).

a- Le bien ou la valeur donnée en gage

o Lavaleur

564. — L’idée d’une streté réelle en nature cede peu a peu devant celle d’une
streté en valeur’ .

Nul doute, pour certains, que « la valeur est asservie, distraite du patrimoine (du
débiteur) ou subsistent les droits sur la chose, pour étre mise en réserve potentielle au
profit du créancier, et le cas échéant, pour lui profiter pleinement »"*7_Elle constituerait
le seul objet de la sireté, celle que le créancier souhaiterait appréhender en priorité, en
réalisant le bien. En effet, méme si le créancier a la possibilité de d’obtenir I’attribution
du bien a I’échéance de la garantie, par voie judiciaire ou conventionnelle, il n’en
demeure pas moins que cette propriété n’est, dans la plupart des cas, qu’une premiere
étape avant la vente du bien. L’intérét principal du créancier réside dans le pouvoir de
se réserver un droit sur la valeur.

En matiere de biens immatériels industriels, dont la dépossession est impossible,
la reconnaissance d’un droit sur la valeur s’impose. Comme il doit conserver le bien
pour I’exploiter, le débiteur consent a son créancier une garantie portant sur sa valeur

vénale.

"8 ATIAS (CH.), « La valeur engagée (sur I’objet du gage) », in Le gage commercial : RIC 1994, n°
spécial, p. 72, n° 34 ; VEAUX-FOURNIERIE (P.), « Fongibilité et subrogation réelle en matiere de gage
commercial », in Le gage commercial : RIC 1994, n° spécial, p. 147

47 ATIAS (CH.), ibid.
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Une telle théorie emporte deux conséquences. La premiere est de considérer que
plusieurs gages peuvent €tre consentis a plusieurs créanciers relativement a un méme
bien. La seconde est de reconnaitre une subrogation réelle.

Or, les réformateurs ont consacré ces solutions.

Cependant, sans valeur susceptible de justifier et de fonder le droit préférentiel
du créancier, il n’y a pas de bien. Il n’y a qu’une chose insusceptible d’étre donnée en
garantie. La valeur est nécessairement liée a la chose qui en est le support. Il est la

somme d’une valeur matérialisée par un support.

B Les biens assiettes de la siireté

565. — L’enjeu d’une proposition de régime uniforme de siretés sur biens
immatériels industriels est d’offrir une qualification satisfaisante pour en déduire des
solutions applicables. Ainsi, si le gage nous semble étre la stireté la plus adaptée, il
convient d’élargir son assiette qui, d’apres 1’article 2333 du Code civil ne peut étre
qu’un bien ou un ensemble de biens corporels. Seraient donc visés par cette extension le
fonds de commerce et les propriétés intellectuelles.

Une fois dégagé le principe selon lequel tout bien immatériel industriel peut
faire ’objet d’un gage, il reste a préciser que toutes les propriétés intellectuelles doivent
pouvoir étre comprises dans 1’assiette, y compris le droit d’auteur. Nous avons
démontré que 1’objet principal de toute stireté résidait dans la valeur. Il est donc possible
que le monopole d’exploitation d’une ceuvre, quelle qu’elle soit, soit affecté en garantie.
Serait ainsi généralisée les solutions déja admises en matiere de logiciels et de films
cinématographiques.

En outre, pour renforcer le recours au gage et offrir au débiteur un financement
avant la création de son bien immatériel industriel, il est loisible de s’interroger sur la

possibilité et I’opportunité d’affecter en garantie un bien futur.

b- L’inopportunité en pratique d’affecter en garantie des biens immatériels

futurs

566. — L’article 2333 du Code civil a consacré le gage sur biens futurs, lesquels

doivent étre déterminables et indiqués dans I’écrit qui constitue désormais une condition
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de formation du contrat. Pendant longtemps, une partie de la doctrine avait préconisé
une telle reconnaissance’ .

Dans son rapport, la Commission Grimaldi avait proposé « des regles de nature
a permettre ou a consolider le gage portant sur des choses futures ou sur un ensemble

. 74 . . » < PP A
de biens »"*. L’ innovation a été consacrée dans la définition méme du gage.

567. — Toutefois, il serait probablement préférable de considérer que le gage sur
bien futur constitue une simple promesse de gage, et que le droit réel du créancier ne
naitra qu’a compter de I’existence de ce bien et lorsque ce bien sera entré dans le

patrimoine du constituant.

568. — La liberté offerte aux parties n’est pas absolue. Elle est limitée par la
nature méme du bien immatériel industriel concerné. Qu’il s’agisse d’un fonds de
commerce ou d’une propriété intellectuelle, le bien doit faire I’objet d’une exploitation
pour exister et pour qu’il acquiert une valeur. Sans exploitation, le bien péricliterait.

Ainsi, en ce qui concerne le fonds de commerce, lorsque celui-ci en cours de
création ou en voie d’élaboration, a défaut d’exploitation effective, il n’a qu’une faible
valeur, difficilement susceptible d’intéresser et de convaincre le créancier dans 1’octroi
du crédit. En revanche, il pourra s’agir d’un bien en cours d’acquisition, dans le cadre
d’une cession de fonds de commerce, pour lequel le débiteur est en voie de devenir le
propriétaire.

En ce qui concerne les propriétés intellectuelles, la difficulté tient aux regles
relatives aux propriétés industrielles. Contrairement au droit d’auteur qui nait de la seule

et dessins et modeles’>? ne naissent

création, les droits sur les marques750, brevets’”
qu’au jour de la demande d’enregistrement. En revanche, en matiere de certificats
d’obtention végétale et de produits semi-conducteurs, les droits ne naissent qu’a
compter de la publicité qui en est faite.

Pour le droit d’auteur, méme si le Code civil ne le prévoit pas expressément, il

semblerait que le législateur ait implicitement prévu que I’assiette de la slireté puisse

"8 MESTRE (1.), « Le gage des choses futures » : D. 1982, chron. p. 141

™9y, Rapport relatif 2 la réforme du droit des siiretés de la Commission Grimaldi remis le 28 mars 2005
a M. Dominique PERBEN, Garde des Sceaux, p. 11, disponible sur http://www.henricapitant.org/node/71
9 Article L. 712-1 du Code de propriété intellectuelle

1 Article L. 623-7 du Code de propriété intellectuelle

2 Article L. 513-1 du Code de propriété intellectuelle
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étre constituée par la valeur du bien’”. Cela ressortirait de la possibilité de grever le
méme bien de plusieurs gages et de la subrogation réelle organisée pour les gages sur
choses fongibles. Il n’y a donc aucune raison de distinguer 1a ou la loi ne distingue pas.
S’il est certain que le gage ne peut porter sur le droit moral de 1’auteur parce qu’il est
inaliénable, incessible et insaisissable, il peut porter sur le monopole d’exploitation d’un
droit d’auteur. Une telle possibilité est déja ouverte aux logiciels et aux ceuvres
audiovisuelles. Pour une plus grande cohérence et homogénéité, il serait préférable de

généraliser la régle a toutes les ceuvres d’art.

569. — En pratique, si I’on se place du point de vue du débiteur, il est certain que
I’obtention de crédit a ce stade ou il démarre une activité ou est en phase de se
développer davantage, est pour lui une ressource indispensable. Cependant, d’un point
de vue du créancier, il est loisible de douter de I'intérét d’avoir comme assiette un bien

dont la valeur est encore incertaine, voire hypothétique.

3) La créance garantie par le contrat de gage sur biens immatériels industriels

570. — Toutes les créances doivent pouvoir étre garanties, qu’elles soient

754, a terme ou conditionnelle,

présentes ou futures a condition d’étre déterminables
antérieure ou concomitante a la conclusion du contrat de gage, sans préjudice toutefois,
des regles relatives au droit des entreprises en difficulté. En effet, I’article L. 632-1, 1,
6° du Code de propriété intellectuelle prévoit la nullité des stiretés consenties pour des
dettes nées antérieurement en cas d’ouverture d’une procédure collective. Pour étre
valable, le gage doit étre intervenu avant la date de cessation des paiements, méme si les

formalités sont accomplies postérieurement.

571. — A notre sens, elles doivent également revétir un caractere professionnel,
étre liées a D’'activité professionnelle du débiteur. Dans tous les cas, elle devra étre

mentionnée dans I’écrit, désormais exigé a titre de validité du contrat de gage.

3 ATIAS (CH.), « La valeur engagée (sur I’objet du gage) », in Le gage commercial : RIC 1994, n°
spécial, p. 72
73 Article 2333 alinéa 2 du Code civil
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B. Le maintien de I’écrit

572. — L’ancien article 2074 du Code civil prévoyait que le contrat de gage
résultait d’un acte authentique ou sous seing privé, diiment enregistré, contenant la
déclaration de la somme due, ainsi que I’espece et la nature des biens donnés en
garantie. De plus, conformément a ’article 1328 du Code civil, le contrat devait avoir

une date certaine. Il s’agissait d’une reégle d’opposabilité aux tiers.

573. — Désormais, le nouvel article 2336 du Code civil, issu de 1’ordonnance n°
2006-346 du 23 mars 2006 a modifié la regle en faisant de I’écrit une condition de
validité du contrat de gage. Il prévoit que la « perfection » de ce contrat repose sur
I’indication dans 1’acte écrit de la désignation de la dette garantie, de la quantité des
biens donnés en gage, ainsi que de leur espece ou de leur nature. Le contrat de gage est

donc devenu solennel.

574. — En revanche, la régle s’applique expressément aux contrats de gage civils
qui ont €té conclus apres le 25 mars 2006. Pour les gages commerciaux, nous pouvons
penser qu’il continuera a €tre dispensé de cet écrit, lequel s’avere bien peu compatible

avec les impératifs de sécurité et de rapidité propres au commerce.

575. — Par ailleurs, en application du principe de spécialité relatif au bien et a la
créance, le contrat de gage doit comprendre un certain nombre de mentions obligatoires,
telles que la désignation de la dette garantie, ainsi que des biens ou de 1’ensemble des

biens donnés en gage, de leur espece ou de leur nature.

576. — Sur ces biens donnés en gage, il convient de préciser qu'en ce qui
concerne les propriétés intellectuelles, elles devront étre décrites, s’il s’agit de biens
futurs, par son titre ou par le procédé ayant conduit a sa création ou a sa découverte.

Une description complete du bien devra cependant étre réservée et fournie plus tard.
577. — En outre, comme pour le contrat de fiducie, il peut étre utile de

mentionner les parties a la convention, et en quelle qualité elles interviennent a

I’opération de garantie (si c’est en tant que débiteur personnel du créancier ou en tant
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que tiers qui consent une slreté réelle pour autrui). L’indication des parties permettra

d’apprécier leur qualité de professionnels.

578. — En outre, le contrat de gage peut étre conclu sous forme authentique, sous
seing privé et méme sous forme électronique. Les articles 1108-1 et suivants du Code
civil, introduits par la loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance en I’économie
numérique’™, précisent que lorsqu’un écrit est exigé 2 titre de validité, il peut en
principe étre établi et conservé sous forme électronique. Cependant, I’article 1108-2
alinéa 2 du Code civil prévoit que par exception, « les actes sous seing privé relatifs a
des siiretés personnelles ou réelles, de nature civile ou commerciale » ne le peuvent
pas, a moins qu’ils n’aient été conclus « par une personne pour les besoins de sa

756
profession »

579. — Enfin, concernant la sanction de I’inobservation de cet écrit, et a défaut de
précision légale, il est apparu légitime de s’interroger sur sa nature: nullité¢ ou
inopposabilité. Certains ont proposé de considérer qu’ « en [’absence d’écrit, [le contrat
de gage] est informe, non formé, ce qui parait désigner une inexistence, plus encore

s 757
qu’une nullité »"".

§2. L’opposabilité ou I’enregistrement

580. — En disposant que « le gage est opposable aux tiers par la publicité qui en
est faite. Il I’est également par la dépossession entre les mains du créancier ou d’un
tiers convenu du bien qui en fait ’'objet », I’article 2337 du Code civil a offert aux
parties le choix entre deux formalités : I’inscription et la dépossession. Cependant, en ce
qui concerne les biens immatériels industriels, seule I’inscription pourra &tre
raisonnablement préférée par les parties car le débiteur doit pouvoir poursuivre
personnellement 1’exploitation du bien, assiette de la garantie. Le décret n® 2006-1804
du 23 décembre 2006 a constitué un premier pas vers 1’établissement d’un régime

uniforme de gage sur biens immatériels financiers (A). Un second pas devra en outre

™ Loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1'économie numérique, publiée au JO du 22
juin, p. 11168

736 Article 1108-2 alinéa 2 in fine du Code civil

757 AYNES (L.), et CROCQ (P.), Les siiretés, La publicité fonciere, Defrénois, 2009, 4° éd., p. 231, n° 506
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étre franchi vers la centralisation de toutes les inscriptions relatives au fonds de

commerce et aux biens intellectuels, ainsi que vers 1’unification des délais d’inscription

(B).

A. De lege data : le franchissement d’une premiére étape griace a la création
d’un registre par le décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006 pris pour
I’application de P’article 2338 du Code civil et relatif a la publicité du gage

sans dépossession’>®

581. — L’une des principales critiques faites au régime du nantissement réside
dans I’hétérogénéité des publicités qui concernent les biens immatériels’™. S’il avait été
proposé, pour les biens immatériels industriels, que les inscriptions des siiretés soient
centralisées sur un seul et méme registre tenu par I"INPI’®, les rédacteurs ont choisi la
création d’un nouveau registre. Les modalités de la publicité ont été précisées par le
décret n°® 2006-1804 du 23 décembre 2006 pris pour I’application de I’article 2338 du
Code civil et relatif a la publicité du gage sans dépossession. Le registre unique instauré
est tenu par le Greffier du Tribunal de commerce dans le ressort duquel le constituant
est immatriculé ou, a défaut, dans le ressort duquel se situe son siege social ou son
domicile’®'. La tenue de ce registre peut également s’effectue par voie électronique’®.
Dans ce cas, il requiert une signature électronique conforme aux prescriptions de

article 1316-4 du Code civil et du décret n° 2001-272 du 30 mars 20017

582. — La publicité rend opposable la siireté. Par conséquent, le créancier doit
étre particulierement diligent dans 1’accomplissement de cette formalité.

La procédure est a ’initiative du créancier qui doit déposer un original de I’acte
constitutif de la slreté ou une expédition lorsque 1’acte a été établi par voie

électronique, auquel il doit joindre deux exemplaires d’un bordereau qui doit comporter

% Décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006 pris pour I’application de I'article 2338 du Code civil et
relatif a la publicité du gage sans dépossession, publié au JO du 31 décembre 2006, p. 20368

739 V ALLENS (3.-L.), « Publicité et information en matiére de siireté » : LPA 2000, n°® 1888, p. 5 et s.

750 MARTIAL (N.), Droit des siiretés réelles sur propriétés intellectuelles, th. Paris V, Presses Universitaires
d’ Aix-Marseille, 2007, p. 332, n° 511

®1 Article 1" alinéa 1°" du décret n® 2006-1804 du 23 décembre 2006

762 Articles 9 2 12 du décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006

763 Décret n° 2001-272 du 30 mars 2001 pris en application de I'article 1316-4 du Code civil, publié au
JO du 30 mars 2001
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pas moins de sept mentions obligatoires, dont le détail ont été précisées par 1’article 2
du décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006.

Le greffier attribue ensuite un numéro d’ordre a I’acte de gage. En d’autres
termes, 1’inscription a pour effet d’étre attributive de rang pour le créancier, comme I’a
prévu l’article 2340 du Code civil. En revanche, si la loi a envisagé le cas d’un conflit
entre un créancier bénéficiaire d’un gage sans dépossession et un créancier bénéficiaire
d’un gage avec dépossession, dans 1’hypothése ou le bien donné en gage sans
dépossession fait par la suite 1’objet d’une dépossession, en prévoyant que le droit de
préférence du créancier gagiste antérieur est opposable au créancier gagiste postérieur a
condition qu’il ait été régulierement publié, ce conflit ne devrait pas concerner les biens
immatériels industriels qui sont incompatibles avec une dépossession, comme nous
avons pu le démontrer.

La date de I'inscription est importante car elle donne naissance aux effets de
I’inscription et fait courir le délai de cinq ans pendant lesquels sera conservé le gage. En
absence de renouvellement de cette inscription, les effets cessent et le greffier devra
procéder a sa radiation.

Le délai quinquennal prévu par le décret s’ajoute aux autres délais d’inscription

prévus pour les nantissements actuels sur des biens immatériels industriels.

583. — Si les réformateurs ont mis en place un régime de publicité assez complet
et unique en matiere de gage, et intéressant dans la mesure ou il rend le gage sans
dépossession plus attractif et plus perfectionné que le gage avec dépossession, il n’en
demeure pas moins qu’appliqué aux stiretés sur biens immatériels industriels, il doit étre
précisé. Ainsi, il s’avere nécessaire, de centraliser les inscriptions et uniformiser les
délais d’inscription, pour une efficacité et une lisibilité accrue du gage sans

dépossession et des siiretés en général.

B. De lege ferenda : 1a nécessité de centraliser les inscriptions et d’uniformiser

les délais d’inscription

584. — Les siiretés mobilieres sur biens immatériels industriels sont gouvernées

par une publicité disparate’®, laquelle a été organisée de manidre parcellaire par le

764 V ALLENS (J.-L.), « Publicité et information en matiére de siireté » : LPA 2000, n°® 1888, p. 5 et s.
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législateur. I regne en effet, en la matiere une incohérence source de nombreuses
difficultés. L’homogénéisation de ces divers systemes qui passe nécessairement par
I’établissement d’un régime unique et général, se justifie par des impératifs de
simplification, de clarification, et d’information. Il convient donc de compléter le
systeme de publicité du gage actuel en 1’adaptant aux biens immatériels industriels et en
poursuivant un objectif, celui de la souplesse et I’ efficacité du mécanisme.

Cela se manifeste notamment par la décentralisation des inscriptions (1) et par la

diversité des délais d’inscriptions (2), auxquels il faut remédier.

1) La centralisation des inscriptions des gages sur biens immatériels industriels

585. — Le registre créé par le décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006’
pourrait bien constituer le registre unique des droits réels mobiliers, comparable a celui
qui a été instauré pour les immeubles. Le Greffe du Tribunal de commerce est déja le
conservateur de nombreux registres spéciaux, auxquels pourraient s’ajouter ceux relatifs

aux propriétés intellectuelles prises dans leur individualité.

En effet, actuellement, lorsque le fonds de commerce et les propriétés
intellectuelles comprises dans une universalité sont grevés d’une siireté, celle-ci doit
étre inscrite au Greffe du Tribunal de commerce. En revanche, lorsque les propriétés
intellectuelles sont grevées de maniere autonome, elles sont inscrites a I'INPI, a
I’exception du nantissement sur film cinématographique qui doit étre inscrit au Centre

National de la Cinématographie.

2) La nécessité d’uniformiser les délais d’inscription

586. — L’article 7 du décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006 dispose que
« Uinscription conserve le gage pendant cing ans a compter du jour de sa date ». Le
décret ne fait mention d’aucun autre délai. Par conséquent, conformément a 1’article

2355 du Code civil, a défaut de disposition spéciale, c’est le droit commun du gage qui

7% Décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006 pris pour I’application de 1'article 2338 du Code civil et
relatif a la publicité du gage sans dépossession, publié au JO du 31 décembre 2006, p. 20368, complété
par I'arrété du 17 février 2007 relatif 2 la nomenclature visée a I’article 2 (6°) du décret n° 2006-1804 du
23 décembre 2006 (JO du 10 février 2007, p. 2565).
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va s’appliquer. Parce que cette diversité contribue a accentuer davantage 1’hétérogénéité
régnante, il nous semble nécessaire d’uniformiser les délais d’inscription, tant ceux qui
enferment la prise d’inscription (a), que ceux qui sont relatifs a la péremption de

I’inscription (b).

a- Les délais enfermant la prise d’inscription

587. — Contrairement a ce que certains auteurs ont préconisé, sur le fondement
du modele américain du Security Interest'°, il ne nous parait pas souhaitable d’imposer
au créancier un délai d’inscription, entre la date de signature du contrat de gage et celle
de I’inscription. Pourtant, un tel délai a été imposé par le 1€gislateur frangais pour le
créancier titulaire d’un nantissement sur fonds de commerce qui doit procédé d’abord a
une premiere inscription dans les 15 jours de I’acte constitutif a peine de nullité, puis a
une seconde inscription dans la quinzaine suivante. Les raisons d’une telle exigence
résident dans les effets attribués a 1’inscription qui est requise a titre de validité de la
stireté. Au contraire, pour les siiretés portant sur les propriétés intellectuelles, aucun
délai n’enferme 1’inscription, et nous pensons que cela contribue a la simplification du
systeme et a la responsabilisation du créancier qui devra étre particulicrement diligent

afin de procéder dans les meilleurs délais a I’inscription attributive de rang.

b- Les délais de péremption de I’inscription

588. — La durée de validité de I’inscription varie également en fonction du bien
immatériel industriel concerné. Si le délai prévu par I’article 7 du décret n° 2006-1804
du 23 décembre 2006 est de 5 ans, comme pour les logiciels et les films
cinématographiques, il est en revanche de 10 ans pour le fonds de commerce, les
propriétés intellectuelles comprises dans l'universalité, ainsi que pour les marques

prises individuellement. Elle est de 20 ans pour les brevets.

589. — A des fins d’harmonisation, les délais de péremption devraient Etre les

mémes quels que soient les biens immatériels concernés. Mais quelle durée choisir ?

7% RIFFARD (J.-F.), Le security interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 283, n° 783 s.
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Deux durées sont envisageables : celle de 5 ans qui semble avoir la préférence du
législateur — qu’il s’agisse du droit du gage767 ou du droit de la propriété intellectuelle®®
— et de certains membres de la doctrine769; ou celle de 10 ans qui concerne de
nombreux biens immatériels industriels.

Un premier argument en faveur du délai quinquennal est fourni par le droit
américain. Les rédacteurs du Livre IX ont adopté un tel délai’™.

Un second argument a ét€ donné par le Reglement CE n° 6/2002 du 12
décembre 2001 sur les dessins et modeles communautaires. Le considérant 16 précise
que ces biens bénéficient d’un cycle de vie économique court, et implicitement que la
durée de 5 ans prévue par le législateur communautaire correspond a la durée de vie

prévisible de leurs produits.

591. — Cependant, il nous semble préférable d’opter pour le délai de 10 ans, afin
de s’aligner sur le régime actuellement prévu pour le fonds de commerce, ce qui
permettra d’éviter d’éventuels conflits lorsque des biens intellectuels seront compris

dans I’universalité du fonds.

592. — A T’issue de ce délai, le créancier doit pouvoir bénéficier, dans tous les
cas, de la possibilité de demander le renouvellement de son inscription. A défaut, la
radiation de D'inscription devra intervenir. La garantie devra étre considérée comme
éteinte si le débiteur a respecté son engagement ou inopposable aux tiers dans le cas
contraire. La radiation peut également ne pas étre envisagée comme une sanction et étre

demandée par les parties.

767 Cf. article 7 du décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006 précité ; V. aussi les dispositions relatives
au gage sur véhicules automobiles

768 Cf. aussi la durée de protection accordée aux titulaires de dessins et modeles : 5 ans ; et le délai de 5
ans prévu pour la déchéance de la marque

7% RIFFARD (1.-F.), Le security interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 294, n° 807 ; MARTIAL (N.), Droit des siiretés réelles sur propriétés
intellectuelles, th. Paris V, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2007, p. 336, n° 516

10 Article §9-403 (2) de 'UCC
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SECTION 2

LES EFFETS DU GAGE SUR BIENS IMMATERIELS INDUSTRIELS

593. — Le gage sur biens immatériels industriels produit des effets tant des sa
conclusion et pendant toute la durée de la garantie, c’est-a-dire avant I’exigibilité de la

créance garantie (§1), qu’apres (§2).

§1. Les effets du gage avant I’exigibilité de la créance garantie

594. — Deux sortes d’effets résultent du gage de biens immatériels industriels.
D’une part, le constituant doit conserver le bien dont il est resté en possession (A).
D’autre part, et en contrepartie de cette conservation par le débiteur, le créancier devrait
pouvoir bénéficier de droits renforcés, pour accroitre sa confiance dans la garantie mais

aussi sa sécurité (B).

A. L’obligation de conservation du bien par le constituant

595. — L’article 2344 alinéa 2 du Code civil met a la charge du constituant
demeuré en possession de son bien une obligation de conservation. Le constituant
assume alors deux obligations, celle d’exploiter le bien pour en maintenir la valeur, et
celle de ne pas vendre ce bien’"". Cependant, si plusieurs prérogatives sont conservées
par le constituant, elles doivent &tre soumises a une autorisation préalable du créancier.
En effet, ce dernier doit pouvoir disposer d’un droit de regard sur la gestion qui est faite
de D’assiette de sa garantie, afin de préserver au mieux ses intéréts. Tout acte du
constituant qui altererait la valeur du bien sans que le créancier n’ait été consulté au
préalable doit étre considéré comme effectué en violation de 1’obligation de

conservation.

596. — Ainsi, en présence d’un fonds de commerce, 1’exploitation pourra prendre
la forme d’une location-gérance. Conformément aux dispositions de I’article L. 144-1

du Code de commerce, il s’agit du contrat par lequel le propriétaire du fonds de

"' V. LEGEAIS (D.), Gage de meubles corporels : J.-Cl. Civil Code, Gage et nantissement, Art. 2343 a
2349, Fasc. 20
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commerce conserve son bien mais en transfere 1’exploitation personnelle a un locataire
gérant libre qui exploite le fonds de commerce a ses risques et périls, moyennant le
versement d’une redevance. Les parties doivent trouver un juste équilibre entre leurs
intéréts, qui se manifestera dans le montant fixé pour la redevance. Concernant ce
montant, le créancier devra veiller a ce qu’il soit suffisant pour maintenir la rentabilité
de [D’affaire. En outre, le consentement du créancier pourra également s’avérer
nécessaire si la location-gérance prépare la vente du fonds de commerce, teste les
potentialités du fonds et ses perspectives de rendement, ou qu’elle a vocation a assister

la continuité de I’exploitation commerciale.

597. — De méme, en présence d’un bien intellectuel, le titulaire de droits
conserve la possibilité d’accorder des licences d’exploitation. Désignant le contrat par
lequel le titulaire d’un droit autorise un tiers d’exploiter le bien moyennant le paiement
d’une redevance, il permet de rentabiliser un investissement technologique sans que le
titulaire ne perde ses droits sur le bien concerné. Le créancier a donc tout intérét a étre
consulté et a émettre son avis, voire a fortement encourager le titulaire a concéder de
telles licences.

Cependant, cette intervention du créancier doit étre mesurée, il ne peut en effet
s’immiscer completement dans la gestion du bien par le constituant et violer ses des
droits de propriété intellectuelle. La question est d’autant plus délicate que le titulaire
d’un droit d’auteur dispose du droit moral, en vertu duquel « [’auteur jouit du droit au
respect de son nom, de sa qualité et de son ceuvre. Ce droit est attaché a la
personne »''*. S’il est le seul en principe A pouvoir exercer ces prérogatives, néanmoins,
il ne saurait le faire de maniere discrétionnaire. En effet, le créancier devrait pouvoir
invoquer la violation de 1’obligation de conservation dans le cas ou le constituant

commettrait un abus de son droit moral’’>

ou refuserait d’agir en contrefagon.

598. — Les rédacteurs de la réforme ont proposé qu’en cas d’inexécution par le
constituant de son obligation de conservation, le créancier aurait la faculté de se
prévaloir de la déchéance du terme de la dette garantie ou de solliciter un complément

de gage.

" Article L. 121-1 du Code de la propriété intellectuelle
773 CARON (CH.), Abus de droit et droit d’auteur, th. Paris I, Litec, 1998, p. 23, n° 19 s.
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B. Le renforcement des droits du créancier droit

599. — Lorsque le bien est détenu par le créancier, celui-ci est en droit de
percevoir les fruits du bien, conformément a I’article 2345 du Code civil. Les fruits
s’imputent alors sur les intéréts de la dette, ou a défaut, sur le capital. Si le créancier ne
détient pas le bien, la liberté conventionnelle offre aux parties la possibilité de prévoir
que les fruits reviendront au créancier, qu’ils s’imputent ou non sur la créance. Une telle
mesure ne devrait cependant pas €tre laissée a 1’appréciation des parties et constituer

une regle de droit commun légalement consacrée.

600. — L’exemple de la délégation de recettes mise en place dans le cadre du
nantissement sur films cinématographiques qui s’avere étre d’une efficacité redoutable
pour le créancier pourrait constituer une solution au renforcement des droits du
créancier gagiste. La faculté qui est offerte au créancier de pouvoir étre remboursé par
anticipation pourrait étre étendue a tous les créanciers bénéficiaires d’un gage sur bien

immatériel industriel.

601. — Pour pallier aux aléas de la dépréciation du bien dont la valeur est liée a
I’exploitation, et comme la subrogation réelle ne recevant pas application en matiere de
stiretés en raison de 1’existence d’un droit de suite ou d’un droit de rétention sur le bien
donné en garantie, il serait intéressant pour le créancier de bénéficier de la faculté de
remboursement anticipé. Il échapperait ainsi au risque de dévaluation ou de dépréciation

de I’assiette de sa garantie.

§2. Les effets du gage a I’échéance de la créance garantie

602. — A I’échéance de la garantie, et aux fins de recouvrement de sa créance, le
créancier va souhaiter saisir la valeur du bien. Pour cela, les réformateurs ont laiss€ une
large liberté de choix au créancier qui dispose de la faculté de vendre le bien, celle de se
faire attribuer judiciairement le bien, et celle désormais de bénéficier d’un pacte

commissoire et d’un droit de rétention.
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Cependant, en matiere de gage sans dépossession, la solution de principe réside dans la

vente du bien (A), ce n’est qu’a titre exceptionnel que le créancier s’approprie le bien

(B).

A. La vente du bien

603. — L article 2346 du Code civil prévoit qu’a défaut de paiement de la dette
garantie, le créancier est en droit de faire ordonner en justice, apres saisie, la vente du
bien gagé (1). Il existe un autre mode de réalisation du gage, la clause de voie parée,

dont I’interdiction actuelle ne nous semble pas justifiée (2).

1) La vente judiciaire du bien

604. — En se faisant consentir un gage, le créancier a souhaité obtenir un droit
d’appréhender la valeur vénale du bien lors de sa réalisation, a I’échéance de la créance.
C’est la raison pour laquelle, en pratique, le créancier gagiste impayé va exercer son
droit de préférence en demandant la vente judicaire du bien. Une telle faculté est
reconnue au créancier titulaire d’un gage civil ou commercial. Pour le gage civil,
I’article 2346 du Code civil précise que les modalités de la vente répondent aux
exigences des procédures civiles d’exécution. Pour le gage commercial, I’article L. 421-
3 du Code de commerce impose que la vente judiciaire du bien soit précédée d’une
signification au débiteur et le cas échéant au bailleur du débiteur qui doit intervenir 8

jours avant la date fixée pour la vente.

605. — Si le débiteur est in bonis, la vente judiciaire du bien pourra s’avérer
satisfaisante pour le créancier. En revanche, dans I’hypotheése ou le débiteur serait
concerné par une procédure collective, et selon le type de procédure, le droit du

créancier variera, il sera suspendu ou restreint.

606. — Pendant la période d’observation, I’article L. 622-8 du Code de commerce
prévoit qu’en cas de vente du bien, la quote-part du prix correspondant aux créances
garanties est versée en compte a la Caisse des dépdts et consignations. Une fois le plan
adopté, les créanciers munis d’un gage ou titulaires d’un privilege général seront payés

sur le prix suivant I’ordre de préférence de I’article L. 626-17 du Code de commerce si
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la procédure se cloture par un redressement judiciaire. En outre, il a été prévu que le
juge-commissaire puisse ordonner le paiement provisionnel de tout ou partie de leur
créance aux créanciers titulaires de stretés sur le bien, a la double condition que les
créanciers de I’article L. 622-17 du Code de commerce aient été désintéressés et que
soit présentée par le bénéficiaire une garantie émanant d’un établissement de crédit.

Par ailleurs, les créanciers peuvent se voir proposer une substitution de garantie, voire
imposer par le juge-commissaire en cas d’absence d’accord. Une telle faculté s’avererait

avantageuse pour le créancier gagiste sans dépossession.

607. — Des mesures similaires ont ét€é envisagées aux articles L. 626-22 et
suivants du Code de commerce, dans le cadre d’un plan de sauvegarde ou de
redressement judiciaire.

Lorsque s’ouvre une procédure de liquidation judiciaire, le créancier est soumis
aux principes de la suspension des poursuites et de I’interdiction des mesures
d’exécution prévus par ’article L. 622-21 du Code de commerce, hormis le cas ou le
liquidateur n’aurait pas décidé la liquidation des biens grevés dans un délai de trois
mois a compter du jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire, et ce,
conformément aux dispositions de ’article L. 643-2 du Code de commerce. 1l retrouve
alors son droit de poursuite individuelle.

Si la liquidation débouche sur une cession portant sur les biens gagés, 1’article L.
642-12 du Code de commerce prévoit que le créancier pourrait €tre contraint de se
contenter d’une quote-part du prix de cession affectée par le tribunal pour 1’exercice du
droit de préférence et dont le paiement entraine la purge. Il faut toutefois tenir compte
de l'ordre des préférences, dans I’hypotheése ou la fraction libre du prix serait
insuffisante pour les satisfaire. Il est en outre imposé au cessionnaire a payer les
sommes dues aux créanciers titulaires de slretés réelles grevant un bien inclus dans le
plan de cession en garantie d’un financement consenti pour 1’achat d’un bien grevé, et
ce, en vertu du transfert de la charge des siiretés. Cependant, avec un droit de rétention

détenu par tout créancier gagiste, la portée de ce texte est diminuée.
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2) La vente du bien en dehors de toute procédure judiciaire: I’absence de

justification du maintien de I’interdiction de la clause de voie parée

608. — En dehors de toute procédure civile d’exécution, le créancier ne peut
obtenir la vente du bien remis en gage. L article 2346 du Code civil interdit aux parties
d’y déroger, reprenant ainsi la regle qu’édictait 1’ancien article 2078 du Code civil.
Pourtant, la clause de voie parée pourrait s’avérer avantageuse pour le créancier et
moins cofiteuse. Les raisons qui justifient une telle interdiction résident dans I’esprit
méme des procédures d’exécution qui sont supposées protéger le constituant et les
autres créanciers.

Que ce soit en matiere mobiliere ou en matiere immobiliere, 1’interdiction de la
clause de voie parée ne convainc pas unanimement la doctrine (a). Elle désigne la
clause par laquelle le débiteur autorise le créancier a réaliser le bien donné en garantie,
en cas d’inexécution des engagements pris, sans vétir les formes 1égales des procédures

civiles d’exécution. Avantageuse, elle nous semble mériter une consécration 1égale (b).

a- La clause de voie parée dans le droit positif actuel : une interdiction légale

injustifiée

609. — Quelques theses ont été consacrées, au début du XX° siecle a I’étude de la
clause de voie parée, mais circonscrite a la saisie immobiliere, qui en constitue, pour
certains, « le véritable terrain »''*. Pourtant, s’il est vrai qu’elle n’est pas désignée
comme telle, le droit du gage prévoit une disposition similaire. L.’ancien article 742 du
Code de procédure civile disposait que « foute convention portant qu’a défaut
d’exécution des engagements pris envers lui, le créancier aura droit de faire vendre les
immeubles de son débiteur sans remplir les formalités prescrites pour la saisie
immobiliere, est nulle et non avenue ». Egalement prohibée par les anciens articles 93
du Code de commerce et 2078 du Code civil qui interdisaient toute clause qui
autoriserait le créancier a s’approprier le gage et a en disposer dans les formalités qu’il
ordonne, sous peine de nullité. Que ce soit en matiere de saisie immobiliere ou de saisie
mobiliere, c’est bien de clause de voie parée dont il s’agit, méme si elle n’a jamais été

désignée comme telle, et le principe de son interdiction touche 1’ensemble du droit des

774 MASSE (E.), De la clause de voie parée, th. Bordeaux, 1902, p. 5
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stiretés réelles. Les articles relatifs au gage visaient aussi le pacte commissoire, mais
I’interdiction a été récemment levée par I’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006

portant réforme des siiretés.

610. — Interdite depuis le droit romain, la clause de voie parée a toujours été vue
avec beaucoup de méfiance, par le droit romain et par le droit frangais. L’expression de
voie parée qui provient du latin « via parata », signifiant voie d’exécution par avance, a
été considérée par le 1égislateur, la jurisprudence et la doctrine comme portant atteinte
aux intéréts du débiteur et des tiers. Il s’agissait alors d’éviter la ruine du débiteur, et
I’évincement des droits des tiers tels les autres créanciers du débiteur, par le
comportement d’un créancier susceptible de procéder a la vente du bien a un prix tout
juste égal au montant de sa créance, afin de pouvoir étre payé promptement, quitte a ce
que ce soit a vil prix et au détriment des intéréts du débiteur et en sacrifiant les autres
ayants-cause du débiteur qui seraient alors privés de la garantie dont ils auraient pu

espérer tirer profit par la vente’"".

611. — Lors de I’élaboration du Code civil, des discussions ont eu lieu
relativement a la rédaction de 1’article 2078 du Code civil. Certains faisaient valoir
qu’au nom de la liberté contractuelle, I’interdiction de la clause de voie parée devait &tre
levée. D’autres, au contraire, pronait son maintien, lequel se justifiait par 1’atteinte
portée aux intéréts du débiteur en cas de vente du bien a un vil prix, par un créancier
peu scrupuleux, pressé d’étre payé, des lors que ce prix et suffit a payer sa créance’'®,

quand bien méme sa valeur serait nettement supérieure.

612. — Une telle interdiction doit-elle étre maintenue ? Nous n’en sommes pas
convaincus.

D’une part, la jurisprudence a autorisé, dans certaines hypotheses, le jeu de la
clause de voie parée : lorsque la valeur du bien peut étre déterminée par référence a un

2777
€

marché’ "', ou lorsque la clause a été conclue postérieurement a la constitution du gage.

"5 MASSE (E.), De la clause de voie parée, th. Bordeaux, 1902, p. 87 s. ; VACHEZ (J.), Etude historique et
critique de la clause de voie parée, th. Angers, 1903 ; RIFFARD (J.-F.), Le security interest ou 1’approche
fonctionnelle et unitaire des sliretés mobilieres, th. Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 357, n°® 968 s.

776 FAVART, Conférences, Article 2078 : cité par VACHEZ (J.), op. cit., p. 106

777 Civ. 2 décembre 1903 : D. 1905, 1, 9, note GUENEE
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Dans ce dernier cas, en effet, le débiteur ne serait plus sous la dépendance du créancier,
mais davantage dans une situation lui permettant de défendre au mieux ses intéréts’’®.
Cependant, I’argument est fallacieux car dans une telle relation de crédit, le créancier
dispose incontestablement d’une position favorable et dominante par rapport au débiteur
puisqu’il lui fournit les moyens de continuer son activité professionnelle. Il conserve
donc de facto de moyens de pression a I’égard de son débiteur.

D’autre part, il convient de souligner les avantages considérables que pourraient
procurer une vente de gré a gré, a I’amiable, notamment une économie de temps et
d’argent. Eviter la procédure judiciaire, qui peut s’avérer longue et colteuse,
constituerait un atout supplémentaire du gage pour le créancier qui serait rassuré de
bénéficier, a I’échéance de la créance, d’un mode de réalisation simplifié et sécurisé. Le
renforcement de sa garantie pourrait étre bénéfique pour le débiteur, dans le sens ou
plus de crédit pourrait lui étre octroyé par un créancier dont la confiance serait
renforcée. Il a souvent été avancé que le bien pourrait étre vendu a un prix inférieur
pour satisfaire rapidement le créancier. En réalité, « du fait de la dépréciation rapide
des biens meubles, il arrive souvent qu’au moment de la réalisation de la siireté, leur
valeur couvre a peine le montant de la créance garantie. En conséquence, dans la tres
grande majorité des cas, le créancier va naturellement chercher a obtenir le meilleur

. . 779
prix possible »" .

b- L’appréciation de la clause de voie parée : en faveur de son admission en

droit francais

613. — L’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme des siiretés
semble promouvoir des modes de réalisation de la siiret¢ en dehors de toute voie
judiciaire, plus rapide et moins colteuse. A titre d’illustration, le pacte commissoire
autrefois interdit, a été autorisé. De sorte que, souvent appréhendé par analogie avec la
clause de voie parée, en ce qu’ils constituent tous deux des modes d’attribution
conventionnelle du bien gagé, il est difficile de ne pas déplorer que cette fois ils n’aient
pas bénéficié d’un traitement identique. Le choix du législateur de maintenir

I’interdiction de la clause de voie parée est a déplorer.

" RIFFARD (1.-F.), Le security interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 358, n° 972
" RIFFARD (1.-F.), op. cit., p. 375, n° 970
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614. — 11 a été proposé que I’interdiction de la clause de voie parée soit levée, en
s’inspirant du modele américain du Security Interest. Les rédacteurs du Livre IX du
UCC ont eu recours a la notion de « commercialement raisonnable » pour encadrer la
vente a 1’amiable. Une vente pourra étre considérée comme « commercialement

raisonnable » si elle a été effectuée selon un procédé ou a un prix habituellement

pratiqué pour ce type de bien’™.

615. — La transcription de ce critere en droit francais n’emporte pas notre
conviction car il signifierait que le créancier doit agir en bon pere de famille, qu’il a a sa
charge une obligation de moyens, sanctionnée par la mise en ceuvre de sa responsabilité
civile contractuelle.

Il serait plus simple, a notre avis, de procéder comme en matiere de pacte
commissoire. En effet, 1’article 2348 du Code civil envisage que la valeur du bien soit
déterminée par un expert désigné 2 1’amiable ou judiciairement’™', et qu’en cas
d’excédant, la valeur qui excede le montant de la dette garantie, la somme égale a la
différence est versée au débiteur ou, s’il existe d’autres créanciers gagistes, est
consignée.

La seule intervention de I’expert pourrait s’avérer suffisante car elle permet de
compenser I’absence de controle judiciaire sur le déroulement de la vente du bien gagé.
Le recours a l’expert, plus simple que celui d’un tiers convenu — un vendeur
professionnel — qui a pu étre proposé782, est néanmoins sujet a quelques interrogations.
En effet, la réforme n’a fourni aucune précision sur les modalités de la désignation de
I’expert. Alors, a défaut d’information, il serait envisageable de se référer a 1’article
1592 du Code civil’ relatif au contrat de vente. Les juges qui a eu & connaitre de

I’interprétation de cet article ont pu décider par un arrét de la Premicre Chambre civile

780 RIFFARD (J.-F.), Le security interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 359, n° 975; VIRET (M.-P.), « Le nouveau droit du gage et du
nantissement du livre IV du nouveau Code civil » : Administrer 2006, n° 392, p. 36 s., spéc. n° 42

81 Une disposition similaire a été insérée dans le droit de I’hypotheque, a I’article 2460 alinéa 1° du Code
civil.

82 RIFFARD (J.-F.), op. cit., p. 361, n° 980

83 HEBERT (S.), « Le pacte commissoire apres I’ordonnance du 23 mars 2006 » : D. 2007, p. 2052, spéc.
n° 23
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784 . - A
que le tiers ne devait pas €tre sous la

de la Cour de cassation du 2 décembre 1997

dépendance de I’une des parties. Appliqué a I’estimation du bien gagé par un expert,

cela impliquerait que dernier ne soit pas « instrumentalisé par des créanciers peu

scrupuleux pour légitimer ’attribution d’un bien d’une valeur sans rapport avec la
; 785

créance »'"°.

Il convient d’encourager ce mode de réalisation du bien gagé et de lever

I’interdiction de la clause de voie parée, a I’instar du pacte commissoire.

B. L’attribution du bien en pleine propriété : un mode de réalisation

secondaire en matiére de biens immatériels industriels

616. — L’attribution en pleine propriété peut résulter soit d’une décision
judiciaire soit de la volonté des parties (1). Cependant, la récente admission du pacte
commissoire comme mode alternatif de réalisation de la slireté ne nous semble pas

opportun en matiere de gage sur biens immatériels industriels (2).

1) L’attribution judiciaire ou conventionnelle du bien en pleine propriété

617. — Conformément a I’article 2347 du Code civil, le créancier peut faire
ordonner en justice que le bien lui soit attribué en pleine propriété. Elle offre deux
avantages majeurs au créancier. En premier lieu, elle lui confere un droit exclusif lui
permettant d’échapper au concours des créanciers privilégiés qui, a défaut,
bénéficieraient d’un rang préférable’™. En second lieu, elle lui permet d’éviter la vente
aux encheres du bien, et les frais qu’elle engendre, de sorte qu’il peut ainsi s’ offrir la
possibilité de procéder plus tard a la vente du bien (si au moment de la réalisation de la
stireté le bien a perdu de sa valeur).

Déja avant la réforme du droit des stretés, elle pouvait s’appliquer a tous les

gages et nantissements, excepté en matiere de fonds de commerce’™’.

8% Civ. 17, 2 décembre 1997 : D. Aff. 1998, p. 144 ; RTD civ. 1998, p. 396, obs. GAUTIER

85 HEBERT (S.), ibid.

86 Com. 12 février 1979 : D. 1979. 354, note F. DERRIDA ; Com. 6 janvier 1998 : pourvoi n°® 95-17.399
87 Article L. 142-1 alinéa 2 du Code de commerce
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Par ailleurs, I’attribution en pleine propriété peut étre conventionnelle. En effet,
le nouvel article 2348 du Code civil dispose qu’ « il peut étre convenu, lors de la
constitution du gage ou postérieurement, qu’a défaut d’exécution de [’obligation
garantie le créancier deviendra propriétaire du bien gagé ». Les anciennes
justifications de I’interdiction du pacte commissoire ont été compensées par les mesures
protectrices mise en place par la réforme. D’une part, la valeur du bien grevé doit €tre
objectivement déterminée au jour du transfert par un expert désigné a 1’amiable ou
judiciairement’™. D’autre part, le versement de I’excédent de la valeur est imposé au

créancier’®.

2) Le pacte commissoire : un mode de réalisation alternatif mais peu opportun

618. — L’attribution conventionnelle du bien gagé doit constituer un mode de
réalisation alternatif laissé a 1’appréciation du créancier, qui est libre de choisir entre
tous les modes mis a sa disposition. Cependant, méme si ce mode de réalisation est
admis par le droit américain pour le Security Interest’’, il nous semble bien peu
opportun. Les raisons, faut-il le rappeler, sont a la fois techniques parce que le créancier
ne dispose pas des qualités requises pour procéder a I’exploitation commerciale du bien
immatériel industriel, quel qu’il soit, et économiques parce que 1’absence d’exploitation
ou la mauvaise exploitation du bien est de nature a lui faire perdre toute valeur.

Il est vrai toutefois que de telles raisons ne peuvent étre généralisées. Il se peut que
selon les compétences techniques du créancier ou selon la nature du bien immatériel
industriel gagé, I’attribution conventionnelle en pleine propriété soit envisageable et
constitue un mode alternatif de réalisation de la siireté intéressant pour le créancier car
ainsi, il échapperait a la procédure judiciaire. Toutefois, il convient de souligner que la
réforme a précisé, a l'article L. 622-7 du Code de commerce que I’ouverture d’une
procédure collective fait obstacle a la réalisation du pacte commissoire. En pratique, il

semblerait qu’il ne reste que peu d’intéréts a appliquer un pacte commissoire.

88 Article 2348 alinéa 2 du Code civil

8 Article 2348 alinéa 3 du Code civil

70 RIFFARD (J.-F.), Le security interest ou 1’approche fonctionnelle et unitaire des siiretés mobilieres, th.
Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997, p. 363, n° 988 s.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

619. — Pour appréhender plus efficacement 1’affectation en garantie des biens
immatériels industriels, le régime du gage doit étre adapté. Tout d’abord, les
modifications doivent concerner les conditions de constitution du contrat, et plus
précisément son champ d’application, ainsi que les conditions de forme, telles que les
formalités de publicité. Le décret n° 2006-1804 du 23 décembre 2006 a mis en place un
registre de publicité pour les gages sans dépossession, cependant, il faut aller plus loin
et uniformiser les régimes de publicité en centralisant les inscriptions des gages sur
fonds de commerce et propriétés intellectuelle et en standardisant les délais
d’inscription. Ensuite, les modifications doivent concerner les effets engendrés par le
contrat de gage, tant avant I’échéance de la créance garantie en renforcant les
obligations du débiteur et les droits du créancier, qu’a 1’échéance avec I’aménagement

des regles relatives au dénouement et a la réalisation de la streté.
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE

620. — Face au constat d’échec du droit du nantissement pour régir I’affectation
en garantie des biens immatériels, une solution nous semble avoir été trouvée dans le
droit francgais. Nous proposons en effet de supprimer le nantissement au profit de la
fiducie pour les biens immatériels financiers et du gage pour les biens immatériels
industriels. Toutefois, 1’élection de chacun de ces contrats a nécessité une adaptation

des dispositions actuellement en vigueur.
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CONCLUSION GENERALE

621. — La chose immatérielle préexiste a la matiere. Cependant, pour accéder a
une valeur et a une protection, elle devra nécessairement habiter un corpus. Le corpus

qui forgera le bien immatériel.

622. — Présents depuis tout temps, c’est essentiellement a 1’époque
contemporaine que la multiplication et la diffusion des biens immatériels ont réussi a
créer des richesses nouvelles™'. En effet, ils occupent une place prépondérante dans les

2 et Daffirmer est devenu un axiome incontesté. Autrefois, les

fortunes privées’
richesses résidaient dans le patrimoine immobilier ou dans le patrimoine mobilier
corporel. Désormais, les richesses se sont dématérialisées. La valeur du bien a muté.
Elle ne réside plus dans le corpus mais dans la chose immatérielle, le corpus ne servant

qu’a faire exister, qu’a révéler la chose. La maticre sublime I’esprit.

623. — La puissance économique des biens immatériels contraste pourtant avec

la fragilité juridique qui les touche.

624. — Du point de vue du droit des biens, les biens immatériels souffrent d’un
certain flou notionnel. En effet, aucune définition n’en a été donnée, que ce soit par voie
légale, jurisprudentielle ou doctrinale. Par ailleurs, la classification des biens en
meubles et immeubles est inapte a les appréhender de maniere satisfaisante puisqu’ils
n’entrent ni dans I’'une ni dans I’autre des catégories.

Pourtant, ils semblent pouvoir étre définis comme les biens qui se composent
d’une chose immatérielle et d’un corpus. Ils semblent, en outre, pouvoir étre classés
selon leur nature avec d’un c6té les biens immatériels financiers et de 1’autre les biens
immatériels industriels.

Les biens immatériels financiers engloberaient la monnaie entendue au sens

large et les instruments financiers. Les biens immatériels industriels désigneraient,

1 Cf. RIPERT (G.), Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951, 2° éd., n° 54 : 4 propos des
titres et des comptes.
792 CATALA (P.), « La transformation du patrimoine en droit civil moderne » : RTD civ. 1966, p. 185
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quant a eux, les biens dont I’existence est intrinsequement liée a 1I’exploitation qui en est

faite par le titulaire, tels que le fonds de commerce et les propriétés intellectuelles.

625. — Du point de vue du droit des siiretés, les biens immatériels font I’objet
d’un traitement disparate. L’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 portant réforme
des siliretés a manqué une occasion, celle de proposer un visage nouveau des slretés
réelles conventionnelles sur biens immatériels. Derriere 1’apparente unité qui découle de
la consécration du nantissement comme la stireté applicable a I’affectation d’un bien
meuble incorporel en garantie, se cache en réalit¢ une pluralit¢ de régimes de
nantissements, combinée dans certaines hypotheses a 1I’application du droit commun du
gage, en vertu de I’article 2355 alinéa 5 du Code civil. En effet, I’unité terminologique
n’a pas permis de remédier aux critiques formulées avant la réforme a I’encontre du
droit des siiretés réelles conventionnelles sur biens immatériels. La complexité et le

manque de lisibilité en la matiere demeurent, un régime uniforme faisant défaut.

626. — Le constat d’échec du droit des siiretés réelles conventionnelles sur biens
immatériels nous a semblé justifier une réflexion nouvelle. Pour ce faire, la méthode
adoptée a consisté a rechercher une qualification et un régime plus a méme
d’appréhender I’ affectation en garantie des biens immatériels. Un premier regard a été
posé sur les régimes de droits étrangers. L’analyse comparatiste des systémes
internationaux a en effet permis de révéler I’efficacité de certaines institutions, la
fiducie et le trust, appliqués aux biens immatériels financiers. Or, la fiducie a été
consacrée en droit frangais par la loi n°® 2007-211 du 19 février 2007, et son étude a
révélé son adéquation avec les biens immatériels financiers du fait de leur fongibilité.
Un second regard a été posé sur le droit du gage qui, avec les modifications introduites
par ’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006, s’est avéré €tre adapté a 1’affectation
des biens immatériels industriels en garantie.

Toutefois, I’exercice de qualification n’a pas été suffisant. Il a fallu en outre

ajuster certaines dispositions pour qu’elles puissent mieux appréhender la nature

industrielle ou financiere des biens immatériels.
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