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Introduction

			1. La loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les sûretés réelles mobilières et abrogeant diverses dispositions en la matière (ci-après « la loi relative aux sûretés réelles mobilières ») et, juste avant elle, la loi du 24 juin 2013 réglant des matières visées à l’article 77 de la Constitution en matière de sûretés réelles mobilières1, s’inscrivent dans un courant de réformes tendant à simplifier les techniques de valorisation d’actifs en vue de l’obtention de crédits tout en en préservant autant que possible les chances de remboursement.

			L’innovation la plus caractéristique réside dans la suppression de l’exigence de la dépossession, qui, dans de nombreuses formes de gages était déjà symbolique ou même fictive, pour rendre optionnel ce mode de constitution et de publicité. La dépossession est appelée à coexister avec la formalité de l’enregistrement dans un registre électronique et centralisateur, librement alimenté sous la responsabilité, pour chaque opération, du bénéficiaire de la sûreté. Pour l’essentiel, la mise en place d’une opération de gage est destinée à se dérouler et s’exécuter sous le contrôle du juge des saisies.

			2. Par ailleurs, les praticiens déplorent depuis longtemps la circonstance que les procédures de réalisation manquent de cohérence et d’efficacité. L’extrême facilité de l’exécution forcée des sûretés financières contraste avec le maintien obsolète de la vente publique pour d’autres formes de gages. Le système proposé par la loi relative aux sûretés réelles mobilières tend à l’économie de moyens, en limitant l’intervention judiciaire et en laissant davantage de place à la liberté contractuelle contrôlée a posteriori, avec une protection particulière pour le constituant du gage pouvant être qualifié de consommateur au sens de l’article 2-3° de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et à la protection du consommateur, devenu, postérieurement à l’adoption de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, l’article I.1.2. du Code de droit économique.

			3. La pratique a mis en évidence également la nécessité de reconnaître et d’organiser un système de détention et d’exercice des droits de garantie pour compte de tiers.

			Les droits anglo-saxons recourent à la figure du Security Trust, dans le cadre duquel le trustee agit pour le compte d’un groupe de créanciers déterminés ou déterminables.

			La loi relative aux sûretés financières en a introduit la reconnaissance de principe en droit belge. La loi relative aux sûretés réelles mobilières généralise et étend cette forme souple de représentation.

			4. En raison de la consécration généralisée de la possibilité de constituer et de rendre opposable aux tiers un gage sans dépossession par un enregistrement, plusieurs formes de gages peuvent être supprimées. Ainsi, en est-il du gage sur fonds de commerce, du privilège conventionnel du prêteur agricole, du warrantage et du gage commercial. Les biens formant l’assiette de ces différents types de gages peuvent ainsi aisément se trouver grevés par le biais de l’enregistrement d’un gage.

			Section 1

			
Conditions de constitution du gage

			
A.	Généralités

			5. L’article 2073 du Code civil est remplacé par l’article 1er de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, qui définit le gage en le considérant par sa finalité ultime. Il énonce que « Le gage confère au créancier gagiste le droit d’être payé sur les biens qui en font l’objet, par préférence aux autres créanciers ».

			C’est donc la situation favorable du créancier gagiste en cas de non-exécution volontaire de la créance garantie qui est mise en lumière, laissant au second plan (mais sans les ignorer pour autant) les effets engendrés par la sûreté au cours de la période de latence, limitée à un contrôle à distance de la situation des actifs grevés. Cette période conservatoire présente cependant une importance considérable, certes préparatoire à l’éventualité d’une exécution forcée mais nécessaire à la plénitude d’exercice des droits du créancier gagiste.

			
B.	En principe, consensualisme

			6. L’article 2074 du Code civil est remplacé par l’article 2 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières relatif à la constitution du gage, désormais consensuel et non plus réel. Cet article porte, en effet, que « Sous réserve de l’article 4, alinéa 2, le gage est constitué par la convention conclue entre le constituant du gage et le créancier gagiste ».

			
C.	Pour protéger le consommateur : formalisme et limitations

			7. L’article 4, alinéa 2, ainsi réservé établit un régime dérogatoire prévoyant que « Si le constituant du gage est un consommateur (…), la validité de la convention requiert qu’un écrit soit rédigé, selon le cas, conformément au prescrit de l’article 1325 ou de l’article 1326.

			L’écrit visé à l’alinéa 2 mentionne aux fins de l’application de l’article 7, alinéa 4, la valeur du bien gagé ou des biens gagés ».

			Ledit article 7, alinéa 4, dispose que « Si le constituant du gage est un consommateur, la valeur du bien gagé ou des biens gagés ne peut excéder le double de l’étendue du gage telle que fixée par l’article 12 ».

			Selon l’article 12, « Le gage s’étend, dans les limites du montant convenu, au principal de la créance garantie et aux accessoires tels les intérêts, la clause pénale et les coûts de réalisation.

			Si le constituant du gage est un consommateur (…), ces accessoires ne peuvent toutefois pas être supérieurs à 50 % du principal ».

			8. Le système organisé par les dispositions qui précèdent est double : lorsque le constituant est un consommateur au sens du Code de droit économique, le gage est un contrat solennel dont la validité est subordonnée à l’établissement d’un écrit comportant diverses mentions exprimant des exigences de fond. Ces exigences sont les suivantes : l’écrit requis doit comporter l’indication de la valeur du bien gagé ou des biens gagés, avec, en outre, en toutes lettres, la formalité manuscrite du « bon pour » et la mention du montant exact garanti, s’il est déterminé, ou du plafond, s’il est seulement déterminable, lorsque la constitution du gage naît d’un contrat unilatéral n’engendrant des obligations que pour le constituant. Si, au contraire, la constitution du gage est l’une des obligations insérées dans un contrat synallagmatique, c’est l’exigence de l’établissement d’originaux multiples qui trouvera à s’appliquer, moyennant la précision, ne devant pas être précédée de la formalité manuscrite du « bon pour », de la valeur du bien gagé ou des biens gagés. En toutes hypothèses, la valeur du bien gagé ou des biens gagés ne pourra dépasser le double du principal de la créance, augmentée des accessoires, composés des intérêts, de la clause pénale et des coûts de réalisation, limités ensemble à 50 % du principal.

			Lorsque le constituant du gage n’est pas un consommateur au sens des dispositions précitées, la convention demeure, selon le nouveau droit commun, naturellement consensuelle2.

			
D.	Pour le surplus : droit commun

			9. Pour le surplus, les autres conditions de validité du contrat de gage, inhérentes au droit commun des contrats, au droit patrimonial de la famille, au droit des sociétés et au droit pénal demeurent de rigueur.

			Section 2

			
Conditions d’opposabilité du gage

			
A.	Gage de registre

			10. L’article 15 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières innove en édictant que « Le gage est opposable aux tiers par un enregistrement dans le registre des gages effectué conformément à l’article 29, alinéa 1er.

			L’identification erronée du créancier gagiste ou de son représentant ou la désignation erronée des biens grevés du gage privent d’effet l’enregistrement sauf si elles n’induisent pas gravement en erreur une personne raisonnable effectuant une recherche, sans préjudice de l’article 29, alinéa 2.

			Le rang du gage est déterminé par l’ordre chronologique de son enregistrement.

			La loi fixe les modalités d’application du présent article ».

			L’article 29 auquel l’article 15 fait référence décrit la formalité de l’enregistrement de la manière suivante : « Le créancier gagiste est habilité en vertu de la convention de gage à enregistrer son gage en inscrivant dans le registre des gages les données visées à l’article 30 telles que celles-ci figurent dans l’écrit visé à l’article 4, en conformité avec les modalités fixées par le Roi après avis de la Commission de la protection de la vie privée.

			Le créancier gagiste répond de tout dommage qui résulterait de l’inscription de données erronées.

			Le créancier gagiste informe par écrit le constituant du gage de l’enregistrement ».

			Selon l’article 30, visé ci-dessus, les données à mentionner dans le registre sont :

			« 1°	l’identité du créancier gagiste ou du représentant ;

			2°	l’identité du constituant du gage ;

			3°	la désignation des biens grevés du gage ;

			4°	la désignation des créances garanties ;

			5°	le montant maximum à concurrence duquel les créances sont garanties ;

			6°	la déclaration du créancier garanti selon laquelle il est responsable de tout dommage qui résulterait de l’inscription de données erronées. »

			En vertu de l’article 31 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, toutes les données ci-dessus énumérées sont consultables, de même que le numéro et la date d’enregistrement du gage, par certaines catégories de personnes précisées à l’article 34 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, à savoir le constituant du gage et le créancier gagiste de même que celles déterminées par le Roi après avis de la Commission de la protection de la vie privée, selon les modalités déterminées de la même manière.

			11. Conformément à l’article 35 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « l’enregistrement du gage expire après dix ans. Dès ce moment, le gage cesse d’être consultable dans le registre des gages.

			Ce délai peut toutefois être renouvelé pour des périodes successives de dix ans.

			Le renouvellement est effectué par une inscription dans le registre préalablement à l’expiration du délai de dix ans et selon les modalités fixées par le Roi après avis de la Commission de la protection de la vie privée.

			Le créancier gagiste informe par écrit le constituant du gage du renouvellement de l’enregistrement ».

			12. Le registre peut accueillir un ensemble de précisions reflétant l’évolution de la sûreté. Ainsi en va-t-il de la radiation de l’enregistrement, de la cession de la créance garantie ou de la cession de rang.

			L’article 36 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières énonce que « Le créancier gagiste a l’obligation, en cas de paiement de la dette, de veiller à ce que l’enregistrement du gage soit radié.

			Le créancier gagiste et le constituant du gage peuvent de commun accord demander à tout moment la radiation de l’enregistrement du gage au service des hypothèques.

			À défaut d’accord, la radiation est demandée judiciairement sans préjudice de dommages et intérêts éventuels ».

			En vertu de l’article 37 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « L’enregistrement de la cession du gage en cas de cession de la créance garantie s’opère selon les modalités fixées par le Roi après avis de la Commission de la protection de la vie privée.

			Jusqu’à ce moment, l’enregistrement continue à produire ses effets conformément à l’inscription du cédant. L’enregistrement de la cession mentionne l’identité du cessionnaire.

			L’enregistrement de la cession doit être effectué par le cédant ».

			Enfin, d’après l’article 38 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « Une cession de rang n’est opposable aux tiers que par son enregistrement selon les modalités fixées par le Roi après avis de la Commission de la protection de la vie privée ».

			Ce processus d’adaptation des informations figurant dans le registre rappelle partiellement le système mis en place par l’article 5 de la loi hypothécaire en matière immobilière.

			L’article 5 de la loi hypothécaire subordonne cependant à une mention en marge de l’inscription d’une hypothèque ou d’un privilège immobilier, l’opposabilité aux tiers non seulement d’une cession de créance garantie par une hypothèque ou par un privilège immobilier mais également d’une subrogation légale ou conventionnelle, dans une telle créance ou encore d’un gage l’ayant pour assiette. Il est vrai que l’intérêt de l’information est moins vif pour le gage (dès lors que la sûreté ne conduit pas nécessairement à un changement de titularité de la créance) ou pour la subrogation (dont les conditions d’existence sont plus rigoureuses que celles de la cession puisqu’elle suppose un paiement de tout ou partie de la créance par le subrogé au profit du subrogeant). Il reste néanmoins que les tiers peuvent trouver une utilité à connaître le sort actuel ou potentiel de la créance garantie, car ce sort exerce une influence sur le gage qui en est l’accessoire.

			13. Comme conséquence de l’opposabilité erga omnes du gage, celui-ci suit, en vertu de l’article 24, alinéa 1er, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, les biens grevés en quelques mains qu’ils passent, le cessionnaire étant réputé avoir agi comme constituant dès le moment de la cession.

			Ces règles ne sont pas d’application, poursuit l’article 24, alinéa 2, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières « si le constituant du gage était habilité à disposer des biens grevés conformément à l’article 21, si la disposition avait été autorisée par le créancier gagiste ou si l’acquéreur peut se prévaloir de l’article 2279 ».

			En dehors des hypothèses de transfert du bien grevé par le biais d’une vente purgeante, celui-ci peut devenir la propriété libre de toute charge d’un tiers acquéreur dans trois hypothèses : en premier lieu, s’il tient ses droits d’un constituant du gage demeuré dans les limites prévues à l’article 21, selon lequel « [s]auf convention contraire, le constituant du gage peut librement disposer des biens grevés dans le cours normal de ses affaires » ; en deuxième lieu, si une convention spéciale est intervenue entre le constituant du gage et le créancier gagiste étendant les limites du pouvoir de disposition reconnu au constituant au-delà du cours normal de ses affaires, et en troisième lieu, lorsque placé face à un tiers de bonne foi bénéficiaire d’un acte de disposition relatif à un bien mobilier corporel, les conséquences de la méconnaissance des effets du gage étant reléguées en ce cas dans le champ des relations inter partes nouées entre le constituant et le créancier gagiste3.

			Cependant, l’article 22, alinéas 1er et 2, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières sanctionne les abus en ces termes :

			« Si le constituant du gage manque gravement à ses obligations, le juge peut, sur demande du créancier gagiste, ordonner que les biens grevés lui soient remis ou qu’ils soient placés sous séquestre judiciaire.

			La disposition frauduleuse ou le déplacement frauduleux des biens grevés est passible des peines prévues par l’article 491 du Code pénal ».

			Une autre limite visant cette fois le tiers acquéreur, est placée par l’article 25 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, selon lequel :

			« L’enregistrement au registre des gages exclut l’application de l’article 2279 à l’égard d’ayants cause à titre particulier du constituant du gage qui agissent dans le cadre de leur activité professionnelle ».

			14. En vertu de l’article 26 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, le registre des gages destiné à recueillir les formalités d’opposabilité décrites ci-dessus est national ; il est appelé « Registre des gages » et conservé au service des hypothèques de l’administration générale de la Documentation patrimoniale du Service public fédéral Finances. Il s’agit d’un système informatisé, dont le Roi fixera les modalités de fonctionnement.

			L’article 26, alinéa 3, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières attribue au service des hypothèques précité la responsabilité du traitement des données au sens de la loi du 8 décembre 1992 relative à la protection de la vie privée à l’égard des traitements de données à caractère personnel.

			L’article 27 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières exige l’authentification de l’utilisateur du registre lors de chaque enregistrement, consultation, modification, renouvellement ou suppression de gages enregistrés.

			Enfin, l’article 28 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières énonce que :

			« L’enregistrement, la consultation, la modification, le renouvellement et la radiation de données peuvent donner lieu au paiement d’une redevance dont le montant est fixé par le Roi.

			La consultation du registre des gages est gratuite pour le constituant du gage et pour les catégories de personnes ou d’institutions déterminées par le Roi après avis de la Commission de la protection de la vie privée ».

			
B.	Maintien du gage avec dépossession

			15. Aux côtés de l’enregistrement, l’opposabilité du gage d’un bien corporel peut également être assurée, selon l’article 39 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, par la mise en possession matérielle du créancier ou d’un tiers convenu.

			Section 3

			
Régime spécial du gage de créance

			
A.	Dépossession fictive

			16. Lorsque le gage porte sur une créance, la section 7 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, intitulée « Opposabilité par dépossession de créance » comporte les articles 60 à 68 mais seul l’article 60 règle précisément la question de l’opposabilité, les articles suivants étant relatifs à la preuve, la consistance de l’assiette ou les modes de réalisation.

			17. Aux termes de l’article 60 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, dénommé « Condition de possession (contrôle) », « le créancier gagiste est mis en possession d’une créance gagée par la conclusion de la convention de gage, à condition qu’il dispose du pouvoir de notifier le gage au débiteur de la créance gagée.

			La mise en gage n’est opposable au débiteur de la créance gagée qu’à partir du moment où elle lui a été notifiée ou qu’il l’a reconnue.

			Les articles 1690, § 1er, alinéas 3 et 4, et 1691 s’appliquent ».

			
B.	Opposabilité du gage de créance

			18. L’analogie entre la cession de créance et le gage de créance au regard des règles d’opposabilité est maintenue par la loi relative aux sûretés réelles mobilières. Le système est donc le suivant, comme auparavant : (1) le gage est opposable solo consensu erga omnes, conformément aux articles 1690, § 1er, alinéa 1er, du Code civil et 60, alinéa 1er, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières ; (2) le gage n’est opposable au débiteur de la créance gagée qu’à partir du moment où elle lui a été notifiée ou qu’il l’a reconnue, conformément aux articles 1690, § 1er, alinéa 2, du Code civil et 60, alinéa 2, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières ; (3) si le constituant a conféré plusieurs gages sur la même créance ou l’a cédée et remise en gage à plusieurs créanciers, est préféré, parmi les différents cessionnaires ou créanciers gagistes, celui qui, de bonne foi, peut se prévaloir d’avoir notifié en premier lieu la cession de créance au débiteur ou d’avoir obtenu en premier lieu la reconnaissance de la cession par le débiteur, conformément à l’article 1690, § 1er, alinéa 3, du Code civil auquel renvoie l’article 60, alinéa 3, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières ; (4) le gage n’est pas opposable au créancier du constituant, pouvant se prévaloir de prérogatives sur la créance gagée autres que celles issues d’une cession ou d’une mise en gage (cette hypothèse étant soumise à la règle précédente, contenue aux articles 1690, § 1er, alinéa 3, du Code civil et 60, alinéa 3, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières), c’est-à-dire pouvant se prévaloir de la qualité de créancier ayant pratiqué une saisie-arrêt sur la créance gagée, ou se trouvant subrogé dans les droits du constituant pour avoir payé en tout ou en partie la créance gagée, ou ayant exercé une action directe à l’encontre du constituant, ou encore pouvant bénéficier d’une délégation l’autorisant à exiger du constituant le paiement en tout ou en partie de la créance gagée, lorsque le débiteur de la créance a valablement payé entre les mains de ce créancier, en étant de bonne foi (c’est-à-dire étant dans l’ignorance de la mise en gage de la créance ainsi payée) et avant que la cession ne lui soit notifiée, pour autant que ce créancier accipiens soit également de bonne foi (c’est-à-dire ici également, étant dans l’ignorance de la mise en gage de la créance dont il reçoit le paiement). Cette dernière règle, contenue à l’article 1690, § 1er, alinéa 4, du Code civil, auquel se réfère l’article 60, alinéa 4, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, fait prévaloir la bonne foi sur le respect de l’opposabilité erga omnes du gage de créance aux tiers en général4.

			19. Enfin, l’opposabilité des exceptions que peut élever le débiteur de la créance gagée envers le créancier gagiste est régie par l’article 1691 du Code civil auquel se réfère également l’article 60, alinéa 4, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières. Par analogie avec l’article 1691, alinéa 1er, du Code civil, le débiteur qui a payé au constituant, en étant de bonne foi (c’est-à-dire, comme indiqué plus haut) dans l’ignorance de la mise en gage de la créance ainsi payée) et avant que la mise en gage ne lui ait été notifiée ou qu’il l’ait reconnue, est libéré. Il peut donc se prévaloir de ce paiement libératoire si ultérieurement, le créancier gagiste fait usage de son droit à être payé de la créance gagée en procédant à la notification du gage. Bien entendu, après la notification, le paiement fait au constituant ne pourrait plus produire d’effet libératoire5. D’autres exceptions que le débiteur aurait pu invoquer à l’encontre du constituant peuvent l’être de la même manière à l’encontre du créancier gagiste, si l’acte juridique qui en est l’origine est accompli avant que le gage ait été notifié au débiteur de la créance gagée. Cette règle est contenue à l’article 1691, alinéa 2, du Code civil, auquel se réfère l’article 60, alinéa 4, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières.

			Section 4

			
Preuve


			20. Pour ce qui concerne la preuve du gage de créance en particulier, l’article 61 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières dispose que « [l]a convention de gage est prouvée par un écrit contenant la désignation précise des créances grevées du gage et des garanties. Les dispositions de la section 1° relatives à la mention, dans l’écrit, du montant maximal à la concurrence duquel les créances sont garanties, sont applicables.

			Si le gageur (lire : le constituant du gage) (…) est un consommateur, il est requis, pour que la convention soit prouvée, que l’écrit soit rédigé selon le cas, conformément au prescrit de l’article 1325 ou de l’article 1326, et qu’il soit clairement fait mention du montant maximal à concurrence duquel les créances sont garanties ».

			Lorsque le constituant du gage d’une créance est un consommateur, il existe donc un dédoublement de la fonction des formalités prévue par l’article 61, alinéa 2, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières : elles tendent, en effet, à la fois à la validité du contrat et à en assurer la preuve6.

			Section 5

			
Nature et évolution de l’assiette

			
A.	Assiette aux périmètres variables

			21. Le principe général est posé par l’article 7, alinéa 1er, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, consacré à l’objet du gage :

			« Le gage peut avoir pour objet un bien mobilier corporel ou incorporel ou un ensemble déterminé de biens de ce type ».

			Les deux alinéas suivants envisagent la mise en gage des deux universalités le plus fréquemment envisagées comme pouvant constituer l’assiette d’une sûreté : le fonds de commerce et l’exploitation agricole. Les alinéas 2 et 3 de l’article 7 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières énoncent à ce sujet :

			« Sauf disposition restrictive dans la convention de gage, le gage ayant pour objet un fonds de commerce comprend l’ensemble des biens qui composent le fonds de commerce.

			Sauf disposition restrictive dans la convention de gage, le gage ayant pour objet une exploitation agricole comprend l’ensemble des biens qui servent à l’exploitation ».

			Ces deux entités fluctuantes restent appréhendées de manière évolutive et téléologique. La composition de l’assiette se détermine constamment au fil du temps en fonction de l’objectif poursuivi par l’assemblage des biens unis par leur destination, d’une part, l’attraction, le maintien et le développement d’une clientèle pour ce qui concerne le fonds de commerce ; d’autre part, la rentabilisation de la ferme, des terres et des animaux d’élevage pour ce qui concerne l’exploitation agricole.

			En dehors de ces deux hypothèses, il n’existait pas d’autres universalités (de fait ou de droit), appréhendées comme telles, pouvant former l’assiette d’un gage. Le caractère consensuel du gage sur créance avait libéré cependant depuis plusieurs années cette sûreté du carcan de l’exigence de la dépossession, autorisant qu’un portefeuille de créances, actuelles et futures, puisse en constituer l’assiette.

			La plasticité des formes requises pour assurer la dépossession, organisée par la loi sur les sûretés financières, a eu le même effet pour la mise en gage d’instruments financiers et les espèces inscrites en compte.

			Désormais, plus rien ne s’oppose à la valorisation d’autres compartiments d’un patrimoine, tels qu’une branche d’activité, dans la mesure où elle comporte des avoirs mobiliers, voire de l’ensemble des avoirs mobiliers d’une entreprise ou d’un particulier7.

			Certes, comme l’indique l’alinéa 4 de l’article 7 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières :

			« Si le constituant du gage est un consommateur (…), la valeur du bien gagé ou des biens gagés ne peut excéder le double de l’étendue du gage telle que fixée par l’article 12 ».

			Cette limite garantit la protection du consommateur qui serait amené à se lancer dans des risques excessifs.

			L’article 7, alinéa 5, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières rappelle que : « Seuls les biens cessibles en vertu de la loi peuvent être donnés en gage ». Il s’agit de la conséquence logique de la finalité assignée à la sûreté : le paiement par préférence lors de la réalisation des actifs grevés.

			Enfin, le dernier alinéa de l’article 7 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières érige celle-ci en droit commun du gage, auquel vient déroger le régime particulier des charges pouvant grever les droits intellectuels : « les dispositions du présent chapitre ne sont applicables aux gages ayant pour objet des droits de propriété intellectuelle que dans la mesure où elles ne sont pas incompatibles avec d’autres dispositions régissant spécifiquement de tels gages ».

			Cette précision s’inscrit dans la ligne de la hiérarchie des normes car la matière des droits intellectuels est gouvernée par des règles trouvant leur source dans le droit international, dont la suprématie s’exerce sur le droit national.

			
B.	Biens futurs

			22. L’article 8 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières réaffirme un principe clair de droit civil : comme tout contrat, « le gage peut avoir pour objet des biens futurs ». La jurisprudence y a ajouté le critère limitatif selon lequel ces biens futurs, pour faire valablement l’objet d’un contrat, doivent être déterminés ou déterminables. Ce critère est évidemment pertinent pour le gage8.

			Il en est fait expressément usage, en matière de gage sur créances à l’article 63 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, qui énonce que « [l]e gage peut être établi sur une pour plusieurs créances futures, à condition qu’elles soient déterminables ».

			
C.	Subrogation réelle

			23. L’article 9, alinéa 1er, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières constitue une application particulière du principe général du droit relatif à la subrogation réelle, dont l’application requiert trois conditions cumulatives : l’affectation d’un bien à une destination particulière, la mise en péril de la réalisation de cette destination en raison de la disparition en tout ou partie du bien qui y est affecté et le remplacement de ce bien, dans le même patrimoine, par un bien de substitution. Il prévoit que « le gage s’étend à toutes les créances qui se substituent aux biens grevés, parmi lesquels les créances résultant de la cession de ceux-ci ainsi que celles indemnisant une perte, détérioration ou diminution de valeur du bien grevé ».

			24. Il convient d’y ajouter, en vertu du principe général pré-rappelé, qu’au-delà de la créance de substitution, expressément visée, les espèces payées en exécution de la créance ou un autre bien de substitution pourraient également venir prendre la place du bien substitué et endosser sa destination.

			
D.	Augmentation de l’assiette

			25. L’article 9, alinéas 2 et 3, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières envisage la modification de l’assiette, non pas par la voie de la subrogation réelle mais par application de la règle accessorium sequitur principale. Il prévoit que « sauf convention contraire, le gage s’étend aux fruits produits par les biens grevés. Le constituant du gage et, le cas échéant, le créancier gagiste sont tenus d’en rendre compte à l’autre partie ».

			26. Les fruits sont les accessoires engendrés par un bien principal sans en détériorer la substance. En tant que tels, leur naissance ne touche pas à l’intégrité de l’assiette du gage. Il constitue donc un ajout ne pouvant être automatiquement grevé qu’à la faveur de la règle spécifique rappelée plus haut inhérente au caractère accessoire. Il n’en va pas de même des produits définis comme les accessoires engendrés par un bien principal en portant atteinte à sa substance, c’est-à-dire les produits. Pour ce qui les concerne, l’assimilation au bien principal est une nécessité, pouvant se passer d’une justification particulière. En permettre le dégrèvement serait dévaloriser l’assiette du gage elle-même.

			
E.	Indivisibilité

			27. Une fois déterminé le périmètre et le contenu de l’assiette du gage, l’article 13 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières en affirme le caractère indivisible en termes exprès : « Le gage est indivisible nonobstant la divisibilité de la dette entre les ayants droit universels ou à titre universel du débiteur ou ceux du créancier.

			L’ayant droit universel ou à titre universel du créancier qui a reçu sa portion de la dette, ne peut remettre le gage au préjudice de ceux de ses co-ayants droit universels ou à titre universel qui n’ont pas été payés ».

			28. La règle est classique. Elle traduit l’idée simple qu’aussi longtemps que la totalité de la créance garantie n’est pas apurée, la totalité de l’assiette continue à en répondre.

			
F.	Transformation

			29.  La transformation du bien grevé met en risque sa destination et son affectation en garantie si le bien initialement grevé en sort méconnaissable. Pour cette raison, la transformation est traitée de manière circonspecte. L’article 18 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières dispose à ce propos que :

			« Sauf convention contraire, si le gage concerne des biens destinés à être transformés, le constituant du gage est habilité à procéder à une telle transformation.

			Si un nouveau bien naît de cette transformation autorisée, le gage grève ce bien nouvellement créé, sauf convention contraire. En cas de transformation non autorisée, les articles 570 et suivants sont d’application.

			Si les biens de tiers sont utilisés pour la transformation et si la séparation de ces biens est impossible ou économiquement non justifiée, le gage grève ce bien nouvellement créé si ce bien est le bien principal au sens de l’article 567 ou, le cas échéant, si ce bien est celui dont la valeur est la plus grande. Dans ce cas, le tiers dispose d’un recours pour enrichissement sans cause contre le créancier gagiste ».

			Les solutions ainsi retenues sont conformes aux conséquences en droit commun du droit d’accession relativement aux choses mobilières.

			
G.	Immobilisation

			30. D’après l’article 19 de la loi relative aux sûretés mobilières, « l’immobilisation des biens grevés n’affecte pas le droit du créancier gagiste d’être payé par préférence sur le produit de ces biens ».

			Le principe de la persistance du gage s’applique que l’immobilisation intervienne par incorporation ou par destination. Le conflit éventuel avec un créancier hypothécaire se résout par la règle de l’antériorité9.

			
H.	Confusion de biens fongibles en une masse

			31. L’article 20 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières innove par rapport à la règle traditionnelle en droit des biens, selon laquelle la remise de biens fongibles emporte la propriété de ceux-ci, assortie de la naissance d’une obligation personnelle de restitution, modalisée en fonction de la cause juridique de la remise. Il énonce, en effet, que :

			« La confusion de biens fongibles qui sont grevés en tout ou en partie de gage par un ou plusieurs constituants n’affecte pas le gage.

			S’il y a plusieurs créanciers gagistes, il peuvent se prévaloir de leur gage sur les biens confondus proportionnellement à leurs droits ».

			32. Ce système repose sur la création d’une masse affectée à la garantie de créances principales. Il engendre, en définitive, un compartiment au sein du patrimoine dans lequel s’opère la confusion. Il peut s’agir tantôt du patrimoine du créancier gagiste, lorsque les biens fongibles lui sont remis en vue de la constitution du gage, tantôt du patrimoine du constituant, lorsque le gage est consensuel et rendu opposable aux tiers par enregistrement.

			Où que se situe la masse des biens grevés, ils conservent leur affectation. Ils pourront dès lors donner lieu à une réalisation forcée suivie d’une imputation ou à une imputation après valorisation, sur la créance garantie, ou encore si cette dernière est entièrement et valablement payée, à une obligation de restitution en fonction des modalités prévues par l’article 20 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières.

			Le système du droit réel collectif est connu depuis très longtemps en matière d’instruments financiers.

			33. La confusion ne se produit pas néanmoins si, conformément à l’article 44 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « [s]auf convention contraire, lorsque le gage a pour objet des choses de genre, le créancier gagiste ou le tiers convenu doit les tenir séparées des choses de même nature ». Dans ce cas, poursuit le même article, « [a]près une saisie, une faillite ou toute autre situation de concours frappant le patrimoine du créancier gagiste ou du tiers convenu, le constituant du gage peut exercer ses droits sur les biens séparés ».

			L’article 44 in fine de la loi relative aux sûretés réelles mobilières revient au système prôné par l’article 20, à savoir la sûreté collective, en prévoyant que « [s]i les biens ont été confondus, les biens présents à ce moment sont réputés être les biens grevés du gage à concurrence de la quantité grevée du gage. S’il y a plusieurs constituants du gage, ils peuvent faire valoir leurs prétentions sur les biens confondus proportionnellement à leurs droits ».

			34. Le devoir de séparation qui s’impose au créancier gagiste, même s’il peut être écarté conventionnellement, peut donner lieu également à la mise en place d’aménagements librement organisés par les parties. Ainsi, celles-ci peuvent s’accorder sur l’octroi d’une mission de contrôle et de surveillance à un tiers convenu, agissant à l’instar des sociétés spécialisées dans les opérations de warrantage.

			Section 6

			
Droits et obligations des parties pendant la période de latence

			
A.	Pas de droit d’utilisation

			35. Aux termes de l’article 14 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « le créancier gagiste n’a pas le droit d’engager le bien ».

			36. Aucune convention contraire ne peut écarter cette interdiction, qui présente donc une nature impérative. C’est donc par dérogation au droit commun que l’article 11 de la loi relative aux sûretés financières confère au créancier, dans la mesure où les parties en sont convenues, le droit d’utiliser les instruments financiers grevés, de quelque manière que ce soit, comme s’il en était propriétaire, à charge pour lui de substituer des avoirs équivalents lors de l’exigibilité de la dette garantie ou d’y imputer la valeur.

			37. Lorsqu’il s’agit d’un gage avec dépossession, la règle précitée est identique.

			En vertu de l’article 42 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « le créancier gagiste ne peut faire usage des biens grevés sauf si et dans la mesure où cela est nécessaire pour leur conservation ». Le créancier gagiste doit donc, conformément à l’article 43 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « veiller aux biens grevés du gage en bon créancier gagiste » et répondre « selon les règles établies au titre des contrats ou des obligations conventionnelles en général, de la perte ou détérioration du gage qui serait survenue par sa négligence. Les frais payés par le créancier gagiste, utiles à la conservation et à l’entretien, y compris les charges attachées par lui au bien, doivent lui être remboursés par le constituant du gage. Le constituant du gage est habilité à inspecter les biens à tout moment ».

			38. Comme on l’a vu lors de l’examen des conséquences des modifications apportées à l’assiette, par application de l’article 44 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, les choses de genre grevées doivent être tenues séparées des choses de même nature relevant du patrimoine du constituant du gage ou du tiers convenu, sauf convention contraire.

			39. La sanction du non-respect de ces obligations consiste en la déchéance de la sûreté. Ainsi, aux termes de l’article 45 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, c’est seulement « sauf si le créancier gagiste ou le tiers convenu manque gravement à ses obligations », que le constituant du gage ne peut réclamer la restitution du bien gagé qu’après avoir entièrement payé, tant en principal qu’en accessoires, la dette pour sûreté de laquelle le gage a été donné.

			
B.	Devoir de préservation

			40. Pour ce qui concerne le constituant du gage, il lui faut, comme le lui impose l’article 16 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « veiller aux biens grevés en bon constituant », sous le regard potentiel du créancier gagiste qui « a le droit d’inspecter les biens grevés à tout moment ».

			L’article 17 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières confère cependant au constituant du gage « le droit de faire un usage raisonnable des biens donnés en gage conformément à leur destination ».

			41. Dans le même esprit, l’article 18 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières ménage la latitude pour le constituant du gage de procéder, sauf convention contraire, à une transformation des biens grevés, s’ils sont destinés à être transformés. Les conséquences éventuelles de la transformation sur les droits respectifs des parties sont régies par les règles gouvernant l’accession en matière mobilière.

			42. Le constituant du gage peut également, selon l’article 21 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « librement disposer des biens grevés dans le cours normal de ses affaires ».

			La sanction d’une mauvaise exécution de ce droit de disposition est la suivante : aux termes de l’article 22 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « [l]a clause en vertu de laquelle le créancier gagiste peut se faire remettre tout ou partie des biens grevés sur sa simple demande est réputée non écrite », mais « si le constituant manque gravement à ses obligations, le juge peut, sur demande du créancier gagiste, ordonner que les biens lui soient remis ou qu’ils soient placés sous séquestre judiciaire » et, en outre, « [l]a disposition frauduleuse ou le déplacement frauduleux des biens grevés est passible des peines prévues par l’article 491 du Code pénal ».

			Section 7

			
L’exécution volontaire de la garantie


			43. Les créances garanties s’entendent de celles, existantes ou futures, déterminées ou déterminables, dont le montant maximal est fixé par la convention de gage, en vertu de l’article 10 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, et qui existent au moment où se termine celle-ci. Il est donc crucial de déterminer le moment de la fin de la convention de gage. Elle est fixée par l’article 11 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, qui énonce que :

			« La convention de gage peut être conclue pour une durée déterminée ou indéterminée.

			Si la convention est conclue pour une durée indéterminée, le constituant du gage peut y mettre fin moyennant un préavis de minimum trois mois et maximum six mois.

			Sauf convention contraire, lorsque la convention de gage prend fin par l’expiration de la durée ou par un préavis, le gage s’étend uniquement à la garantie des créances qui existent au moment où le contrat prend fin ».

			44. En cas de paiement de celles-ci, l’article 36 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières fait obligation au créancier gagiste « de veiller à ce que l’enregistrement du gage soit radié ». Le même article prévoit que « [l]e créancier gagiste et le constituant du gage peuvent de commun accord demander à tout moment la radiation de l’enregistrement du gage au service des Hypothèques » et qu’« [à] défaut d’accord, la radiation est demandée judiciairement, sans préjudice de dommages et intérêts éventuels ».

			45. Lorsque le gage a été rendu opposable par dépossession, le constituant « ne peut », dispose l’article 45 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, « réclamer la restitution du bien gagé qu’après avoir entièrement payé, tant en principal qu’en accessoires, la dette pour sûretés de laquelle le gage a été donné ».

			L’article 50 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières confirme la règle en ces termes : 

			« Jusqu’au moment de la réalisation, le constituant du gage ou tout tiers intéressé à le droit d’obtenir la libération du gage moyennant le paiement de la dette garantie et des frais de réalisation déjà exposés ».

			Section 8

			
Exécution forcée et réalisation


			
A.	Protection traditionnelle du constituant consommateur

			46. La distinction fondamentale entre le constituant du gage consommateur ou non trouve également à s’appliquer en matière d’exécution forcée et de réalisation du gage.

			Si le constituant du gage est un consommateur, la procédure de réalisation s’inscrit dans l’esprit de la législation antérieure, sans plus de distinction cependant entre le gage civil et le gage commercial : le créancier gagiste peut se faire attribuer le bien en propriété ou le faire vendre en vente publique ou de gré à gré, afin d’apurer la créance garantie. Le déroulement de cette procédure se trouve précisé aux articles 46, 50, 55, 57 et 58 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières.

			47. En outre, aux termes de l’article 46 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières,

			« Si le constituant du gage est un consommateur (…), le créancier gagiste ne peut, à défaut de paiement, disposer du gage, sauf à lui à faire ordonner en justice que ce gage lui demeurera en paiement et jusqu’à due concurrence, d’après une estimation faite par experts, ou qu’il sera vendu aux enchères ou de gré à gré.

			Le créancier gagiste n’a pas le droit de se porter acheteur en cas de vente de gré à gré.

			Toute clause qui autoriserait le créancier gagiste à s’approprier le gage ou à en disposer sans les formalités ci-dessus est nulle.

			Les articles 50 et 55 s’appliquent ».

			Le pacte commissoire exprès concomitant au contrat de gage demeure donc prohibé, comme il l’était déjà en vertu de l’article 2078, alinéa 2, du Code civil.

			48. L’article 50 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières autorise le constituant du gage ou tout tiers intéressé à obtenir la libération du gage moyennant le paiement de la dette garantie et des frais de réalisation déjà exposés.

			49. L’article 55 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières règle la distribution du produit de réalisation mais sans organiser de procédure spécifique. Il énonce que : « Le produit de la réalisation est imputé sur la créance garantie et les frais raisonnables de réalisation. S’il y a plusieurs créanciers gagistes, le produit net est partagé entre eux selon leur rang, conformément aux articles 57 et 58 ».

			
B.	Liberté contractuelle si le constituant n’est pas un consommateur

			50. Ces deux derniers articles contiennent des règles de conflit de rangs spécifiques, qui demeurent applicables que la procédure concerne un constituant consommateur ou non.

			51. Si le constituant n’est pas un consommateur, c’est la liberté contractuelle qui prévaut, sous réserve d’un contrôle judiciaire exercé en cours ou après la procédure de réalisation par le juge des saisies.

			En vertu de l’article 47 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, le créancier gagiste peut, à défaut de paiement, exercer son gage conformément aux articles 48 à 56, « en vendant ou louant tout ou partie des biens grevés du gage afin d’apurer la créance garantie ».

			Même lorsqu’il s’agit d’un gage de registre, il est prévu qu’« [a]près défaillance du débiteur, le créancier gagiste a droit à la possession du bien grevé du gage. Si le constituant du gage ou toute personne en possession du bien grevé s’y opposent, le créancier gagiste doit saisir le juge conformément à l’article 54.

			La réalisation doit être effectuée de bonne foi et d’une manière économiquement justifiée.

			Le créancier gagiste ne peut restreindre ni exclure sa responsabilité à cet égard.

			La charge de la preuve d’un manquement du créancier gagiste repose sur le constituant du gage.

			Les parties peuvent convenir du mode de réalisation au moment de la conclusion de la convention de gage ou ultérieurement ».

			Les articles 48 à 54 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières qui organisent la procédure de réalisation, offrent quelques garanties croisées pour protéger les droits des parties de manière équilibrée.

			52. L’article 48 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières impose au créancier gagiste qui souhaite procéder à la réalisation « de le notifier, au moins dix jours à l’avance (ou si les biens sont périssables trois jours seulement), précise l’article 49 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, par envoi recommandé, au débiteur et, le cas échéant, au tiers constituant du gage », ainsi, le cas échéant, qu’aux autres créanciers gagistes ou créanciers qui ont saisi les biens grevés.

			La notification doit répondre à des exigences de forme et de fond. Elle doit mentionner le montant actualisé de la créance garantie, décrire les biens grevés, indiquer le mode de réalisation prévu et le droit du débiteur ou du constituant du gage de libérer les biens grevés en apurant cette garantie. En effet, l’article 50 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières rappelle que « [j]usqu’au moment de la réalisation, le constituant du gage ou tout tiers intéressé a le droit d’obtenir la libération du gage moyennant le paiement de la dette garantie et des frais de réalisation déjà exposés ».

			53. L’article 51 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières offre un choix élargi de modes d’exécution forcée, à savoir la vente publique, la vente de gré à gré et la location, le résultat financier de ces opérations étant évidemment affecté à l’apurement de la créance garantie. L’article 52 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières interdit que le créancier gagiste se porte acquéreur en cas de vente de gré à gré. Le risque est ainsi évité de voir le bien revenir au créancier gagiste pour un prix dérisoire, laissant impayé un solde injustifié demeurant à charge du débiteur de la créance garantie.

			Cependant, le constituant du gage peut autoriser, en vertu de l’article 53 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, l’appropriation des biens grevés du gage par le créancier gagiste, cette convention pouvant être conclue dès la conclusion de la convention de gage ou à un moment ultérieur, pour autant que la convention prévoie que « la valeur des biens sera déterminée par un expert au jour de l’appropriation et, pour les biens qui sont négociés sur un marché, par référence au prix de ce marché ».

			54. Le contrôle judiciaire sur l’ensemble de ces opérations s’organise conformément à l’article 54 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières :

			« Le créancier gagiste, le constituant du gage et les tiers intéressés peuvent, à tout moment, saisir le juge pour faire trancher tout litige pouvant survenir dans le cadre de la mise en œuvre de la réalisation.

			L’action suspend la réalisation du gage.

			La cause est introduite par citation ou par requête contradictoire conformément aux articles 1034bis et suivants du Code judiciaire.

			Le juge statue toutes affaires cessantes.

			Il statue au provisoire et sa décision n’a donc pas autorité de la chose jugée.

			Sa décision n’est susceptible ni d’opposition ni d’appel.

			Elle est notifiée immédiatement aux parties par pli judiciaire. Cette notification fait courir le délai pour introduire un pourvoi en cassation ».

			55. Enfin, au terme de la réalisation du gage, un contrôle a posteriori s’organise comme suit :

			« (…) toute partie intéressée peut saisir le juge lorsqu’il y a contestation sur le mode de réalisation ou sur l’affectation du produit.

			L’action est introduite au plus tard dans un délai d’un an à partir de la notification de la fin de la réalisation, faite par le créancier gagiste aux personnes visées à l’article 48, alinéas 1er et 2.

			La notification est faite par pli recommandé.

			La cause est introduite par citation ou requête contradictoire conformément aux articles 1034bis et suivants du Code judiciaire ».

			Les personnes visées à l’article 48, alinéa 1er et 2, sont le débiteur et, le cas échéant, le tiers constituant du gage, les autres créanciers gagistes ou créanciers saisissants des biens grevés.

			56. La procédure décrite ci-dessus régit tant la réalisation du gage de registre que celle du gage avec dépossession, sous réserve de deux particularités relatives au gage sur espèces et au gage sur créances.

			57. Selon l’article 59, alinéa 3, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières, en cas de gage sur espèces,

			« Si le constituant du gage est en défaut, le créancier gagiste est habilité à opérer une compensation avec la créance garantie et il doit restituer le solde au constituant du gage ».

			Rien n’interdit, même dans ce processus simplifié, que le contrôle a posteriori exercé par le juge des saisies soit mis en œuvre après la compensation.

			58. Selon l’article 67, alinéas 1er et 2, de la loi relative aux sûretés réelles mobilières,

			« Sauf convention contraire, le créancier gagiste est fondé à exiger, par la voie judiciaire et extrajudiciaire, l’exécution de la créance gagée. À cet égard, le créancier gagiste peut exercer tous les droits accessoires de la créance.

			Le créancier gagiste impute les montants perçus sur la créance garantie lorsque celle-ci est exigible et verse le solde au constituant du gage.

			S’il y a plusieurs créanciers gagistes, le pouvoir prévu aux alinéas 1er et 2 revient uniquement au créancier gagiste ayant le rang le plus élevé.

			Si une voie d’exécution ou une saisie conservatoire a été pratiquée sur la créance gagée, le tiers débiteur est tenu de payer entre les mains de l’huissier de justice, lequel procède conformément aux articles 1627 et suivants du Code judiciaire.

			Si la créance garantie n’est pas encore exigible, le créancier gagiste verse les montants perçus sur un compte bancaire distinct ouvert à cet effet, avec l’obligation de verser le solde au constituant du gage lorsque la créance garantie a été exécutée ».

			Les espèces perçues dans de telles conditions ne se confondent pas avec les avoirs du créancier gagiste car le versement au crédit d’un compte bancaire spécial permet d’opérer un effet de ségrégation. Le gage ne se transforme donc en un gage sur espèces, conduisant à une réalisation par voie de compensation. Il n’autorise, à la faveur de la séparation patrimoniale organisée jusqu’à l’exigibilité de la créance grevée du gage, qu’une imputation effectuée lors de l’exigibilité et de la non-exécution avérée de la créance garantie, des avoirs inscrits à ce compte bancaire, lesquels ne sont pas exposés au droit de recours des créanciers du gagiste10.

			59. L’article 68 de la loi relative aux sûretés réelles mobilières précise que :

			« Si la créance gagée a pour objet la livraison de biens et si le créancier gagiste procède à son recouvrement, le gage se reporte sur ces biens ». 

			Ce sont les règles applicables à l’exécution forcée portant sur de tels biens qui sont à suivre en pareille situation.

			
Conclusion

			60. Le nouveau régime qui vient d’être décrit dans les lignes qui précèdent distille de la souplesse et de l’aisance dans le processus de constitution de garanties sur des actifs mobiliers.

			Les modes de constitution, d’opposabilité et de réalisation du gage, dans les relations d’affaires à tout le moins, sont simplifiés, accessibles, rapides et mis à l’abri, dans une large mesure, des aléas liés à l’évolution du patrimoine du constituant.

			Le relâchement du carcan entravant les sûretés se manifeste aussi au niveau de la titularité des prérogatives du créancier gagiste : il ne sera plus requis de posséder la qualité d’établissement financier ou de crédit pour se voir octroyer un gage sur une universalité, contrairement à ce qui est exigé pour bénéficier d’un gage sur fonds de commerce.

			Un tel élargissement cherche à répondre au rétrécissement orchestré de l’offre de crédit bancaire, associé à un renforcement centralisé de la discipline imposée à tout le secteur financier. D’autres intervenants doivent pouvoir être approchés pour contribuer au financement des entreprises et ainsi, à la relance de l’économie, affaiblie par la globalisation. Ces nouveaux acteurs, dont le rôle va monter en puissance, deviendront de très importants attributaires de sûretés.

			61. Comme chacun le comprendra, nous ne sommes qu’à un premier palier du cheminement lent mais résolu de réformes radicales à entreprendre dans le domaine du droit économique. C’est tout le droit de la restructuration des entreprises auquel il faut oser s’atteler à nouveau en l’articulant très soigneusement au nouveau droit des sûretés en marche.

			62. Trois perspectives au moins sont à adopter en priorité pour aborder ce gigantesque chantier : (1) le caractère transnational des enjeux modernes, (2) la concentration des moyens sur les valeurs d’avenir, prometteuses d’un véritable progrès et non d’une croissance absurde et prédatrice, et (3) la préservation de la chaîne des apprentissages et des savoir-faire à la faveur d’une protection réellement efficace et saine des personnes qui en sont les créateurs ou les vecteurs. C’est à ce prix qu’une réconciliation des entrepreneurs, des financiers et de personnes destinataires des services et des produits fournis peut être espérée.
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Introduction

			1. Observation apéritive. Le droit des sûretés, dont l’objet d’étude – les sûretés – n’est pas légalement défini, est frappé d’une « extraordinaire vitalité », écrivait, en 1992, A.-M. Stranart1. Ce double constat reste d’actualité : d’une part, en l’absence de définition légale, la notion de sûreté reste controversée (point 2) ; d’autre part, le droit des sûretés est en constante évolution (point 3).

			2. La notion de sûreté. Définir le concept de sûreté constitue une « difficulté majeure »2, voire une mission impossible3. Si l’idée de sûreté renvoie à l’idée de garantie, il serait certainement excessif d’assimiler les deux notions. Encore s’accorderait-on pour dire que toutes les garanties ne sont pas des sûretés, au motif, par exemple, que toutes ne confèreraient pas un avantage spécifique au créancier (pensons, par exemple, à l’action paulienne)4, le champ d’investigation étant ainsi légèrement restreint, les problèmes de délimitation ne seraient pas résolus pour autant, tant la masse des mécanismes participant de l’idée de garantie est importante. On le sait, du reste, deux approches de la notion de sûreté sont défendues.

			D’une part, certains auteurs ont de cette notion une vision technique ou stricte, définissant la sûreté comme l’affectation, à la satisfaction d’un créancier, d’un bien. P. Crocq, par exemple, définit la sûreté comme « l’affectation à la satisfaction du créancier d’un bien, d’un ensemble de biens ou d’un patrimoine, par l’adjonction aux droits résultant normalement pour lui du contrat de base, d’un droit d’agir, accessoire de son droit de créance, qui améliore sa situation juridique en remédiant aux insuffisances de son droit de gage général, sans être pour autant une source de profit, et dont la mise en œuvre satisfait le créancier en éteignant la créance en tout ou en partie, directement ou indirectement »5. Dans cette vision, le principe de l’égalité des créanciers prédomine. Sont reconnus comme des sûretés les mécanismes créés comme tels par le législateur.
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