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À ceux qui m’ont accordé leur confiance.
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Avant-propos de la deuxième édition


Au seuil de la deuxième édition de ce tome ayant pour objet l’étude des principales garanties mobilières conventionnelles, il m’apparaît indispensable de mentionner deux personnes, qui chacune à sa manière, ont beaucoup apporté à cet ouvrage.

En premier lieu, je voudrais évoquer la mémoire du professeur Pierre Crocq disparu le 5 juillet 2019 et qui a tant apporté à tous les aspects du droit des sûretés. Il réunissait de nombreuses qualités. Pour ma part, je souhaiterais rappeler sa très grande générosité et sa disponibilité, remarquable surtout au vu des nombreuses tâches qu’il assumait dans l’université et au-delà. De même, l’ayant aussi connu dans la fonction de co-directeur de ma thèse de doctorat, j’ai pu apprécier certaines qualités du Maître qui permettent à l’élève de s’épanouir, dont les plus importantes pour moi étaient certainement la confiance, l’ouverture d’esprit et la sincérité. Tout en me laissant la plus grande liberté, il était là tel un roc, et toujours accessible. Le professeur Pierre Crocq a été un exemple à bien des égards. Je dédie cette édition en affectueux hommage à sa mémoire.

En second lieu, je remercie de tout cœur Marie-Sophie. Par sa présence toujours enrichissante et encourageante, elle a pu dissiper les doutes lorsqu’il y en avait. Sans elle ce travail n’aurait certainement pas avancé si rapidement.






Avertissement publié dans la première édition (2018)


L’étude complète du droit luxembourgeois des garanties du crédit est devenue, ces dernières années, de plus en plus difficile.

Pendant longtemps, il existait en la matière une grande proximité entre la législation luxembourgeoise et les législations de nos voisins belges et français, toutes basées sur le Code civil des Français de 1804. En l’absence de jurisprudence luxembourgeoise accessible1, l’interprète du droit luxembourgeois pouvait donc « s’inspirer » sans trop de risque des interprétations de la législation étrangère, en grande partie identique à la nôtre, par les juridictions et la doctrine belges et surtout françaises.

Une telle approche peut encore se justifier en partie en la matière des sûretés personnelles, et des sûretés immobilières classiques. En effet, même si sur des points « de détail » parfois importants, ces matières ont connu des évolutions non négligeables en Belgique et en France, il n’en reste pas moins que les principes sont restés et un juriste averti peut trouver des explications satisfaisantes en étudiant les droits belge et français, tout en faisant la part des choses entre ce qui est pertinent pour le Luxembourg et ce qui ne l’est pas.

Il n’en est plus de même pour ce qui est de la matière des garanties mobilières conventionnelles. Dans un premier temps, le législateur luxembourgeois, en réformant ou en introduisant des nouveautés, s’est plus ou moins fidèlement inspiré de réformes chez nos voisins belges (gage sur fonds de commerce, droit commun du gage) ou français (gage commercial, warrant agricole, réserve de propriété). La grande césure intervient avec la loi du 5 août 2005 sur les contrats de garantie financière. Il s’agit de la transposition d’une directive européenne, et on aurait pu s’attendre à des similitudes importantes entre le droit luxembourgeois et le droit de ses voisins. Or il n’en est rien, le législateur luxembourgeois a fait le choix d’aller de l’avant et de moderniser de manière fondamentale le droit de garanties mobilières ayant pour objet des avoirs.

Cette modernisation ne touche cependant que de manière très incidente le droit commun, voire les autres droits spéciaux des garanties mobilières. Toutes les questions non envisagées par la loi relèvent du droit commun2. On est ainsi confronté à une opposition entre un droit commun très classique3 et une branche du droit spécial à la pointe4. Rien de plus simple alors que de s’inspirer de nos voisins pour ce qui est des matières non réformées au Luxembourg. Or le droit des sûretés mobilières conventionnelles a fait l’objet de très importantes réformes, dans un premier temps, en France (en 2006) et, dans un second temps, en Belgique (en 20135).

Le chercheur luxembourgeois ne peut donc plus si simplement se tourner vers la jurisprudence belge voire française, voire vers les bons auteurs qui l’ont accompagné depuis ses études. Il doit à chaque fois qu’il est confronté à une réponse en droit belge ou français à une question à laquelle la jurisprudence luxembourgeoise n’a pas encore été confrontée, déterminer si la réponse étrangère peut être pertinente en droit luxembourgeois.

Il existe ainsi bien des questions à propos desquelles le chercheur doit s’intéresser à des analyses et réponses qui ne sont plus du tout d’actualité en droit belge ou français et les ouvrages classiques (antérieurs aux réformes du droit français et belge) restent indispensables pour aboutir à une analyse complète d’une situation donnée. La difficulté se creuse, si on sait que même si la législation de nos pays voisins a été modifiée d’une manière fondamentale, ce n’est cependant pas toute la jurisprudence récente de nos pays voisins qui perd son intérêt pour le juriste luxembourgeois. Il est donc indispensable de suivre les mouvements de ces jurisprudences étrangères et d’identifier les décisions qui permettent d’enrichir l’analyse du droit luxembourgeois. C’est ce que cet ouvrage s’efforce de faire : réunir et mettre en perspective jurisprudence et analyses anciennes et récentes luxembourgeoises et étrangères en vue de livrer un panorama complet de ce qui devrait représenter aujourd’hui le droit des principales garanties mobilières conventionnelles au Luxembourg.

Une telle mise en perspective ne serait cependant pas complète sans une confrontation du droit luxembourgeois aux grands mouvements qui sont en cours dans d’autres pays d’Europe. En effet, depuis une dizaine d’années, de nombreux pays d’Europe se sont dotés d’un droit des garanties mobilières réformé de fond en comble, certains choisissant une approche unifiée, d’autres se limitant à un toilettage des régimes particuliers et gardant donc les différences principales entre les garanties préférentielles et les garanties basées sur la propriété et conférant ainsi un droit exclusif au créancier. L’objet de cet ouvrage n’est pas de proposer une étude complète de ces différentes approches envisageables. Le but est simplement de montrer sur certains points la richesse des réflexions en cours. C’est d’ailleurs ce qui explique le sous-titre choisi : il ne s’agit certainement pas d’un ouvrage de droit comparé, mais les droits étrangers ont été analysés en vue de proposer au lecteur une analyse complète du droit luxembourgeois des garanties mobilières conventionnelles. C’est donc le droit luxembourgeois qui se trouve mis en perspective par rapport aux droits étrangers, et ce en vue de l’étude du droit luxembourgeois. Le droit étranger est ainsi toujours étudié d’un point de vue d’un juriste luxembourgeois et en vue de trouver des réponses à des questions qui se posent en droit luxembourgeois, exercice qui implique souvent une adaptation – plus ou moins consciente – du droit étranger à la vision et au but de celui qui l’analyse.




1. Même en présence d’une multiplication des publications juridiques pendant les quinze dernières années, l’accès à la jurisprudence demeurait une difficulté majeure dans le cadre des recherches ayant mené à cet ouvrage. En effet, la jurisprudence récente devient de plus en plus facilement accessible, mais surtout pour ce qui est des décisions antérieures à l’an 2000, les possibilités d’accès sont très limitées. Si nous avons ainsi intégré dans l’ouvrage toutes les références – publiées et non publiées – qui nous sont connues, il est bien possible qu’un lecteur ait connaissance d’autres décisions, et en vue de futures éditions, nous serions ravi si des copies de références manquantes pouvaient être mises à notre disposition à l’adresse suivante : hannes.westendorf@ext.uni.lu


2. Voy. Trib. Luxembourg, 29 janvier 2014, no 127/14, nos 153.635, 155.942, 156.025 et 157.029 du rôle, et no 128/14, nos 153.636, 155.943, 156.026 et 157.028 du rôle, RLB, 2014/1, p. 75 ; Bull. Droit & Banque, 2014, no 53, p. 55, note P. GEORTAY ; J.T. Luxembourg, 2014, p. 28, obs. A. SCHMITT et A. WAISSE ; adde G. CUNIBERTI, « Injonctions provisoires et insolvabilité européenne », Rev. crit. DIP, 2017, pp. 191 et s. : « La loi modifiée de 2005 sur les contrats de garantie financière, qui ne constitue qu’une application spéciale des principes généraux édictés par les articles […] du Code civil à la matière des contrats de garantie financière, n’a pas entendu déroger à ces dispositions, mais au contraire renforcer les droits des créanciers en élargissant les hypothèses d’exécution du gage […] ».


3. Le droit commun du gage (civil et commercial) a été réformé en partie par la loi du 21 décembre 1994 modifiant certaines dispositions légales relatives au transfert de créances et au gage. Il n’en reste pas moins cependant que cette modernisation n’a pas profondément modifié cette branche du droit qui reste tout à fait classique.


4. Pour une analyse similaire, voy. « Ein Blick auf das Luxemburger Recht – Der französische Professor für Privatrecht, Pascal ANCEL, über verstaubte und moderne Gesetzestexte », Luxemburger Wort, 27 novembre 2012, pp. 2 à 3 et (implicitement) « Le destin du Code civil français en Belgique et au Luxembourg : quelques remarques comparatives », Liber amicorum Rusen ERGEÇ, Pasicrisie, 2017, pp. 55 et s., spéc. p. 59.


5. L’entrée en vigueur des nouvelles règles a été reportée au 1er janvier 2018 par l’article 36 de la loi belge du 25 décembre 2016, modifiant diverses dispositions relatives aux sûretés réelles mobilières.
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Introduction



IMPORTANCE DU DROIT DES SÛRETÉS ET DES GARANTIES DU CRÉDIT

1. Importance économique du droit des garanties du crédit. Le crédit est au centre de toute activité économique6 et du développement de ces activités7.

Faire crédit, c’est prendre – et, en principe, accepter – le risque de la défaillance du débiteur à l’échéance8. En effet, dans une telle hypothèse, en application du principe de l’unité du patrimoine posé par l’article 2092 du Code civil, l’ensemble de l’actif du débiteur répond de l’ensemble de son passif. Le créancier est alors souvent soumis à une course avec les autres créanciers du même débiteur : le paiement est le prix de la course. Le premier créancier saisissant est le premier payé, et souvent il ne reste plus rien pour les autres créanciers910. De même, s’il existe une véritable situation de concours11 entre tous les créanciers d’un même débiteur, en application du principe d’égalité12 résultant de l’article 2093 du Code civil, il y a une distribution proportionnelle13. Très souvent, ce concours s’exerce sur un actif insuffisant. Les créanciers ne sont donc payés qu’en partie, voire, dans certaines circonstances, pas du tout14.

Faire crédit, c’est aussi faire confiance15. Or la « confiance n’existera que si le créancier a au moins le sentiment qu’il sera très probablement payé »16 et les garanties du crédit permettent précisément d’inspirer confiance17 lorsque le créancier connaît peu ou pas du tout le débiteur18. Le créancier sera, par sa position renforcée par les garanties du crédit, plus facilement amené à faire crédit19 et ce à de meilleures conditions pour le débiteur20. De même, étant protégé dans le concours en cas de faillite21, il renoncera plus facilement à revendiquer ses biens prématurément, voire il acceptera plus facilement d’accorder des délais au débiteur22. Les garanties du crédit permettent d’inspirer confiance au créancier qui court moins le risque d’être entraîné dans la faillite de son débiteur23.

D’où l’importance du droit des garanties du crédit. Et c’est pour cette raison que l’on a pu écrire : « Pas de crédit sans sûretés »24.

2. Importance politique du droit des garanties du crédit. Le droit des garanties du crédit, auxiliaire du crédit25, a aussi une fonction différente, une fonction de classement26. Il permet d’établir une hiérarchie entre différents créanciers27. Cette fonction devient particulièrement importante si le classement résulte de l’action du législateur qui entend protéger ou privilégier certaines personnes.

3. Garanties du crédit et sûretés. À la suite de travaux de recherche importants28, il s’est avéré que la notion de sûreté n’est pas nécessairement à même d’englober tous les mécanismes connus de nos jours qui constituent des garanties du crédit. En particulier, certaines garanties du crédit (ré)apparues dans les quarante dernières années ne partagent pas les caractéristiques des sûretés classiques. Afin d’identifier et de délimiter les champs de ces deux notions, il est nécessaire de définir la notion de sûreté, sachant que deux approches de la notion sont envisageables.




DÉFINITION DE LA NOTION DE SÛRETÉ : LES DEUX APPROCHES POSSIBLES

4. Dans le langage courant, le terme sûreté peut être utilisé comme synonyme de sécurité29. Cependant, en droit civil, le terme a une signification plus étroite. Surtout, deux approches s’opposent.




DÉFINITION DE LA NOTION DE SÛRETÉ : L’APPROCHE CONCEPTUELLE

5. Le professeur Pierre CROCQ, en premier, a défini cette notion en dégageant les points communs du cautionnement, du gage et de l’hypothèque, institutions qui se retrouvent dans le Code civil de 180430 et dont la qualification de sûreté est unanimement acceptée31.

D’après l’auteur la notion de sûreté se caractérise par trois traits distincts32 :

– Le premier élément caractéristique est sa finalité : la sûreté garantit le paiement33.

Elle améliore donc la situation du créancier qui en bénéficie par rapport à celle du créancier qui n’en dispose pas, le créancier chirographaire, et qui n’a qu’un droit de gage général sur les biens de son débiteur. Pour autant, la sûreté n’est jamais une source d’enrichissement34.

– Le deuxième élément caractéristique est l’effet de la sûreté35 : la mise en œuvre de la sûreté a pour effet de satisfaire le créancier en lui procurant un paiement total ou partiel de sa créance ou l’équivalent d’un paiement de cette créance.

– Le troisième élément caractéristique est la technique employée36 : la sûreté donne au créancier un droit d’agir supplémentaire qui vient s’ajouter à son droit de créance dont il constitue un accessoire37.

Ce droit d’agir peut porter soit sur un bien ou un ensemble de biens appartenant le plus souvent au débiteur, soit sur le patrimoine d’un tiers.

6. MM. MESTRE, PUTMAN et BILLIAU se rallient à cette définition, pour l’exprimer d’une manière encore plus synthétique. Selon ces auteurs, « la sûreté est la combinaison d’une affectation et d’un droit d’agir »38.

7. Enfin, en faisant le choix d’une approche plus globale39, on peut retenir que la sûreté est l’adjonction d’un droit d’agir au profit d’un créancier, qui est relatif à40 un bien ou un ensemble de biens ou qui résulte de l’affectation à titre de garantie d’un patrimoine, et qui permet l’extinction d’une créance et améliore ainsi la situation du créancier par rapport à une personne ne bénéficiant pas d’un tel droit. La sûreté est un droit d’agir supplémentaire41.

8. En tenant compte de ces éléments, il est possible de distinguer la notion de sûreté de la notion de garantie.




DISTINCTION DES NOTIONS DE GARANTIE ET DE SÛRETÉ

9. La garantie peut être définie comme une technique rendant plus probable la satisfaction à terme du créancier42. On se rend alors compte qu’il existe deux grandes familles de garanties.

– Certaines garanties sont offertes au créancier par le droit des obligations et sont inhérentes au rapport juridique qui le lie au débiteur. Il s’agit, par exemple, de la résolution du contrat pour inexécution, de l’exception d’inexécution, de la compensation, de l’action paulienne, de l’action oblique ou de l’obligation solidaire. Dans la terminologie de MM. MESTRE, PUTMAN et BILLIAU, il s’agit de techniques indirectes de garantie (qui peuvent servir de garantie de paiement, mais qui n’ont pas été conçues pour procurer une telle garantie)43.

– D’autres garanties ne procèdent pas du rapport d’obligation liant le créancier et le débiteur mais viennent s’y ajouter : il s’agit des sûretés, les « techniques spécifiques de sûreté »44.

Les sûretés seraient alors un sous-ensemble de l’ensemble plus large des garanties.

10. Or, il s’avère que tous les auteurs ne partagent pas cette vision du droit des sûretés, et certains considèrent même que cette distinction est inutile en pratique45. C’est pour cette raison que certains retiennent une approche plus large de la notion de sûreté.




DÉFINITION DE LA NOTION DE SÛRETÉ : L’APPROCHE FONCTIONNELLE

11. Selon MM. SIMLER et DELEBECQUE, une sûreté est la garantie conférée au créancier contre le risque d’insolvabilité de son débiteur46, voire « tous les procédés tendant directement à la garantie de l’exécution des obligations, y compris ceux pouvant avoir, dans des circonstances différentes, d’autres fonctions »47.

Une sûreté procure donc au créancier une sécurité plus grande, un avantage par rapport à un simple créancier chirographaire.

12. Cet objectif peut être atteint de deux manières distinctes et il existe, de ce fait, deux grandes catégories de sûretés, l’une se rapprochant du droit des obligations48 et l’autre se rapprochant du droit des biens49.




DISTINCTION DES SÛRETÉS RÉELLES ET DES SÛRETÉS PERSONNELLES

13. Le créancier peut obtenir un droit d’agir en paiement sur le patrimoine d’un tiers (adjonction d’un droit de poursuite contre un tiers50), lequel s’engage, à côté du débiteur principal, à titre de garant. Si le débiteur principal ne paie pas, le créancier demandera le paiement au garant. Il s’agit d’une sûreté personnelle.

14. Le créancier peut aussi se faire consentir un droit réel sur un ou plusieurs biens qui sont affectés au paiement de la dette du débiteur51. Il s’agit des sûretés réelles52, notion qui a été définie par un auteur comme « un aménagement positif du droit de l’exécution visant à renforcer sur un ou plusieurs biens du débiteur ; par une technique de rupture d’égalité, les prérogatives que le créancier détient en vertu de son droit de gage général »53.

Cette catégorie comprend deux sous-catégories selon la nature du droit réel qui est conféré par le débiteur au créancier54 :

– Les sûretés réelles traditionnelles : il s’agit d’un simple droit de préférence sur un ou plusieurs biens.

Ce droit de préférence permet au créancier de faire vendre le ou les biens grevés et d’être payé en premier sur le prix de vente.

– Les propriétés-sûretés : le débiteur peut transférer par exemple la propriété d’un de ses biens à son créancier, à titre de garantie du paiement de sa créance.

La distinction entre ces sous-catégories a été reconnue en France par la jurisprudence55 et par le législateur56.

15. À part la classification selon le droit réel conféré au créancier, il est possible de retenir d’autres classifications des sûretés réelles57, qui peuvent être basées entre autres sur la source conventionnelle, légale ou juridictionnelle de la sûreté58, voire le caractère civil ou commercial de la sûreté59.

16. Une distinction classiquement retenue par la doctrine des pays du Code civil est celle entre les sûretés réelles mobilières et les sûretés réelles immobilières60. C’est ainsi l’assiette de la sûreté qui joue le rôle de critère de classification.

Pendant longtemps l’hypothèque était considérée comme la reine des sûretés61, et il ne fait pas le moindre doute que les immeubles et les sûretés portant sur ces biens présentent toujours un attrait tout particulier pour les créanciers.

17. Il n’en reste pas moins cependant que le droit luxembourgeois des sûretés immobilières n’a pas connu d’évolution majeure comparable à celle des garanties réelles mobilières. Cette évolution est le résultat du développement des richesses que peuvent constituer certains biens mobiliers, en particulier incorporels, dans l’économie de crédit des dernières décennies. Ce développement est aussi dû au rôle de la place financière de Luxembourg dans le cadre de cette évolution et se retrouve dans le cadre aussi bien des sûretés réelles mobilières que des garanties conférant au créancier une position d’exclusivité.

D’une part, pour ce qui est des sûretés réelles mobilières, il est particulièrement intéressant que la matière recèle une grande variété du point de vue des stades d’évolution des mécanismes étudiés. Dans une telle perspective, on peut opposer le gage de droit commun qui n’a pas fait l’objet de modifications fondamentales depuis 1804 – à part par la loi du 21 décembre 1994 modifiant certaines dispositions législatives relatives au transfert des créances et au gage62 – au gage ayant pour objet des avoirs63 dont le régime – moderne – a encore été mis à jour en 201164.

D’autre part, les garanties conférant au créancier une position d’exclusivité – qui, dans une approche stricte, ne sont pas toutes des sûretés, mais constituent évidemment des garanties du crédit très fortes – ont connu un grand développement pendant les vingt dernières années. Certaines des techniques utilisées sont connues depuis très longtemps, mais ce n’est que depuis une époque relativement récente que leurs effets sont pleinement reconnus.

18. Il n’est donc pas surprenant que ce soient ces garanties mobilières conventionnelles qui sont étudiées dans ce volume. Dans cette catégorie, nous traiterons, dans un souci de cohérence, dans une première partie, les sûretés mobilières préférentielles, qui sont des sûretés réelles classiques65. La seconde partie sera consacrée aux garanties conférant au créancier une position d’exclusivité, et qui évitent ainsi à leur bénéficiaire d’entrer en concours avec les autres créanciers du débiteur66.
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PARTIE I

LES SÛRETÉS MOBILIÈRES PRÉFÉRENTIELLES



TITRE 1. LE GAGE AVEC DÉPOSSESSION MATÉRIELLE 

Chapitre I. Le gage civil

Chapitre II. Le gage commercial

TITRE 2. LE GAGE AVEC DÉPOSSESSION FICTIVE 

Chapitre I. Le gage, contrat de garantie financière

Chapitre II. Le warrant agricole

TITRE 3. LE GAGE SANS DÉPOSSESSION 

Chapitre I. Le gage sur fonds de commerce

Chapitre II. Le gage des stocks




30. L’importance de la dépossession. L’article 2071 du Code civil fait de la dépossession un élément essentiel du contrat de gage. Ce texte s’insère dans une tradition ancienne et antérieure au droit romain67. La désignation du gage en droit romain est particulièrement parlante. Le terme pignus peut en effet être rapproché de pugnus qui signifie le poing, « la main [servant] à réaliser l’appréhension corporelle »68, et qui démontre toute l’importance attachée à la détention matérielle par le créancier. Ce rapprochement se retrouve encore dans les pays germanophones où on utilise la notion de Faustpfand, qui est une combinaison des mots poing (Faust) et gage (Pfand).

« Le nantissement est un contrat par lequel un débiteur remet une chose à son créancier pour sûreté de la dette ».69 D’après le texte, la dépossession du constituant au profit du créancier gagiste ou d’un tiers détenteur est absolument indispensable et on retient pour cette raison que le gage est un contrat réel. « Le consentement des parties est impuissant, à lui seul, à faire naître le contrat : il faut en plus le transfert de la chose »70.

De même, l’importance de la dépossession apparaît à la lecture des articles 207371 et 207672 du Code civil qui font de la dépossession la condition de l’opposabilité et de la survie du privilège du créancier gagiste73, privilège74 prévu à l’article 2102, 2°, du Code civil75 et dont l’utilité se manifeste à la réalisation76 du gage. L’article 2102, 2°, du Code civil déclare d’ailleurs privilégiée « la créance sur le gage dont le créancier est saisi »77.

On peut d’ailleurs déduire de ces textes une distinction entre le contrat de gage et le droit de gage. Le droit réel de gage est un effet du contrat de gage78, dans la mesure où il fait apparaître le droit réel de gage « par l’intermédiaire de la loi »79. Il s’agit en quelque sorte d’un opt-in dans un régime qui prévoit une liberté plus ou moins grande des parties selon le domaine dans lequel elles se meuvent.

La dépossession est ainsi un élément déterminant du gage. Cette position, qui n’a jamais été démentie en droit luxembourgeois, résulte de plusieurs arrêts déjà anciens de la Cour supérieure de Justice80 qui sont conformes à la position retenue – avant les réformes récentes – dans les autres pays du Code civil81 et qui font de la dépossession une formalité substantielle82, à tel point d’ailleurs que le constituant lui-même peut invoquer son absence pour se prévaloir de l’inexistence du gage83. Encore récemment un gage a été déclaré « inopérant » en l’absence de dépossession84.

31. Pourquoi une telle règle ? D’une part, la dépossession protège le créancier85. Le gage, « affecte de façon substantielle les qualités que l’on peut attendre un bien »86 et, contrairement à l’hypothèque, ne confère pas au créancier de droit de suite87 complet88. En l’absence de ce dernier, il ne peut pas y avoir de protection efficace du créancier89 à l’encontre des agissements du débiteur et des tiers s’il n’existe pas de publicité90, sauf à remplacer cette publicité par une dépossession au profit du créancier.

D’autre part, la dépossession a pour finalité de protéger les tiers91, qui manifestement ne peuvent pas compter sur des biens formant l’assiette de la sûreté d’autres créanciers92. La dépossession du constituant du gage apparaît ainsi indispensable93 pour les avertir94.

32. Une exigence critiquée. En dépit du caractère essentiel de la dépossession qui fait du gage un contrat réel, la qualification du gage de contrat réel a fait l’objet de critiques. En particulier, on a fait valoir que la notion de contrat réel constituait un « archaïsme »95 hérité du droit romain que rien ne justifiait de maintenir dans un système juridique dans lequel depuis 1804 règne le consensualisme96.

Dans une certaine mesure, le créancier est, par ailleurs, mieux protégé si le gage est considéré comme un contrat consensuel. Si « l’obligation naît du concours de volontés »97 et « la remise constitue l’exécution98 de l’obligation de donner naissant du contrat de gage »99, le créancier pourra demander l’exécution forcée de cette remise – nécessaire, même si elle n’est plus une condition de formation du contrat100 – ce qui n’est pas le cas si on retient que le gage est un contrat réel qui n’est formé que par la remise de cette chose.

En vue de minimiser l’importance de la dépossession, on peut retenir qu’elle est simplement une manifestation d’un formalisme, « qui marque notre système juridique moderne »101, et qui vise à protéger les contractants102. L’article 2076 du Code civil « semble bien indiquer qu’à défaut de remise de la chose, c’est seulement le droit de préférence qui ne pourrait pas être invoqué contre les tiers ; mais le contrat de gage, quant à lui est entièrement valable inter partes dès avant la remise »103. Et on peut conclure que « [d]u moment que les deux parties sont d’accord sur […] la chose donnée en nantissement, rien ne s’oppose à ce que le contrat prenne immédiatement naissance »104. La remise ne fait naître que le droit réel de gage105.

De même, la finalité de la dépossession n’apparaît pas toujours clairement. En ce sens on peut évoquer l’évolution de la jurisprudence luxembourgeoise sur le gage des créances d’après laquelle « il est suffisant, pour ce qui est des créances non constatées par un titre, de signifier la mise en gage au tiers débiteur pour mettre le créancier en possession »106. On l’a écrit : « Cette solution amalgamait une condition d’existence du gage (la mise en possession) et une condition de son opposabilité (la signification de la créance engagée […]). Assimiler la première à la seconde revenait à négliger complètement la nature différente des deux mesures »107. Il aurait donc été possible de remettre en cause dans ce contexte la qualification de contrat réel, ce d’autant plus que cette qualification emporte certains inconvénients.

33. Les inconvénients pratiques. Un désavantage pratique de la dépossession est que si le constituant souhaite obtenir du crédit, il doit se déposséder du bien qui, souvent, lui permet de produire et, par là, de rembourser le crédit108. Si on distingue entre la valeur de crédit et la valeur d’usage d’un bien109, il apparaît clairement que la mise en gage du bien le prive de la valeur d’usage puisque ni le constituant ni le bénéficiaire du gage avec dépossession n’ont le droit d’en user, ce qui confère au gage un « caractère antiéconomique »110. S’il s’agit là du désavantage pratique le plus important pour le constituant, il y en a un autre qui est que par la dépossession, le bien, qui peut avoir une valeur bien plus importante que la créance garantie, ne pourra pas être utilisé pour garantir d’autres créances111, sauf à constituer le gage à l’aide d’un tiers détenteur, technique admise de longue date112.

Un autre inconvénient, cette fois-ci pour le bénéficiaire du gage, est qu’en obtenant la possession du bien, il doit en assurer la conservation, ce qui est une lourde responsabilité113 et ce qui implique surtout qu’il soit en mesure de garder et conserver toutes sortes de biens mobiliers.

Ces inconvénients ont mené au développement du gage sans dépossession114 et des sûretés fiduciaires115.

34. La survie du gage, contrat réel. Il n’en reste pas moins cependant que les articles 2071 et 2076 du Code civil font référence à la dépossession nécessaire pour faire (sur)vivre le privilège du créancier gagiste. Il s’avère donc qu’en dépit des critiques d’ordre théorique et pratique, la qualification de contrat réel du gage est toujours d’actualité116. En effet, la dépossession du débiteur exprime dans le cadre du gage « un consentement définitif, nécessaire à la perfection du contrat »117. La dépossession a donc en particulier le rôle de protéger – formalisme de protection – le constituant qui lors de son dessaisissement est rendu attentif à la gravité de son acte118.

La dépossession a cependant un avantage important : le créancier gagiste est en possession de l’objet du gage ce qui facilite la réalisation du gage. En effet, en l’absence de dépossession, le créancier qui souhaite réaliser le bien est souvent dans une situation où il doit, dans un premier temps, saisir le bien avant de pouvoir le réaliser.119 Tel n’est évidemment pas le cas lorsque le créancier bénéficie d’un gage avec dépossession qu’elle soit matérielle ou simplement fictive. La possession donne au créancier gagiste la certitude de pouvoir exercer son droit de préférence, elle effectue une véritable « saisie anticipée »120.

35. Si la dépossession caractérise ainsi toujours le gage121, elle permet aussi de distinguer les différentes formes de gage qui existent en droit positif122.

En droit commun, le gage emporte la dépossession matérielle (Titre I). Or, l’application en pratique de ce droit commun apparaît de plus en plus exceptionnelle, et si certains textes nouveaux à propos de gages nouveaux reprennent bien le terme de dépossession, il ne fait pas de doute que celle-ci n’est que fictive123 (Titre II). Enfin, certains gages n’impliquent aucune dépossession (Titre III).124
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TITRE I

LE GAGE AVEC DÉPOSSESSION MATÉRIELLE






40. Historiquement, la constitution du gage implique nécessairement une dépossession matérielle125 et il s’agit d’un élément qui est commun aux gages civil et commercial. Les différences de régime entre le gage civil et le gage commercial justifient toutefois qu’on y consacre des chapitres différents.

41. Le régime du gage civil constitue toujours le droit commun126 en la matière. Ceci a été affirmé avec vigueur par la jurisprudence dans une affaire qui avait trait à un gage soumis à la loi de 2005 sur les contrats de garantie financière : « La loi modifiée de 2005 sur les contrats de garantie financière, qui ne constitue qu’une application spéciale des principes généraux édictés par les articles [2071 et 2082] du Code civil à la matière des contrats de garantie financière, n’a pas entendu déroger à ces dispositions, mais au contraire renforcer les droits des créanciers en élargissant les hypothèses d’exécution du gage […] »127. Une étude complète de règles relatives à un régime spécial d’un gage suppose donc nécessairement la connaissance des règles relatives au gage de droit commun. De même, la constitution d’un gage n’est pas en elle-même un acte de commerce, de telle manière qu’un contrat de gage est en principe un contrat civil. Le chapitre relatif au gage civil contiendra ainsi un exposé approfondi des règles qui servira de référence, et auquel il est renvoyé pour toute question non envisagée dans les chapitres relatifs aux autres gages (Chapitre 1).

42. En pratique, on est le plus souvent confronté au gage commercial et à ses différentes variantes128. Le chapitre qui lui est consacré ne traitera que des spécificités relatives à cette forme de gage et qui le distinguent du droit commun (Chapitre 2).




125. Voy. supra, nos 30 et s. Notons toutefois que si un gage civil ou commercial est, en principe, un gage avec dépossession matérielle, lorsqu’il porte sur des biens incorporels, depuis que la jurisprudence n’exige plus la remise du titre (voy. infra, no 148), la dépossession n’est dans les faits plus que fictive.


126. À ce sujet, voy. J.-J. ANSAULT, « Le gage du Code civil : gage de droit commun ou droit commun du gage ? », RD bancaire et fin., 2014, dossier 39, spéc. nos 9 et s.


127. Trib. Luxembourg, 29 janvier 2014, nos 153.636, 155.943, 156.026 et 157.028, RLB, 2014/1, p. 75 ; Bull. Droit & Banque, 2014, no 53, p. 55, note P. GEORTAY ; J.T. Luxembourg, 2014, p. 28, obs. A. SCHMITT et A. WAISSE : adde G. CUNIBERTI, « Injonctions provisoires et insolvabilité européenne », Rev. crit. DIP, 2017, pp. 191 et s.


128. A.-M. STRANART, no 16, p. 26.









CHAPITRE I

Le gage civil


50. Éléments caractéristiques. Le gage est une sûreté à la fois accessoire et indivisible. Ce qui distingue ces deux caractères du gage, c’est que le caractère accessoire est de son essence tandis que le caractère indivisible n’est que de sa nature, et peut être écarté par les stipulations des parties129.

51. Le caractère accessoire du gage. Le gage est un accessoire130 de la créance garantie, le caractère accessoire supposant une dépendance unilatérale131. Cette dernière est le « support »132 du gage, qui ne peut pas exister en l’absence de créance garantie. De même, le gage a pour finalité de garantir l’exécution de la créance garantie. Le régime du gage est ainsi fortement influencé par son caractère accessoire et on retrouve les conséquences de ce caractère tant au niveau de la constitution133 qu’au niveau des effets du gage134.

52. L’indivisibilité du gage135. Le caractère indivisible du gage136 apparaît aux articles 2082 et 2083 du Code civil.

53. En premier lieu, « chaque partie du gage répond […] de la totalité de la dette […] »137 et on en déduit deux conséquences.

D’une part, on pourrait être tenté de déduire du caractère accessoire du gage qu’un paiement partiel de la créance garantie devrait entraîner la libération de la chose engagée pour le même montant. Ce raisonnement fait cependant fi de l’indivisibilité du gage138 et en particulier de l’article 2082, alinéa premier, du Code civil. L’objet engagé, même s’il est divisible, ne doit, sauf stipulation contraire des parties139, voire l’accord du créancier140, être restitué qu’à partir du moment où la créance garantie est entièrement éteinte141. La notion de créance garantie inclut les créances visées à l’alinéa 2 de l’article 2082 du Code civil142 que sont des créances nées entre les mêmes parties, postérieurement à la constitution mais qui sont devenues exigibles avant le paiement de la première créance. L’indivisibilité a ainsi une force particulière.

D’autre part, la jurisprudence belge a retenu que dès lors que la chose donnée en gage est divisible, le créancier gagiste ne pourra réaliser, sous peine d’engager sa responsabilité, que la partie du gage dont la réalisation est strictement nécessaire pour le désintéresser143. En même temps, lorsqu’une sûreté réelle a pour objet plusieurs biens, le créancier peut choisir à sa guise le bien qu’il souhaite réaliser144. L’exercice de cette faculté peut s’avérer lourd de conséquences lorsqu’il existe plusieurs créanciers titulaires de sûretés de rangs différents. Le créancier titulaire d’un gage de premier rang portant sur plusieurs biens peut choisir de réaliser le gage portant sur un bien garantissant les créances d’autres gagistes et ce même en présence de biens qui ne sont affectés qu’à la garantie de ses propres créances145. Cette faculté d’option n’est limitée qu’en cas de fraude ou en l’absence d’intérêt légitime146 du créancier gagiste.

54. En second lieu, « chaque partie de la dette est garantie par la totalité du gage »147. C’est ce qui résulte de l’article 2083.

Si plusieurs créanciers sont titulaires d’une créance divisible envers le même débiteur qui est garantie par le gage, chaque créancier peut poursuivre le paiement de sa créance sur la totalité du bien grevé, et, ce dès que sa créance devient exigible. De même, si l’un des créanciers est payé à hauteur du montant de sa part dans la créance, il n’a pas le droit de remettre le bien nanti au constituant148. La division de la créance peut résulter de la convention des parties, du décès du créancier laissant plusieurs héritiers, voire de la cession partielle de la créance garantie149.

Il peut aussi arriver que ce ne soit pas la créance mais la dette qui est divisée, par exemple par le décès du débiteur qui laisse plusieurs héritiers, chacun n’étant alors tenu que pour sa part de la dette. Dans une telle hypothèse, l’un des héritiers qui a payé sa part de la dette ne peut pas obtenir la restitution de la portion du gage correspondant au montant de la dette acquittée, « tant que la dette n’est pas entièrement acquittée »150.

L’indivisibilité du gage n’a cependant aucune influence sur la qualité de la créance garantie. Ainsi, si un gage garantit plusieurs créances, en l’absence d’une indivisibilité entre ces créances résultant de la convention, il est possible que l’une de ces créances s’éteigne par prescription, ce qui n’a aucune influence sur la validité des autres créances garanties151.

55. Enfin, l’indivisibilité du gage peut être écartée par la convention des parties152 sans que la nature de la sûreté en soit affectée153. Il ne faut pas sous-estimer l’utilité d’une telle convention, en particulier lorsque le gage porte sur plusieurs biens, voire un seul bien154. On peut prévoir, par exemple, que lorsque tel montant est remboursé, tel bien sera affranchi du gage, ce qui permettra d’affecter ce bien à la garantie de nouvelles créances, de faciliter l’obtention de nouveau crédit par les emprunteurs155, et ainsi d’assurer la solvabilité de ces derniers156.

56. Ces éléments caractéristiques ont une influence aussi bien sur la formation (section I) que sur les effets (section II) du gage civil.


Section 1. La formation du gage civil

57. Nombre de règles intéressent la constitution du gage civil. Celles relatives aux conditions de validité du contrat de gage relèvent surtout du droit commun (§ 1), tandis que celles relatives aux conditions d’efficacité du droit de gage157 recèlent un certain particularisme (§ 2).


§ 1. LES CONDITIONS DE VALIDITÉ


58. Les conditions de validité applicables à toute convention s’appliquent évidemment au contrat de gage, et il est indispensable qu’il existe un accord de volontés entre les parties concernant la mise en gage de l’objet concerné158. De même, le gage doit avoir une cause licite et conforme aux bonnes mœurs159. Enfin, si le gage est contenu dans des conditions générales, l’article 1135-1 du Code civil160 lui est applicable.

59. Certaines conditions spécifiques relatives aux biens (A) et aux personnes (B) découlent de la nature particulière du contrat de gage.


A) Les biens

60. Comme toute sûreté, le gage garantit l’exécution d’une créance dont il est l’accessoire (I) et cette sûreté repose sur un objet qui en forme l’assiette (II).


I) La créance garantie

61. L’accessoire d’une créance161. Le gage est un accessoire d’une créance et il ne peut évidemment pas exister en l’absence d’une créance garantie valable162, sachant que l’obligation garantie peut être de faire163, de ne pas faire comme de donner164. De même, une obligation naturelle peut être garantie par un gage165.

Il peut sans aucun doute garantir une créance présente, contractée au même moment que le gage lui-même. Rien ne s’oppose par ailleurs à la garantie d’une créance préexistante166 – sauf si le gage est constitué pendant la période de cessation des paiements ou dix jours avant le début de celle-ci, règle issue de l’article 445 du Code de commerce – ou à la garantie de créances à terme ou conditionnelles, voire futures, éventuelles ou hypothétiques.

62. Les créances futures167. Il est reconnu depuis longtemps qu’un gage peut garantir les créances résultant d’une ouverture de crédit ou d’un compte courant168, voire de toute créance même non actuelle169. De même, depuis la révision de l’article 2075 du Code civil par l’article II de la loi du 21 décembre 1994 modifiant certaines dispositions législatives relatives au transfert des créances et au gage170, ce texte dispose que « le gage peut être donné pour des dettes présentes et futures »171.

63. Les créances hypothétiques172 : l’absence de l’exigence de la détermination du montant de la créance garantie en matière de gage. Lors de la même réforme de l’an 1994, le législateur a supprimé l’exigence de l’indication de la somme due prévue à l’article 2074 du Code civil173. Le gage peut ainsi garantir « soit des créances indéterminées174 et non liquidées, soit les créances quelconques que les parties, par une clause adjointe, déclarent comprendre dans le nantissement, accessoirement à celle qui a motivé la constitution de la sûreté exigée par le créancier »175. Il ne fait donc pas de doute que le gage peut être constitué en « siège d’une protection des courants d’affaires entre les mêmes parties »176. En cas de litige, le juge devrait déterminer quelles sont, en l’absence d’indication à ce sujet, les créances garanties177.

64. L’indication de la cause de la créance garantie n’est pas nécessaire en matière de gage178. Il en est de même pour ce qui est de « la nature de la créance, […] la forme et la date du titre qui la constate, [et de] l’époque de son échéance ou de son exigibilité »179.

65. La déterminabilité de la créance garantie180. La constitution d’une sûreté en garantie d’une créance hypothétique est possible181 dans la mesure où le cadre dans lequel elle naît peut être déterminé182. Il n’en reste pas moins cependant que sa réalisation ne pourra avoir lieu que si la créance existe183. En vertu de l’article 2082 du Code civil, la notion de créance comprend le principal, les intérêts et les frais, et les parties peuvent par leurs stipulations aménager ces principes184.

66. La pluralité de créances. La jurisprudence a même admis que le gage peut garantir une pluralité de créances : « Pour ce qui est de la possibilité d’un double gage, il est admis en doctrine qu’un même objet peut […] servir comme sûreté de plusieurs dettes, surtout si, comme c’est le cas en l’espèce, le créancier est le même »185. Rien ne s’oppose cependant à ce que le gage garantisse une pluralité de créances de créanciers différents186. Il faut uniquement s’assurer que tous les créanciers aient une mainmise sur la chose donnée en gage187. Pour ce qui est de la réalisation, qui peut avoir lieu dès que l’une des créances est exigible et n’a pas été payée, on doit alors noter que si les créances garanties ont des termes différents, en l’absence d’arrangement entre les bénéficiaires du gage, l’un des créanciers peut seul le réaliser.

67. La modification de la créance garantie. Si « les parties modifient le contenu de la créance [garantie] sans en changer l’identité », en l’absence de novation, le gage restera en principe valable188. Cette règle peut certainement s’appliquer que le gage ait été constitué par le débiteur ou par un tiers. Il faut cependant noter que ce dernier doit bénéficier de protections spécifiques puisque sa situation peut se trouver aggravée par la modification. En effet, dans de telles circonstances, la modification n’est possible que s’il donne son accord189.

68. Les parties peuvent aussi souhaiter modifier le cercle des créances garanties déterminées lors de la constitution du gage190. Dans ce contexte, il faut tenir compte de la distinction entre la modification qui peut s’opérer sans novation et la novation191. Dans cette dernière hypothèse, la survie de la sûreté pour l’avenir nécessite un accord spécial du constituant (qu’il s’agisse du débiteur ou d’un tiers)192.




II) L’objet du gage

69. L’objet du gage doit être de nature mobilière (a) et aliénable (b).


a. Un objet mobilier

70. Un corps certain ou des choses de nature consomptible et/ou fongible193. Le droit réel du créancier gagiste ne peut porter que sur un objet mobilier identifié et individualisé, ou du moins déterminable194.

71. Cette exigence pourrait poser problème en présence de biens fongibles. L’article 2074 du Code civil permet cependant de parer à cette difficulté. L’individualisation a lieu par l’indication de « l’espèce et la nature des choses remises en gage, ou un état annexé de leurs qualité, poids et mesure ». C’est aussi la dépossession qui a pour effet d’individualiser celles-ci.

72. Un objet mobilier corporel ou incorporel. En principe, et sauf disposition contraire, tous les biens mobiliers corporels ou incorporels peuvent être donnés en gage. Il est évident qu’en présence de biens incorporels, la dépossession, qui est de l’essence du gage, doit se faire par un procédé plus « raffiné »195 qu’en présence de biens corporels. Dans la mesure où le bien est divisible, on doit aussi pouvoir admettre le gage d’une fraction d’un bien196.

73. Une somme d’argent : le gage-espèces. Un gage peut aussi porter sur un bien consomptible, l’exemple type étant le gage ayant pour objet une somme d’argent, souvent qualifié de gage irrégulier puisque translatif de propriété197. Il a cependant été démontré que cette sûreté ne peut avoir la nature de gage que si les sommes ont été isolées de telle manière qu’elles ne peuvent pas être mélangées avec les sommes appartenant au créancier et ne peuvent pas être utilisées par ce dernier198.

Un gage portant sur une somme d’argent inscrite sur un compte est aussi souvent appelé gage-espèces. Il faut cependant bien distinguer deux hypothèses. Si la somme d’argent reste inscrite sur le compte du constituant et si le gage a pour objet le compte du constituant, on est en présence d’un gage ayant pour objet la créance du titulaire du compte vis-à-vis de la banque, et il s’agit en principe d’un gage sur avoirs soumis à la loi de 2005199 si toutes les conditions d’application de cette loi sont remplies200. Au contraire, si dans le cadre de la constitution du gage, la somme d’argent est transmise du compte du constituant sur un compte du créancier gagiste201 le gage-espèces ne tombe pas dans le champ d’application de la loi de 2005202.

74. La dépossession de l’objet du gage, obstacle à la constitution de sûretés réelles avec dépossession ayant pour objet des biens corporels futurs203. En raison du caractère réel de cette sûreté, la mise en gage implique nécessairement la dépossession204. Si la dépossession est un élément du contrat qui doit exister afin que ce dernier soit valable205, il est impossible de constituer un gage ayant pour objet un bien corporel futur206. En effet, puisque le bien ne se trouve pas actuellement dans le patrimoine du débiteur, il ne peut pas le remettre au créancier ou à un tiers.

75. La possible promesse de gage ayant pour objet des biens futurs. Rien ne s’oppose toutefois à une promesse de gage207. En l’absence de dépossession seule existe une promesse de gage208. Le gage lui-même prend forme à partir du moment où la dépossession a eu lieu209. Il y a donc bien deux contrats successifs, promesse de gage – avant la dépossession – et gage – à partir de la dépossession210. Seule la conversion du gage en un contrat consensuel permettrait de retenir que la promesse de gage vaut gage211212.

76. L’admission du nantissement de biens incorporels futurs213. L’article 1130 du Code civil dispose que « les choses futures peuvent être l’objet d’une obligation ». Cette affirmation n’est cependant vraie que pour ce qui concerne les meubles incorporels214 pour lesquels la remise de la chose est remplacée par une notification ou une acceptation par le débiteur215.

77. Le nantissement de biens éventuels216. La jurisprudence française a admis le nantissement de créances éventuelles dans des conditions où elles étaient suffisamment déterminées217 et où leur naissance avait une « probabilité voisine de la certitude »218. Dans de telles hypothèses, le créancier gagiste acquiert un droit sur la créance, objet de la sûreté, dès la naissance de celle-ci. Il court toutefois le risque qu’elle ne voie jamais le jour, et il faut qu’il le fasse en connaissance de cause219 afin qu’il puisse « juger de l’efficacité d’une telle garantie »220.

78. La nullité, en droit commun, du nantissement de biens hypothétiques221. La jurisprudence française admet uniquement les nantissements de droits éventuels222, qui vont donc naître avec une probabilité proche de la certitude, et dont le débiteur peut être identifié. On doit ainsi retenir que la sûreté ayant pour objet une créance nantie purement hypothétique223 est nulle en règle générale.




b. Un objet aliénable

79. Une chose dans le commerce. Étant donné qu’en cas d’inexécution de ses obligations par le débiteur le gage a pour effet l’aliénation de l’objet du gage224, seuls les objets mobiliers qui peuvent faire l’objet d’une aliénation peuvent être donnés en gage. Une chose hors du commerce ne peut donc pas faire l’objet d’un gage225. De même, la remise d’un document administratif ne peut pas valoir constitution d’un gage sur l’objet dont il est l’accessoire226.

80. L’indisponibilité temporaire. L’indisponibilité temporaire d’un bien ne fait toutefois pas obstacle à sa mise en gage227. Il en est de même de l’insaisissabilité228. Si le propriétaire ne peut disposer du bien que dans certaines conditions ou limites, ces limitations s’appliquent aussi lors de la constitution du gage229. On trouve une illustration de cette règle à l’article 8 de la loi du 25 juillet 2015 relative à l’archivage électronique230. Les matériels ou supports de conservation électronique sont insaisissables tant que les copies probantes ou les originaux numériques n’ont pas été restitués aux détenteurs. De même, ces documents ne peuvent être conservés que sur des matériels ou supports dont le prestataire de dématérialisation ou de conservation a la pleine propriété et il ne peut constituer de sûretés ayant pour objet ces biens, de telles sûretés étant nulles de plein droit231.








B) Les personnes

81. Les parties au contrat de gage sont, d’une part, le bénéficiaire (I) et, d’autre part, le constituant (II) du gage.


I) Le bénéficiaire du gage

82. La capacité. En application du droit commun, le créancier gagiste doit être capable de s’engager puisqu’il est tenu d’entretenir et de restituer la chose nantie232.

83. Le prêt sur gage. Le Code pénal interdit en son article 306 la tenue d’une maison de prêt sur gage sans autorisation légale233. Il faut cependant noter que le texte ne vise que le gage de meubles corporels234. Le prêt sur biens incorporels à titre professionnel n’est donc pas interdit235 s’il a lieu sans autorisation légale spéciale, et c’est évidemment l’une des activités des établissements de crédit236.

84. L’identité nécessaire entre le créancier et le bénéficiaire de la sûreté237. La nécessité de l’identité238 entre le créancier et le bénéficiaire de la sûreté239 résulte, sauf exception240, clairement de la loi, voire des définitions retenues des différentes sûretés241.

La définition du gage dans le Code civil est en ce sens. L’article 2073 du Code civil dispose que « le gage confère au créancier le droit de se faire payer sur la chose qui en est l’objet, par privilège et par préférence aux autres créanciers ». Il résulte de cette définition qu’en général, il n’est pas possible de constituer un gage au profit d’une personne qui n’est pas le créancier garanti. On considère qu’il s’agit d’une conséquence du caractère accessoire des sûretés.242 Il apparaît cependant que pour certaines raisons les parties au gage peuvent souhaiter que cette sûreté ne soit pas constituée au profit du créancier, mais au profit d’une autre personne qui joue le rôle de security trustee.

85. Les raisons de l’utilisation d’un security trustee par les parties243. Dans le contexte d’un crédit syndiqué accordé par une pluralité de créanciers, il apparaît hautement utile que les créanciers désignent une personne qui gère l’ensemble du crédit244 et, dans la mesure du possible, les sûretés constituées en garantie de ce dernier245.

L’institution d’une telle personne facilite la gestion des sûretés246. En cas de pluralité de créanciers, il peut être difficile de constituer des sûretés au profit de chacun individuellement247. De même, cela permet de réduire les frais occasionnés à chaque transfert de la sûreté248.

Enfin, le security trustee permet aussi d’éviter que les changements dans la composition du syndicat de banques ou du pool bancaire aient une influence sur les sûretés constituées en garantie du crédit accordé au débiteur249.

Le mécanisme du trust n’impliquant aucune représentation, il ne peut en général pas être utilisé puisqu’il existe un lien assez fort entre la qualité de créancier et le bénéfice de la sûreté qui résulte du caractère accessiore des sûretés.

86. Si on doit nécessairement composer avec le caractère accessoire des sûretés, deux approches sont alors envisageables. D’une part, on peut utiliser des mécanismes fondés sur l’idée de représentation (a). D’autre part, on peut instaurer un lien entre le bénéficiaire de la sûreté et la créance garantie (b).


a. Les mécanismes fondés sur l’idée de représentation

87. Les mécanismes fondés sur l’idée de représentation250 ont un avantage extrêmement important. Il n’est pas nécessaire que le représentant du bénéficiaire de la sûreté soit lui-même créancier. En effet, le représentant gère les sûretés, mais il les gère pour le compte des créanciers qui en bénéficient. Il n’est donc certainement pas nécessaire que le représentant soit aussi créancier et cette affirmation reste correcte même si la sûreté est constituée en sa faveur251. Dans ce contexte, il est possible de distinguer deux mécanismes : la représentation parfaite, le mandat (1), et la représentation imparfaite, l’agent des sûretés (2). Et on peut rajouter un troisième mécanisme : la fiducie (3)252.


1. La représentation parfaite : le mandat

88. Les désavantages du mandat. Le mandat présente certains défauts essentiels par rapport au trust.

En premier lieu, le mandat est révocable ad nutum253, ce qui n´est pas le cas du trust254. Si dans certaines hypothèses le mandat est réputé irrévocable255, cette irrévocabilité n’est que d’un faible secours. En effet, d’une part, même une clause d’irrévocabilité ne pourrait pas empêcher la révocation, parce qu’elle « signifie seulement qu’en cas de révocation, le mandataire percevra une indemnité »256. D’autre part, en l’absence de clause d’irrévocabilité, dans le contexte du mandataire des bénéficiaires de la sûreté, on serait dans la situation où plusieurs mandants ont des intérêts communs, hypothèse reconnue par la jurisprudence française257. Il faut cependant noter que même irrégulière, la révocation du mandat irrévocable produit ses effets et la seule sanction généralement reconnue est celle des dommages-intérêts258.

En second lieu, le mandataire agit nécessairement au nom et pour le compte du créancier. Le mandataire ne peut donc pas prendre des sûretés en son propre nom259, ce qui alourdit considérablement les formalités qui doivent être respectées260. Ceci a cependant l’avantage qu’en cas de faillite les biens gérés par le mandataire ne sont pas considérés comme faisant partie de son patrimoine261.

89. Le mandataire, qui agit au nom et pour le compte d’autrui, doit être distingué de l’agent des sûretés, commissionnaire, qui agit en son nom et pour le compte d’autrui262.




2. L’agent des sûretés

90. La représentation imparfaite. L’agent des sûretés tel qu’il est généralement défini263 agit en son nom et pour le compte d’autrui264. On est alors en présence d’un commissionnaire265. Si le contrat de commission ne comporte pas de véritable représentation, il s’agit de ce qu’il est convenu d’appeler représentation imparfaite266. Le commissionnaire est personnellement tenu des obligations contractées avec le tiers267, mais il n’en reste pas moins qu’il agit pour le compte du commettant268, en l’espèce des bénéficiaires des sûretés.

91. Les effets réels du contrat conclu se produisent dans le patrimoine du commettant269. Le commissionnaire n’est qu’un simple détenteur270. Le véritable bénéficiaire des sûretés pourra donc faire valoir ses droits dans la mesure où il rapporte la preuve de l’existence du contrat de commission271. En présence d’une pluralité de créanciers, le gage conclu par le commissionnaire correspond à autant de gages qu’il existe de créanciers, qui deviennent cotitulaires indivis des sûretés272.

92. Le véritable désavantage est que le contrat de commission est toujours révocable273. Aussi ne faut-il pas négliger les conséquences de cette révocabilité, si la révocation a lieu en présence d’une pluralité de créanciers gagistes, et ce en raison de l’indivisibilité du gage. En effet, à tout moment l’un des créanciers pourrait résilier le contrat de commission et, dans la mesure où les conditions de réalisation sont réunies, réaliser le gage274 ce qui risque d’être contraire à l’intérêt des autres créanciers275.

93. Il serait dans ces circonstances tentant de remplacer l’agent des sûretés par un fiduciaire, ce contrat conclu pour une durée déterminée276 étant irrévocable, en l’absence de stipulation contraire277, et permettant de détenir les sûretés dans un patrimoine séparé278.




3. La fiducie-gestion

94. Le fiduciaire représentant279. L’article 7 (1) de la loi du 27 juillet 2003 relative au trust et aux contrats fiduciaires dispose que « les règles du mandat, à l’exclusion de celles reposant sur la représentation, sont applicables aux relations entre le fiduciant et le fiduciaire dans la mesure où il n’y est pas dérogé par le présent titre ou par la volonté des parties ». Sous l’impression du texte originaire issu du règlement grand-ducal du 19 juillet 1983 relatif aux contrats fiduciaires des établissements de crédit prévoyant en son article 3 (3) que « le contrat fiduciaire ne peut pas conférer au fiduciaire le pouvoir de représenter le fiduciant », on pourrait être tenté de déduire de l’article 7 (1) de la loi de 2003 que le fiduciaire ne peut jamais représenter le fiduciant. Or il a été très justement noté280 qu’il s’agissait là d’une règle excessive, et qu’une telle interprétation s’interdit. En général, et en l’absence de stipulation des parties en ce sens, les règles du mandat relatives à la représentation ne s’appliquent pas au fiduciaire. Ce dernier n’est pas, normalement, un représentant du fiduciant. Il n’en reste pas moins qu’une telle représentation peut être plus qu’utile. Il est tout à fait concevable qu’« un fiduciaire soit non seulement rendu titulaire d’un patrimoine, mais reçoive également la mission d’accomplir certains actes directement au nom et pour le compte du fiduciant »281. Il serait donc possible de constituer n’importe quelle sûreté au profit du fiduciaire en tant que fiduciaire agissant au nom et pour le compte, voire seulement pour le compte du représenté. Les sûretés seraient alors détenues dans un patrimoine fiduciaire protégé par la loi de 2003, et en particulier en cas de faillite du fiduciaire, ces biens ne faisant pas partie du gage général de ses créanciers chirographaires282.

On trouve une application de cette idée en droit luxembourgeois. Il s’agit du « représentant-fiduciaire »283 défini à l’article 67 de la loi du 22 mars 2004 relative à la titrisation284. Le statut du représentant-fiduciaire s’appuie, d’après les travaux préparatoires, « autant sur le mandat que sur la fiducie »285. En effet, la qualité de mandataire lui permet d’agir « au nom et pour le compte des investisseurs et créanciers »286 et celle de fiduciaire lui permet « d’agir en son nom et pour son compte, mais dans l’intérêt des investisseurs et des créanciers »287.

L’article 71 (2) de la loi dispose que le représentant-fiduciaire « […] peut notamment, en cette qualité, accepter, prendre, détenir et exercer toutes sûretés et garanties […] ». Sa qualité de mandataire fait de lui un représentant des créanciers qui est en même temps fiduciaire. Il réunit ainsi les avantages du mandat et de la fiducie. D’une part, puisqu’il est mandataire, il existe un lien entre lui et la créance garantie. D’autre part, étant fiduciaire, il peut détenir les sûretés dans un patrimoine séparé288.

95. On peut ajouter à cela la règle de l’article 7 (6) qui dispose que « sauf convention contraire, ni le fiduciant, ni le fiduciaire ne peuvent mettre fin unilatéralement au contrat fiduciaire conclu pour une durée déterminée ». Ce texte est particulièrement important puisque la durée de la fiducie sera déterminée par rapport à la sûreté dont la durée dépend du contrat dont est issue la créance garantie. On sera donc le plus souvent en présence d’une fiducie conclue pour une durée déterminée289. Il sera ainsi possible de créer un mécanisme fondé sur l’idée de représentation qui ne pourra, sauf stipulation expresse des parties en ce sens290, pas être révoqué par l’une des parties291.

96. La fiducie dans le cadre de laquelle le fiduciaire est en même temps un représentant du ou des fiduciants présente beaucoup d’atouts292 que seul son champ d’application limité peut tempérer293. Si l’on se trouve hors de ce champ d’application, il sera nécessaire de se servir d’autres techniques, techniques instaurant un lien entre le bénéficiaire de la sûreté et la créance garantie.






b. L’instauration d’un lien entre le bénéficiaire et la créance garantie.

97. Deux mécanismes visant à instaurer un lien entre le bénéficiaire de la sûreté et la créance garantie ont été inspirés par la pratique par : la solidarité active (1) et la clause de dette parallèle (2). Un troisième mécanisme peut être proposé : la fiducie-gestion de la créance garantie (3)294.


1. L’instauration d’un lien à l’aide de la solidarité active

98. Les conséquences de la solidarité active295. La solidarité active296 est, en apparence, adaptée à la gestion des sûretés : plusieurs personnes peuvent être créancières d’une même personne, tandis qu´un seul des créanciers bénéficie des sûretés297 et, à l’issue de leur réalisation, le bénéficiaire des sûretés doit répartir les sommes reçues en proportion des parts respectives dans la créance298.

99. Les inconvénients de la solidarité active. Néanmoins299, d’une part, la personne qui s’occupe de la gestion des sûretés doit nécessairement être l’un des prêteurs et non un tiers.

D’autre part, en l’absence de séparation des patrimoines, si le créancier qui est chargé de la gestion des sûretés est soumis à une procédure collective ou à une saisie, la situation devient problématique pour les autres, puisque les sûretés se trouvent dans son patrimoine300.

En raison de ces difficultés301, la pratique s’est tournée vers la stipulation d’une clause de dette parallèle.




2. L’instauration d’un lien à l’aide d’une « clause de dette parallèle »

100. La validité de la « clause de dette parallèle »302. En vertu d´une telle clause303, le débiteur reconnaît qu´il doit au bénéficiaire de la sûreté une dette de même nature et de même montant que celle qu´il doit au créancier304.

Cette clause présente un intérêt305 économique direct. Elle permet aux parties d’organiser une gestion efficace des sûretés306. Il est donc possible de rapprocher la cause de la clause de dette parallèle de celle reconnue en droit français en matière de garantie autonome307 : « L´engagement du garant à première demande est causé, dès lors que le donneur d´ordre a un intérêt économique à la conclusion du contrat de base, peu important qu´il n´y soit pas partie »308.

101. La conformité à l’ordre public international. La Chambre commerciale de la Cour de cassation française s’est prononcée le 13 septembre 2011309 sur une clause de dette parallèle contenue dans un contrat soumis à la loi de l’État de New York. La Haute juridiction a admis que la clause de dette parallèle contenue dans un contrat soumis à un droit étranger et reconnue par ce dernier n’est pas contraire à l’ordre public international français310. La Haute juridiction ne se prononce cependant pas sur sa conformité à l’ordre public interne311.

102. La « clause de dette parallèle » et l’insolvabilité. Il n’existe pas de véritable séparation des patrimoines, ce qui a pour conséquence des risques en cas d´insolvabilité du bénéficiaire des sûretés. Le bénéficiaire des sûretés est cependant chargé d’une mission particulière et peut être considéré comme un fiduciaire au sens de la loi de 2003.312 La « clause de dette parallèle » peut ainsi être combinée avec un contrat de fiducie313. Les sûretés se trouveraient ainsi dans un patrimoine fiduciaire et l’ouverture d’une procédure collective n’affecterait pas ces sûretés.




3. La fiducie-gestion de la créance garantie

103. Le fiduciaire titulaire de la créance garantie. Dans certaines hypothèses, les membres d’un pool bancaire peuvent être amenés à transférer leurs créances à l’égard du débiteur à un fiduciaire.314 Le fiduciaire est alors titulaire de la créance garantie, et celle-ci se trouve dans le patrimoine fiduciaire. Les sûretés pourront alors être constituées au profit du fiduciaire qui est devenu créancier315.








II) Le constituant du gage

104. L’existence du constituant. Une société en formation peut chercher à se procurer des fonds par la mise en gage de certains biens. Or, jusqu’à son immatriculation, la société n’existe pas juridiquement, et la constitution d’un gage n’est pas possible316.

Si le constituant doit exister, il peut s’agir du débiteur ou d’un tiers (a). La validité du gage peut être affectée lorsque le constituant ne dispose pas des pouvoirs nécessaires317 pour faire cet acte (b).


a. Le constituant débiteur ou tiers

105. Le constituant débiteur ? L’article 2071 du Code civil dispose que « le nantissement est un contrat par lequel un débiteur remet une chose à son créancier pour sûreté de la dette ». Il faut lire ce texte ensemble avec l’article 2077 du Code civil d’après lequel « le gage peut être donné par un tiers pour le débiteur ». Il s’agit du gage pour autrui, donné par un « tiers bailleur de gage »318 qui est le mandataire319 du débiteur et non sa caution320. À la lecture du texte, il s’agit d’un gage. Il n’en reste pas moins cependant que la discussion sur la nature personnelle ou réelle de ce genre de sûreté a fait couler beaucoup d’encre.

106. La sûreté réelle pour autrui : France. Une chambre mixte de la Cour de cassation française a décidé le 2 décembre 2005321 que la « sûreté réelle pour autrui » ne renferme pas un engagement personnel et n´est pas un cautionnement322.

En même temps, il est cependant admis que certaines règles concernant les sûretés personnelles et en particulier le cautionnement peuvent s’appliquer à une telle sûreté. En droit français, en l’absence de jurisprudence se prononçant de manière générale, après l’arrêt rendu par la Cour de cassation en Chambre mixte le 2 décembre 2005323, il existe une grande incertitude et les auteurs tentent d’identifier les règles qui s’appliquent324.

107. La sûreté réelle pour autrui : Belgique. En droit belge, la doctrine325 et la jurisprudence326 semblent aussi retenir une analyse réelle de la sûreté réelle pour autrui. Cette approche est cependant nuancée et un auteur écrit qu’il doit être permis « d’appliquer au cautionnement réel les dispositions propres au cautionnement personnel dans toute la mesure où le régime des sûretés personnelles auquel il est soumis ne s’y oppose pas »327. C’est ce qui est retenu par la jurisprudence : « Le tiers qui fournit une sûreté réelle au créancier pour garantir la dette d’une autre personne n’est pas, contrairement à la caution, tenu de cette dette sur l’ensemble de son patrimoine, mais ne doit intervenir qu’à concurrence de la sûreté réelle. Les règles du cautionnement ne s’appliquent à la caution réelle que dans la mesure où elles sont compatibles avec la nature de celle-ci »328.

108. La sûreté réelle pour autrui : Luxembourg. La position de la jurisprudence luxembourgeoise n’est pas claire. La Cour d’appel, dans un arrêt du 10 juillet 2002329, affirme qu’« une sûreté réelle constituée pour un tiers est un cautionnement réel, le cautionnement étant caractérisé par l’intervention d’une personne pour garantir la dette d’autrui ». La Cour poursuit, même si ce n’est que de manière incidente, que « dans les rapports entre la caution [réelle] et le créancier, c’est la nature réelle de la sûreté qui prévaut, la banque n’ayant pour gage que le bien affecté à la garantie et non l’ensemble du patrimoine de la caution ». Ce passage est révélateur de l’analyse réelle de la sûreté réelle pour autrui et étant donné que les juridictions luxembourgeoises ont souvent tendance à suivre les orientations du droit français en matière civile, il serait bien concevable que la jurisprudence luxembourgeoise suive une analyse « réelle » de la sûreté réelle pour autrui.

109. Bénéfice de discussion et bénéfice de l’article 2036 du Code civil. Quelle que soit l’analyse retenue, il est loisible au constituant d’une sûreté réelle pour autrui d’insérer dans le contrat de sûreté une clause prévoyant le bénéfice de discussion, c’est-à-dire que le bénéficiaire du gage doit d’abord exercer ses recours vis-à-vis du débiteur principal et qu’il ne peut que dans la suite réaliser l’objet du gage330. De même, le constituant n’étant pas le débiteur, il est dans son intérêt que les créances garanties soient clairement déterminées et, dans la mesure du possible, limitativement énumérées331.

Enfin, le caractère accessoire étant de l’essence du gage, il apparaît inconcevable que le constituant puisse valablement renoncer au bénéfice de l’article 2036 du Code civil sans que la nature de la sûreté soit modifiée332.




b. Les pouvoirs du constituant

110. Le constituant propriétaire. La constitution d’un gage étant un acte de disposition333, le constituant doit avoir le droit de disposer de l’objet donné en gage334. En principe, il doit être propriétaire du bien puisque seul le propriétaire peut conférer à autrui un droit réel sur son bien335. Le gage sur la chose d’autrui est nul, de nullité relative, qui ne peut être invoquée que par le créancier gagiste336 de bonne foi337, puisque cette nullité a pour finalité la protection de ce dernier.

Dans l’hypothèse où le constituant n’était pas propriétaire de l’objet donné en gage, et où le véritable propriétaire revendique la chose, on doit d’abord s’interroger sur la bonne ou la mauvaise foi du créancier338. S’il est de mauvaise foi, il ne peut pas se prévaloir du gage, et de l’article 2279 du Code civil339, à l’encontre du véritable propriétaire. S’il est de bonne foi340 et si le gage a été constitué régulièrement341, il ne pourra se prévaloir du gage que si le bien faisant l’objet du gage n’a pas été volé ou perdu, (sans cependant que le créancier gagiste pourrait se prévaloir de l’article 2280 du Code civil342). Il est considéré de bonne foi s’il était dans l’ignorance de ce que le constituant n’était pas propriétaire343. Par exemple, si le créancier gagiste a pu ignorer l’existence d’une clause de réserve de propriété, il est présumé de bonne foi344, et s’il a effectivement la possession des biens qui forment l’assiette du gage345, lui-même ou par l’intermédiaire d’un tiers, il peut invoquer l’article 2279 du Code civil et ainsi faire échec au jeu de cette clause de réserve de propriété.

Enfin, la protection du créancier gagiste par l’article 2279 du Code civil, ne s’oppose nullement à une action en nullité du gage346 sur le fondement du défaut de pouvoir ou de capacité du constituant347. L’annulation du contrat a un effet rétroactif, de telle manière que le créancier gagiste ne dispose plus d’un titre régulier et il ne peut alors plus bénéficier de la protection de l’article 2279 du Code civil348.

111. La capacité du constituant. Le constituant doit aussi avoir la capacité de disposer de l’objet donné en gage, puisque la réalisation du gage mène à son aliénation349. Son incapacité est sanctionnée par la nullité relative du contrat de gage qui ne peut être invoquée que par l’incapable lui-même. Cette difficulté peut apparaître lorsque le gage est constitué par un mandataire. Dans une telle hypothèse il appartiendra au créancier de s’assurer que le mandataire avait bien le pouvoir spécial350 de constituer un gage351.

112. Faillite. Il faut aussi tenir compte des règles concernant la faillite. En effet, d’une part, est nul352 un gage constitué depuis l’époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paiements ou dans les dix jours qui auront précédé cette époque en garantie d’une dette antérieurement contractée353. Un gage constitué antérieurement à cette époque est inattaquable sauf fraude prouvée354. D’autre part, à compter du jugement déclaratif de la faillite, le failli est, en vertu de l’article 444 du Code de commerce, dessaisi de plein droit de l’administration de tous ses biens, ce qui implique évidemment qu’il ne pourra plus constituer de gage à partir de ce moment.

113. Concordat préventif355. En vertu de l’article 6 de la loi du 14 avril 1886 concernant le concordat préventif de la faillite, « pendant la procédure suivie pour l’obtention du concordat, le débiteur ne peut pas aliéner, hypothéquer ou s’engager sans l’autorisation du juge délégué ».

114. Sursis de paiement356. L’article 603 du Code de commerce prévoit une règle similaire en matière de sursis de paiement357.

115. Gestion contrôlée. L’article 3 de l’arrêté grand-ducal du 24 mai 1935 complétant la législation relative au sursis de paiement, au concordat préventif de la faillite et à la faillite par l’institution du régime de la gestion contrôlée prévoit aussi une incapacité du débiteur de constituer un gage et ce à partir de la décision du tribunal délégant un juge jusqu’à la décision définitive sur la requête concernant la gestion contrôlée.

116. Surendettement. L’ouverture d’une procédure de rétablissement, résultant de la loi du 8 janvier 2013 concernant le surendettement358, a pour effet le dessaisissement du débiteur359 qui se trouve dans une situation irrémédiablement compromise360. Il ne pourra plus, dans une telle hypothèse, disposer de ses biens, tous ses droits à cet égard étant alors exercés par le liquidateur361.

117. Mariage. De même, il existe deux textes qui visent certaines conséquences particulières du mariage.

D’une part, l’article 215, alinéa 2, du Code civil interdit aux époux de disposer l’un sans l’autre « des droits par lesquels est assuré le logement de la famille ni des meubles meublants dont il est garni ». Ce même article précise un délai de forclusion de l’action en nullité de celui qui n’a pas donné son accord. Cette action doit être intentée dans le délai d’un an à partir du jour où il a eu connaissance de l’acte « sans pouvoir jamais être intentée plus d’un an après que le régime matrimonial s’est dissous ».

D’autre part, l’article 1421-1 du Code civil dispose qu’« un conjoint ne peut disposer sans le consentement de l’autre des biens entrés en communauté du chef des deux conjoints ».

Il ne fait pas de doute que les deux textes ne visent pas spécifiquement la constitution de droits réels, mais la constitution d’un gage ayant pour conséquence possible l’aliénation de l’objet engagé, il n’est pas exclu que les textes puissent s’appliquer en la matière.

118. Indivision. L’article 815-3, 1°, du Code civil dispose que « les actes d’administration et de disposition relatifs aux biens indivis requièrent le consentement de tous les indivisaires ». D’après la jurisprudence française, la sanction de ce texte est non pas la nullité, mais l’inopposabilité de l’acte aux autres indivisaires362.

119. L’intérêt social363 du constituant364. La question de savoir si la constitution du gage – surtout lorsqu’il est constitué en vue de garantir la dette d’autrui – est dans l’intérêt du constituant se pose surtout en présence de sociétés puisque, dans certaines circonstances365, les sûretés contraires à leur intérêt social366 pourraient être nulles et de telles opérations pourraient aussi engager la responsabilité de leurs dirigeants pour faute de gestion. Dans ce contexte, l’étude de la jurisprudence française en la matière fournit certaines pistes de réflexion utiles. Elle retient une distinction entre les sociétés à risque limité367 et les sociétés à risque illimité368.

120. Sociétés à risque limité. Pour ce qui est des sociétés à risque limité, la Cour de cassation française369 estime que la contrariété à l’intérêt social ne constitue pas, par elle-même, une cause de nullité des engagements souscrits à l’égard des tiers370. Il en résulte que ne doit pas être annulée sur le fondement de la seule contrariété à l’intérêt social une sûreté portant sur l’unique actif immobilisé et ce même si aucune contrepartie directe n’était venue équilibrer son engagement. La Haute juridiction retient qu’une décision contraire viole l’article L. 223-18371 du Code de commerce372, lu à la lumière de l’article 10 de la directive 2009/101/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 septembre 2009373. Au vu des textes luxembourgeois déterminant les pouvoirs des dirigeants dans les sociétés de capitaux374, cette jurisprudence apparaît comme transposable au Luxembourg375. Un gage constitué par un dirigeant de société de capitaux, même contraire à l’intérêt social, ne devrait donc pas être nul376, sauf s’il excède une limitation des pouvoirs statutaire dont les tiers auraient eu connaissance377378.

121. Sociétés à risque illimité. Pour ce qui est des sociétés à risque illimité379, la position de la jurisprudence française est plus nuancée. Si le bien engagé constitue le seul actif de la société, la sûreté est nulle380 si la constitution de la sûreté n’a pas de cause, c’est-à-dire si le constituant ne reçoit aucune contrepartie381. Il faut qu’il existe une certaine proportionnalité entre l’engagement pris par le constituant et le bénéfice qu’il en retire382. La jurisprudence fait d’ailleurs entrer dans le cadre de l’analyse de l’intérêt social la notion d’intérêt du groupe, ce dans la mesure où la constitution de la sûreté permet la survie du groupe, ce qui est évidemment dans l’intérêt du constituant383384.

Ce raisonnement peut être rapproché de celui d’une partie de la doctrine belge385 qui paraît considérer qu’un acte à titre gratuit pourrait ne pas être dans l’intérêt de la société et que tel pourrait être le cas d’une sûreté constituée par un tiers en garantie des dettes d’une autre société du même groupe386. Si ce raisonnement peut être justifié dans certaines circonstances, il est certain que la position de la jurisprudence française est préférable dans la mesure où elle laisse moins de marge d’appréciation aux juridictions pour invalider une sûreté qui est constituée dans l’intérêt du groupe tout entier (la constituante incluse) sans nécessairement comporter une contrepartie directe pour la constituante.

121A. Organismes de titrisation. En vertu de l’article 61 (3) de la loi modifiée du 22 mars 2004 relative à la titrisation, à peine de nullité, un organisme de titrisation « ne peut constituer de sûreté ou donner en garantie, de quelque manière que ce soit, ses biens qu’en couverture des engagements qu’il a souscrits en vue de réaliser leur titrisation ou en faveur de ses investisseurs, de leur représentant-fiduciaire ou de l’organisme d’émission participant à la titrisation »387.










§ 2. LES CONDITIONS D’EFFICACITÉ


122. Certaines conditions de forme doivent être respectées en vue de la constitution efficace du droit réel de gage. La première est la dépossession de l’objet du gage (A). La seconde est la forme écrite du contrat de gage (B).


A) La dépossession

123. Le gage est un contrat réel, et on considère que la dépossession est à tel point essentielle pour l’existence du gage qu’il ne peut pas exister en son absence. Cette position, qui n’a jamais été démentie, résulte de plusieurs arrêts déjà anciens de la Cour supérieure de Justice388 qui sont absolument conformes à la position retenue traditionnellement – et jusqu’à des réformes récentes – dans les autres pays du Code civil389 et qui faisaient de la dépossession une formalité substantielle.390 Dans ce contexte, il est nécessaire d’envisager successivement les modalités de la dépossession (I) ainsi que son destinataire (II).


I) Les modalités de la dépossession

124. Les modalités de la remise sont différentes selon que l’on est en présence de biens meubles corporels (a) ou incorporels (b).


a. La remise des meubles corporels

125. La dépossession est essentielle. Ce n’est qu’à partir du moment où la dépossession a eu lieu que le gage est constitué, sans que la jurisprudence exige cependant qu’elle ait lieu dans un délai précis après la conclusion du contrat de gage391. Par ailleurs, il faut aussi que la dépossession ait pour objet le bien engagé et non un titre symbolisant ce bien et qui n’a aucune influence sur la propriété de ce dernier. Ainsi la jurisprudence a-t-elle retenu qu’un gage sur un véhicule automobile ne peut pas se former par la remise de la carte d’immatriculation de ce dernier392.

126. Il n’y a simplement jusqu’à la remise effective qu’un contrat de gage qui ne produit pas de privilège opposable aux tiers, ce qui veut dire qu’en cas de concours, le créancier, qui n’est pas encore gagiste, est simplement chirographaire393. Il faut qu’il s’agisse d’une dépossession394 matérielle, qui est apparente et permanente395.

127. Dépossession et période suspecte. Les nullités de la période suspecte396 de l’article 445 du Code de commerce ne touchent que le gage constitué sur les biens du débiteur pendant la période suspecte pour dettes antérieurement contractées397. Le gage constitué antérieurement398, au moment de la naissance de la créance399, voire pour garantir une créance future sera donc valable de ce point de vue400.

La difficulté n’intervient que lorsque le gage est constitué pour garantie d’une créance antérieure401. Il n’en reste pas moins qu’il n’est pas absolument clair quand la constitution a lieu d’un point de vue du droit des faillites.

128. Approche stricte. Dans une approche stricte, retenue par la jurisprudence402 et la doctrine403 belges et la jurisprudence traditionnelle luxembourgeoise404, on peut considérer que le gage n’est constitué qu’avec la dépossession de la chose au profit du créancier. Avant la remise, il ne s’agit que d’une promesse de gage. Lorsque cette promesse est antérieure à la période suspecte et la dépossession intervient pendant la période suspecte405, il faut prendre en compte le moment de la dépossession pour déterminer si la sûreté est valable ou si sa validité peut être remise en question406. On détermine ainsi au moment de la dépossession si le gage est constitué pour créance antérieurement contractée.

129. Approches flexibles. Dans une approche plus flexible, celle de la doctrine407 et de la jurisprudence408 françaises409, on peut retenir que le contrat de gage est constitué entre les parties, pour les besoins des nullités de la période suspecte, au moment de la conclusion du contrat par les parties et que la dépossession n’a pour effet que de rendre le gage opposable aux tiers. Le gage est donc valablement constitué s’il a été conclu avant la période suspecte, et si la dépossession a eu lieu pendant cette période, mais avant le jugement déclaratif de faillite. Dans cette approche, la remise de la chose n’est qu’un acte d’exécution du contrat de gage410, et serait constitutive d’un paiement de dette échue411 qui pourrait tout au plus être attaqué sur le fondement de l’article 446 du Code de commerce412.

130. On peut aller plus loin et suivre un auteur qui voit dans la conclusion du contrat de gage et dans la dépossession « deux temps »413, la dépossession ne constituant que le dernier temps de la constitution du gage, qui peut encore avoir lieu valablement puisque la procédure n’a pas encore été ouverte414. La seule exception est évidemment l’hypothèse de fraude.

131. Si on suit l’approche du droit français, que l’on retienne l’une ou l’autre analyse de cette situation, pour savoir si la conclusion du contrat de gage a eu lieu avant le début de la période suspecte, il sera nécessaire de prendre en compte la date de l’acte de gage et non la date de la dépossession, qui peut être prouvée par tout moyen si une preuve écrite n’est pas exigée par la loi415.

132. La continuation du gage avec un autre créancier et la faillite. Enfin, on peut relever une hypothèse particulière dans laquelle la validité ou non du gage dépend des modalités de l’opération. Il s’agit de l’hypothèse dans laquelle un gage est conféré à un créancier qui a mis à la disposition du débiteur, constituant d’un gage, les fonds lui permettant de rembourser sa dette à son créancier et de libérer les biens engagés vis-à-vis de ce dernier.

Soit les fonds sont versés entre les mains du créancier originaire qui remet au solvens une quittance subrogative au sens de l’article 1250-1 du Code civil. Il y aurait alors simplement continuation du gage avec un nouveau créancier, dont la validité serait appréciée au moment de sa constitution initiale416.

Soit l’opération est effectuée sans tenir compte de ces précautions. Un nouveau gage est alors constitué au profit du solvens, qui tombe sous le coup de l’article 445 du Code de commerce, s’il est constitué après versement des fonds417.

133. Dépossession et jugement déclaratif de faillite. À compter du jugement déclaratif de la faillite, le failli est dessaisi de plein droit de l’administration de tous ses biens418, ce qui implique évidemment qu’il ne pourra plus se déposséder d’un objet à partir de ce moment. Si la dépossession n’a pas encore eu lieu, le constituant ne pourra plus remettre la chose engagée, à partir de ce moment.

134. L’apparence de la dépossession. La dépossession doit être apparente419, « réelle, ostensible exclusive et non équivoque »420. Il n’est pas suffisant que la dépossession ait lieu par une clause insérée dans le contrat de gage, d’après laquelle le constituant, qui garde la détention matérielle du bien déclare ne la posséder que pour le compte du créancier gagiste421. Il s’agirait là d’un constitut possessoire impossible422 dans la plupart des systèmes juridiques.

135. Le « nantissement-bail »423. La seule remise au créancier gagiste des clés du local où se trouvent les biens formant l’objet du gage n’est pas non plus suffisante424. Le bail du local n’est pas en lui seul suffisant en l’absence de la privation du constituant de son pouvoir de fait et en l’absence de publicité425.

Si la remise des clés accompagne la conclusion d’un contrat de bail régulier426 – sur les locaux dans lesquels se trouvent les biens formant l’objet du gage427 et si les objets sont bien identifiés428 par l’apposition d’affiches ou de pancartes visibles429, de telle manière que les tiers sont bien avertis430, on peut retenir qu’il y a une dépossession véritable, mais « purement juridique »431. Il faut cependant noter que les tribunaux gardent en tout cas un droit de regard sur les combinaisons envisagées par les parties pour décider si oui ou non il y a une dépossession apparente432.

136. La permanence de la dépossession. Il faut aussi que la dépossession soit permanente et continue433. La dépossession a pour finalité de protéger les tiers qui pourront légitimement croire que le bien qui est retourné dans la possession du constituant est libre de toute charge434. En particulier, le gage s’éteint si le créancier gagiste perd la possession et lorsqu’il restitue les biens au constituant435.

137. Le dessaisissement temporaire. Le dessaisissement temporaire du créancier peut donner lieu à une perte de la possession et donc à la perte du gage. Dans ce contexte, tout est cependant sujet à l’appréciation souveraine des juges du fond436. En particulier, on peut considérer que si la dépossession est interrompue pour des raisons impérieuses indépendantes de la volonté et de la faute du créancier gagiste, le gage subsiste437. En effet, « il y a des circonstances dans lesquelles le but même de la constitution du gage ne pourrait pas être atteint, si une mise temporaire à la disposition du débiteur ne pouvait avoir lieu »438.

C’est le droit de substitution accordé au créancier qui peut poser difficulté.

138. Le droit de substitution439. Le dessaisissement du constituant implique que le constituant ne devrait en principe plus avoir accès aux biens dépossédés440. Il arrive cependant que les parties conviennent que le constituant a la faculté de remplacer le bien mis en gage par un autre bien.

139. Les jurisprudences belge et française se sont prononcées à plusieurs reprises sur l’admissibilité de la substitution conventionnelle441 des biens qui forment l’objet du gage.

140. La jurisprudence et la doctrine442 belges se sont approchées de la question de la substitution de gage du point de vue des nullités de la période suspecte. La Cour de cassation belge a décidé, le 12 novembre 1914, que « lorsqu’au cours de la période suspecte, un failli a substitué un gage à un autre gage, cette opération n’est nulle que si les choses restituées au failli, au moment même de la substitution, n’étaient pas d’une valeur égale à celles qui leur ont été substituées »443. En l’espèce, d’après les motifs, le contrat allait assez loin en ce qu’il admettait la faculté pour le constituant de retirer les titres mis en gage à toute époque, soit en les remplaçant par d’autres, soit en en payant la valeur. Il s’agit d’un raisonnement assez légaliste : « La substitution d’un gage à un autre ne tombe pas sous le coup de l’article [445], dern. alin., [du Code de commerce] pourvu qu’avant elle le créancier ne se soit pas dessaisi du premier gage (car, dans ce cas, il aurait cessé d’être créancier gagiste au moment de la constitution du nouveau gage) et que la chose nouvellement engagée n’ait pas une valeur supérieure à celle du premier gage444 »445.

141. Dans une perspective plus générale, la Cour de cassation française a admis en présence d’un gage ayant pour objet des marchandises, dans l’hypothèse où selon « l’intention des parties, et suivant la convention elle-même, [les marchandises étaient destinées] à être aliénées au fur et à mesure de leur vieillissement, et à être remplacées par d’autres de même nature et en égale quantité », que « lorsque par l’effet de cette clause, emportant respectivement aliénation et acquisition, les marchandises sortent du gage, elles y sont, en vertu d’une subrogation réelle, qui trouve son fondement dans leur fongibilité, remplacées par des marchandises acquises, qui rentrent et restent, comme celles auxquelles elles sont substituées, dans la possession du créancier »446. Cette jurisprudence a dans la suite été suivie par les juges du fond447.

142. La Cour de cassation française a cependant refusé, le 25 janvier 1905448, d’admettre la possibilité de substituer aux choses aliénées celles acquises en remploi, ce qui correspondrait à la subrogation « au second degré »449. En l’espèce des créances remises en gage avaient été payées par leurs débiteurs avant l’échéance de la créance garantie et les sommes reçues avaient été employées « à un prêt et l’achat d’une rente sur l’État ». On a considéré par ailleurs que cette limite existait même si le remploi avait été prévu par la convention des parties.450 En effet, d’après le commentateur de la décision, la Haute juridiction avait en vue la protection des autres créanciers de l’emprunteur qui peuvent redouter que les biens gagés soient remplacés par des objets de valeur supérieure451. D’après l’auteur, l’article 2074 du Code civil qui dispose que « le gage est constaté par un acte public ou sous seing privé, contenant l’espèce et la nature des choses remises en gage, ou un état annexé de leurs qualité, poids et mesure » a précisément pour finalité d’éviter une telle substitution défavorable pour les tiers. Plus généralement, on a rapproché la solution du principe de spécialité de la sûreté réelle qui exclut la subrogation réelle de son fonctionnement452. H. CAPITANT a cependant identifié un argument qui pose plus de difficulté parce qu’il est plus difficile de le contourner : « Le droit de préférence se trouve définitivement éteint par l’effet de l’aliénation suivie du paiement du prix. Il ne peut donc plus être invoqué à l’encontre des autres créanciers »453.

Cette limite doit être limitée elle-même. En effet, il apparaît que la Cour de cassation française a plus récemment reconnu la validité et l’opposabilité d’une « clause de substitution conventionnelle, résultant d’un accord de volontés des parties, disposant que les biens substitués seront remplacés par le débiteur constituant par la même quantité de choses équivalentes »454. Si l’interprétation de la formule retenue par la Haute juridiction n’est pas aisée, il apparaît cependant que la possibilité de la substitution dépend surtout de la valeur des biens substitués. Il faudrait que la valeur de chaque pièce substituée soit équivalente, sans qu’il s’agisse nécessairement du même genre de bien. Il existe donc bien depuis cet arrêt la possibilité d’insérer dans une convention de gage une « clause de substitution portant sur des produits non identiques mais assimilés par convention »455. C’est d’ailleurs ce qui s’est confirmé dans un arrêt postérieur : la modification par avenant pendant la période suspecte ne vaut constitution d’un nouveau gage pour garantir le paiement d’une dette née antérieurement au jugement d’ouverture que si la substitution a conféré au créancier un gage supérieur, dans sa nature et dans son assiette, à celui initialement consenti456.

143. Si le droit de substitution existe donc, il comporte certaines limites. Or pour Vasseur457 l’admission même du droit de substitution va trop loin.

D’abord, d’après l’auteur, cette jurisprudence est contraire à l’article 2076 du Code civil : s’il y a substitution, il y a bien eu dépossession de l’objet du gage qui a été remplacé par d’autres objets. Or, la dépossession a fait disparaître le gage.

Ensuite, il est évident que le créancier gagiste est le titulaire d’un droit réel et que le droit réel ne peut porter que sur un objet identifié et individualisé. D’après l’article 2074 du Code civil cette individualisation a lieu par l’indication de « l’espèce et la nature des choses remises en gage, ou un état annexé de leurs qualité, poids et mesure ». Cette remise des choses a précisément pour effet d’individualiser celles-ci. Le créancier est alors titulaire du droit réel. Or s’il perd, jusqu’au moment de la réalisation, l’un ou plusieurs des objets précis remis, il perd en principe son droit de les réaliser, et ce droit ne peut pas être reporté sur d’autres biens.

Enfin, l’auteur souligne que ce qui condamne définitivement ce genre de mécanisme, c’est qu’il rompt l’égalité des créanciers puisqu’il maintient au profit d’un créancier qui a perdu la possession du bien une cause de préférence458. On est ainsi proche de la création d’une cause de préférence par la volonté des parties459.

144. Il n’en reste pas moins que le pouvoir confié aux parties existe et est énorme. La jurisprudence française donne aux parties le pouvoir de rendre les biens qui forment l’assiette du gage substituables460. Il apparaît que ce pouvoir n’est pas expressément limité aux biens qui sont par nature fongibles. Il faut simplement qu’une substitution par un bien de même nature (ou de même valeur) soit rendue possible par les parties.

145. Cas particulier du gage ayant pour objet une universalité de fait. La jurisprudence luxembourgeoise a reconnu un cas particulier de substitution en présence du gage d’un portefeuille-titres, qui constitue une universalité de fait. D’après la Cour d’appel, « en cas de nantissement d’un portefeuille-titres, non seulement les titres acquis en remplacement d’autres titres vendus, mais encore les liquidités provenant de la vente de titres continuent, par subrogation réelle, à faire partie du gage461. Ce principe, expressément consacré par la loi française du 3 janvier 1983, se trouve déjà exprimé dans l’article 6, dernier alinéa, de notre loi du 1er juin 1929, qui, dans les relations entre créancier et débiteur gagiste, prévoit que “le créancier gagiste perçoit, aux échéances, les intérêts, les dividendes et les capitaux des valeurs données en gage et les impute sur sa créance”. Or, si le créancier gagiste peut s’approprier les capitaux des valeurs données en gage, c’est parce que ces capitaux font partie de son gage, s’étant substitués aux titres gagés »462.




b. La remise des meubles incorporels

146. Gage de droit commun et gage sur avoirs. Il peut apparaître paradoxe de traiter du gage de droit commun sur meubles incorporels dès lors qu’il existe un gage sur avoirs soumis à la loi de 2005463 dont le champ d’application couvre les biens incorporels les plus courants : les créances et les instruments financiers au sens large. Plus paradoxe encore, est envisagé le gage sur créances, l’une des hypothèses visées par la loi de 2005. Or deux raisons justifient cette approche. D’une part, la loi de 2005 ne vise que les avoirs et non les autres biens incorporels ; un gage portant sur un tel bien se trouve nécessairement en dehors du champ d’application de la loi de 2005. D’autre part, il apparaît que le champ d’application de la loi de 2005 est a priori464 délimité par rapport aux créances pouvant être garanties465, la loi faisant référence à la notion d’obligations financières couvertes qui y est définie. Il n’est donc en ce moment pas absolument certain que tout gage ayant pour objet des avoirs est nécessairement soumis à la loi de 2005, ce qui justifie que cette figure est envisagée dans le cadre de l’étude du droit commun.

147. La créance matérialisée par un titre466. Si la créance est matérialisée par un titre, la remise de la créance se fait par simple tradition du titre. Les règles applicables au meuble corporel sont certainement transposables au titre. Et pendant longtemps, la doctrine ainsi que la jurisprudence exigeaient la remise du titre467 de créance pour admettre l’existence d’une dépossession véritable468, solution qui était évidemment critiquable puisque toutes les créances ne sont pas matérialisées par un titre469 et, surtout, puisque le titre n’est qu’une preuve de la créance qui ne l’incorpore pas470. La remise du titre ne prive donc nullement le constituant de ses prérogatives sur la créance471. Or c’est cette privation qui peut seule constituer une dépossession, voire – plus correctement – un dessaisissement472 de la créance dans ce contexte particulier473 et elle ne peut résulter que de la notification au débiteur de la créance engagée474. Si les approches plus flexibles à cet égard sont apparues tôt475 et ont même donné lieu à un projet qui s’en inspire476, ce raisonnement se contentant d’une notification de la créance n’a finalement été suivi par la jurisprudence qu’assez récemment477.

148. La créance non matérialisée par un titre. Au contraire, si on est en présence d’une créance qui n’est pas matérialisée par un titre, la remise de ce dernier est évidemment impossible. La règle applicable est alors bien plus évasive. L’article 2074, alinéa 2, du Code civil dispose que « le gage sur les meubles incorporels tels que les créances, les droits et les actions sur un tiers n’est opposable aux tiers que par la notification en faite du débiteur du meuble incorporel donné en gage ou par l’acceptation faite par ce débiteur ». La jurisprudence française avait alors retenu que « si le privilège ne subsiste sur la chose donnée en gage qu’autant que celle-ci a été remise et est restée en possession du créancier, cette mise en possession est suffisamment réalisée, au cas où le gage porte sur une créance et où la tradition est matériellement impossible, par la signification478 au débiteur de la créance donnée en gage »479. Il est possible de justifier cette jurisprudence en retenant que cette formalité est supposée « à la fois priver le constituant de la possibilité de recevoir seul paiement de la créance nantie et faire du débiteur de la créance nantie un “quasi conservateur des hypothèques”, tenu d’informer les tiers de l’existence de la sûreté »480. Or, l’article 2074 du Code civil ne concerne que l’opposabilité du gage aux tiers et non la constitution, voire la dépossession.

149. En l’absence d’autre règle, entre les parties, la constitution du gage a lieu valablement par la conclusion du contrat de gage ayant pour objet la créance, l’article 2074 du Code civil ne concernant que les effets vis-à-vis des tiers et non les rapports entre les parties481. Un gage d’une créance qui n’a pas fait l’objet de la notification prévue par l’article 2074 du Code civil produit ses effets normaux entre les parties482. Or, le but d’un gage étant la création d’un droit réel opposable aux tiers, il est évident que l’application de la règle de l’article 2074, alinéa 2, est nécessaire pour qu’il y ait une dépossession au sens de l’article 2076 du Code civil.

Il apparaît ainsi que la dépossession valable implique une notification au débiteur de la créance gagée ou son acceptation du gage. Cette formalité a évidemment aussi pour conséquence de constituer de mauvaise foi le débiteur483 qui ne pourra plus se libérer entre les mains du constituant484.

150. La créance nantie garantie par une sûreté. Il est possible que la créance qui est donnée en gage soit elle-même déjà garantie par une sûreté qui peut alors être invoquée par le créancier gagiste. Il faut bien comprendre que cette sûreté ne garantit pas la créance du créancier gagiste, mais celle qui lui a été remise au titre de son gage.

Si le principe de ce transfert ne fait pas le moindre doute485, la question qui n’a pas encore été résolue de manière définitive est celle de savoir à partir de quel moment le créancier bénéficiant du gage peut se prévaloir des sûretés garantissant la créance qui lui est « remise » en gage à l’égard du débiteur de son débiteur486. En effet, si on souhaite appliquer l’article 1692 du Code civil487 par analogie488, il faut que la créance elle-même soit transmise définitivement489. Or la mise en gage n’a pas un effet translatif immédiat, le constituant du gage reste bien le propriétaire du bien nanti jusqu’à la réalisation du gage490. Ce n’est donc, en principe, qu’après la réalisation du gage ayant transféré la titularité de la créance au créancier491 que ce dernier peut se prévaloir des sûretés attachées à celle-ci492. On doit cependant admettre certaines nuances à ce principe, lorsque dans l’hypothèse où la créance nantie vient à échéance avant la créance garantie, le créancier a le droit de recevoir le paiement de la créance nantie493.

Si on s’intéresse aux formalités qui doivent être accomplies, cette circonstance particulière que la créance nantie est garantie par des sûretés ne modifie en rien la situation concernant la mise en gage de la créance. La mise en possession du créancier de la créance avec tous ses accessoires se réalise de la même manière, et cela même si la créance est garantie par une hypothèque494 ce qui est au moins classiquement l’hypothèse la plus connue495496.

Il existe cependant une particularité en la matière497. Si la créance est garantie par une sûreté impliquant une tierce personne, par exemple une sûreté personnelle ou un gage sur créance, il est indispensable d’informer ce tiers de l’existence de la sûreté. Il ne s’agit nullement d’une formalité substantielle, ni d’une formalité indispensable pour rendre le transfert opposable aux tiers. Simplement, le garant ou débiteur « cédé » peut se libérer valablement entre les mains de son créancier, constituant du gage, tant qu’il n’a pas connaissance de l’existence du gage ayant pour objet la créance garantie par lui498.






II) Le destinataire de la remise

151. Le créancier gagiste. La dépossession se fait en principe au profit du créancier gagiste lui-même. Ce dernier, s’il bénéficie d’un gage régulier499, peut s’opposer à toute revendication de la chose gagée et ce sur la base de l’article 2279 du Code civil500.

Il ne fait cependant pas le moindre doute que si la dépossession du constituant est essentielle, la possession matérielle de l’objet du gage par le créancier ne l’est pas.

152. Le tiers convenu – l’entiercement. Le législateur a autorisé que la dépossession se fasse au profit d’un tiers501 convenu502 qui accepte cette mission503. Une telle acceptation est aussi nécessaire lorsque le tiers détenait déjà l’objet du gage avant la constitution de la sûreté à un autre titre504, par exemple en tant que dépositaire ou mandataire505. Seule une reconnaissance claire de sa part peut intervertir son titre506.

153. Le tiers convenu qui reçoit dépôt507 des biens donnés en gage, et qui est détenteur de ces biens508, est dans la situation d´un mandataire509. Il existe cependant des discussions sur la question de savoir si le tiers a « reçu, de la part des deux parties, la mission de garder [l’objet] dans l’intérêt du créancier »510 ou s’il agit pour le compte du seul créancier511. Si les deux positions peuvent être admises512, il ne s’agit pas d’une question purement académique qui a bien des conséquences en pratique.

D’une part, y a-t-il véritable dépossession si le tiers convenu agit pour le compte du constituant du gage ? Cette question n’est pas seulement importante pour ce qui est de la question de la constitution valable du gage513. Elle a aussi une importance certaine si on veut répondre à la question de savoir si le créancier gagiste bénéficie d’un droit de rétention en cas de gage avec entiercement. La jurisprudence française l’a clairement admis514. Il en découle que si l’on peut admettre que le tiers convenu ait reçu des deux parties la mission de garder l’objet pour le compte du créancier, cette mission ne peut en aucun cas impliquer la représentation du constituant ; une telle représentation rendrait pratiquement impossible une véritable dépossession opposable aux tiers.

D’autre part, cette question prend une signification particulière en cas de transfert de la sûreté515. On peut en effet considérer qu’en cas de transfert du gage, le cédant de la créance garantie, qui était possesseur de la chose remise en gage, reste le détenteur matériel de cet objet. S’il reçoit un mandat en ce sens de la part du cessionnaire, il se trouve dès le transfert, aussitôt516, dans la situation de tiers détenteur. Évidemment, si l’entiercement ne peut résulter que d’un mandat à la fois du constituant et du créancier, le transfert de la sûreté se retrouve bien compliqué, sans que la situation du constituant se trouve modifiée de manière défavorable par ce changement de qualité du créancier. On peut pour cette raison considérer que l’accord du constituant n’est pas nécessaire pour constituer le créancier détenteur517.

154. La pratique de l’entiercement procure certains avantages importants518 : la garde et la conservation sont attribuées à un tiers qualifié et organisé pour assurer cette charge, l’entiercement protège le débiteur contre les agissements déloyaux de son créancier, le tiers peut détenir la chose remise en gage pour le compte de plusieurs personnes. Plusieurs gages peuvent, alors, porter sur la même chose, parce que celle-ci ne doit pas être remise à chacun des créanciers519. Dans cette hypothèse, en cas de conflit entre les différents créanciers, ils sont en principe départis en fonction de la règle de l’antériorité520, sauf si les gages ont été constitués au même moment, hypothèse dans laquelle les distributions se font au marc le franc521, sauf convention contraire entre les créanciers gagistes522.

155. Au contraire, l’entiercement peut poser des difficultés inextricables en cas de faillite du tiers convenu, en particulier si la valeur des biens disponibles est inférieure à celle de ceux déposés par le débiteur et qui peuvent être mélangés avec les biens d’autres personnes523. Pour éviter de telles difficultés, il serait envisageable de faire du tiers détenteur un fiduciaire dans le cadre d’une fiducie-gestion soumise à la loi du 27 juillet 2003 relative au trust et aux contrats fiduciaires. En effet, cette hypothèse avait déjà été envisagée sous l’empire du règlement grand-ducal de 1983524.






B) La rédaction d’un écrit

156. Si la rédaction d’un écrit est indispensable (I), il est nécessaire d’en exposer les raisons (II).


I) La nécessité d’un écrit

157. L’exigence. En application de l’article 2074 du Code civil, un écrit est exigé pour le gage qu’il ait pour objet des meubles corporels ou incorporels. Dans cette dernière hypothèse, c’est cet écrit qui est notifié au débiteur de la créance engagée525.

158. La forme. Il faut qu’il s’agisse d’un acte authentique ou sous seings privés. L’enregistrement de l’acte n’est plus nécessaire depuis la loi du 21 décembre 1994 modifiant certaines dispositions légales relatives au transfert des créances et au gage526.

159. Le contenu. D’après l’article 2074 du Code civil, l’acte doit énoncer « l’espèce et la nature des choses remises en gage, ou un état annexé de leurs qualité, poids et mesure ». La description de la chose peut résulter d’un état annexé au gage527. La finalité est évidemment la protection des tiers contre une substitution du gage, en dehors des limites dans lesquelles cette dernière est permise528.




II) La portée de la règle

160. La formalité de l’article 2074 du Code civil requise à l’égard des tiers. L’écrit n’est requis qu’à l’égard des tiers529 et non entre les parties530, ce qui résulte d’évidence de l’article 2074 du Code civil qui ne vise que le privilège et non le contrat en lui-même531. Vis-à-vis des tiers, on peut donc considérer que même si la règle de l’article 2074 du Code civil est surtout une règle de preuve, elle s’applique en toute hypothèse pour faire vivre le privilège du gagiste. On peut aussi en déduire que cette règle permet de prouver que le créancier possède à titre de gagiste et non à un autre titre le bien d’autrui, la seule possession ou détention d’une chose étant insuffisante à constituer la preuve de la constitution d’un gage532.

161. Protection contre la fraude. Si le contrat de gage est un contrat réel, il ne s’agit cependant pas d’un contrat solennel533. L’écrit n’est donc pas une condition de validité du gage, mais il a pour finalité d’éviter des fraudes, notamment l’antidate voire la substitution à l’objet du gage d’autres objets d’une valeur supérieure, et de protéger ainsi les tiers et en particulier les autres créanciers du constituant534.

162. Règle de preuve. L’article 2074 du Code civil contient une règle de preuve d’une importance particulière. En effet, elle n’admet pas de dérogation contrairement au droit commun, où la preuve testimoniale ou par présomptions est admise lorsqu’il existe un commencement de preuve par écrit535.

163. Règle de publicité. Il s’agit aussi et surtout d’une règle de publicité qui permet de protéger les tiers. En effet, si la dépossession informe les tiers sur l’existence du gage, c’est l’acte écrit qui leur permet de connaître, par la date, l’ordre de préférence des créanciers gagistes. L’exigence de la date certaine, qui a été supprimée en droit luxembourgeois536, visait à empêcher que le constituant favorise l’un de ses créanciers aux dépens des autres par l’antidate d’un gage postérieur. La date de l’acte ne fait pas foi vis-à-vis des tiers, et, en cas de contestation, on peut soulever tout élément de preuve537. L’exigence de l’indication du montant de la créance garantie ayant été supprimée, les tiers ne peuvent cependant plus savoir aussi facilement jusqu’à quel montant le bien est grevé.

164. Sanction. Le contrat de gage ne respectant pas ces exigences reste valable entre les parties, mais il sera inopposable aux tiers, c’est-à-dire « sans effet utile »538.

165. La preuve entre les parties. Le gage étant un contrat unilatéral, ne faisant naître que des obligations de la part du créancier gagiste539, c’est l’article 1326 du Code civil qui s’applique et un seul original, destiné au constituant créancier de l’obligation de restitution du créancier, est nécessaire540, sauf évidemment si le contrat de gage est intégré dans le contrat principal qui est lui-même un contrat synallagmatique541.

Un écrit n’est pas exigé entre les parties lorsque ni la créance garantie542 ni la chose543 n’ont une valeur excédant 2 500 euros544. De même, entre les parties, il est possible d’avoir recours au commencement de preuve par écrit, au serment décisoire voire à l’aveu comme moyen de preuve.

166. Double original. La combinaison des articles 1326 et 2074 du Code civil a pour conséquence que le gage est en pratique le plus souvent constaté en double original écrit545. En effet, en pratique le créancier dans le cadre du contrat de gage est le débiteur – créancier de l’obligation de restitution. Or le créancier bénéficiant du gage a évidemment intérêt à être en mesure de pouvoir prouver l’existence du contrat de gage pour pouvoir exercer son privilège en cas de réalisation. Pour cette raison, il demandera certainement la remise d’un double du contrat de gage546.




III) Les aménagements possibles du contrat de gage

167. Les parties peuvent évidemment ajouter au contrat de gage des stipulations qui aménagent les règles légales, voire qui portent sur des points non réglés par la loi.


a. Le rang du gage

168. Impossibilité de principe de constituer des gages multiples. Étant donné que la constitution emporte en principe la dépossession matérielle au profit du créancier, la constitution d’une multiplicité de gages est en principe impossible. Il en est différemment cependant en présence d’une dépossession en faveur d’un tiers convenu547, voire en présence des sûretés bénéficiant d’un régime « dérivé de celui de l’hypothèque »548.

De même, la constitution d’une pluralité de gages est possible sur biens incorporels. Dans ce cas, la jurisprudence admet la dépossession par notification549.

169. La prise de rang. En principe, le gage prend rang le jour de sa constitution efficace550. Or il est libre aux parties d’aménager les effets de cette priorité par contrat551. Il est donc possible de prévoir que le gage constitué sera primé par un autre constitué postérieurement au profit de telle personne identifiée552. De même, les parties peuvent stipuler, avec l’accord du bénéficiaire du gage antérieur, que le nouveau gage constitué prendra le rang du gage constitué antérieurement553 ou le même rang que ce dernier554.




b. Les stipulations affectant la durée du gage

170. Le terme. Les parties peuvent évidemment aussi prévoir que le gage prend fin à telle date, lors de la réalisation de tel événement.

171. La prolongation. Les parties peuvent prévoir que le gage est consenti pour garantir telle ligne de crédit déterminée qui est prolongée de temps en temps. Dans une telle hypothèse, il est possible de considérer que le gage se renouvelle en même temps que le crédit555.

172. La transmissibilité du gage. Le gage étant un accessoire de la créance garantie, il la suit dans quelque main qu’elle passe556. Les parties au contrat de gage peuvent toutefois stipuler que le gage n’a été constitué qu’au profit de telle personne déterminée, en faire un gage conclu en considération de la personne, et qu’il ne suit pas la créance garantie si celle-ci est transférée à titre particulier ou transmise à titre universel557.

173. L’extinction pour l’avenir. Dans la mesure où une telle clause produit ses effets, le gage s’éteint au moment de la transmission de la créance garantie, non sans toujours garantir toutes les créances nées jusqu’à son extinction558.




c. Les clauses concernant l’exigibilité de la créance garantie

174. Distinctions. En règle générale, seule l’exigibilité de la créance garantie et la défaillance subséquente sous le contrat principal peuvent entraîner la réalisation du gage. Il n’est donc pas possible dans le cadre d’un gage de droit commun de prévoir qu’un autre événement que la défaillance du débiteur puisse entraîner la réalisation du gage. Il en est différemment sous l’empire de la loi du 5 août 2005 sur les contrats de garantie financière qui prévoit en son article 1 (6) que les parties peuvent déterminer, librement, un événement qui entraîne l’exécution de la garantie559.

175. Clause rendant exigible la créance principale. Si une clause permettant une réalisation anticipée du gage ne produit pas d’effet, rien n’empêche les parties d’insérer dans leur contrat une clause selon laquelle la créance garantie devient immédiatement exigible si certains événements se réalisent560. Si dans de telles circonstances, le débiteur ne paie pas, le créancier pourra évidemment réaliser le gage. Il ne s’agira pas d’une clause de réalisation anticipée, impossible en dehors du cas des contrats de garantie financière561, mais d’une clause d’exigibilité anticipée de la créance garantie.




d. Les clauses d’adaptation de la valeur du gage

176. Il peut arriver que la valeur des biens remis en gage diminue. D’une part, les parties peuvent prévoir que la valeur des biens est régulièrement évaluée selon des modalités déterminées dans le contrat562. D’autre part, si la diminution de valeur est constatée, il est loisible aux parties de prévoir que le constituant doit ou bien rembourser la partie de la dette correspondant à la perte de valeur, ou bien, en application d’une clause d’arrosage, fournir de nouveaux biens pour combler la perte de valeur des biens antérieurement remis563. Évidemment l’inverse est possible, la valeur des biens remis en gage augmente, et les parties pourraient aussi prévoir la libération d’une partie des biens grevés. Il serait ainsi possible d’assurer une adéquation constante de la sûreté à la créance garantie564.












Section 2. Les effets du gage civil

177. La formation du gage a pour effet la création d’obligations (§ 1) et de droits (§ 2). De même, le gage peut être transmis (§ 3).


§ 1. LES OBLIGATIONS RÉSULTANT DU CONTRAT DE GAGE


178. Le gage emporte certaines obligations du constituant (A) et du créancier gagiste (B).


A) Les obligations du constituant

179. Les frais de conservation et la garantie. Il résulte de l’article 2080, alinéa 2, du Code civil que « le débiteur doit tenir compte au créancier des dépenses utiles et nécessaires que celui-ci a faites pour la conservation du gage ». En effet, s’il est montré que le créancier gagiste est tenu d’une obligation de conservation565, il n’en est tenu que dans l’intérêt, voire pour le compte du constituant566. Il est donc logique que ce dernier soit tenu de lui rembourser les frais encourus pour la conservation, et il s’agit de frais privilégiés567. Dans cette même logique, il est tenu de réparer tous les dommages subis par le créancier gagiste en raison des vices de la chose568. Le paiement de ces sommes éventuellement dues par le constituant tombe dans le champ de la créance garantie par le gage569.

180. L’absence de diminution des sûretés. Le constituant est aussi tenu de l’obligation de ne rien faire qui pourrait diminuer les sûretés données à son créancier, obligation sanctionnée par l’article 1188 du Code civil, qui prévoit la déchéance du terme570. Les parties peuvent renforcer ces obligations dans la mesure où elles peuvent aussi tenir compte des variations de la valeur des biens formant l’assiette du gage et prévoir que si cette valeur diminue, le constituant est tenu d’apporter des sûretés complémentaires571.

181. La sanction pénale du détournement. Il existe enfin une obligation du constituant sanctionnée pénalement : ne pas dégrader, détruire ou détourner l’objet donné en gage. En effet, d’après l’article 507, alinéa 2, du Code pénal, « sont punis d’un emprisonnement d’un an à cinq ans et d’une amende de 500 euros à 10 000 euros, tout débiteur, emprunteur ou tiers donneur de gage qui aura dégradé, détruit ou détourné les objets par lui donnés à titre de gage »572. Il s’agit d’une infraction clandestine par réalisation573.




B) Les obligations du créancier gagiste

182. Le créancier gagiste est tenu de plusieurs obligations liées : l’obligation de conservation (I), l’obligation de ne pas user ou disposer (II) et l’obligation de restitution (III).


I) L’obligation de conservation

183. Le principe. L’issue du gage étant ou bien la restitution de la chose engagée ou bien sa réalisation, il appartient au détenteur574 de la conserver, et d’agir en bon père de famille575. D’après l’article 2080 du Code civil, le détenteur de l’objet du gage est responsable de « la perte ou de la détérioration576 du gage qui serait survenue par sa négligence ». Il s’agit d’une faute appréciée in abstracto577. Il faut ici relever que certains auteurs ont soutenu qu’il n’en résulte qu’une obligation pour le créancier gagiste d’informer le constituant des réparations nécessaires afin que ce dernier puisse les effectuer578 et non pas d’engager des frais parfois importants579, dont il pourrait demander le remboursement580, mais sans être certain de les recouvrer. Les dommages-intérêts alloués au constituant « se compenseront à due concurrence avec la créance [du créancier gagiste] »581. En cas de perte de la chose par cas fortuit, il appartient au créancier gagiste d’en apporter la preuve582. On est ainsi en présence d’une obligation de moyens renforcée583.

184. La personne responsable. Même si l’article 2080 du Code civil vise la responsabilité du créancier, l’obligation de conservation incombe en principe au détenteur de l’objet du gage. En cas d’entiercement, on pourrait donc retenir qu’il s’agit du tiers convenu584. Il faut toutefois nuancer une affirmation qui apparaît comme trop générale. En effet, on devrait plutôt retenir que tout dépend du statut du tiers convenu. S’il est le mandataire des deux parties au gage, il est évident qu’il sera tenu de l’obligation découlant de l’article 2080 du Code civil. Par contre, s’il n’agit que pour le compte du créancier gagiste et s’il n’existe pas de relation contractuelle entre lui et le constituant, le détenteur sera bien responsable vis-à-vis du créancier gagiste de la bonne conservation de l’objet du gage. Or, vis-à-vis du constituant, c’est évidemment le seul créancier gagiste qui pourra être tenu d’une telle obligation585.

185. Sanction pénale. De même, le non-respect de l’obligation de conservation pourrait sous certaines conditions donner lieu à la qualification pénale d’abus de confiance586, infraction prévue à l’article 491 du Code pénal587.

186. Hypothèses particulières : biens périssables. L’obligation de conserver le bien peut impliquer son usage, voire la disposition de celui-ci, lorsqu’il s’agit d’un bien périssable588, sachant que cette obligation peut être aménagée par la convention des parties589. Il est discuté s’il s’agit d’une obligation590, éventuellement sous condition591, ou d’une simple faculté592. En cas d’aliénation, le créancier gagiste devra restituer une chose d’une valeur égale, la valeur prise en compte étant celle au jour de l’extinction du gage593.

187. Hypothèses particulières : le gage ayant pour objet une créance. En présence d’un gage sur créance, l’obligation de conservation qui a pour objet d’éviter « le risque de disparition ou d’amoindrissement de [sa] valeur »594 implique l’obligation pour le créancier gagiste d’interrompre la prescription595.

Si la créance qui est donnée en gage est elle-même déjà garantie par une sûreté596 qui peut alors être invoquée par le créancier gagiste ce dernier est tenu de certaines obligations relatives à ces sûretés. Il appartient ainsi au créancier gagiste de renouveler les inscriptions des sûretés garantissant la créance qui forme l’objet du gage597.




II) L’interdiction d’user et de disposer de la chose

188. Le principe. D’après l’article 2079 du Code civil, « jusqu’à l’expropriation du débiteur, s’il y a lieu, il reste propriétaire du gage, qui n’est, dans la main du créancier, qu’un dépôt assurant le privilège de celui-ci ». Le créancier gagiste – comme un dépositaire – n’a pendant la durée du gage que la détention de l’objet de ce dernier. Il en découle qu’il ne peut pas en devenir propriétaire par prescription598, ni en user599, et en particulier, ne pas constituer un gage ayant pour objet la chose qu’il a reçue lui-même en gage600.

189. Les biens périssables. Il apparaît cependant que la nature périssable des biens qui forment l’objet du gage peut impliquer une obligation de disposer des biens concernés. Tel est, en particulier, le cas si cette aliénation sert la conservation de la valeur du gage601.

190. Les fruits. En principe, le créancier gagiste n’a pas droit aux fruits602. Cette règle n’est cependant pas d’ordre public, de telle manière que les parties peuvent prévoir que le créancier perçoit les fruits603, sous la condition de les imputer sur le montant de la dette604. Pour le cas des créances, le Code prévoit le principe inverse. L’article 2081, alinéa 1er, du Code civil dispose que si elles portent intérêts605, le créancier peut les percevoir606, s’il les impute sur ceux qui lui sont dus, il en est donc « comptable »607.

191. L’échéance de la créance donnée en garantie avant l’échéance de la créance garantie. Si la créance donnée en garantie vient à échéance avant l’échéance de la créance garantie, le créancier gagiste ne peut pas la percevoir608. Le constituant, qui est le créancier de la créance engagée, ne peut pas non plus la percevoir parce qu’il s’en est dépossédé609. Dans de telles circonstances, deux solutions sont envisageables pour débloquer la situation : soit les deux parties au contrat de gage se mettent d’accord pour consigner le montant dû610, soit le constituant donne mandat au créancier gagiste pour percevoir le remboursement de la dette611, sous la condition que ce dernier impute les sommes perçues sur sa propre créance en précisant que la soulte appartient au constituant.

Pour écarter, dans un tel contexte, la sanction de l’interdiction du pacte commissoire612, la jurisprudence française a retenu que le mandat ne permet pas au créancier de devenir propriétaire de la créance garantie, mais seulement de la somme d’argent reçue en paiement613.

Plus généralement, on peut noter que le danger auquel on souhaite parer à l’aide de cette prohibition n’existe pas en présence d’un gage de créances, la valeur de ces dernières étant « indiscutable »614 ou, du moins, facilement déterminable. De même, il n’est pas certain que la prohibition même puisse s’appliquer dans ce contexte, puisqu’en réalité on ne se situe pas encore au stade de la réalisation du gage, mais bien antérieurement615.

Il faut enfin noter que même si la validité de ce mandat n’est pas contestable d’un point de vue de la prohibition du pacte commissoire, il présente une importante faiblesse lorsque le débiteur tombe en faillite616 : d’après l’article 2003 du Code civil, sauf stipulation contraire des parties617, le mandat finit par la faillite du mandant618.

Si on admet que, dans de telles circonstances, le créancier bénéficiant du gage peut percevoir le paiement de la créance mise en gage, la situation dans laquelle cette dernière est elle-même garantie par des sûretés est particulièrement intéressante619. En effet, il faut alors répondre à la question de savoir qui du créancier gagiste ou du constituant ayant nanti une créance garantie par une sûreté peut exercer les droits résultant de ces sûretés lorsque le débiteur de la créance nantie ne paie pas sa dette à l’échéance prévue. Dans la mesure où le créancier gagiste peut percevoir le paiement de la créance, il apparaît tout à fait logique qu’il puisse aussi réaliser les sûretés éventuelles. De même, « [s]i le constituant du gage dispose d’un titre exécutoire relativement à la créance gagée, celui-ci peut également être exercé par le créancier nanti »620.

192. Règle supplétive de volonté. L’interdiction d’user et de disposer de la chose donnée en gage constitue la solution de principe. « Ceci n’entre toutefois pas dans [la] nature » du gage621, et cette règle n’est que supplétive de volonté622, la jurisprudence ayant admis que les parties y dérogent et prévoient que le gagiste pourra user des choses ou en percevoir les fruits623.

193. La sanction. En cas d’abus de la part du détenteur, auquel on peut assimiler un usage non prévu par les parties624, il résulte de l’article 2082 du Code civil que le débiteur peut demander la restitution de la chose donnée en gage et ce même avant d’avoir entièrement payé sa dette625. Il s’agit d’une demande adressée au tribunal qui peut sanctionner la faute du créancier par une telle restitution626. Il peut cependant aussi tenir compte de la situation des deux parties qui rend préférable un entiercement par la désignation d’un séquestre627.

194. La faillite du créancier gagiste. En cas de faillite du créancier, le débiteur qui reste propriétaire du bien mis en gage, aura droit à sa restitution et il peut revendiquer ce bien.

Il faut cependant tenir compte de l’article 567 du Code de commerce qui n’admet la revendication que dans certaines hypothèses. Pour ce qui est des biens meubles non fongibles corporels remis au failli soit à titre de dépôt soit pour être vendus, il faut qu’ils se trouvent encore en nature dans le patrimoine du failli au moment de l’ouverture de la faillite628. Pour ce qui est des meubles incorporels non fongibles en possession du failli ou détenus par ce dernier, il faut qu’ils soient séparables des autres meubles incorporels non fongibles629. De même, si ces biens ont été revendus par le failli avant l’ouverture de la procédure, la revendication peut porter sur la créance à l’encontre de l’acheteur630. Ces textes s’appliquent en présence d’un gage constitué au profit du failli631. La revendication est cependant impossible si les biens incorporels non fongibles ont été remis en garantie à un tiers ou lorsqu’ils font l’objet d’un contrat de garantie financière soumis à la loi de 2005632633.

195. Propriété de l’objet du gage. Il découle de l’article 2079 du Code civil que le constituant demeure propriétaire. Évidemment, le constituant peut dans ces circonstances aliéner le bien à un tiers. Une telle aliénation n’a aucune influence sur le droit de gage qui en demeure inchangé634. Aussi le créancier gagiste reste-t-il en possession du bien et le nouveau propriétaire ne pourra en récupérer la possession que s’il paie au créancier le montant correspondant à la créance garantie ainsi que tous ses accessoires635.




III) L’obligation de restitution

196. L’obligation principale du créancier. La principale obligation du créancier gagiste636, celle qui est à la base de ses autres obligations, est l’obligation de restituer la chose donnée en gage637 après l’extinction de la créance garantie638, son paiement n’étant pas la seule cause, sauf convention contraire, de l’engagement du constituant639. Il ne détient la chose engagée qu’à titre de garantie. C’est d’ailleurs pour cette raison qu’il est juste de retenir que le créancier gagiste n’est pas véritablement possesseur de la chose donnée en gage. Il n’en a que la « quasi-possession »640, sa possession n’étant pas la manifestation de son droit de propriété, mais celle de l’exercice d’un autre droit réel641.

197. Corps certain. En présence d’un corps certain, le créancier gagiste doit restituer exactement cet objet. Sur la base de l’article 2080 du Code civil, le créancier pourra demander le remboursement d’éventuels frais engagés, créance garantie par son droit de rétention642 et par le privilège des frais de conservation de l’article 2102, 3°, du Code civil. Sur la base du même texte, il est tenu de réparer les pertes ou détériorations dues à sa négligence.

198. Choses fongibles. En présence de choses fongibles, la restitution doit avoir pour objet la même quantité de choses de la même valeur. Dans certaines hypothèses, les choses peuvent être remplacées par une somme d’argent. Il s’agit en particulier du cas où le créancier a vendu l’objet du gage pour en éviter le dépérissement643. D’après la Cour de cassation française644, dans la relation entre le créancier gagiste et le constituant, l’évaluation de la chose se fait alors au jour de la restitution, ce qui peut amener le créancier à devoir payer plus que ce qu’il a lui-même perçu. Cette solution a été justement critiquée645. On peut évidemment justifier la solution retenue en arguant du fait que le créancier gagiste est en principe tenu de restituer la chose elle-même, ou des choses égales de même valeur, ce qui s’apprécie au jour de la restitution. Ici, la solution est cependant particulièrement dure pour le créancier puisqu’on peut être amené à penser qu’il sera assez probablement perdant en toute hypothèse. L’aliénation des choses périssables lui permet d’éviter d’engager sa responsabilité éventuelle646. Mais s’il aliène, et évite donc la perte totale, il court toujours le risque de devoir payer un supplément en cas d’une éventuelle évolution de la valeur des choses engagées. Il serait donc certainement préférable que le créancier n’ait à restituer que la valeur des choses au moment de la vente.

199. Sanction. Lorsque le créancier n’est pas en mesure de remplir son obligation de restitution, qui est une obligation de résultat, il doit payer au constituant des dommages-intérêts à hauteur de la valeur des choses remises en gage au moment de la restitution647, sauf si la valeur des biens a diminué, auquel cas la valeur au moment du détournement ou de la perte du gage est due648. Le risque du cas fortuit pèse cependant sur le constituant, sachant que la charge de la preuve pèse évidemment sur le bénéficiaire du gage649650.

La créance de dommages-intérêts du constituant éteint pour son montant et par compensation la créance du créancier gagiste651.

200. Prescription. Le délai de prescription de l’action en restitution du constituant, étant celui de droit commun652, commence à courir à partir du moment de l’extinction de la créance garantie653, s’agissant généralement du paiement de sa dette par le débiteur654.








§ 2. LES DROITS DU CRÉANCIER GAGISTE


201. Le créancier gagiste bénéficie de droits importants qui varient selon que l’on se situe avant (A) ou après (B) l’échéance de la créance garantie.


A) Les droits du créancier gagiste avant l’échéance de la créance garantie

202. Le créancier gagiste bénéficie de certains droits d’une force particulière (I), droits qui peuvent cependant disparaître sous certaines conditions (II).


I) L’existence des droits

203. Si l’existence du droit de rétention du créancier gagiste ne fait pas de doute (a), celle d’un droit de suite est plus discutable (b).


a. Le droit de rétention

204. L’exercice du droit de rétention. Le créancier gagiste bénéficie d’un droit de rétention, prévu à l’article 2082 du Code civil655 : il n’a pas besoin de restituer la chose engagée tant que la créance garantie – incluant principal, intérêts et frais – n’a pas été éteinte656. En cas d’entiercement, le droit de rétention s’exerce par le biais du tiers convenu qui détient la chose pour le compte du créancier gagiste657. Le droit de rétention du gagiste se distingue parmi les droits de rétention, puisqu’il repose cependant, comme tout droit de rétention, sur un lien de connexité658 conventionnelle659.

205. Le droit de substitution. Le droit de substitution660 peut dans certaines hypothèses poser un problème. En effet, on peut considérer que, dans certaines conditions, le gage est reporté sur les biens remplaçant ceux qui sont sortis de l’assiette du gage. Les parties pourraient alors considérer que le droit de rétention étant une conséquence du gage ayant pour objet les biens concernés, dès lors que la substitution de gage est possible, le droit de rétention doit naturellement porter sur les biens substitués.

206. L’étendue des créances garanties par le droit de rétention. Le droit de rétention est encore étendu par l’article 2082, alinéa 2, du Code civil. En vertu de ce texte, « s´il existe de la part du même débiteur, envers le même créancier, une autre dette contractée postérieurement à la mise en gage, et devenue exigible avant le paiement de la première dette, le créancier ne pourra être tenu de se dessaisir du gage avant d´être entièrement payé de l´une et de l´autre dette, lors même qu´il n´y aurait aucune stipulation pour affecter le gage au paiement de la seconde ». Le droit de rétention du créancier gagiste garantit, ainsi, nécessairement le remboursement d’une seconde créance pouvant naître661 (a) entre les mêmes parties662 (b) postérieurement à la constitution du gage, et ce (c) dans la mesure où la seconde créance n’est pas garantie par un gage différent663. Il est seulement nécessaire et il est suffisant (d) qu’elle soit devenue exigible avant le paiement664 de la première dette (la créance garantie)665. Selon Monsieur A. AYNÈS666, il s´agit d´une présomption « selon laquelle la volonté des parties a été d´engager le bien à la garantie de l´ensemble des créances pouvant naître de leurs relations »667.

Le principe découlant des droits français et belge est que cette seconde créance n’est pas garantie par le gage en tant que privilège. En effet, traditionnellement, on considère qu’il ne s’agit que d’un droit de rétention, de telle manière que le créancier ne pourra pas demander la réalisation du gage en l’absence de paiement de la créance à son terme, et il ne bénéficie pas d’un droit de préférence pour cette créance en cas de vente de l’objet du gage668. Il faut cependant noter que, dans la mesure où la constitution du gage ne suppose ni l’indication de la créance garantie, ni l’indication d’un montant maximal669, le privilège du créancier gagiste peut couvrir ces créances670, s’il garantit les créances futures, voire éventuelles671 du rétenteur.
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