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INTRODUCTION

« Les normes juridiques pour étre efficaces
doivent d’abord étre utiles, tant il est vrai que
les lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires »*

1. La problématique de ’efficacité des sOretés réelles pose d’une maniére générale la
question de la sreté réelle idéale recherchée par les praticiens, que I’on soit dans le cadre
d’une simple opération de crédit ou dans celui d’une procédure collective d’apurement du

passif.

2. Une bonne slreté ou une sireté « idéale » selon certains auteurs?, est un instrument
économique de premier plan. Ainsi, est dite idéale, une s(reté qui procure une chance
maximale de paiement et dont la constitution et la réalisation sont simples et peu onéreuses.
Pour d’autres®, un bon systeme de sireté se vérifie, dans la vie économique et juridique, a
trois niveaux :

« D’abord, il apporte la quiétude ou un supplément de quiétude au créancier qui,
redoute non seulement le défaut de remboursement, mais encore la fuite du débiteur.

Ensuite, il profite au débiteur, commercant ou non, en préservant et en augmentant
leur crédit, avec pour effet de décider d’autres personnes a devenir leurs créanciers ».

Enfin, un bon systeme de sdretés ne doit pas seulement permettre un élargissement du
crédit, mais encore le régime juridique de slretés qui le compose, doit lui-méme apporter la

sécurité.

! Montesquieu dans 1esprit des lois, livre XXIX, chapitre XVI « chose & observer dans la composition des lois
cité par M-L. B.GAINCHE in gouvernance et efficacité des normes juridiques, I’efficacité de la norme juridique,
nouveau vecteur de légitimité ?, Bruylant, 2012, p. 89.

2 Ph. MALAURIE, L. AYNES, par L. AYNES et P. CROCQ, Les siiretés, la publicité fonciére, LGDJ, 8° éd.,
2014, n°8.

3 A. BRUYNEEL, « L’évolution du droit des slretés, constatations et questions », in Les sOretés (sretés
traditionnelles, réelles et personnelles, en droit francais et en droit belges ; slretés issues de la pratique ; droit
international privé). Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, éd. FEDUCI, 1984, p. 11.



3. Traiter de I’efficacité des sretés réelles impose que nous définissions au préalable la
notion méme de shreté, car il serait illusoire d’évaluer une chose dont on ignore la définition.
Anciennement définies, comme «les moyens accordés au créancier par la loi de
chaque Etat partie ou la convention des parties pour garantir 1’exécution des obligations,
quelle que soit la nature juridique de celles-ci»*, les slretés aujourd’hui avec I’AUS révisé se
voient reconnaitre un domaine plus restreint®. Une précision est cependant faite par 1’alinéa 2
de I’article 4 qui s’attele a préciser les droits dont jouit le créancier titulaire d’une stireté réelle

sur un bien de son débiteur.

4. Si le mérite du législateur ne semble pas résider dans la clarté® de cette définition des
stiretés, il pourrait toutefois se trouver dans son effort d’apporter une définition a cette notion
source de polémique dans la doctrine. En effet pour certains, il faut s’en tenir a une approche
conceptuelle des siretés, pour d’autre il faudrait voir plus large et se départir du principe du
numerus clausus en optant pour une définition fonctionnelle.

Ce débat qui secoue depuis toujours la doctrine francaise,” voire la doctrine OHADA,
parait dans le contexte socio-économique et culturel de notre droit communautaire, un luxe
que nous ne pouvons pas nous payer pour une double raison. D’un point de vue théorique, ce
débat n’a d’intérét qu’académique ou pédagogique®. Dans un sens plus pratique 1’objectif
premier d’un créancier c’est de recouvrer sa créance, peu importe le mécanisme qu’il
emploiera. Car de facon paradoxale alors que nous sommes dans le droit du crédit et donc de
la confiance, c’est justement le manque de confiance® en son débiteur qui pousse le créancier

a solliciter des garanties et sOretés.

* Article 1 ancien AUS.

> Article 1 AUS : « Une sreté est I’affectation au bénéfice d’un créancier d'un bien, d’un ensemble de biens ou
d’un patrimoine afin de garantir I'exécution d’une obligation ou d’un ensemble d’obligations, quelle que soit la
nature juridique de celles-ci et notamment qu’elles soient présentes ou futures, déterminées ou déterminables,
conditionnelles ou inconditionnelles, et que leur montant soit fixe ou fluctuant. ».

V. aussi dans le sens de cette définition celle donné par P. CROCQ, Propriété et garantie, LGDJ, n° 282,
p- 234, qui appréhende la streté comme : « [...] affectation a la satisfaction du créancier d’un bien, d’un
ensemble de biens ou d’un patrimoine, par 1’adjonction aux droits résultant normalement pour lui du contrat de
base, d’un droit d’agir, accessoire de son droit de créance, qui améliore sa situation juridique en remédiant aux
insuffisances de son droit de gage, sans étre pour autant une source de profit , et dont la mise en ceuvre satisfait
le créancier en éteignant la créance en tout ou partie , directement ou indirectement ».

®V. Infra, p. 28 etss.

"V. Infra, p. 298 et s.

8 V. dans ce sens, P. ANCEL, Droit des s(retés, coll., Objectif droit, LexisNexis, 2014, n° 26 qui pense
d’ailleurs qu’il est plus opportun, d’un point de vue pédagogique d’adopter une conception large de la notion de
slireté ; L. PAYETTE, Les s(retés réelles dans le code civil du Québec, 4° éd., Yvons Blaise, 2010, n° 9, p. 5.
°V.J. MESTRE, E. PUTMAN, M. BILLIAU, Traité de droit civil, droit commun des sdretés réelles, L.G.D.J.,
1996, n° 2. Ces auteurs estiment que le paradoxe du droit des sretés réside dans le fait méme de prendre une
streté. Car en le faisant, c’est « fondamentalement ne pas faire confiance au débiteur, ou, du moins, ne lui
accorder qu’une confiance vigilante ».



Pour des pays qui aspirent a un développement de leur espace économique, il nous
parait plus raisonnable de faire le choix d’une approche fonctionnelle des sdretés en général et
des sOretés réelles en particulier afin de fédérer tous les mécanismes de garanties de paiement
qui pourraient susciter la confiance et partant, 1’accés au crédit a une frange plus importante
de la population.

Ainsi, dans le cadre de cette étude, nous emploierons indistinctement les termes
« sOreté » et «garantie », car pour nous aucun intérét pratique ne pourrait véritablement
justifier une distinction dans le contexte socio-économique et culturel du droit des sdretés
réelles OHADA.

5. De «securitas » la sOreté renvoie a la notion de sécurité, notion centrale en droit,
notamment en référence a la sécurité juridique. Pour autant, le r6le des sdretés les situe en

I’occurrence dans le cadre du droit du crédit dont elles sont les catalyseurs et les auxiliaires.

6. Le credit constitue le moteur du développement, car il est a la base de toute activité
économique. Mais, s’il est une donnée fondamentale, il n’en constitue pas moins une donnéee
fragile. Comme le suggére 1’étymologie du terme crédit qui vient de “credere”, celui- ci
suppose la confiance. II s’en suit que le créancier, en faisant crédit au client, fonde sa décision
sur 1’espoir de récuperer les fonds prétés au moment convenu. Par conséquent, le facteur
temps joue ici un réle déterminant en ce qu’il introduit une incertitude liée au fait que bien des
événements peuvent intervenir avant le remboursement des fonds, et déjouer ainsi les
prévisions les plus raisonnables. A ce sujet, la formule du Professeur VASSEUR, selon
laquelle «le crédit est 1’échange du présent contre le futur », traduit parfaitement cette

situation.

7. Un certain nombre de mécanismes destinés a garantir le risque d’impay¢ existent a
cette fin. Les uns sont inhérents au rapport d’obligation et permettent a tout titulaire d’un droit
de créance de se prémunir contre le risque d’insolvabilit¢ de son débiteur. Ce sont les
garanties lato sensu™. Les slretés sont une catégorie spécifique de garanties que la convention
des parties, la loi ou le juge peuvent accorder au créancier contre les risques de défaillance de

son débiteur. De ce point de vue, leur fonction est a la fois juridique et économique ; elles

Vi VASSEUR, « L’entreprise et I’argent », D. 1982, Chron., p. 13 et s.
! Le droit de gage général du créancier chirographaire et les actions qui le préservent (I’action oblique et I’action
paulienne notamment). La responsabilité du débiteur en cas d’inexécution de ses obligations.



garantissent au contrat sa force obligatoire et facilitent I’obtention du crédit. Les stretés sont
personnelles ou réelles, selon qu’elles portent sur le patrimoine d’un tiers engagé au coté du
débiteur ou qu’elles portent sur un bien ou un ensemble de biens affectés au paiement du

créancier.

8. Le rdle des stretés dans le crédit est tel qu’elles ne doivent donc en principe souffrir

d’aucune remise en question de leur nécessité, en somme de leur efficacité.

9. Les suretés réelles de I’OHADA totalisent aujourd’hui plus d’une décennie
d’existence. S’interroger sur leur efficacité ne saurait donc étre taxé d’empressement. Et, il est
certain que si le droit des slretés réelles actuelles donnait entiere satisfaction aux acteurs du
monde du crédit et surtout au 1égislateur africain, personne ne songerait a s’interroger sur son

efficacité?.

10. Les plumes les plus autorisees ont accueilli favorablement les réformes opérées dans
I’environnement juridique de 1’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des
Affaires (OHADA), notamment celles survenues a propos de 1’Acte uniforme portant
organisation des s(retés®® (AUS). Dans ce contexte, une réflexion critique sur le nouvel AUS
peut paraitre malavisée a I’image d’un coup d’épée doctrinal dans 1’océan paisible du nouveau
droit des sdretés OHADA. Heureusement, le vingtieme anniversaire de 1’organisation célébré
il y a quelques mois autorise en premier lieu la remise en question de la réforme. En second
lieu, I’aspect pratique que nous essayons de donner a cette étude vise a renouveler I’intérét de
la discussion autour du nouvel AUS. En effet, le but de notre recherche n’est pas de revenir
sur toutes les innovations de I’AUS. Elle vise plus modestement a relever, pour tenter d’y
répondre, certains questionnements soulevés par la pratique au sujet de I’efficacité des siiretés

réelles a la suite de la refonte opeérée.

11. Se poser des questions sur I’efficacité d’une matiére revient souvent a affirmer qu’elle

lui fait défaut, du moins en partie. Lorsque ’efficacité est présente, on la remarque a peine.

2 V. L. B.YONDO, «Enjeux économiques de la réforme de ’acte uniforme OHADA portant organisation des
sOretés : un atout pour faciliter ’accés au crédit », in Dr. et patr., n° 197 novembre 2010, p. 49 ; Il expose ici la
volonté du législateur communautaire de renforcer 1’efficacité des siretés réelles traditionnelles et de consacrer
la propriété sdreté comme sdreté réelle en droit OHADA.

B3 Originairement régi sous 1’égide de 'OHADA par I’AUS du 17 avril 1997, le droit des stretés est
actuellement organisé dans 1’espace OHADA par une nouvel Acte uniforme adopté le 15 décembre 2010 a Lomé
au Togo. Le nouvel acte uniforme est entré en vigueur le 16 mai 2011 et a abrogé 1’acte uniforme

portant organisation des sdretés du 17 avril 1997.
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En revanche, quand elle fait défaut, on se rend compte aussitét des difficultés que pose son

absence'.

12. 11 faut partir du fait qu’au regard de I’importance de leur role dans le développement
économique et I’acces au crédit, les stiretés réelles doivent nécessairement répondre a certains
facteurs juridiques, sociologiques, économiques et politiques dont dépendent véritablement

leur existence et leur probable évolution®.

13. Mais le débat sur I’efficacité semble plus complexe qu’il parait, car la notion
d’efficacité, de méme que celles d’effectivité, de performance ou d’efficience, notions issues
des sciences économiques, sont rebelles a une définition juridique précise. Le terme est certes
fréquemment employé par la doctrine, mais il n’est pas assorti d’un contenu juridique précis.

Pour étre en vogue, le terme efficacité n’en reste donc pas moins empreint d’obscurité.

14. L’adjectif « efficace » provient du latin « efficax,-acis » (agissant, efficace). Selon la
définition habituelle que ’on retrouve dans les divers dictionnaires généralistes, efficace
signifie « qui produit I’effet attendu », « qui réussit»'® . Il est toutefois possible de construire
une différenciation entre efficacité et effectivité et de conférer au terme « efficacité » une
certaine spécificité. Le point de départ est I’écart, en langage ordinaire, entre « ce qui produit
les effets » (=effectif) et « ce qui produit les effets attendus », espérés, souhaités, désirés'’

(=efficace).

15. Dans le dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit®®, 1’efficacité
est décrite comme « le mode d’appréciation des conséquences des normes juridiques et de

leur adéquation aux fins qu’elles visent ». J. F. PERRIN résume I’efficacité de maniére

Y T. TAURANT, « Efficacité juridique et droit du travail », in R.R.J., 2006-4, t. 2, p. 2367 et s.

V. L. AYNES, P. CROCQ, Les s(iretés, la publicité fonciére, LGDJ, 8% éd., 2014, n°14 ; Olga BALLAL, Les
usages et le droit OHADA, préf. Pierre MOUSSERON, PUAM, 2014, vol. VII, n°58 et s ; D. KOUNDE, Les
actes uniformes OHADA et la croissance économique des Etats d’Afrique de la zone Franc, Th., Perpignan,
2005, p. 154.

18 Cf. le dictionnaire de I’académie frangaise, 9° éd. ; Le petit Larousse, 2006, p. 396 ; Trésor de la langue
frangaise.

" L’adjectif « souhaité/désiré » est a privilégier car il est plus clair que « attendu ». Vague, ce dernier terme
pourrait & la limite designer un effet pervers ! Le législateur peut « s’attendre » a tel effet pervers de sa loi, bien
qu’il ne le souhaite pas. Analytiquement, il est utile et possible de distinguer : effets souhaités/ non-souhaités
(par le législateur), effets prévus/ non prévus (par le législateur). Voir a ce propos CH. MINCKE, « Effets,
effectivité, efficience et efficacité du droit : le pdle réaliste de la validité », R.1.E.J., 1998, p. 130.

8 ROMANO BETTINI, « efficacité », in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
2°éd., LGDJ, 1993.
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suivante « [’auteur de la norme juridique poursuit un dessein et, pour atteindre son objectif, il
choisit un moyen ». Dés lors, une mesure ultérieure de [ effectivité de cette norme consistera
a « évaluer le degré d’utilisation réelle du moyen » et celle de son efficacité, le degré de

réalisation de [’ objectif »°.

16. Le concept ainsi dégagé de « I’efficacité » suppose donc que le scientifique du droit
s’attache a la raison d’étre de la norme, le ratio legis ou, en d’autres termes, au but®. Le but
sert de critere pour évaluer, de facon positive ou négative, les performances empiriquement
constatables d’une norme juridique, voire du droit tout entier. Le but permet d’en mesurer le

caractére adéquat, adapté (efficace).

17. Depuis longtemps, les juristes® ont insisté sur I’importance de cette mission et sur
I’utilité du recours aux méthodes des sciences sociales en vue de mieux apprécier les effets
réels du droit. Ce n’est toutefois que depuis une quinzaine d’années que 1’exigence d’une
véritable évaluation du droit a été jugée prioritaire aussi bien par les juristes que par le
législateur et les gouvernements. L’évaluation répond a une exigence pratique, celle d’un
meilleur suivi des lois, mais aussi a une vocation symbolique : donner du travail législatif et

gouvernemental 1’image d’une plus grande rationalité, d une efficacité accrue.

18. L’évaluation de I’efficacité du droit est rendue délicate tout d’abord en raison de la
variété de nature des regles de droit. On ne peut ensuite apprécier 1’efficacité d’une loi sans la
rapporter a la politique d’ensemble dont elle ne constitue qu’un élément.

La question de 1’évaluation du droit des stretés réelles a travers le prisme de 1’efficacité va
nous conduire sur le terrain de la recherche du parfait a savoir la slreté accomplie ou

« idéale »%.

19. Une sdreté idéale est-elle une sdreté efficace et vice versa ?

9. -F. PERRIN, Pour une théorie de la connaissance juridique, Librairie Droz, Genéve-paris, 1979, p. 91.

2y, sur les différentes sources possibles des buts, LUC HEUSCHLING, « Effectivité, efficacité, efficience et
qualité, I’efficacité de la norme juridique, nouveau vecteur de légitimité ? », Bruylant, 2012 , p. 51. Selon lui
trois types de but sont a distingués desquels découlent trois concepts différents de I’efficacité.

L F. RANGEON, « Réflexions sur I’effectivité du droit », in Les usages sociaux du droit, Paris, P.U.F., 1989,
p. 126 a 149.

“2\/. L AYNES, P. CROCQ, Les siretés, la publicité fonciére, op. cit., p. 6 & 7. Ces auteurs ajoutent aussi que
«[...] la garantie idéale n’existe pas. Tous les débiteurs ne peuvent offrir les mémes siretés et tous les créanciers
n’ont pas besoin des mémes slretés ».
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Au premier abord, on pourrait étre tenté de répondre par ’affirmative. Car, a voir les critéres
de la s(reté idéale® et de la définition* donnée par certains auteurs, slreté idéale et sOreté
efficace sont presque synonymes.

Mais cette réponse souffre de lacunes. En effet, de la définition de 1’efficacité, on
retient qu’il faut une adéquation entre 1’objectif poursuivi, d’une part, et les effets que les
normes produisent, d’autre part. Alors on pourrait déduire qu’une sireté idéale n’est pas en
droit OHADA une sdreté efficace, car le but du législateur africain est, a la fois, de favoriser
un environnement juridique et judiciaire sar et par corollaire un développement du crédit. Or,
pour qu’il y ait circulation du crédit, il faut a la fois un créancier et un débiteur. Si le but du
droit des sOretés se résume comme le soutient PASTAUD a permettre seulement au créancier
un recouvrement rapide de sa créance® et en toutes circonstances, on n’aurait plus

d’adéquation et par conséquent pas d’efficacité.

20. Le droit des slretés étant une discipline en perpétuelle évolution®, le choix des critéres
de détermination de son efficacité doit se faire en tenant compte de 1I’espérance de vie de ces
criteres. 1l nous paraitt donc plus logique de proposer une fusion des critéres développés aussi
bien par la matiere économique que les sciences juridiques afin d’obtenir ce droit des sretés
réelles efficace, voire idéal, qui privilégie I’atteinte de ’efficacité économique sans négliger

la sécurité juridique.

21. La sOreté réelle efficace est donc en notre sens celle qui tout en prenant en compte les
intéréts de I’emprunteur et des tiers, assure pleinement son role d’accessoire du contrat de
prét. En somme, cette slreté réelle qui rassure a la fois le créancier et qui ne dilapide pas le
crédit du débiteur. Par conséquent, pour parvenir a 1’efficacité recherchée, le créancier doit se
constituer des sretés présentant le maximum de qualités idéales d’une bonne garantie. Cette
derniére doit étre praticable, rapide et simple, aussi bien dans sa constitution que dans sa mise
en ceuvre. Mais elle doit surtout étre adaptée a I’importance du crédit et opposable aux tiers.

En réalité, aucune slreté ne remplit systématiquement les qualités que nous avons

énumérées et qui du reste semblent inconciliables. 1l serait extrémement difficile de concilier

2 V. Ph. MALAURIE et L. AYNES, P. CROCQ, op. cit., p. 7.

% ph, PASTAUD, L efficacité des siiretés réelles en droit des affaires, th., Limoges 1979, pour qui, « Une s(reté
est efficace lorsqu’elle permet au créancier qui en est titulaire d’obtenir au plus vite et en toutes circonstances le
paiement du créancier ».

> Ph. PASTAUD, L’efficacité des siretés réelles en droit des affaires, op. cit, p. XIX.

%\, F.RANGEON, op. cit., p. 126 a 149.
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I’obligation d'informer les tiers avec une opération simple, peu codteuse et rapide dans

I’intérét commun du créancier et du débiteur.

22. Concilier des intéréts aussi divergents que ceux du créancier et du débiteur dans la
quéte de Defficacité des suretés, il faut 1’avouer, reléve d’une gymnastique juridique
fastidieuse qui traduit les deux facettes (juridique et économique) de cette notion. Face a ces
risques et contraintes, il est dés lors tout a fait Iégitime que les pourvoyeurs de crédit ou

créanciers® cherchent a consolider leurs droits de créances en recourant a des garanties.

23. 1l s’agit donc de démontrer que 1’analyse des siretés réelles sous ’angle de 1’efficacité
permet de proposer une réforme® du droit en vigueur, qui rompt avec 1’insécurité actuelle et

s’accorde avec les nouvelles contraintes économiques mondiales.

24. A la question de savoir si le droit des siiretés réelles est efficace, il faut dire que tout

dépend du role que I’on veut lui faire jouer.

25. La recherche sur D’efficacité des sdretés réelles en droit OHADA doit donc se
conjuguer avec celle du but® recherché, I’objectif visé par le 1égislateur communautaire quand

il a pensé a la réforme des slretés en général et des slretés réelles en particulier.

26. L’objectif général du projet de réforme du droit OHADA des sdretés vise
principalement & améliorer I’environnement du droit des affaires dans I’espace OHADA, par
le biais de 1’actualisation et de la modernisation de I’ Acte uniforme OHADA du 17 avril 1997
portant organisation des sdretés. Le soutien des établissements de crédit dans les financements

apportés aux opérateurs économiques pour leurs investissements, et aux particuliers pour

11 s°agit généralement des institutions bancaires.

% C. MINCKE, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pole réaliste de la
validité », in R.ILE.J., 1998. 40. Les effets du droit sont indispensables mais ne nous informent que
partiellement de ce qui lie le droit au réel. une fois les effets identifiés, encore faut-il les évaluer. de ce point de
vue, deux concepts sont centraux : 1’efficacité et ’efficience. Ce sont d’étude du droit qui ont en commun le
type de démarche : ils permettent de porter un jugement sur les effets du droit et d’aller au de la simple
constatation de répercussions particuliéres du droit dans le réel

D’une part, I’efficacité pose la question de 1’adéquation des moyens utilisés aux fins posées ; d’autre part,
’efficience interroge la rentabilité « économique » de la loi.

2 Voir sur la définition et les différentes catégories de but L. hoschling, op. cit., p.51.
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soutenir la consommation des ménages, constitue une des conditions essentielles du
développement économique du secteur privé dans la zone OHADAY.

I convient d’indiquer qu’il est constant que, l’accés au financement et le
développement du crédit sont déterminés en grande partie par la capacité d’un débiteur a
offrir librement une garantie fiable aux préteurs. Aussi, le droit OHADA des sdretés doit-il
édicter des regles de nature a favoriser la confiance, « clé de volte » des activités de crédit, et

a susciter, plus généralement, I’attractivité®! du droit des affaires®.

27. La réforme avait comme objectif spécifique la formulation de solutions novatrices et
équilibrées, de nature a renforcer davantage les qualités de souplesse, de lisibilité et
d’accessibilité*® du droit OHADA des slretés, nécessaires au développement du crédit.

28. Autrement dit, I’acte uniforme portant organisation des siretés a été adopté et révisé
pour répondre a des impératifs de sécurité juridique, mais aussi et surtout pour des questions
économiques.

En effet, le législateur, a travers cette réforme, souhaitait répondre a la fois aux
aspirations du monde économique et a celui du monde juridique. Attractivité, et sécurité
juridique gouvernaient cette réforme qui se devait de susciter le développement économique
des Etats parties a ’'OHADA en facilitant 1’accés au crédit pour les entreprises en priorité,
mais également aux populations en général. Mais en amont, cette facilitation de I’acces au
crédit et donc du développement économique devait étre entrainée par la confiance chez les
dispensateurs de crédits, les investisseurs et les créanciers. C’est sur les créanciers apporteurs
de capitaux que repose 1’économie tout entiére. Sans eux, pas d’innovation, pas de
compétitivité, pas de créativité, pas de productivité. La menace est tant de décourager les
apporteurs de capitaux qu’ils en deviennent frileux ne voulant plus prendre de risque. La
conséquence en serait de plonger ainsi I’économie du pays dans une profonde et durable crise

avec tous les relents sociaux que cela pourrait avoir.

%'V, B. S. DIARRAH, « Les innovations introduites dans 1’ Acte uniforme portant organisation des sretés », in
Revue de Droit Uniforme Africain, n° 5, 2011, p. 3.

31 /. Dictionnaire Petit Larousse illustré 2012, Est attractif ce qui a la propriété d’attirer, qui plait, qui séduit, qui
présente un avantage ; V. a ce propos D. H. LABITEY, « Quels droit des s(retés réelles pour TOHADA ? », in,
revue congolaise de droit des affaires, n° 6, p.37, www.ohada.org, Ohadata D-12-48.

%2 Rapport pour le Secrétariat Permanent de FOHADA, 15/11/09 AUS, inédit, cité par Boubacar S. DIARRAH,
op. cit., p. 4.

¥ V. M. D. KODJO GNINTEDEM, « Heurs et malheurs de I’article 4 de I’acte uniforme OHADA portant
organisation des suretés », in Revue de "TERSUMA, n° 2, mars 2013, p. 295 et s., spéc., p. 295.
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29. L’efficacité du droit des stiretés réelles, en tant que garantie du crédit est donc
primordiale car, dans la perspective d’une économie mondialisée, elle permet d’attirer des
investisseurs étrangers sur le territoire national. Dans cette optique, il est important que
I’efficacité se retrouve dans toutes les situations. Lorsque le débiteur est in bonis, mais surtout

lorsqu’il fait ’objet d’une procédure d’insolvabilité*.

30. Les réformes d’envergure menées par le l1égislateur OHADA n’ont toutefois pas suffi a
¢teindre tous les problémes fondamentaux qui sapent 1’efficacité globale du systéme des
sretés réelles, car elles furent marquées par de nombreuses hésitations.

Les résultats de ces hésitations dans le choix d’une orientation 1égislative ambitieuse
des sdretés réelles se sont cristallisés dans le maintien a la fois de la multiplicité de régime au
sein des sdretés réelles préférentielles (gage, nantissement), mais surtout dans la conservation
de modeles de slretés réelles qui étaient pourtant décriés. En effet, le 1égislateur OHADA tout
comme son homologue francais®, a souhaité faire du gage avec dépossession une exception.
Or, la distinction actuelle entre le gage avec dépossession et sans dépossession n’est ni simple
ni limpide. En effet, le législateur a mélangé les genres en affublant d’une dépossession
fictive certains gages (appelés désormais nantissements lorsqu’ils portent sur des biens
incorporels) dits sans dépossession (par exemple, les nantissements de compte-titres, de
créance, ou de logiciel). En outre, il a maintenu cette multitude de nantissements spéciaux
sans depossession a cOté du gage sans dépossession de droit commun. Ce foisonnement
chaotique® des différents régimes de slretés mobiliéres qui existait déja et avait été dénoncé

avant la réforme de 2010 persiste malgré les nombreuses innovations effectuées.

31. Le législateur a modifié la catégorie des nantissements, désormais réservée aux seules
garanties portant sur des biens incorporels. Cette classification dénote d’une volonté de
différencier les régimes des siiretés mobiliéres en fonction de I’assiette de la garantie®, tout

comme son homologue frangais, et ce au détriment d’une conception uniforme de la notion de

¥ V. dans ce sens, M. DOLS-MAGNEVILLE, La réalisation des siretés réelles, th., Toulouse 1 Capitole, 2013,
p.16. .

% L. AYNES, « La réforme du droit des siiretés par 1’ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006.

Présentation générale de la réforme », D. 2006. chron. p. 1289; D. LEGEAIS, « Présentation de la réforme du
droit des slretés. Une symphonie inachevée », R.D. bancaire et fin. 2005.3.67, n° 31 et 32; Reinhard
DAMMANN, « La réforme des s(iretés mobiliéres : une occasion manquée », D. 2006, chron. p. 1298.

% D. LEGEAIS, op. cit, p. 9-29.
% C. ALBIGES et Y. PICOD, Droit des siiretés, 4° éd., coll., « HyperCours Dalloz », Paris, Dalloz, 2013, n° 2-4.
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sreté réelle. Toutefois, ironie de 1’histoire, la réalisation® de slretés mobilieres sur des biens
incorporels telle que le nantissement de compte bancaire est soumise, selon les paragraphes 2
et 3 de Darticle 144 de I’AUS, aux dispositions prévues pour le gage de biens meubles
corporels. Ainsi, la portée de la distinction entre gage et nantissement se trouve amoindrie par

I’effet de cette disposition®.

32. Par ailleurs, il renvoie, de maniére laconique, le régime des nantissements de biens
incorporels a celui du gage de droit commun. Le malaise est a son comble lorsqu’on prend
conscience que les dispositions spéciales ne sont pas completes, en ce sens que les
nantissements concernés ne font pas 1’objet de régles spéciales relatives a leur effet ou leur
réalisation. Seuls les régimes spéciaux en tant que tels, comme ceux concernant le
nantissement de créance, de compte de titres financiers, peuvent «survivre» sans le droit
commun du gage. lls sont dés lors cantonnés au régime du gage de droit commun qui joue un

role subsidiaire. Ce morcellement des régimes ne peut guére susciter 1’approbation®.

33. Le législateur se pose par ailleurs en arbitre partial du duel entre sOretés réelles
préférentielles et propriétés siiretés en privilégiant dans leur mise en ceuvre, les secondes au
détriment des premieres citées. Dans les faits, les créanciers titulaires de propriétés slretés
bénéficient d’une quasi-immunité en cas d’ouverture d’une procédure collective contre le
débiteur, pendant que ceux nantis d’un droit préférentiel patissent de la faiblesse de leur
garantie. Comment peut-on mener une réforme du droit des sdretés sans s’inquiéter de
I’inertie observée au niveau des procédures collectives quand on sait les affinités qui existent
entre ces deux droits ? En effet, comme le disent couramment les spécialistes des siretés, le
terrain de prédilection et de mesure de la force véritable d’une sireté est et demeure les

procédures collectives™.

% V. aussi art. 161 paragraphe 3 de I’AUS relatif au nantissement des droits de propriétés intellectuelles qui
dispose que : « ...un droit de réalisation qu’il exerce conformément aux dispositions des articles 104 et 105 du
présent acte uniforme ... ». Egal. Art 178. voir méme I’art 170 qui parle du nantissement du matériel faisant
partie d’un fonds de commerce alors que c’est plutét d’'un gage qu’on devrait parler étant donné la nature
corporel du matériel.

% Voire privée d’effet, selon C. LISANTI-KALCZYNSKI, « Le nantissement des meubles incorporels : une
stireté d’un genre pluriel », in Evolution des sOretés réelles : regards croisés Université-Notariat, Colloque
organisé par le laboratoire de droit privé de la faculté de droit de Montpellier et I’ Association rencontres notariat-
université, 1° janvier 2006, Paris, Litec, 2007, p. 53.

“0D. LEGEAIS, « Le gage de meubles incorporels », Contrats, conc., consom. 2006.13.

“1\/. M. GRIMALDI, «Problémes actuelles des siretés réelles », Rapport francais présenté aux journées
Portugaises de 1’association Henri Capitant 20-23 mai 1996 ; les garanties du financement, in LPA, juin 1996,
n° 77, p.7.
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C’est en cela que certains auteurs en droit frangais n’ont pas hésité a critiquer®

vertement la réforme des sdretés entreprise de facon disjointe® avec celle des procédures
collectives.

La conséquence de la « neutralité»* tant espérée des procédures collectives envers les
stiretés réelles ne fut qu’un veeu pieux en partie. Le legislateur OHADA n’a pas fait mieux en
consacrant une reforme des siretés réelles indépendamment de celle du droit des procédures
collectives. En conséquence, les slretés réelles en droit OHADA témoignent d’un degré

d’efficacité différent, voire trés prononcé dans leur mise en ceuvre ou leur réalisation®.

34. Sans paraittre alarmistes, nous pouvons avancer que le droit des sOretés réelles

OHADA subit une crise de confiance qui découle de son insuffisance de clarté et de
cohérence. Or, cohérence, et clarté sont source de sécurité ; notions intimement liées a celle
de sdreté.
Cette crise de confiance des créanciers envers les slretés réelles est plus marquée envers les
sOretés réelles traditionnelles. Cette méfiance se traduit par le développement d’un
mouvement anti-sreté, qui a pour effet direct de susciter le développement chez les
créanciers du sentiment tenace selon lequel les sretés réelles classiques ne seraient plus aptes
a leur assurer toute la sécurité souhaitée. Des facteurs externes au droit des siretés, tel le droit
des procédures collectives, accentuent de plus la fragilité de ces sOretés réelles classiques.

2p, LEGEAIS, «La réforme du droit des stiretés ou I’art de mal 1égiférer», Mélanges P. Simler, Dalloz-Litec
2006, p. 367. Egal. V. L AYNES, P. CROCQ, Les sOretés, la publicité fonciére, LGDJ, 8° éd., 2014, n°19, p.13.
“ D. LEGEAIS, « L’appréhension du droit des siretés par 1’ordonnance du 18 décembre 2008 », in Petites
affiches, 11 février 2011 n° 30, P. 27.

“ D. LEGEAIS, op.cit. ; N. BORGA, « Regards sur les siiretés dans I’ordonnance du 18 décembre 2008 », R.D.
bancaire et fin. 2009.3. Etude. n° 20, n° 10 et 14 : Le droit francais des sCretés mobiliéres souffre d’un
éclatement auquel la réforme du 23 mars 2006 n’a pas remédié et que 1’ordonnance du 18 décembre 2008
amplifie dans le contexte du traitement des difficultés de I’entreprise. [...] Le droit des stretés réelles mobiliéres
ne sort pas indemne de la nouvelle réforme du droit des entreprises en difficulté. De fagcon opportune, un
équilibre est recherché entre la préservation de I’intérét des créanciers et la sauvegarde de I’entreprise et des
emplois qui y sont attachés. Il est toutefois dommage que cette recherche d’équilibre ne concerne que la fiducie-
slreté et le gage sans dépossession et n’ait pas été étendue a I’ensemble des s(retés consenties par I’entreprise.
Surtout, on ne peut que regretter le morcellement résultant de cette recherche d’équilibre, les solutions
particuliéres et dérogatoires se multipliant & I’excés sans véritable justification. A I’opposé, les slretés consenties
par les tiers font ’objet d’un traitement des plus homogenes, le législateur tendant a les soumettre a un régime
juridique unique peu important leur nature.

** /. M. DOLS-MAGNEVILLE, La réalisation des stiretés réelles, op. cit., n° 8, p. 13, qui définit la réalisation
d’une stireté réelle comme « [...] la mise en ceuvre du droit réel conféré au créancier sur un bien, un ensemble de
biens ou le patrimoine d’un débiteur ou d’un tiers, lui permettant d’obtenir satisfaction en nature ou par
équivalent ; M. BOURASSIN, V. BREMOND, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, Droit des sdretés, 4° éd., Sirey,
2014, n°1210.

Appliguée aux sdretés réelles, elle réside dans la concrétisation, lors de la défaillance du débiteur, du droit réel
conféré par la slreté au créancier sur un bien ou un ensemble de biens du constituant, en vue d’obtenir
I’exécution en nature ou par équivalent de la créance garantie ».
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35. En effet, pendant que les sdretes réelles traditionnelles sont baillonnées voire laminées,
les sOretés proprietés ou sretés nouvelles bénéficient d’une réalisation facilitée face a
I’insolvabilité du débiteur. Cette facheuse situation des sOretés a pour effet corollaire
d’amener les créanciers a recourir a des techniques de garanties en dehors du droit commun
des sdretés. Des techniques auxquelles, on donne aujourd’hui le nom de « slretés négatives
»%*_Mais un autre effet pervers est la non-circulation du crédit et I’accés presque impossible
des populations (particuliers et PME) au crédit. En effet, nombre d’études ont montré que les
difficultés d’acces aux financements sont le premier obstacle au développement des PME* en
Afrique, notamment dans la zone OHADA, loin devant les problémes de corruption, de

déficience des infrastructures ou de fiscalités abusives™.

36. La multiplication des sdretés destinées a contourner® le droit des procédures
collectives s’avere aujourd’hui un facteur de complexité et contribue au manque de lisibilité.
Le droit des procédures collectives révele ainsi des faiblesses structurelles du droit des sdretés
réelles rénové. Si cela n’apparaitt pas encore comme un Vvéritable échec du droit des slretés
réelles, il sonne cependant le glas de ces techniques traditionnelles de garanties qui souffrent,
a la fois, de la méfiance des créanciers, qui préferent se tourner vers des techniques plus
frustres, mais plus efficaces, et des particuliers, qui démontrent leur désaveu en ayant recours

a des techniques informelles pour se procurer du crédit.

37. En résume, le droit des siretés réelles a fait 1’objet de profondes mutations a la suite
de plusieurs réformes successives qui viennent de [Daffecter. Si la matiere s’est
incontestablement modernisée, il reste qu’elle souffre d’un manque de cohérence globale qui
tient tout a la fois a la trop grande offre de siretés et a I’insuffisance de régles fédératrices

venant régir I’ensemble. La question se pose alors de savoir s’il est possible et souhaitable de

V. J. MESTRE, E. PUTMAN, M. BILLIAU, Traité de droit civil, droit commun des siretés réelles, L.G.D.J.,
1996, n° 3, p. 3.

" Malgré le poids des PME dans les économies de la zone OHADA et en dépit de leur réle moteur en termes de
développement économique, les PME ont un accés limités au marché des financements. D’une part le taux de
pénétration bancaire dans les pays membres de ’OHADA est trés faible d’autre part ce sont principalement les
grandes entreprises qui bénéficient de la majorité des financements, v. dans ce sens J. LEFILLEUR, « Comment
améliorer ’accés au financement pour les PME d’Afrique subsaharienne ? », in Rev. Afrique contemporaine,
2008/3, n° 227.

*® Africapractice, 2005; FMI, 2004; Aryeetey, 1998. Cité par Lionel Yondo Black, op. cit., p. 47.

En moyenne dans les états membres de ’OHADA 64% des entreprises identifient I’accés au financement comme
étant un obstacle majeur aux activités économiques. Mais cette situation differe d’un état a un autre. A titre
d’exemple ce taux est de 73,2 et 79,8% au Benin et au Burkina Faso, 49,2% au Sénégal.

v, M. D. KODJO GNINTEDEM, « Heurs et malheurs de I’article 4 de 1’acte uniforme OHADA portant
organisation des suretés », op. cit., p. 295 et s., spéc., p. 295. Elle affirme que « La méfiance de ceux qui prétent
a conduit au développement de nombreuses techniques de réduction du risque d’impayé. Il s’agit des garanties ».
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dégager un socle de régles communes plus élaboré, voire un droit commun, et selon quelles
modalités. 1l en ressort I’interrogation sur I’efficacité du droit OHADA des sdretés réelles au
regard de 1’inadéquation entre les objectifs du législateur communautaire et les moyens qu’il a

mis en ceuvre pour les atteindre.

38. Comment donc renforcer 1’efficacité de ce droit des sdretés réelles afin de procurer
confiance et crédit aussi bien au pourvoyeur qu’au demandeur de crédit ?
En d’autres termes, il convient de s’interroger sur la voie d’un raffermissement du droit des

shretés réelles actuel en vue d’une plus grande efficacité.

39. L’échec, sinon I'anéantissement, des slretés réelles jusqu’ici jugées plus sires par les
pourvoyeurs de crédit, conduit, nécessairement, a s’interroger opportunément sur une réforme
profonde du droit actuel des sdretés réelles en droit OHADA. Et cela suppose, avant tout, la
prise en compte de certaines particularités locales, mais aussi de 1’évolution internationale en
matiere de slretés réelles qui tend vers une appréhension plus fonctionnelle et unitaire des

shretés™.

40. Au regard des expériences internationales, la réponse a ces questionnements réside a
notre sens dans une réforme plus ambitieuse du droit OHADA des sdreteés réelles.
L’efficacité du droit OHADA des sdretés réelles ne doit pas étre limitée a leur capacité a
assurer le paiement du créancier ni a permettre au débiteur d’obtenir du crédit, mais doit
concerner aussi le but général de I’instauration du droit OHADA qui est de favoriser la
sécurité juridique et judiciaire et partant, d’assurer la croissance économique des Etats

membres.

41. Cette refonte se traduirait donc par I’adoption d’une approche fonctionnelle telle qu’il
nous a été donné de voir dans des pays appartenant a la méme tradition juridique que la nétre.
Plus concrétement, il s’agira de redonner, a travers cette conception fonctionnelle, de la
cohérence, de la simplicité et de I’accessibilité, en somme de 1’efficacité aux siiretés réelles.
Cela devrait aboutir d’une part, a la fin progressive et irréversible de ’aspect hétéroclite de

notre droit actuel des slretés réelles. Toutes les dénominations actuelles en matiere de sireté

0V, dans ce sens D. LEGEAIS, op.cit; J. F. RIFFARD, Le Security interest ou ['approche fonctionnelle et
unitaire des sdretés mobiliéres : contribution a une rationalisation du droit francais, Presse universitaire de la
faculté de droit de Clermont-Ferrand, LGDJ, 1997 ; Y. BLANDIN, Siretés et bien circulant, contribution & la
réception d’une sireté réelle globale, th., Panthéon- Assas Paris I, 2014,

20



réelle seront fédérées autour d’un seul concept : I’hypothéque. D’autre part, nous pourrions
envisager la prise en compte de techniques de garantie de paiement efficaces dans la pratique,
mais qui jusque-la étaient exclues du droit des slretés en raison de la définition purement

notionnelle des sdretés en droit OHADA.

42. 1l convient cependant, comme I’a fait remarquer Philippe TIGER, « de faire évoluer, a
["avenir, les regles de I’'OHADA dans le sens d’une autonomie africaine plus marquée, a
laquelle les opérateurs économiques de la région seraient sensibles, tout en préservant
l’indispensable cohérence avec des objectifs économiques de portée internationale. Il
appartiendra au législateur communautaire de donner corps progressivement a cette vision
d’un droit des affaires africain original »*. Car « Chaque peuple peut assimiler le droit des
autres, le faire sien avec des adaptations opportunes. Cela parce que le droit n’est pas

seulement un phénomeéne national, mais aussi et surtout un phénomene humain »®,

43. Notre étude se fera donc a la lumiere des autres systémes juridiques, notamment
frangais, et des pratiques internationales dont le Iégislateur africain s’est inspiré, tout en ayant

a I’esprit le but recherché par son élaboration.

44. C’est ainsi qu’a la maniére d’un médecin au chevet du lit d’un malade, nous
ferons d’abord I’examen de leur mode de constitution et d’exécution. Cela afin de démontrer
qu’obéissant a 1’objectif souhaité® par le Iégislateur, la réforme du droit des sOretés dans sa
partie consacrée aux slretés réelles a malheureusement accentué la confusion et les clivages™
déja préexistants. Et, une fois le diagnostic établi, nous songerons a une prescription basée sur

des propositions qui tiennent compte de 1’ampleur du mal.

45. L approche uniforme et fonctionnelle des shretés en général et plus précisément des
sOretés réelles, que nous préconisons, suivant en cela les modéles existants et éprouvés,

devrait nous permettre de passer d’un modele hétéroclite et peu efficace, fruit des

L PN, TIGER, L’Afrique subsaharienne : De la crise d une croissance durable, Que sais-je ? Le droit des
affaires en Afrigue OHADA, PUF 2000.

%2 Georges del VECCHIO : « philosophie du droit » trad.fr.de J. Alexis d’AYNAC, Paris, 1953, p. 33, cité par
Eric AGOSTINI, Droit comparé, coll., Droit fondamental, Puf, 1988, p. 244.

V. supra, p. 13.

% Ce clivage se définit en fonction du choix des siretés réelles et du traitement réservé a chaque bloc de stiretés
réelles dans son exécution ou sa mise en ceuvre.
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incohérences législatives( partie 1), a un droit des sdretés réelles rationalisé, plus homogéne et

plus efficace( partie 2).
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PARTIE 1:

UNE EEFICACITE DES SURETES REELLES
AFFAIBLIE PAR DES INCOHERENCES L EGISLATIVES
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Des vins nouveaux ont été élaborés, que [’on a

versés dans de vieilles outres, quitte a les déformer, ou
que [’on a versés dans des récipients inédits, quitte a
les peindre aux couleurs de vieilles outres »*°

46. La refonte de 1’acte uniforme s’est faite dans le souci d’apporter plus de clarté¢ de
cohérence et d’efficacité au régime général des slretés en general et aux sdretés réelles en

particulier.

47. Furent donc réécrites, tour a tour, la déefinition des slretés, et celle des slretés reelles
pour correspondre a 1’évolution qu’a voulu imprimer le législateur OHADA a la nouvelle
mouture des slretés. Associée a cette redefinition, une consecration de « nouvelles sdretés »
s’est effectuée, pour étoffer le nombre de siretés réelles existantes et répondre ainsi aux
appels de la pratique. Désormais, deux régimes s’opposent au sein des siretés réelles. D’un
cOté, les shretés réelles préférentielles ou traditionnelles et de 1’autre, les slretés réelles

nouvelles qui utilisent la propriété a titre de garantie.

48. Plutdt que de proceder & une réduction voire un rassemblement des sdretés réelles
existantes en vue d’une plus grande cohérence et simplicité, le nouveau droit des slretés
réelles est venu ajouter a la confusion en créant des sdretés dont le régime est pourtant
identique, renforcant ainsi 1’aspect de confusion et d’éparpillement. En outre, il convient
d’attirer I’attention sur les redéfinitions des sretés et des sdretés réelles qui par leur approche
notionnelle, ont contraint le législateur a laisser en marge des garanties réelles, dont
I’efficacité dans la pratique, est indiscutable. Par ailleurs, la garantie hypothécaire, trés prisée
par les créanciers a subi une réforme a minima qui a laissé subsister la plupart des difficultés

liées a sa constitution, mais surtout a sa réalisation.

49. La réécriture du droit des sQretés réelles souffre donc d’un manque de cohérence, fruit
des choix du législateur pour une approche non fonctionnelle des slretés réelles qui aurait
pourtant contribué a I’efficacité du régime général de ces shretés réelles ( Titre 1).

50. Cet illogisme est egalement observable dans le sort réservé aux différentes sdretés
réelles au moment fatidique de leur mise en ceuvre ( Titre 2). En effet, le législateur, plutdt

que de songer a une certaine équité ou égalité, a privilégié la catégorie des sretés réelles

%M. CABRILLAC, « Les slretes reelles entre vins nouveaux et vieilles outres », in Le droit prive francais a la
fin du XXe siécle, Etudes offerte a P. CATALA, Litec, 2001, p. 709.
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nouvelles au détriment des slretés réelles traditionnelles. La presque totalité des propriéetés
sOretés (droit de rétention compris) ne subit pas ainsi les rigueurs de la discipline collective,

car elles bénéficient d’une quasi-immunité.
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TITRE 1 : Les incohérences structurelles du régime des

sdretés réelles

51. Si les sOretés efficaces sont celles qui « donnent au créancier la certitude d’étre payé
a l’échéance, si le débiteur ne s’exécute pas »*, nous pensons que le droit des slretés réelles
ne peut logiquement et au regard des ambitions exposées par le 1égislateur communautaire se
satisfaire de cet unique objectif. Dans une vision plus large, les sretés réelles doivent susciter
le développement de 1’octroi du crédit. En somme, en sus des intéréts du créancier, doivent
étre recherchés ceux du débiteur et des tiers.

Malheureusement, le législateur africain n’a pas, a travers la réforme de I’AUS n’a pas
suffisamment fait preuve de cohérence en procédant d’un coté a une rationalisation
insuffisante du systéeme des sOretés mobiliéres (chapitre 1) et de I’autre aux maintien des
regles, insuffisantes voire incohérentes, de constitution et de réalisation de la garantie

hypothécaire (chapitre 2).

V. Ph. MALAURIE, L AYNES, Les siretés, la publicité fonciére, 8° éd., LGDJ, 2014, n°8.
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Chapitre 1 : L’insuffisante rationalisation du droit des
shretes mobilieres

52. Si dans la forme les réformes effectuées par le législateur communautaire sont tres
perceptibles dans le fond, nous pouvons émettre certains doutes. En effet, le législateur
comme a ’occasion de I’AUS en 1999 n’a pas « révolutionné »*" notre droit des slretés
réelles. Ainsi observons nous cette permanente influence du droit francais qui se traduit par
une charpente du droit des sdretés réelles OHADA empruntée de grandes catégories du droit

civil a savoir, d’une part, les siretés mobiliéres et de 1’autre les sliretés immobiliéres.

53. Si I'un des objectifs de la réforme était de simplifier un droit devenu « dispersé,
difficile d’acces et peu respectueux du principe de sécurité juridique »*, et de le rendre plus
cohérent, force est de constater, paradoxalement, que la réforme de 2010 n’a fait qu’aggraver
le phénomeéne de dispersion du droit des stretés réelles. Alors que I’AUS ne comptait que
deux figures de slretés réelles, le gage et I’hypothéque, désormais ce sont prés de quatre
siretés qui composent le droit des sliretés réelles : le nantissement, le gage, 1’hypothéque, et la

propriété retenue.

54. Les innovations essentielles ne furent faites qu’au sein des catégories. Elles ont
consisté d’abord en la requalification de certaines siretés, ensuite en 1’amélioration pour
d’autres, de leur régime par la consécration légale de solutions jurisprudentielles. Enfin
furentt créées de nouvelles slretés que la jurisprudence et surtout la pratique des affaires

exigeaient.

55. Mais fait plus marquant, la nouvelle définition des stiretés qui rompt avec 1’ancienne
définition fonctionnelle et qui suscite beaucoup d’interrogations en raison de ses
contradictions (SECTION 1) avec celles des sOretés personnelles et réelles. Cela vient
confirmer la modicité des simplifications (SECTION 2) effectuées par le législateur et

n’améliore pas véritablement 1’accessibilité (SECTION 3) de notre droit des sdretés réelles.

%"\, Dans ce sens, F. ANOUKAHA, Le droit des siiretés dans I’acte uniforme OHADA, Presses Universitaires
d’Afrique, Yaoundé, 1998, n° 12, p. 8.

%8 V. dans ce sens en droit frangais, D. ROBINE, « Apercu de la réforme du droit des sdretés par I’ordonnance n°
2006-346 du 23 mars 2006 » : Bull. Joly Sociétés 2006, n° 7, p. 879, spéc. n° 1.
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Section préliminaire : La définition problématique des shretés réelles en droit
OHADA

56. Alors que pendant une longue période® le domaine des slretés était assez clairement
circonscrit, 1’accroissement des instruments destinés a renforcer la confiance du créancier
dans le paiement de sa créance a contraint a approfondir la notion méme de sdreté, celle-ci
pouvant se distinguer, sur un plan théorique, de celle de garantie. Ainsi, alors que la sQreté
constituerait une notion conceptuelle, la garantie serait une notion fonctionnelle, de sorte qu’il
¢tait habituel d’affirmer que si toute slireté constituait une garantie, I’inverse n’était pas vrai.
Il faut avouer que la quéte d’une définition des sOretés en général et des slretés réelles en
particulier n’est pas chose aisée. Raison pour laquelle sous certains tropiques le Iégislateur n’a
pas trouvé utile ou a simplement abandonné cette question qui semble quasiment

insurmontable.

57. Au niveau doctrinal un certain nombre d’auteurs s’y sont risqués. Cette notion de
sreté renvoie a différentes conceptions étroite, large ou intermédiaire® et revient a poser des
questions de politique juridique. L’un des enjeux principaux d’une telle définition est de
savoir ce que doit comprendre la notion de slreté réelle. Doit — elle inclure les propriétés
stiretés, la fiducie et le droit de rétention par exemple, ce qui n’est pas d’une totale évidence
au regard des droits positifs francais et Québécois et compte tenu notamment de certaines

réticences doctrinales. Nous tenterons de répondre a ces questions.

58. Sur cette notion générale de shreté, les Codes civils francais et québécois ne sont pas
suffisamment loquaces. Une définition formelle ou explicite de la notion de sdreté réelle ou de
sOreté mobiliére y reste absente.

En revanche, les especes particuliéres de slretés mobiliéres comme le gage, le nantissement
ou I’hypothéque profitent de définitions 1égales. Cet état des choses a le mérite de laisser a la

doctrine le plaisir de donner libre court a son esprit créateur, méme si cela dénote chez le

% M. BOURASSIN, V. BREMOND, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, Droit des siretés, 4° éd., Sirey, 2014, n°
7.

8 v/, sur la définition de ces différentes approches doctrinales des siretés, Adolphe MINKOA SHE, Droit de
suretés et des garanties du crédit dans ['espace OHADA, Les garanties réelles, 1. 2, 1" éd., Dianoia, 2010, n° 30
a33.
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Iégislateur une absence de perspective. Ainsi, face a ce constat, certains auteurs® ont
recherché les différentes utilisations et le sens du mot « slreté », au singulier comme au
pluriel, dans les codes civils francais et québécois. Le vocable de sOreté est souvent utilisé
dans le Code civil francais® comme dans celui du Québec®, sous des acceptations différentes.
Tant6t, il désigne une garantie®, tantdt il se référe a une espéce de slreté en particulier,

comme le gage ou I’hypothéque®.

Certains auteurs francais ont souvent tenté de définir la notion de slreté en y englobant les
slretés dites personnelles comme le cautionnement. Toutefois, en raison d’une conception et
d’une technicité fort différente entre ces deux catégories, nous pensons, comme d’autres, que

cette méthode de regroupement parait difficile, voire impossible®.

59. Les enjeux autour d’une telle définition de la notion de sOreté ne sont pas les
moindres. La question essentielle est de savoir si la propriété, lorsqu’elle remplit une fonction
économique de garantie, mérite la qualification de sOreté avec toutes les conséquences
juridiques attachées a cette notion®. La méme question pourrait étre étendue au droit de
rétention qui permet de retenir la propriété du bien d’autrui jusqu’au complet paiement de ce
dernier. Cette forme de justice privée, au demeurant rustre, est utilisée a titre de garantie

notamment dans un contexte de faillite®.

. R. A. MACDONALD et J.-Frédéric MENARD, « Credo, credere, credidi, creditum : essai de phénoménologie
des sdretés réelles », in Sylvio NORMAND (dir.), Mélanges offerts au professeur Francois Frenette. Etudes
portant sur le droit patrimonial, Québec, P.U.L., 2006. Dans le cadre de notre étude, il nous importera de cerner
la définition du mot « sdreté réelle » que nous qualifierons davantage de « sQreté mobiliere » puisque le vocable
réelle (du latin res) renvoie au droit sur la chose et nous sommes enclin a croire qu’il s’agit plutét d’un droit sur
la valeur d’un bien; N. BORGA, L ordre public et les siiretés conventionnelles. Contribution a [’étude de la
diversité des sdretés, Paris, Dalloz, 2009, p. 364-366; R. A. MACDONALD et J.-F. MENARD, op. cit., p. 317-
319.

2 N. BORGA, op. cit., p. 364 et 365, "auteur a relevé aussi ’utilisation du mot « slireté » dans d’autres codes
comme celui du commerce ou de la consommation. Pour quelques exemples : C. civ., art. 760 al. 2, 1188, 1387-
1, 1752, etc.

% plus de 50 fois dans le C.c.Q., selon R. A. MACDONALD et J.-F. MENARD, op. cit., p. 318.

641383 C.c.Q., art. 591; C. civ., art. 1188 et 1422 al. 2, ou C. com., art. L. 622-6 al. 1, L. 622-8 al. 3, L. 626-22
al.3, L. 650-1 et L. 225-68 al. 2.

6 C.c.Q., art. 2748; C. civ., art. 1692 ou C. com., art. 1251-1, L. 622-8 al. 1., L. 622-30 al. 1, etc.

% ). MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, et Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Droit spécial des
sOretés réelles, Paris, L.G.D.J., 1996, n° 871, p. 1-10; M. CABRILLAC, C.MOULY, S. CABRILLAC et alii,
Droit des slretés, 9° éd., Paris, Litec, 2010, p. 1-17, n° 565, p. 2, 367 et 368; Ph. THERY, Sdretés et publicité
fonciere, 2° éd., Paris, P.U.F., 1988, n° 6, p. 24 : « On serait tenté de dire que la définition de la notion de s(reté
est soit inutile, parce que mettant en lumiére des caractéres que personne ne conteste, soit impossible, lorsque
I’on essaie d’y faire rentrer des institutions trop disparates, malgré une commune finalit¢ »; P. ANCEL, «
Nouvelles sretés pour créanciers échaudés », Cah. dr. entr. 1989.5.3 et 4 : « Quel but poursuivi. ».

¢ G. MARTY, P. RAYNAUD et P. JESTAZ, Droit civil. Les stiretés. La publicité fonciére, 2° éd., Paris, Sirey,
1987, p. 334.

88 V. C. civ., art. 2286 (4); C. com., art. L. 622-7 (111), L. 626-22 al. 1 et L. 642-12.
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60. Au travers des définitions proposées par les doctrines francaise et québécoise, on peut
dés lors comprendre que 1’enjeu d’une telle définition est de pouvoir dépasser le clivage entre
les shretés reelles dites traditionnelles et les autres techniques contractuelles présentant de
fortes similitudes qui utilisent la propriété a titre de sOreté, comme le droit de rétention, la
clause de réserve de propriéte et la fiducie.

61. Les auteurs sont réticents a I’idée de les qualifier de sOretés malgré une récente
consécration intervenue en France pour certaines d’entre elles®. Pour sa part, le Code civil du
Québec a assujetti la clause de réserve de propriété contenue dans certains types de contrats
de vente a tempérament aux formalités de publicité admises dans le régime de 1’hypothéque
mobiliere. Il est vrai que la fonction économique de la clause de réserve de propriété a été
reconnue par les tribunaux québécois™. Toutefois, les juges montrent encore des signes
d’hostilité a la qualifier de sOreté malgré son assujettissement au régime de publicité des
hypothéques mobilieres aux termes de D’article 1745 du Code civil du Québec et son

assimilation a une sireté a ’article 2 de la loi fédérale sur la faillite et I’insolvabilité.

62. Quant au droit de rétention, il est compris sous deux acceptions. Au regard du Code
civil du Québec, comme une exception d’inexécution prévue a I’article 1592, il permet a tout
contractant de retenir le bien remis par le propriétaire d’un meuble jusqu’au complet paiement
par le débiteur de la créance née a 1’occasion de la détention. Il constitue aussi une priorité
(ancien privilége) pour le vendeur d’un bien meuble impayé™. S’agissant de la fiducie, elle a
fait I’objet d’une franche consécration par le Code civil du Québec™ qui I’assimile a une

sreté en lui imposant les formalités de publicité mobiliere et les recours hypothécaires.

% 1’ Ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux stretés, J.O. 24 mars 2006, p. 4475, a expressément
intégré la clause de réserve de propriété parmi les slretés réelles, article 2329 (4) et article 2373 du C. civ. En
revanche, en ce qui concerne le droit de rétention, le droit codifié le classe parmi les dispositions générales du
nouveau livre quatriéme du Code civil consacré aux stiretés, a I’article 2286 du C. civ., sans techniquement lui
octroyer la qualification de streté. L’article 2286 du C. civ. prévoit que : Peut se prévaloir d'un droit de rétention
sur la chose :

1° Celui a qui la chose a été remise jusqu’au paiement de sa créance ;

2° Celui dont la créance impayée résulte du contrat qui I’oblige a la livrer ;

3° Celui dont la créance impayée est née a I’occasion de la détention de la chose ;

4° Celui qui bénéficie d’un gage sans dépossession.

Le droit de rétention se perd par le dessaisissement volontaire.

La Cour de cassation lui a refusé une telle qualification : Com., 20 mai 1997, Bull. civ. 1V, n°® 141,

0 QOuellet (Syndic), [2004] 3 R.C.S. 348, 2004 CSC 64, par. 13, cité par A. B. ADIBA, Les siretés mobiliéres
sur les biens incorporels Propositions pour une rénovation du systeme des siretés mobiliéres en France et au
Québec, th. Montréal 2012, p. 305.

C.c.Q., art. 2651 (3).

2C.c.Q., art. 1263 et 1266.
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63. L’enjeu d’une définition claire de la notion de streté réside aussi dans un second
intérét. En effet, la question serait de savoir si le principe du numerus clausus devrait étre
maintenu, si tant est qu’il soit véritablement inscrit dans les Codes civils en vigueur dans la
zone OHADA.

64. Selon la doctrine classique™, les slretés réelles seraient limitativement énumérées par
loi, en raison du caractére impératif du principe d’égalité entre les créanciers inscrit a 1’article

2285 du Code civil frangais et a I’article 2660 du Code civil du Québec™.

65. Ce débat autour du principe dit du numerus clausus peut paraitre théorique pour
plusieurs raisons™: le nombre croissant des sdretés, le role joué par la volonté individuelle qui
peut créer des garanties accessoires aux créances par les voies détournées comme celui de la
cession de créances, 1’absence de publicité instituée de manicre obligatoire et généralisee.
Surtout, cette question théorique est actuellement d’un intérét moindre du fait de Ia
consécration législative de la propriété-sireté en droit OHADA et de la fiducie sOreté, en

France™ et au Québec”’.

66. La méme question se retrouve en droit OHADA' nonobstant les efforts du législateur
communautaire de donner une définition l1égale aux sdretés en général et aux sdretés réelles en

particulier.

67. A I’heure de la recherche du développement économique, argument™ qui a justifié

d’ailleurs la réforme de certains Actes uniformes majeurs tels que I’AUDCG, la question se

" G. MARTY, P. RAYNAUD et P. JESTAZ, op.cit., n° 11.

# A, LEDUC, De la réforme et de [’harmonisation du droit des stiretés dans un contexte de mondialisation de
[’économie: vers un retour au paradigme de [ 'uniformisation du droit ?, th., Montréal, 2011, p. 142, 143 et 250.
L. AYNES et P. CROCQ, op. cit., n° 406, p. 172 et 173 ; V. A. B. ADIBA, op. cit., n ° 441 ets.

" 0i n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, J.O. 21 févr. 2007, p. 3052, et I’Ordonnance n° 2009-
112 du 30 janvier 2009 portant diverses mesures relatives a la fiducie, J.O. 31 janv. 2009, p. 1854; Loi n°® 2009-
526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement des procédures, J.O. 13 mai
2009, p. 7920, art. 138 (V), devenu art. 2372-1 du C. civ. : « La propriété d’un bien mobilier ou d’un droit peut
étre cédée a titre de garantie d’une obligation en vertu d’un contrat de fiducie »; C. civ., art. 2367 : La propriété
d’un bien peut étre retenue en garantie par I’effet d’une clause de réserve de propriété qui suspend l’effet
translatif d’un contrat jusqu’au complet paiement de 1’obligation qui en constitue la contrepartie. La propriété
ainsi réservé est ’accessoire de la créance dont elle garantie le paiement.

" C.c.Q., art. 1263, 1745 et 1749.

V. A. LOBA, «Quelques réflexions sur le nouvel acte uniforme des sOretés : un vrai “DOLLY”
juridique » », disponible ici : http://www.ohada.com/actualite/1251/contribution-doctrinale-du-juge amadou-lo-
ba-sur-le-nouvel-acte-uniforme-ohada-portant-organisation-des-suretes.html, consulté le 09 mars 2015.

v, P. CROCQ (dir.), M. BRIZOUA-BI, L. B. YONDO et alii, Le nouvel acte uniforme portant organisation
des sQretés, la réforme du droit des siiretés de I’'OHADA, coll. Lamy axe droit, éd. LAMY, 2012, n°11 a 14.
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posait au législateur a 1’occasion de la réforme du droit des siretés OHADA de savoir s’il
fallait effectuer une nouvelle approche des sdretés en général et des réelles en particulier ou

conserver 1’ancienne conception ?

68. Les interrogations principales auxquelles devait répondre le Iégislateur communautaire
se résumaientt en celles de savoir s’il fallait adopter une définition qui ouvre la voie sur un
numerus clausus au niveau des sdretés réelles ou conserver la définition ancienne qui laisse

libre cours a diverses interprétations ?

69. L’histoire récente de notre droit des sdretés OHADA permet de découvrir que le
Iégislateur OHADA avait consacré de différentes conceptions doctrinales, a travers I’ancien
AUS, une approche fonctionnelle des sOretés. En effet, une définition formelle et générale
¢tait donnée des slretés comme étant « (...) les moyens accordés au créancier par la loi de
chaque Etat partie ou la convention des parties pour garantir I’exécution des obligations quelle
que soit la nature juridique de celle-ci ». Si cette définition avait le mérite d'englober a la fois
les sOretés conventionnelles les slretés légales, les sretés personnelles et les sretés réelles,
compte tenu de leur pluralité et leur spécificité, chaque type était défini dans un article précis

a I’occasion de son évocation dans le texte.

70. Cette conception large des slretés ne fut malheureusement® pas reconduite dans la
réforme de I’AUS de 2010, car « & partir du moment ou I’on consacrait un numerus clausus
des stretés réelles, il a paru nécessaire d’avoir une définition un peu plus précise de la notion
méme de slreté qui distingue celle-ci de la notion de garantie »*. Le nouveau texte consacre
quatre articles différents a la définition et au domaine des slretés sans qu’aucun de ceux-ci ne

donne vraiment une définition suffisante et complete de la siireté qu’il concerne.

71. L’article 1* qui résume la définition générale de la sOreté est laconique. Il dispose que:
« Une sOreté est |'affectation au bénéfice d’un créancier d’un bien ou d’un ensemble de biens
ou d’un patrimoine afin de garantir [’exécution d’une obligation ou d’'un ensemble
d’obligations... ». Cette définition recouvre diverses insuffisances dont les deux principales

sont que d’une part, elle n’envisage pas les slretés légales, d’autre part elle ignore les slretés

8y, M. D. KODJO GNINTEDEM, op. cit., p. 300 et s.
81v. P. CROCQ (dir.), M. BRIZOUA-BI, L. B. YONDO et alii, op. cit., n°29, p. 45.
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personnelles,” car elle limite la sdreté & 1’affectation d’un bien ou d’un patrimoine. A titre
d’exemple : Le privilége qui est une streté toujours légale que 1’on ne peut pas retrouver dans
la définition précitée, car il ne s'agit pas de ’affectation d’un bien.

Le cautionnement personnel également, qui est une slret¢é conventionnelle n’est pas
exclusivement constitué par I’affectation d’un bien ou d’un patrimoine, donc semble exclu du

cadre de la définition de I’article 1. En résumé, cette définition nous parait assez réductrice.

72. Par ailleurs dans I’article 4, le législateur procéde a une définition dans un méme
article des sOretés personnelles et réelles. Dans 1’alinéa 2 il est dit ceci : « les seules sOretés
reelles valablement constituées sont celles qui sont régies par cet acte. Elles consistent soit
dans le droit du créancier de se faire payer par préférence sur le prix de réalisation d’'un bien
affecté a la garantie de I’obligation de son débiteur, soit dans le droit de recouvrer la libre
disposition d’un bien dont il est propriétaire a titre de garantie ». Cette définition est
critiquable, car elle est doublement incorrecte, mais surtout incompléte. Elle est incorrecte
parce que le droit du créancier de se faire payer par préférence sur le prix de vente est un effet

découlant méme de la garantie.

73. 1l est de notoriété que le droit de suite et le droit de préférence sont les principaux
effets decoulant des sOretés réelles. Ces effets découlent plutot de la loi que de la convention
des parties. D’ailleurs, le droit de préférence est toujours précédé du droit de suite, car il est
inopérant si le créancier ne détient pas lui-méme I’objet de la garantie.

En ayant ainsi recours a la notion de paiement préférentiel, et de recouvrer son bien reconnu
au créancier, dans ’article 4, alinéa 2 I’AUS semble exclure de la catégorie des slretés réelles

les aliénations fiduciaires tout comme 1’ancien article 2 de I’AUS.

74. Cet article 4 alinéa 2 donne une définition novatrice® des sdretés réelles, mais il rentre
en contradiction avec ’article 1% portant définition générale de la sOreté, car dans le premier
cas, il s’agit de 1’affectation d’un bien ou d’un patrimoine, alors que dans le second, il s’agit
du droit de préférence. En plus de cela, cette définition est incompléte, car les privileges ne

correspondent pas a cette définition, encore moins le droit de rétention. Le fait par le créancier

82 Contra. Voir analyse de I’AUS ancien par A. MINKOA SHE, Droit de siiretés et des garanties du crédit dans
I’espace OHADA, Les garanties réelles, t. 2, 1 éd., Dianoia, 2010, n° 35, au sujet de 1’adéquation entre les
articles 1% et 2 de I’ancien AUS dans la définition des s(retés personnelles.

8 Cette définition est novatrice en ce sens qu’elle intégre les nouvelles propriétés-garanties consacrées par
I’OHADA, a savoir la réserve de propriété, la cession de créance a titre de garantie, le transfert fiduciaire de
somme d’argent.
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(souvent le vendeur) de recouvrer ou retenir la libre disposition d’un bien pour se faire payer
est plus une garantie de paiement qu’une sireté dans le second cas et une exécution forcée

dans le premier.

75. L’originalité de I’AUS résidait surtout dans sa réglementation du droit de rétention. En
effet, alors qu’en droit frangais le droit de rétention place le rétenteur dans une situation
d’exclusivité qui lui permet d’échapper au concours de tous les autres créanciers de son
débiteur, I’art. 43 de I’AUS prévoyait que « si le créancier ne recoit ni paiement ni sdreté, il
peut, apres signification faite au débiteur et au propriétaire de la chose, exercer ses droits de
suite et de préférence comme en matiére de gage ». A la différence du droit francais, ’acte
uniforme faisait du droit de rétention une slreté compléte, tranchant ainsi avec les multiples

débats que soulevait cette sdrete.

76. L’option du législateur de supprimer le droit de suite et le droit de préférence au
créancier rétenteur, nous replace dans la situation du droit francais et exclue par la méme
occasion le droit de rétention des slretés réelles. Ce qui nous parait contradictoire, car en
méme temps que I’ambition du législateur communautaire est aujourd’hui trés clairement
affirmée de faire du droit de rétention une véritable slreté, il impose de prendre les effets
classiques d’une sireté pour un critére de qualification®. Pourtant, la définition que donne

I’article 4 place le droit préférentiel au premier rang de la qualification de la stireté réelle.

77. L’autre lacune majeure de ce texte est de limiter les slretés valablement constituées
aux seules sretés réglementées par le présent Acte. Cette disposition enléve a I’autonomie de
la volonté, la faculté de convenir de sretés conventionnelles autres que celles réglementées.
Est-ce a dire aussi que ces slretés sont a rapporter exclusivement aux créances contractées par
le débiteur professionnel (terme a comprendre) tel que défini a I’article 3 de I’AUS, alors que

se pose avec acuité la question de la prise en compte des acteurs du secteur informel.

8 En ce sens, Ph. SIMLER, Ph. DELEBECQUE, Les siretés, La publicité fonciére, Paris, Précis Dalloz, 6° éd,
2012, n°® 37, p. 28 ; contra. V. A. MINKOA SHE, Droit des siiretés et des garanties du crédit dans [’espace
OHADA, les garanties personnelles, op. cit., n° 499, qui reste attaché au fait que, c’est le droit de préférence qui
paracheve une slreté.
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78. Tout ceci pourrait s’analyser comme une régression au regard de [’ancienne
conception large® reconnue aux siretés et qui permettait d’intégrer de véritables garanties
efficaces en pratiques, mais non citées nommément dans I’AUS.

La faute du législateur communautaire est donc de s’étre efforcé a vouloir rassembler sous un
méme article la définition de garanties presque techniquement opposées® provoquant ainsi
une ambiguité et une exclusion malheureuse de certaines garanties qui ont prouvé leur
efficacité dans la pratique. Cette définition assez exclusionniste n’apporte en somme aucune
simplification véritable de la perception des stiretés réelles puisqu’elle renforce la diversité et

I’éclatement historique en cette matiére.

79. Pour résoudre la contradiction entre la définition de la slreté réelle et celle du droit de
rétention, ainsi que toutes les lacunes de cette définition des slretés réelles que nous venons
de révéler, deux possibilités s’offrent au législateur communautaire. Il peut soit revenir sur le
régime antérieur du droit de rétention, soit adopter une nouvelle définition de la sOreté réelle
qui serait plus fonctionnelle que notionnelle. La premiére option nous semble illusoire, car
trop complexe. La seconde option est la plus probable et plus en adéquation avec 1’évolution

mondiale en matiere de garantie réelle.

Section 1 : Une simplification incompléte du régime des sGretés mobilieres

80. L’efficacité de tout systeme de slretés repose en grande partie sur sa clarté, sa
simplicité® et donc de son accessibilité a tous. En faisant le choix de conserver la multitude de
genre dans le corpus des sdretés réelles nous nous questionnons sur le but inavoué du
législateur communautaire, car une fois de plus aucune révolution de notre droit des sdretés
réelles n’est intervenue avec la réforme de 2010. Le 1égislateur communautaire n’a pas fait

preuve de grande simplification en perpétuant d’une part la diversité au sein des slretés

8 \/. la définition des stiretés donnée par la loi n°2013-01 du 14 janvier 2013 portant code foncier et domanial en
République du Bénin en son article 7. La sOreté réelle y est définie de fagon large comme la : « [...] Garantie
accordée au créancier pour le recouvrement de sa créance et qui est assise sur un bien meuble corporel ou
incorporel, ou immeuble [...] ».

8 Une distinction s’imposait pour une meilleure clarté dans la compréhension ne serait-ce que pour le seul motif
que la différence tient a la technique employée : L’une est issue du droit des obligations et 1’autre du droit des
biens.

8 \/. Dans ce sens, F. ANOUKAHA, Le droit des siiretés dans Iacte uniforme OHADA, Presses Universitaires
d’Afrique, Yaoundé, 1998, n° 12, p. 9 ; S. KWEMO, L’OHADA et le secteur informel, I’exemple du Cameroun,
préf. Ph. DELEBECQUE, postf. M.-T. MENGUE, LARCIER, 2012, n°812 et s, spéc n°817 et s.
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mobiliéres traditionnelles (§. 1). D’autre part un regroupement en fonction de leur identité de
nature et de régime (8. 2) parait envisageable au niveau des propriétés slretés dites aussi

shretés nouvelles.

§.1. La conservation injustifiée de I’hétérogénéité au sein des garanties mobiliéres

traditionnelles

81. L’ancien AUDCG distinguait nettement le gage®® (pour les biens corporels et les
créances constatées par des titres écrits) des nantissements proprement dits®* qui relevaient
d’une inscription au RCCM, et ne nécessitaient pas un transfert de possession pour étre
formés et opposables aux tiers. Il résultait de cette distinction, propre aux pays de tradition
civiliste que des sOretés aux caractéristiques identiques étaient désignées sous des appellations
différentes. Il s’agissait la d’un écueil qui n’était pas propice a I’essor du droit civil et a sa

compréhension par des intervenants issus d’autres systemes juridiques.

82. Sans véritablement rompre avec cette approche classique du droit civil, I’AUS révisé
redéfinit les sdretés mobiliéres en les classant en fonction de la nature de leur assiette, et
subsidiairement de 1’existence ou non d’une dépossession. Sont ainsi désignées sous
I’appellation « gage », les sOretés portant sur meubles corporels® et nantissement celles

reposant sur les biens incorporels.

83. Logiquement, a I’instar du Code civil de 1804, on devrait s’attendre a ce que ces
critéres conferent des caractéristiques propres a chacune des stretés. Or, c’est loin d’étre le
cas. En confirmant les tendances précédentes de 1’évolution des stretés réelles™, cette réforme
n’a pas réussi a instaurer des distinctions pertinentes entre chacune d’elles (A). Cette
observation vaut incontestablement a propos de la distinction fondée sur la dépossession.
Mais plus surprenant, elle vaut également pour la distinction fondée sur la nature de ’assiette,
alors que cette distinction est censée constituer une summa divisio. Le constat se fait d’ailleurs
dans la véritable nature hypothécaire des slretés réelles constituées sans dépossession ( B) du

débiteur ou du constituant.

% Anc. Art 44 et s. AUS.

% Anc. Art. 63 et s. AUS.

% Art. 92 et's. AUS.

%L/, en ce sens Ch. JUILLET, « Les sretés réelles traditionnelles entre passé et avenir », in Liber Amicorum,
Ch. LARROUMET, Economica, 2010, n°19 et s.
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A. La relativité des nouvelles distinctions

84. De nombreux auteurs continuent, pratiquement une décennie aprés sa réforme, de
critiquer le droit des slretés francais notamment dans les classifications opérées par le
législateur au motif qu’au fond 1’uniformité technique (1) demeure malgré les tentatives
maladroites et infructueuses d’adaptation du modéle du gage aux biens incorporels ou

immatériels (2).

1. L’uniformité technique au sein des siiretés mobiliéres traditionnelles :

le gage et le nantissement

85. La grande particularité de la réforme concerne la création de deux grandes catégories
de sdretés réelles basées sur la distinction entre les meubles corporels pouvant faire I’objet
d’un gage et les meubles incorporels pouvant faire I’objet d'un nantissement. Cette distinction
fondée sur la nature du bien objet de la garantie remet en cause la distinction classique fondée
sur les modalités de constitution de la garantie en procédant en un gage avec dépossession, et

en un gage sans dépossession et un nantissement de meubles incorporels.

86. Il a été toujours enseigné jusqu’ici que le gage était la remise matérielle® d’un bien
entre les mains du débiteur ou d’un tiers convenu. Ce méme gage pouvait étre constitué par le
débiteur en conservant I’usage du bien : C’est ce qui est appelé communément nantissement :

(ou gage sans dépossession).

87. Aujourd’hui, le nantissement désigne uniquement le gage portant sur les biens
meubles incorporels non susceptibles de transfert ce qui n’est pas toujours le cas parce que les
titres mobiliers peuvent étre remis au créancier. L’appellation gage étant réservée aux seuls
meubles corporels avec comme modalité, la dépossession ou la non-dépossession. Méme si
une classification peut étre fondée sur la nature du bien, il n’en demeure pas moins que le
mécanisme et I’objectif recherché sont les mémes : c’est a dire offrir une garantie de paiement
au créancier. Cependant, le législateur donne des définitions différentes entre gage de meubles

corporels et le nantissement de meubles incorporels.

%2/, C. LISANTI, Les siiretés conventionnelles sur meubles incorporels, préf., F. PEROCHON, Litec, 2001, n°
14 et s.,spéc. p.14, qui affirme que « L’idée d’un gage sans dépossession est une hérésie si 1’on se réfere a la
notion telle qu’elle est entendue dans le code civil ».
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88. L’article 92 de I’AUS dispose que « Le gage est le contrat par lequel le constituant
accorde a un créancier le droit de se faire payer par préférence sur un bien meuble
corporel ». Cette définition qui rejoint I’alinéa 2 de I’article 4 ramenant la définition au droit
de préférence. Cependant, I’article 125 stipule que « le nantissement est | affectation d’un

meuble incorporel en garantie d 'une créance... »

89. Dans cette seconde définition le mot contrat n’est pas utilisé et il n’est pas fait allusion
au droit de préférence, nous pensons que ce n’est pas parce que I’objet de la garantie est
différent que I’on doit définir la sreté en fonction de droit, mais plutdt en fonction de son
objectif.

Voila donc deux définitions différentes sur deux choses qui ont le méme objet et le

méme but.

90. Trois solutions s’offraient au législateur a 1’occasion de la réforme du droit des sOretes
en 2010 afin de régler le probleme récurrent et dommageable de la difficile distinction entre
gage et nantissement.

La premicre aurait été d’opérer la distinction en se fondant sur le mode de constitution
des deux garanties. Il s’agit de préciser le rdle de la dépossession dans le mécanisme du gage
et réaffirmer la non-dépossession du constituant dans le nantissement.

La deuxieme voie impliquait une différenciation basée sur la nature du bien remis a
titre de garantie. La corporéit¢ ou 1’absence de corporéit¢ du bien était suffisante pour
qualifier ’opération de gage ou de nantissement.

La troisieme aurait été de faire fi des deux premiéres en réunissant toute opération de
garantie ayant pour objet un bien mobilier sous un concept unique (gage, nantissement ou
hypothéque).

La deuxiéme citée par celle qui a été reconnue par le Iégislateur pour parvenir a une

plus grande lisibilité de notre droit des sOretés réelles mobiliéres.

91. Cette option n’emporte pas notre assentiment, car elle a ignoré de nombreux
paramétres nouveaux en matiere de biens®, tout comme elle n’éteint nullement la confusion

ancienne en maintenant I’image d’un droit disparate renvoyée par notre droit des slretés

% V. dans ce sens N. BORGA, op. cit., n° 487 et s.
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réelles. Par ailleurs, cette distinction est opérée au mépris de 1’inadaptation du gage sans

dépossession ou nantissement au bien incorporels*.

92. Une manifestation de la relativit¢ de la distinction concerne la distinction du
nantissement et du gage. On sait que la distinction de ces deux s(retés repose sur la
corporalité de I’assiette. Or, méme si la question va paraitre brusque, on peut se demander si
le nantissement de droit commun comme voulu par la réforme de I’AUS de 2010 n’est pas
simplement une vue de I’esprit. D’un coté, elle a laissé subsister toutes les sdretés sur meubles
incorporels qui ont été instituées antérieurement. D’un autre cOté, la tentative de constitution
d’un droit commun aux nantissements s’est soldée par un échec de I’aveu méme de ses
principaux initiateurs en raison de la complexité de la definition et du régime des biens
incorporels®.

D’ailleurs, I’article 4 alinéa 4 dispose bien que « Les sOretés propres au droit fluvial,
maritime et aérien, les slretés légales autres que celles régies par le présent Acte uniforme,
ainsi que les siretés garantissant [’exécution de contrats conclus exclusivement entre

établissements de financement, peuvent faire [ objet de législations particuliéres ».

93. En outre, le renvoi aux regles gouvernant la réalisation®® du gage pour certains
nantissements n’est-il pas d’admettre que la distinction faite entre le gage et le nantissement
est essentiellement verbale”, et qu’il n’existe pas de différence fondamentale entre ces deux
sOretés mobiliéres ? Si tel est bien le cas, il faut alors admettre que les nantissements ne sont
que des sretés spéciales, portant certes sur des objets incorporels, mais surtout sur des objets
définis. Le dépassement de I’opposition entre meubles corporels et incorporels® est donc
souhaitable en raison du doute soulevé sur I’opportunité de leur cloisonnement opéré entre les
notions de gage et de nantissement®. Dans un cas comme dans I’autre, la technique utilisée est

identique. Seule la nature corporelle ou incorporelle du bien préside a la qualification. Ce seul

% V. V. PINTO HANIA, Les biens immatériels saisis par le droit des slretés réelles mobiliéres
conventionnelles, th., Paris Est, 2011, n°151 et s.

% V. P. CROCQ (dir.), M. BRIZOUA-BI, L. B. YONDO et alii, Le nouvel acte uniforme portant organisation
des sUretés, la réforme du droit des siiretés de I’'OHADA, op. cit., n° 318 in fine et 319.

% v art. 144, 161 et 178 de ’AUS.

9 C. LISANTI, « Quelques remarques a propos des siretés sur les meubles incorporels dans I’ordonnance n°
2006-346 du 23 mars 2006 », D., 2006, p. 2671, n° 15.

% V. N. BORGA, op. cit., n°491.

%y, également : C. LISANTI, op. cit., n° 14 et 15.
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élément ne justifie pas une différence de qualification'®. La slreté donc de droit commun tant

pour les meubles corporels que les meubles incorporels pour certains auteurs est le gage'®.

94. Le choix du legislateur OHADA, nous pensons, a beaucoup été influencé par cette
partie de la doctrine qui remettait en doute la nécessité'® d’une migration vers I’hypothéque
mobiliére pour des techniques de garantie qui nonobstant les adaptations de mode de
constitution ne répondait que difficilement au régime du gage'®. Farouchement opposée a une
appellation contraire au gage pour les slretés sur meubles incorporels, Mme LISANTI a
travers une brillante démonstration admet toutefois a la fin de son analyse que tout réside dans
I’organisation de la dépossession qui est inhérente au mécanisme du gage. Si pour certains
biens incorporels 1’adaptation est possible pour d’autres cela est insurmontable, car ils doivent
nécessairement étre utilisés afin de conserver leur valeur économique. Elle qualifie ces
derniers de biens incorporels d’exploitation. Et, a leur propos, elle avoue qu’il est convenable
de retenir la qualification d’hypothéque mobiliére, car « [’originalité de (ce mécanisme) est
de porter sur des biens dont la valeur est susceptible de fluctuations tout au long de la vie de

la sOreté ».

2. Lagénéralisation inadaptée de la technique du gage

95. L’idée de la dépossession a toujours été conservée'™ dans les gages en droit OHADA
comme en droit francais. Toutefois, cette dépossession prend souvent des formes particuliéres
lorsque le bien nanti est incorporel. En circonstance analogue, la remise matérielle de la main
a main n’est pas possible. Elle est donc remplacée par des substituts divers s’efforcant de

transmettre au gagiste le pouvoir qu’avait le débiteur constituant sur le bien nanti.

96. La dépossession peut aussi se révéler a la fois comme une condition d’opposabilité et

de formation du gage, en dépit des modifications intervenues a la suite de la réforme de 2006.

1%y, N. BORGA, op. cit., n°491.

L En ce sens, I’article 1%, de I’arrété du 1* février 2007, pris en application du décret du 23 décembre 2006
pour déterminer la nomenclature du registre de publicité des gages sans dépossession, prévoit une catégorie 9
intitulée « Meubles incorporels autre que parts sociales », étant entendu que les parts sociales sont visées dans la
catégorie 12 de cette méme nomenclature.

102/, J. MESTRE et alii, op. cit., n° 1022 et s.

103 Contra. V. C. LISANTI, op. cit., n° 622..

104y, anc. Art. 52 AUS et 115 nouveau sur les warrants ; égal., A. MINKOA SHE, Droit de s(iretés et des
garanties du crédit dans [’espace OHADA, op. cit, n°600 et s.
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Le gage automobile, le nantissement de créances et le nantissement de compte-titres sont trois
exemples pour lesquels il regne une confusion sur le réle joué par la dépossession. lls
illustrent aussi 1’incohérence du législateur en la matiére. Le fait de vouloir adapter, a tout
prix, la qualification et les effets du gage soit sur un bien non remis en la possession du
créancier (les cas de 1’automobile et méme du compte-titres), soit sur un bien de nature
incorporelle (les cas de la créance et du compte titres) I’illustre parfaitement.

La dépossession a été maintenue artificiellement par le législateur sur ces deux types de

sUretés.

97. La réforme de I’AUS de 2010 n’a fondamentalement pas modifié les conditions de
constitution du gage ou nantissement automobile puisqu’il est toujours exigé 1’inscription de
la garantie au RCCM afin de le rendre opposable aux tiers. La seule différence qu’on pourrait
qualifier de majeure ou génante réside dans le fait que par le jeu du renvoi'® au régime
commun du gage, cette garantie peut se constituer désormais avec ou sans dépossession. Ce
qui n’est pas fait pour rendre compréhensible la véritable intention du législateur en terme de
recherche de clarté. Ainsi, selon I’article 97 de I’AUS, le créancier gagiste est réputé avoir
conservé la possession de 1’automobile du fait de 1’inscription au RCCM du contrat de gage.
Cette possession fictive lui permet d’exercer son droit de rétention en cas de défaut de
paiement de son débiteur. Le législateur a donc créé un faux gage, c’est-a-dire une fausse
mise en possession qui, au demeurant, devra s’incliner devant une possession réelle'®. Le
législateur aurait mieux fait de qualifier ce gage d’hypothéque mobili¢re en raison, d’une part,
de la mesure de publicité mise en place auprés d’un registre spécial et, d’autre part, de
I’absence de dépossession permettant ainsi au débiteur d’utiliser son bien donné en garantie.

Le nantissement de compte-titres fait également jouer un réle contestable a la
dépossession qui constitue une fois de plus une incohérence'® conceptuelle au sein du droit
francais des sOretés mobiliéres. Le titulaire du compte adresse a 1’établissement financier une
déclaration signée. Cette déclaration faite au teneur de compte titres est considérée comme
une mesure de validité du nantissement de compte-titres. Elle vaut aussi dépossession fictive
par entiercement. Elle permet ainsi de rendre opposable le nantissement entre les parties et, en

principe, a D’égard des tiers. Toutefois, a 1’égard des tiers, la publicité effective du

195y, art. 118 AUS qui renvoie aux articles 92 & 117.

196 com., 11 juin 1969, Bull. civ. IV, n-221; Egal., L. AYNES et P. CROCQ, op. Cit., n° 446 et s., n°520.

197/, dans ce sens C. LISANTI-KALCZYNSKI, Les siretés conventionnelles sur meubles incorporels, préf. F.
PEROCHON, Litec, 2001, n° 428 qui estime que « I’exclusion de la dépossession implique que I’on écarte la
qualification de gage[...] la notion d’hypothéque mobili¢res [étant] la plus appropriée aux siretés sans
dépossession sur les meubles incorporels ».
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nantissement ainsi constitué sur les instruments financiers sera imparfaite. Le nantissement
restera donc occulte a I’égard des tiers. Le législateur francais a créé a nouveau et de toutes
piéces un faux nantissement caractérisé par une mise en possession par déclaration, au lieu de
consacrer une hypotheque mobiliere pour ce type de bien incorporel. Toutefois, cette
conception avait pour but d’adapter le modele du gage a un bien incorporel afin de lui donner
une publicité, pour le moins, imparfaite vis-a-vis des tiers et surtout lui attribuer un droit de

rétention, au demeurant fictif'®.

98. Cette inadaptation du modéle du gage a été dénoncée pour les biens incorporels
auxquels on applique désormais I’appellation de nantissement. POTHIER considérait a
I’égard des choses incorporelles qu’elles «ne sont pas susceptibles du contrat de
nantissement, puisqu ’elles ne sont pas susceptibles d’une tradition réelle qui est de [’essence

de ce contrat ».1®

99. Et si la dépossession fictive est envisagée comme une solution elle parait une fois de
plus inadaptée dans le contexte des propriétés intellectuelles, car si la remise d’un titre est
envisageable notamment pour les brevets , marques ou logiciels, une telle dépossession n’est
cependant pas satisfaisante. En effet, elle ne permet pas de réaliser les objectifs assignés a la
dépossession. Elle n’offre d’abord pas au créancier de véritables garanties contre les risques
de détournement qui pourraient étre effectués par le débiteur. Ensuite, la remise du titre
n’empéche nullement le débiteur de constituer sur le méme bien d’autres gages en remettant
des copies du titre. Enfin, la détention du titre par le créancier ne pourra servir a 1’exercice
d’un droit de rétention fictif, ce qui n’est pas plus satisfaisant.

Il n’est donc pas concevable, si ’on congoit la dépossession comme un pouvoir de fait, de
prévoir une telle dépossession en présence de biens intellectuels du fait que ces biens
n’existent qu’en raison de leur exploitation. Il est donc en pratique pas envisageable' de

retirer au titulaire son droit d’usage. Le débiteur titulaire du monopole doit pouvoir dans tous

198 | a méme technique législative a été appliquée récemment dans le droit civil québécois lors de I’adoption de la
L.T.V.M. Le C.c.Q. a été¢ modifié et s’est vu doté d’un nouveau gage par maitrise pour les valeurs mobiliéres et
les titres intermédiés : voir les articles 2714.1 et s. du C.c.Q; Quant au droit de rétention, il est réapparu dans le
droit civil québécois sous une nouvelle appellation « d’acquéreur protégé » qui permet au créancier gagiste par
maitrise de se faire payer directement et sans entrer en conflit ou en concours avec les autres créanciers du
débiteur (art. 53 L.T.V.M.).

1% POTHIER, Du nantissement, chap. IV et V du traité des hypothéques, n°6.; N. MARTIAL, op. cit.,
n° 346 et s.

1% J. MESTRE, E. PUTMAN, M. BILLIAU, Traité de droit civil, droit spécial des siretés réelles, LGDJ., 1996,
n°g71.

42



les cas, conserver les utilités de son bien et les prérogatives essentielles a son exploitation, le
défaut d’exploitation faisant perdre toute valeur au bien'".

La notion de dépossession persiste donc dans le domaine des slretés portant sur des
créances tel que le compte d’instruments financiers ou sur les propriétés intellectuelles. Elle
se voile sous le concept de maitrise, mais demeure imparfaite puisqu’elle risque d’entrainer

des conflits entre créanciers. Le concept d”hypothéque mobiliére aurait di lui étre préféré™?.

100. En somme, il convient de se départir du gage pour adopter une extension de
I’hypothéque. Car si la nouvelle classification en fonction de 1’assiette a le mérite de la clarté
en comparaison avec 1’ancien AUS, elle ne brille cependant pas par son efficacité vu qu’elle
maintient toujours le renvoi au gage et entretient une diversité, qui participe a son

inaccessibilité et sa clarté!®.

B. La nature hypothécaire des sQretés mobiliéres sans dépossession

101. La question de la nature juridique des sdretés mobiliéres sans dépossession

touche aussi bien les meubles corporels que les meubles incorporels.

102. A la fin du XIXe siécle*® et au début XXe siécle™®, des auteurs francais en

traitant du gage sur créances ou des gages sans dépossession avaient déja constaté la

111 N. BRAZ-MARTIAL, Droit des siretés réelles sur propriétés intellectuelles, préf., D. LEGEAIS, PUAM,
2007, n° 348.

12 v/, dans ce sens C. LISANTI-KALCZYNSKI, Les sOretés conventionnelles sur meubles incorporels, op. cit.,
n°428.

13y, J.-D. YODE KAKALY, L affectation de comptes bancaires en garantie d’une dette, th., Toulouse 1, 2010,
n°43ets

14y, C. LISANTI, op. cit., n°374 et s; égal., E. PUTMAN, « Sur I’origine de la régle : " meubles n’ont point de
suite par hypotheque"” », RTD civ. 1994, p. 543 et s ; V. Yannick BLANDIN, Sdretés et bien circulant,
contribution a la réception d’une siireté réelle globale, th., Panthéon- Assas Paris Il, 2014, n° 288.

15 A. BLAISOT, De la mise en possession du créancier dans le contrat de gage, th., Paris, 1897,
A. Fontemoing, , p. 146 : Cet auteur a milité pour une hypotheque sur créances et sur fonds de commerce. En
revanche, il a rejeté I’idée d’une hypothéque mobiliére sur les biens corporels et sur les fonds agricoles et
souhaite le maintien de 1’adage coutumier interdisant 1’hypothéque mobiliére sur les biens corporels; Marius
MOREL, De la nécessité de la mise en possession du gagiste dans le contrat de gage. Caractéere véritable du
gage sans dépossession, thése de doctorat, Paris, A. Rousseau, 1902, p. 141, 117-121 : Cet auteur a préné la
généralisation de 1’hypothéque mobiliére sans dépossession notamment sur les fonds de commerce et les
warrants, considérant le gage comme une technique primitive (p. 146) :

« Le gage, a notre sentiment, est une institution propre aux peuples primitifs ; on le retrouve a I’origine de toutes
les législations antiques ; I’homme des premiers temps n’est-il pas, en effet, semblable a I’enfant, et la premiére
idée de l'enfant qui veut s’assurer d’une chose n’est-elle pas d'offrir un gage ? Donc au gage, I’homme civilisé,
I’homme des temps modernes, doit nécessairement préférer I’hypothéque, qui elle, sauvegarde les droits du
créancier tout en laissant au débiteur, non seulement la possession, mais encore l'usage de la chose. A une
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multiplicité des catégories de sdretés mobilieres en droit francais et avaient alors sollicité
I’intervention du législateur frangais afin de voir consacrer, dans certaines conditions et
parfois de manicre contradictoire, 1’hypothéque mobiliére sans dépossession pour certains
types de biens incorporels. Des travaux contemporains ont aussi proposé a la fois I’adaptation
du modéle du gage a certains biens incorporels et la reconnaissance de la nature hypothécaire

pour d’autres™’.

103. Classiquement, la technique hypothécaire ne pouvait étre utilisée en matiere
mobiliére, en raison de I’impossibilité d’organiser un droit de suite efficace, puisqu’en vertu
de I’article 2276 C.civ, le tiers acquéreur de bonne foi du bien grevé est protégé. Cette régle
est exprimée par la maxime : « les meubles n’ont pas de suite par hypotheque».

104. Pour rejeter donc la qualification hypothécaire, I’on oppose que le critere
distinctif entre le gage et I’hypothéque est précisément la nature mobiliére ou immobiliere de
I’objet de la sOreté. Cet argument se fonde sur les anciens articles 2118 et 2119 du Code
civil'®®, Ces textes furent utilisés pour rejeter le principe de I’hypothéque mobiliére et pour
ériger la nature mobiliere ou immobiliére de 1’objet de la shreté en critére distinctif du gage et
de I’hypothéque. En droit OHADA cette exclusion est marquée aux articles 190 et suivants de
I’AUS qui définit I’hypotheque comme « /.../! affectation d’un immeuble déterminé ou

déterminable appartenant au constituant en garantie d'une ou plusieurs créances/...J] ».

105. Cette exclusion traditionnelle des meubles du domaine hypothécaire est
indéniable et s’explique par I’importance de I’apparence réalisée par la possession en matiére
mobiliére. L’hypothéque, qui ne se traduit par aucune manifestation extérieure, ne pourrait

alors étre appliquée aux meubles. Néanmoins, 1’on ne peut déduire des articles 2393 et 2398

époque comme la nbtre, ou la fortune mobiliere est devenue de beaucoup supérieure a la fortune immobiliére (...)
plus que jamais I’hypotheque des meubles est devenue nécessaire, nous dirions presque indispensable ».

116 v/, M. CABRILLAC, La protection des créanciers dans les slretés mobiliéres conventionnelles sans
dépossession, th., Paris, Sirey, 1954, n° 31 et s.; D. LEGEAIS, Les garanties conventionnelles sur créances, th.,
Paris, Economica, 1986, p. 346, cet auteur souhaitait instaurer I’hypothéque mobiliére pour les biens incorporels
comme les créances, les fonds de commerce et les marchandises et ce, pour les professionnels. Le gage devait se
maintenir pour les particuliers. Dans I’immédiateté, le professeur LEGEAIS préférait pour des raisons
logistiques le maintien du gage sur créances au moyen de la notification adressée au débiteur cédé et de la remise
de I’originale du titre au créancier.

7\, C. LISANTI-KALCZYNSKI, Les slretés conventionnelles sur meubles incorporels, th., Paris, Litec,
2001, p. 21, 73, 271, 459-461 : Cette auteur a milité clairement en faveur de I’adaptation du modéle du gage aux
biens incorporels comme les créances, les parts sociales, civiles, les instruments financiers mais reconnait la
nature hypothécaire du nantissement de fonds de commerce et celui des biens issus de la propriété intellectuelle.
118 Art. 2393 et 2398 nouveaux.
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du Code civil que le critére distinctif entre gage et hypothéque est la nature mobiliere ou
immobiliére de I’objet de la sOreté'®. Si par son essence I’hypothéque porte sur des
immeubles, cette possibilité est aujourd’hui reconnue a d’autres slretés conventionnelles
sans pour autant qu’elles soient des hypothéques. Tel est le cas notamment de I’antichrese. La
nature immobiliére de I’objet de la slreté ne peut donc étre retenue comme étant I’élément
essentiel de I’hypotheque, méme s’il résulte des articles 2393 et 2398 du Code civil que
I’hypothéque porte en principe sur des immeubles.

106. La prohibition de I’hypothéque mobiliére a pendant longtemps constitué un
dogme qui n’est pas susceptible d’exception'®. Et malgré la reconnaissance par le législateur
de 1804 du nantissement immobilier, I’hypothéque restait réservée aux seuls immeubles.
Pourtant, par trois fois, le législateur a admis sur certains biens meubles', tels que les
bateaux et les avions, la faculté de constituer une hypotheque dont le régime est calqué sur
celui de I’hypothéque immobiliere. Ces biens ont des caractéres qui les rapprochent des
immeubles, notamment leur fixité liée & leur centre de rattachement et la nécessité d’une
immatriculation. En outre, leur valeur importante imposait que I’on prenne ces biens en
considération pour octroyer du crédit a leur propriétaire. Les inconvénients de la dépossession
pour de tels biens ont convaincu le législateur de I’inadaptation du gage en de telles
occurrences. Dés lors, malgré leur nature mobiliere le législateur a admis qu’ils peuvent

constituer I’assiette d’hypothéques.

119 En ce sens : M. CABRILLAC, op. cit., n°32 et n° 158.

120 Dans le droit coutumier la revendication mobiliére n’était pas admise en raison d’une confusion entre
propriété et possession. Dés lors, on se fixait sur la coutume, « meubles n'ont pas de suite ». Avec I’introduction
des revendications romaines en faveur du propriétaire , il devint nécessaire d’exclure I’hypotheque afin que le
droit de suite ne f(t pas reconnu en faveur du créancier hypothécaire . Dés lors la coutume de Paris, a I’instar, de
celle d'Orléans énonga cette regle dans I’adage « meubles n’ont pas de suite par hypotheque ». H. ROLAND et
L. BOYER, Adages du droit francais, Litec 4° éd., 1999, n° 225, p. 439.

121 |_*hypothéque maritime. L’hypothéque sur les navires est la premiére & avoir été reconnue. Par deux lois
successives du 10 décembre de 1874 et du 10 juillet 1885, le Iégislateur a organisé la constitution de cette
hypothéque qui doit étre enregistrée sur le fichier d’inscription des navires. Le régime de cette hypothéque est
calqué celui de I’hypothéque immobiliére. Elle confére ainsi & son créanci