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UNE NOUVELLE ETAPE DANS
LA REFORME DES SORETES

La réforme du droit des siretés a franchi une nouvelle étape

avec la diffusion, par la Direction des affaires civiles et

du sceau, d’un avant-projet qui devrait étre suivi d’un texte

définitif dans quelques semaines. Ce focus expose

deux évolutions parmi les plus marquantes de cette réforme

pour le secteur bancaire et financier: la modification

du régime juridique du nantissement de créance et

la consécration légale de la cession de somme d’argent a titre

de garantie. Il est complété par une analyse des incidences

concretes de la réforme pour la profession bancaire.

st-il besoin de rappelerla profonde
|___ mutation quele droitdes sfiretés

aconnueen 2006 ? Lobjectif était
b NOtamment de favoriser 'aptitude
du débiteur a se procurer du crédit et
donc la disposition du créancier a le
lui consentir. D’ou une amélioration
delalisibilité des textes et, surtout, des
innovations qui ontlibéré les stiretés de
certains carcans. Parexemple, la consé-
cration du gage sans dépossession avec
publicité légale a permis au constituant
de conserver'usage de son bien etcor-
rélativement soulagé le créancier d'une
obligation de conservation souvent peu
adéquate a son activité. Une nouvelle
étape se présente aujourd’hui, a travers
I’avant-projet de réforme que la Direc-
tion des affaires civiles etdu sceau a dif-
fusé au mois de décembre 2020 dans
I’objectifannoncé de parachever le tra-
vailaccompli en 2006. Le texte, dontla
version définitive devrait étre connue
d’ici quelques semaines, estlargement
inspiré des propositions du groupe de
travail constitué sous I’égide de ’asso-
ciation Henri Capitantet présidé parle

REVUE BANQUE N° 855 AVRIL 2021

professeur Michel Grimaldi. Schéma-
tiquement, il contient deux volets, qui
devrontévidemment composer avec la
réforme du droitdes procédures collec-
tives également en gestation.

Le premier volet concerne le caution-
nement, qui n’avait pas pu étre traité
en 2006 pour des raisons tenant au
périmetre de I’habilitation 1égisla-
tive donnée au Gouvernement. Les
apports y sont nombreux : mentions
informatives, généralisation a toutes
les cautions personnes physiques de
P’exigence de proportionnalité ainsi
que des obligations de mise en garde
etd’information pesantsur le créan-
cier professionnel, définition du cau-
tionnement commercial, différentes
modalités de la solidarité, élargisse-
mentdes exceptions opposables parla
caution, diligences imposées a celle-
ci préalablement au paiement, inci-
dence de la dissolution de la société
débitrice, créanciere ou caution, sur
I’obligation de couverture, limita-
tion de la durée d’action du créan-
cier contre la caution du solde d’un

compte courantou de dépdt, suppres-
sion des recours anticipés, extension
de certaines regles aux stiretés réelles
pour autrui... S’ajoute une heureuse
centralisation des regles au sein du
Code civil, mettant fin a une effroy-
able dispersion.

Le deuxieme volet de ’avant-projet
atraitaux stretés réelles. La encore,
d’importants changements sont
a venir. Parmi ceux-ci, s’annonce
une tres nette percée de I’exclusi-
vité, c’est-a-dire de la situation qui,
a la différence du classique « droit
de preférence », voue la siireté au seul
paiement du créancier sans concours
avec les autres. Cette percée s’opére
essentiellement a travers trois ins-
truments. L'un d’eux, la cession de
créance 4 titre de garantie, ne sera
guere utilisé par les banques, déja
dotées du « Dailly ». Il les concerne
néanmoins, précisément parce qu’il
s’accompagne de la suppression
d’une regle qui, retardant la prise
d’effet de la cession de droit com-
mun des créances futures, confere
actuellement un temps d’avance au
« Dailly ». Les deux autres instru-
ments sont quant a eux étroitement
liés a l’activité des banques. Il s’agit
du nantissementde créance (etdonc
de compte bancaire), assez substan-
tiellementrefondu, et dela cession de
somme d’argenta titre de garantie,
consacrée au sein du Code civil. Le
présent focus voudrait exposer I'es-
sentiel de ces deux évolutions tout
en élargissant la perspective sur les
incidences concretes de la réforme
pour la profession bancaire. B



LE REGIME DU NANTISSEMENT DE CREANCES
COMPLETE ET MODERNISE

La réforme attendue

des siiretés renforce

I’efficacité du nantissement,

en reconnaissant

son caractere exclusif;

elle le modernise

/7 /7 .
en complétant son régime

et en l’alignant sur celui

de la cession de créances;

elle en assoit 'originalité

en affirmant son caractére

non translatif dont elle tire

les conséquences.

L'un des apports majeurs de
I’ordonnance du 23 mars
2006 a été de séparer net-
I tement le nantissement de
créances du gage de meubles corpo-
rels. La réforme n’est cependant pas
allée au bout de cette logique. Le nan-
tissement reste en effet présenté dans
le code civil comme une stireté réelle,
et les textes ne rendent pas toujours
justice au fait qu’elle est technique-
ment une opération sur créance. On
n’y trouve notamment aucune regle
relative a'opposabilité des exceptions,
alors que cetaspecta fait!’objetd’une
attention particuliere dans I’ordon-
nance du 1o février 2016 a propos de
la cession et de la subrogation.
En outre, le nantissement réformé
demeure une siireté non transla-

tive, ce qui a pu faire douter de son
efficacité.

2. Largement inspirée des travaux
de I’Association Henri Capitant [1],
la réforme qui se profile aujourd’hui
entend combler I’essentiel de ces
lacunes, et s’articule autour de trois
idées principales: elle affirme la pleine
efficacité du nantissement, en recon-
naissant son caractere exclusif; elle
assure la complétude de son régime
en s’inspirant de celui de la cession
de créances; elle en assoit I'origina-
lité en tirant les conséquences de son
caractére non translatif.

[1] V. Forti, Remarques sur la proposition de
réforme du nantissement de créance, in L. Andreu
et M. Mignot, La Réforme du droit des siiretés,
Fondation Varenne, 2019, p. 201.
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3. Dans sa rédaction actuelle, I’ar-
ticle 2363 du Code civil énonce que
« seul le créancier recoit valablement paie-
ment de la créance donnée en nantisse-
ment ». L'interprétation de ce texte
a donné lieu a une controverse qui
semble aujourd’hui tranchée par une
série de décisions ayant reconnu au
créancier nanti « un droit exclusif au
paiement [...] excluant ainsi tout concours
avec les autres créanciers [...], méme privi-
legiés. »[2] Lavant-projet de I’Associa-
tion Henri Capitant allait déja en ce
sens et le projet d’ordonnance s’ins-
crit dans la méme ligne. Ses auteurs
hésitent cependant entre Paffirma-
tion d’un « droit exclusif au paiement de
la créance » etla reconnaissance « d’un
droit de rétention sur la créance ». Disons-
le tout net, notre préférence va réso-
lument a la premiére rédaction[3].
4. Lelégislateur étant maitre de défi-
nir les effets des garanties qu’il régit,
aucun impératif technique ne lui
impose de mobiliser la notion de
rétention pour assurer Pefficacité
d’une slireté non translative. La réten-
tion, dit-on, découlerait du « pouvoir
de blocage » exercé sur la créance par
le nanti. Certes, la notification du
nantissement interditau constituant
de recevoir paiement de la créance,
mais c’est également le cas d’une
saisie conservatoire (CPC exéc., art.
R. 523-1,4°), laquelle ne confere pour-
tantaucune exclusivité. Lessentiel ne
tient donc pas a la géne occasionnée
au constituant, mais a la faculté recon-
nue au créancier nanti de toucher la
somme due en vertu de la créance.
Or si ce droit au paiement est exclu-
sif, le recours a la rétention devient
purement descriptifl4].

[2] Civ. 2¢, 2 juill. 2020, n° 19-11417; Civ. 2%, 17 sept.
2020, n° 19-10420; Civ. 2¢, 10 déc. 2020, n° 19-19340.
Sur cette jurisprudence, v. M. Julienne, « Le
nantissement enfin pris au sérieux », Banque et Droit
n° 194, sept.-oct. 2020, p, 4.

[3] Comp. retenant la qualification de rétention,

v. not. L. Aynés P. Crocq et A. Aynés, Droit des

siiretés, 14¢ éd., LGD), 2020, n° 259; M. Bourassin et V.
Brémond, Droit des silretés, Sirey, 7° éd., 2020, n° 9g6.
[4] Le projet d’art. L. 643-8 du C. com. prévoit

un paiement « par distraction » des créanciers
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5. Quelle que soit ’option qui sera
finalement retenue, quelques inter-
rogations demeureront en suspens.
D’abord, plusieurs arréts récents
de la chambre commerciale de la
cour de cassation avaient refusé
au bénéficiaire d’un nantissement
de compte bancaire le droit d’en
conserver le solde en cas d’ouverture
d’une procédure collective[s], et il
restera a savoir si l’affirmation d’un
droit exclusif entrainera I’abandon
de cette solution. On peut encore
relever que, dans les textes propo-
sés, le droitau paiementou le droit
de rétention n’est évoqué qu’ « apres
notification ». Faut-il en déduire que
la notification est la source de ’ex-
clusivité, et que celle-ci ne peut pas
étre opposée a un tiers ayant saisi
la créance antérieurement a I’ac-
complissement de cette formalité ?
Cela ne semblerait pas illogique si
I’on se référait a’idée de rétention,
laquelle suppose I'existence d’un
blocage effectif que la seule consti-
tution du nantissement ne suffit pas
a caractériser. Si en revanche on rai-
sonne en termes de droit subjectif
au paiement, il n’y a pas d’obstacle
a considérer que cette prérogative
préexiste a la notification — comme
c’est le cas dans une cession.

6. Lorsque le nantissement de
créance fut réformé en 2000, il
prit modele sur le bordereau Dailly;
mais la filiation de ce dernier avec les
effets de commerce et son cantonne-
ment au domaine bancaire interdi-
saient de le transposer aveuglément.
Les choses ont changé depuis que
le droit francais s’est doté, avec
I’ordonnance du 1o février 20160,
d’un régime moderne de cession
de créance civile (C. civ., art. 1321

rétenteurs, mais rien n’interdit de leur adjoindre les
bénéficiaires du « droit exclusif » qui serait consacré
alart. 2363 C. civ.

[5] Com. 7 nov. 2018, n° 16-25860; Com. 22 janv. 2020,
n° 18-210647. Sur ces arréts, v. M. Julienne, « Pitié pour
le nantissement de compte », RDC 2020-2, p. 56.

ets.). Ce régime fut lui-méme lar-
gement inspiré par le nantissement,
qu’il contribue a son tour, comme
par un juste retour des choses, a
moderniser.

7. Le projet d’ordonnance prévoit
d’abord d’aligner les regles d’op-
posabilité des deux opérations. Il
est prévu, depuis ordonnance de
2006, que le nantissement « prend
effet entre les parties et devient oppo-
sable aux tiers a la date de 'acte » (C.
civ. art. 2361), mais sans que 1’on
sache comment cette date est éta-
blie. Faut-il considérer que la date
du nantissement n’est opposable aux
tiers que lorsqu’elle est « certaine »
au sens de l'article 1377 du Code
civil[6] ? Ou est-ce qu’au contraire
larticle 2361 déroge a ce texte, en
permettant au nanti d’invoquer la
date portée a ’acte, sauf aux tiers
a en prouver la fausseté[7]? Une
voie médiane — mais dépourvue de
fondement textuel — efit consisté a
transposer la régle prévue pour la
cession Dailly etla cession de droit
commun, d’apres laquelle il appar-
tient au cessionnaire de prouver la
date par tout moyen (C. mon. fin.,
art. L. 313-27, al. 4; C. civ., art.
1323, al. 2)[8]. C’est précisément
ce que fait le projet d’ordonnance,
en ajoutanta l’article 2361 que, « En
cas de contestation, la preuve de la date
incombe au créancier nanti, qui peut la
rapporter par tout moyen. »

8. Ce rapprochement entre cession
et nantissement se manifeste éga-
lement sur le terrain des exceptions
pouvant affecter la créance affectée
en garantie. Le projet d’ordonnance
entend combler le silence des textes
actuels en énongantque « Le débiteur de
la créance nantie peut opposer au créancier
nanti les exceptions inhérentes a la dette. Il

[6] Ch. Gijsbers, Siiretés réelles et droit des biens, thése
Economica, 2012, préf. M. Grimaldi, n° 275, note 4.
[7] L. Aynés, P. Crocq et A. Aynés, Droit des siiretés,
14° éd. n° 308, p. 344.

[8] M. Cabrillac, Ch. Mouly, S. Cabrillac et Ph.
Pétel, Droit des siiretés, LexisNexis, 10° éd. 2015,

n° 800; M. Bourassin et V. Brémond, Droit des
siiretés, Sirey, 7° éd., n° gg1.
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fiducie-stireté a fait son entrée dans
le Code civil[6]. Il pourrait en étre
déduit que le gage-especes obéit
désormais aux regles qui régissent
cette stireté. Une telle option serait
évidemmentlourde de conséquences,
qui obligerait notamment a la dési-
gnation d’un fiduciaire habilité (éta-
blissement de crédit, avocat...)[7]
et a Penregistrement du contrat de
fiducie[8]. Faut-il, alors, considérer
que le gage-espéces n’est pas une
fiducie au sens desdites regles, mais

[6] C.civ., art. 2372-1 et s., et 2488-1 et s.
[71 C.civ., art. 2015.
[8] C.civ., art. 2019.

une fiducie « innommée » évoluant
librement sur le seul terrain du droit
commun? La Cour de cassation a,
semble-t-il, fermé cette perspective
enjugeant qu’une cession de créance
de droit commun a titre de garan-
tie devait étre requalifiée en nan-
tissement de créance[g]. Dans ces
conditions, le gage-especes devrait
étre analysé... en un gage ou en un
nantissement, suivant que I’on tient
la monnaie pour un bien corporel ou
incorporel. Et, dans un cas comme

[o] Cass. com. 19 décembre 2006, n° 05-16.395,
Bull. civ. IV, n° 250; D. 2007, p. 961, note crit.
L. Aynés.

dans lautre, la siireté devrait étre
justiciable des regles applicables
au gage[1o]. Amoins qu’il ne faille
distinguer suivant que les unités
monétaires remises au créancier
ont été confondues avec les siennes
(fiducie « innomée ») ou tenues
séparées de celles-ci (gage)[11]...
Cette slireté fréquemment utilisée
par les praticiens du financement
et appréciée par les préteurs est
donc dotée d’un régime incertain.
Dans le but de renforcer I« attrac-
tivité du droit francais », avant-
projet envisage de consacrer a la
cession de somme d’argent a titre
de garantie des dispositions spéci-
fiques qui devraientjustement per-
mettre de dissiper ces incertitudes,
méme si elles soulevent évidemment
d’autres questions. Voyons en quoi
elles consistent.

La constitution de la sGireté répond
a des principes assez classiques en
matiere de siiretés réelles mobilieres,
imposant la rédaction d’un écrit a
peine de nullité (art. 2374-1, al. 1) et
I’identification de la ou des créance(s)
garantie(s) (art. 2374-1, al. 2), les-
quelles peuvent étre présentes ou
futures (art. 2374). L'assiette de la
stireté est évidemment plus spéci-
fique: il s’agit soit de ’euro, soit
d’« une autre monnaie » (art. 2374).
Aucune restriction n’est exprimée
quant 2 la nature de la monnaie
éligible, qui peut donc étre fidu-
ciaire, scripturale et sans doute
méme électronique. Encore faut-
il cependant qu’il s’agisse...
d’une monnaie. Cela conduit
aexclure les « crypto-mon-

[10] Posant la question:

R. Libchaber, in Lamy Droit des
siiretés, Etude 268, Gages sur
sommes d’argent, n° 268-18.
[11] Ph. Malaurie, L. Aynés,
P. Crocq et A. Aynés, Droit des
siiretés, 14° éd., LGD), n° 287.

€€ Dans le but
de renforcer

P« attractivité du
droit francais »,
I’avant-projet
envisage de consacrer
d la cession de
somme d’argent d
titre de garantie
des dispositions
spécifiques.99
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peut également opposer les exceptions nées
de ses rapports avec le constituant avant
que le nantissement ne lui soit devenu
opposable. » (C. civ., art. 2361-1). Il y
ala une reprise de I’article 1324, al.
2, relatifa la cession —au point qu’il
n’a pas été jugé utile de reprendre les
exemples cités par ce dernier afin
d’illustrer les différentes catégories
d’exceptions. Les solutions ainsi
posées pouvaient déja largement se
déduire des regles gouvernant!’op-
posabilité du nantissement, mais la
précision est néanmoins utile. Le
nantissement n’étant pas translatif,
certains craignaient en particulier que
I’exception de compensation puisse
intervenir entre le constituant et le
débiteur de la créance nantie méme
apres notification[g]. On saita pré-
sentque le nantissement obéira aux
mémes solutions que la cession, de
sorte que la compensation sera oppo-
sable ou non selon que ses condi-
tions sont réunies avant ou apres la
notification de la stireté.

9. Nantissement et cession ont en
commun d’établir un rapport direct
entre un tiers et le débiteur de la
créance, mais le nantissement se
singularise en qu’il ne rompt pas le
lien qui existait auparavant entre le
constituant et ce débiteur: le pre-
mier peut donc toujours agir contre
le second, méme si la réception du
paiement est réservée au nanti du
fait de la notification. Le projet d’or-
donnance entend clarifier ce point
en reformulant I’article 2363, ali-
néa 2: « Le créancier nanti, comme le
constituant, peut en poursuivre I'exécution,
Iautre diiment informé. » Cette intru-
sion du constituant dans la gestion
de la créance affectée en garantie
pourrait inquiéter les créanciers,

[9] V. not. D. Legeais, Siiretés et garanties du
crédit, 13¢ éd., LGDJ, 2019, n° 524 : « L'exception de
compensation peut ainsi toujours étre opposée, quelles
que soient les conditions, dés lors qu’il s’agit d’un
nantissement. »
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mais elle semble en réalité répondre
aux besoins de la pratique si ’on en
juge par le nombre d’affaires dans
lesquelles un cédant tentait — mais
sans en avoir le droit—d’agir contre
le cédé[10]. Contrairement a un
cédant, le constituant d’un nantis-
sement peut en particulier déclarer
la créance dans une procédure col-
lective (C. com., art. L. 622-24) ou
une procédure de surendettement
(C. conso., art. 742-10), ou encore
pratiquer a son encontre une mesure
conservatoire.

10. Labsence de transfert permet éga-
lement la constitution de plusieurs
sliretés sur une méme créance, ce
qu’énoncerait clairement un nou-
vel article : « Lorsqu'une méme créance
fait I'objet de nantissements successifs, le
rang des créanciers est réglé par 'ordre des
actes. Le créancier premier en date dispose
d'un recours contre celui auquel le débiteur
aurait fait un paiement » (art. 2361-1
nouv.). Cette reconnaissance est
bienvenue, mais le texte proposé a
quelque chose de surprenant: sa pre-
miére phrase souligne I’originalité du
nantissement, tandis que la seconde
est un emprunt direct au régime de
la cession (C. civ., art. 1325). Or, si
un cessionnaire second en date n’a
aucun droit, il en va différemment
d’un nanti de second rang, dont la
garantie est parfaitement valable.
C’est pourquoi il semblerait utile,
apres avoir rappelé le droit du pre-
mier nanti a réclamer restitution des
sommes percues par un accipiens de
second rang, de conforter les droits
du nanti de second rang lorsque le
paiementest fait entre les mains d’un
accipiens de premier rang. Le nantis-
sement ayant vocation a se prolon-
ger sur les sommes payées (C. civ.,
art. 2364), ces derniéres devraient
également étre affectées au profitdu
nanti de second rang: il ne pourra
évidemment pas les appréhender
au préjudice du premier créancier,

[10] V. les exemples cités M. Julienne, Régime général
des obligations, 3¢ éd., LGD), 2020, n° 234.

mais il pourrait au moins exiger la
remise d’un éventuel reliquat, dont
on comprendrait mal qu’il soit res-
titué a un constituant qui ne s’est
pas acquitté de toutes ses dettes[11].
11. Cette solution semble, du reste,
accréditée par la maniere dont le
projet d’ordonnance envisage de
modifier larticle 2364 du Code
civil. Celui-ci prévoit que le nanti
accipiens conserve les sommes « d
titre de garantie sur un compte ouvert
aupres d'un établissement habilité a les
recevoir », mais une doctrine majo-
ritaire considere que I’on se trouve
en présence d’une propriété-siireté
sur une somme d’argent dont le
nanti serait libre de disposer[12]. Le
droitsur les sommes n’est pourtant
que le prolongement du droit sur la
créance, et]’onvoit mal a quel titre
une slireté non translative aurait
vocation a conférer par principe
un droit de propriété sur son objet.
Le nantissement se distingue ici de
la cession fiduciaire, ce qu’entend
rappeler le projet d’ordonnance en
ajoutant que le compte en ques-
tion doit étre « spécialement affecté »
a la conservation des sommes et
«ouvert a cet effet »[13]. Cetisolement
des fonds provenant de la créance
nantie tend en premier lieu a pro-
téger le constituant contre le risque
d’insolvabilité du créancier, mais il
pourraitaussi contribuer a I’effica-
cité d’un nantissement de second
rang, dont I’assiette se trouverait
ainsi préservée. B

[11] M. Julienne, « La nature juridique du
nantissement de créance », Mélanges Didier R. Martin,
LGDJ, 2015, p. 315, n° 38 ets.

[12] Ex. M. Cabrillac, Ch. Mouly, S, Cabrillac et Ph.
Pétel, Droit des siiretés, préc., n° 8o2.

[13] L. Aynés, « Le nantissement de créance ente
gage et fiducie », Dr & patr., n° 162, sept. 2007,

p. 66, spéc. p. 68: « Il y a ld une différence importante,
et qui subsiste, avec la cession de créance d titre de
garantie notifiée au débiteur : le créancier cessionnaire
peut au contraire empocher les sommes et en disposer, d
charge de restitution si I'obligation principale vient d étre
exécutée. »
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également la
constitution

de plusieurs
siiretés sur une
méme créance,
ce qu’énoncerait
clairement

un nouvel
article.99
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LA CONSECRATION LEGALE
DE LA CESSION DE SOMME D’ARGENT
A TITRE DE GARANTIE

La consécration légale

du transfert de la propriété
de I’argent pour garantir
I’exécution d’une créance
représente une innovation
majeure pour le droit

des slretés. L’intégration
du gage-especes dans le
Code civil confirme le statut
de cette slireté comme
’'une des garanties les plus
efficaces pour le bénéficiaire,
méme si certaines précisions
pourraient encore venir
améliorer le texte.

a réforme du droit des siiretés

qui se profile n’annonce pas

seulement d’importantes évo-

lutions techniques. Elle pré-
sage aussi une adhésion franche du
Code civil a cette idée fondamentale
et controversée que ’argent est un
objet de propriété[1]. Telle est en
effet 'option retenue dans ’avant-
projet d’ordonnance diffusé par la
Direction des affaires civiles et du
sceau (décembre 2020), dont I’ar-
ticle 2374 dispose: « La propriété d’une
somme d’argent, soit en euro soit en une
autre monnaie, peut étre cédée a titre de
garantie d’une ou plusieurs créances, pré-
sentes ou futures. » Cette consécration

[1] Sur cette question dans le cadre des siiretés :
F. Lemaitre, La monnaie comme objet de siiretés,
LGD) 2017, préf. M. Grimaldi, n° 11 et s. ; plus
largement : R. Libchaber, Recherches sur la
monnaie en droit privé, LGD] 1992, préf. P. Mayer.

a vocation a rayonner bien au-dela
du seul droit des stiretés. Si propriété
des sommes d’argentily a, toutes les
conséquences devraient logiquement
en étre tirées, par exemple la possi-
bilité d’exercer I’action en revendica-
tion que lajurisprudence semble, en
’état, réticente 2 admettre en matiere
de procédures collectives[2]. Le trans-
fert de la propriété de I’argent pour
garantir ’exécution d’une créance
n’est que 'illustration d’un potentiel
bien plus général. Quoi qu’il en soit,
il représente une innovation majeure
pour le droit des sfiretés, qui ne figu-
rait d’ailleurs pas dans le texte pro-
posé en 2017 par I’association Henri
Capitant[3], dont I’avant-projet est
assez largement issu.

Las(reté portant sur somme d’argent
doit étre distinguée de la stireté
portant sur un compte bancaire
qui est une slreté portant sur une
simple créance. Dans I’état actuel
du droit, elle se rapporte a ce qu’il
est convenu d’appeler le « gage-

[2] Rappr. F. Pérochon, Entreprises en difficulté,
LGD), 10° éd., n° 1620, relevant que la revendication
des sommes d’argent est « exclue en principe du

fait qu’on y voit généralement Iobjet, non d’un droit de
propriété, mais d’un droit de créance ».

[3] Etait envisagée la consécration du nantissement
de monnaie scripturale, dont les praticiens ont
cependant craint qu’elle condamne implicitement
le transfert de propriété de somme d’argent a

titre de garantie. La commission présidée par

le professeur Grimaldi s’est alors attelée a la
conception de la siireté ici analysée : v. P. Crocq,

« Les siiretés fondées sur le droit de propriété », in
Quelle réforme pour le droit des siiretés?, Dalloz 2019,
dir. Y. Blandin et V. Mazeaud, p. 75, spéc. n° 19 et

s. Le nantissement de monnaie scripturale n’est en
revanche pas repris dans I’avant-projet.

especes »[4]. En voici un exemple:
une banque consent un financement
a un emprunteur pour ’achat d’'un
actif immobilier et lui demande de
transférer une quote-part des loyers
a percevoir sur un compte, ouvertau
nom de la banque, a partir duquel
celle-ci restituera ensuite a 'emprun-
teur des fonds pour faire face a des
dépenses futures identifiées par les
parties (travaux, impots...). Tant que
les sommes ne sont pas restituées,
elles sont considérées comme appar-
tenanta la banque qui dispose ainsi
d’une siireté tres efficace en garantie
du financement qu’elle a consenti.
Ce schéma, au nom un peu trom-
peur en ce qu’il semble se canton-
ner ala monnaie fiduciaire alors que
les principales illustrations contem-
poraines en sont scripturales, ren-
ferme une part de mystere et donc
d’incertitudes.

Sous I’empire des textes antérieurs
a la réforme intervenue en 2000, la
Cour de cassation a pu reconnaitre,
justement, I’existence d’un droit
de propriété au profit du créancier
bénéficiaire d’une telle siireté[s].
En quoi celle-ci paraissait donc
relever plutdt de la fiducie-stireté
(propriété cédée a titre de garantie)
que du gage. Mais, depuis lors, la

[4] D.-R. Martin, Du gage-espéces, D. 2007, chr.
p. 2556.

[5] V. p. ex. Cass. com. 3 juin 1997, n° 95-13.305,
Bull. civ. IV, n° 165, D. 1998, jur. p. 61, note J.
Frangois.
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de procédures
collectives, une
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de garantie ayant
donné lieu d remise
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pendant la période
suspecte ne devrait
pas pouvoir étre
attaquée sur le
terrain des nullités
de droit si cette
siireté a été conclue
avant ladite
période.99
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naies » (ex.: le bitcoin), que la loi
« PACTE »—celle-la méme qui a habi-
lité le gouvernement a réformer le
droitdes siiretés par ordonnance—a
qualifiées d’« actifs numériques » et
écartées du statut de la monnaie[12].

La question de ’opposabilité de la
slireté aux tiers (ex. : créanciers) est,
elle aussi, résolue de fagon assez clas-
sique. Larticle 2374-2 indique que la
cession « est opposable aux tiers par la
remise dela somme cédée ». Il en résulte
notamment que, méme individua-
lisée, la somme cédée pourra faire
I’objet de mesures conservatoires ou
d’exécution a I'initiative des créan-
ciers du constituant de la stireté (le
« cédant ») tant qu’elle n’aura pas
été remise au créancier bénéficiaire
(« cessionnaire »)[13]. Cela étant,
aucune précision n’est donnée sur la
teneur cette condition de remise, qui
devrait donc étre satisfaite tant par la
tradition matérielle pour la monnaie
fiduciaire que par lejeu des écritures
pour lamonnaie scripturale. Au-dela,
on peut déduire du libellé du texte
que la cession elle-méme précede
ou, a tout le moins, peut précéder
la remise de la somme. En d’autres
termes, la cession de somme d’argent
a titre de garantie n’est vraisembla-
blement pas un contrat réel dont la
formation supposeraitla délivrance
effective des fonds[14]. Deux consé-
quences importantes en découlent.
D’une part, le cessionnaire devrait étre
en mesure de contraindre le cédant,
le cas échéanten justice, a luiverser
ces fonds dans I’hypothése ou il s’y
refuse apres signature de la cession.
D’autre part, et surtout, en matiere
de procédures collectives, une ces-
sion de somme d’argent 2 titre de

[12] C. mon. fin., art. 54-10-1, 2°; sur la nature,
monétaire ou non, de ces instruments : M. Julienne,
Les nouvelles formes de monnaie, Rev. des contrats,
déc. 2020, p. 133.

[13] Rappr. Cass. com. 23 avril 2003, n° 02-11.015.
[14] C.civ., art. 1109, al. 3.
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garantie ayant donné lieu a remise
de la somme pendant la période
suspecte ne devrait pas pouvoir étre
attaquée sur le terrain des nullités de
droit[1s] si cette slireté a été conclue
avantladite période. En effet, la date
a prendre en considération sur ce
plan est celle de la constitution de
la streté et non celle de son oppo-
sabilité aux tiers[16].

A ce stade de I’analyse, la stireté se
rapproche donc du gage avec dépos-
session sur choses fongibles. Elle s’en
distingue en revanche par ses effets,
donton préciseraqu’ils gouvernent éga-
lement ceux de la cession de créance a
titre de garantie parallelement consa-
crée dans 'avant-projet (art. 2373-2, al.
2). Tandis que le gagiste n’acquiert la
propriété des choses fongibles remises
en gage que s’il est dispensé par le
constituant de les « isoler »[17], c’est
tout 'inverse pour le cessionnaire de
la somme d’argent. Larticle 2374-3
prévoit en effet qu’il « dispose libre-
ment» de cette somme « sauf conven-
tion contraire pouvant notamment prévoir
qu'il la conserve sur un compte spécialement
affecté ». Lalibre disposition estdonc de
principe. Cette configuration n’arien
d’anodin, puisqu’elle conduita expo-
serla somme cédée aux créanciers du
cessionnaire et, partant, a faire courir
au cédantle risque d’une insolvabilité
de ce dernier lorsqu’il s’agira de récu-
pérer ladite somme une fois I’obliga-
tion garantie exécutée. La situation
est toute différente et, pour tout dire,
plus sécurisante, dans la fiducie, ot la
technique du patrimoine d’affectation
place les biens a I’abri des créanciers
personnels du fiduciaire[18].

[15] C. com., art. L. 632-1, I. Il faut de surcroit
observer que, dans sa rédaction actuelle, la lettre de
cette disposition n’appréhende pas la siireté dont il
est ici question.

[16] V. p. ex. M.-H. Monsérié-Bon et C. Saint-Alary-
Houin, J.-Cl. commercial, fasc. 2508, n° 11 et s.

[17] C.civ., art. 2341.

[18] C.civ., art. 2025.

Ce risque d’appréhension de la
somme par les créanciers du ces-
sionnaire est évidemmentassez théo-
rique quand le bénéficiaire de cette
slireté est une banque. En revanche,
il estbien plus réel lorsque le bénéfi-
ciaire est un créancier « ordinaire ».
Dans une telle hypotheése, ce risque
peut-il étre neutralisé par la conser-
vation de la somme cédée sur un
compte spécialement affecté, telle
qu’envisagée dans I'article 2374-3?
Les explications qui accompagnent
Pavant-projetle laissent entendre. A
propos du texte qui, dans le nantis-
sement de créance, oblige le créan-
cier nanti a conserver les sommes
recues du débiteur de la créance
nantie sur un compte spécialement
affecté ouvert a cet effet (art. 2364,
al. 2), c’est-a-dire sur un compte
identique a celui prévu dans I’ar-
ticle 2374-3, il est indiqué : « exi-
gence d'un compte spécialement affecté (v.
déja art. L. 743-14 C. com.) permet de
mettre les fonds a 'abri des autres créan-
ciers ». Il est pourtant douteux que
le méme résultat puisse étre atteint
dans la cession de somme d’argent
atitre de garantie. Que les sommes
collectées par le créancier nanti ne
puissent étre saisies par ses créan-
ciers, cela peut se comprendre au
regard du fait qu’il n’est pas pro-
priétaire de ces sommes[1g]. Or,
dans la stret€ ici étudiée, le créan-
cier devient bien propriétaire de la
somme transférée : celle-ci integre
son patrimoine. Méme adossée a un
compte d’affectation spéciale, I'in-
terdiction contractuelle de disposer
ne remet pas en cause ce droit de
propriété et ’on ne voit donc pas a
quel titre elle pourrait empécher les
créanciers du cessionnaire d’appré-
hender cette somme. Le cédant sera

[19] Ce point est toutefois discuté. V. L. Aynés, « Le
nantissement de créance, entre gage et fiducie »,
Droit et patrimoine, septembre 2007, p. 66.
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donc bien inspiré, au moins dans un
premier temps, de faire garantir sa
créance de restitution de la somme
cédée, par exemple au moyen d’un
nantissement dudit compte[20].

Larticle 2374-4, alinéa 1, de 'avant-
projet précise par ailleurs que « les
fruits et intéréts produits par la somme
cédée accroissent I'assiette de la garantie
ou sont restitués au constituant », et ce
nonobstant toute clause contraire.
Cela signifie-t-il que le cessionnaire
est tenu de faire fructifier la somme
pendant toute la durée de la streté?
Une telle obligation n’est pas expri-
mée et n’aurait en outre guere de
portée en I’absence de précision
sur les modalités de la fructifica-
tion requise. La regle signifie donc
vraisemblablement que les fruits et
produits accroissent a la garantie si
et dans la mesure ou la somme en
dégage effectivement. Des difficul-
tés pourronten résulter sur le terrain
dela preuve, spécialementlorsque la
somme aura perdu son individualité
par confusion avec les autres deniers
du cessionnaire. Cela étant, la conven-
tion peut évidemment organiser les
conditions de cette fructification[21].
Lalinéa 2 de’article 2374-4 précise
d’ailleurs que les fruits et intéréts
« peuvent étre fixés de maniere forfaitaire
dans P'acte de cession ». Est-ce a dire
que les parties peuventvalablement
convenir de limiter ’accroissement
ou larestitution (et donc le bénéfice
qu’en tire le cédant) a un niveau infé-
rieur a la fructification effective de la
somme ? Dans ce cas, la prohibition
dela clause contraire édictée au pre-
mier alinéa n’aurait pas vraiment de
sens. Il semble donc que le texte se

[20] C.civ., art. 2360.
[21] Sous Pempire des textes actuels, il n’est pas
rare de prévoir que le créancier qui recoit des fonds
sur un compte bancaire a titre de garantie (le plus

t une banque) devra les ré érer A un taux
légérement inférieur au taux de marché.

borne a préciser que la convention
peut mettre a la charge du cession-
naire une rétribution minimale, sans
le dispenser de verser le surplus de
la fructification le cas échéant. S’il
s’agit, au contraire, de tempérer la
prohibition de la clause contraire,
c’est-a-dire de permettre aux par-
ties de plafonner I’accroissement
ou la restitution quand bien méme
la somme fructifieraitau-dela, alors il
fautle dire clairement: par exemple,
en remontantla disposition de I’ac-
tuel alinéa 2 ala fin de’alinéa reten
la faisant débuter par « Néanmoins, ».

Reste a envisager I'issue de la stireté.
Larticle 2374-6 précise: « Lorsque la
créance garantie est intégralement exécu-
tée, le cessionnaire restitue au cédant la
somme cédée. » La régle va de soi et
inclut évidemment les « fruits et inté-
réts » qui ont accru a 'assiette de la
stireté. Plus délicate a appréhender
est ’hypothese de la défaillance du
débiteur, c’est-a-dire la phase de réa-
lisation de la stireté. Elle est traitée
par larticle 2374-5 dans les termes
suivants, qui évoquent I’exclusi-
vité découlant de la propriété, par
contraste avec la logique de préfé-
rence et de concours attachée aux
sliretés réelles « classiques » : « En cas
de défaillance du débiteur, le cessionnaire
affecte la somme cédée au remboursement
de sa créance dans la limite du montant
impayé et, le cas échéant, lui restitue la
différence. » La encore, la restitution
de I’excédent va de soi. Il convient
cependantde corriger le texte de telle
maniere qu’il indique que la resti-
tution s’opere entre les mains du
cédant, car celui-ci n’est pas néces-
sairement le débiteur[22]. Peut-étre

[22] Il n’y a en effet aucune de raison d’exclure que
la cession de somme d’argent a titre de garantie
puisse étre consentie en garantie de la dette d’un
tiers. Notons en outre sur ce plan que la mise en
ceuvre de la siireté devrait, sous ’empire des textes

faudrait-il également préciser que,
lorsque la stireté a pour assiette
une devise différente de celle de la
créance garantie, les cours a prendre
en considération pour mesurer I’ex-
tinction de la créance garantie sont
ceux existantau jour de ’affectation.
Enfin, le mécanisme « d’affectation »,
par lequel le créancier met en ceuvre
sa siireté en cas de défaillance du
débiteur, évoque celui mis en place
par la réforme de 2006 en matiére de
nantissement de créance, a propos
des sommes que le créancier nanti
a percues du débiteur de la créance
nantie et qu’il a conservées sur un
compte[23]. Dans ce domaine, il est
généralement admis que la surve-
nance d’une procédure collective en la
personne du débiteur n’empéche pas
Paffectation dejouer [24]. La méme
opinion devrait a fortiori triompher
dans la cession de somme d’argent
atitre de garanti[25]. Ce mécanisme
d’affectation suscite toutefois 'inter-
rogation. Opere-t-il de facon auto-
matique, de sorte que le créancier se
trouve contraint de se contenter de
la somme d’argent? Une telle solu-
tion serait évidemment regrettable,
dans la mesure ot le créancier peut
préférer exiger ’exécution en nature
de sa créance, spécialement dans
P’hypothese ot celle-ci a pour objet
la délivrance d’un bien ou d’une pres-
tation de service. Un parallele avec

issus de la réforme du droit des obligations initiée
en 2016, permettre au constituant d’étre légalement
subrogé dans les droits du créancier contre le
débiteur (C. civ., art. 1346).

[23] C.civ., art. 2364, al. 2.

[24] En faveur de cette solution : M. Cabrillac,

Ch. Mouly, S. Cabrillac et Ph. Pétel, Droit des

siiretés, LexisNexis, 10¢ éd., n° 803 ; M. Julienne, Le
nantissement de créance, Economica, 2012, n° 220.

V. cependant la tend ifesté
par la chambre commerciale de la Cour de cassation
en matiére de nantissement de compte bancaire :
Cass. com. 22 janvier 2020, n° 18-21.647 ; Cass. com.
7 novembre 2018, n° 16-25.86o0.

[25] Sous Pempire des textes issus de la réforme

de 2006: S. Bros, « Le gage-espéces », Droit et
pattimoine juillet-aoiit 2007, p. 77. V. égal. l’art.

L. 643-8, I, C. com., dans les propositions diffusées
au mois de janvier 2021 par la Direction des affaires
civiles et du sceau relatives a I’articulation du droit
des siiretés avec le livre VI du Code de commerce.
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le nantissement de créance pourrait
exclure cette solution[26]. Cepen-
dant ce parallele n’est pas évident,
car les textes sont rédigés dans des
termes diftérents. Il serait donc bon
que le réformateur explicite la liberté
de choix du créancier de mettre ou
non en ceuvre sa sfireté.

En outre, on peut se demander si
la logique d’affectation a encore
un sens dans la cession de somme
d’argentatitre de garantie. Un créan-
cier peut-il vraiment « affecter » au
remboursement de sa créance une
somme dont il est propriétaire et
qu’il a d’ailleurs peut-étre dépen-
sée? La encore, il serait bon que le
réformateur modifie le texte pour
bien I’adapter a la nature particu-
liére (translative) de la siireté. Cela
serait d’autant plus opportun que
l’idée d’affectation au rembourse-
ment évoque la notion de paiement.

[26] Un auteur estime en effet que P’affectation des
sommes conservées le compte prévu a article 2364,
alinéa 2, du Code civil n’a lieu que si elle est invoquée
par le créancier : M. Julienne, préc., n° 218.

Elle peut donc donner prise a des
arguments tirés des nullités faculta-
tives de la période suspecte[27] ou
del’interdiction des paiements[28].
Or la nature particuliére de la stireté
devraitjustement permettre de s’éloi-
gner de ce schéma et d’admettre
que la créance garantie se trouve
non pas « remboursée » mais, plus
simplement, éteinte, et ce par un
mécanisme sui generis qui trouve
son origine dans la spécificité de la
stireté. C’estainsi, semble-t-il, que
fonctionne la fiducie-stireté[29].
Larticle 2374-5 pourrait alors étre
rédigé dans les termes suivants : « En
cas de défaillance du débiteur, le créan-
cier peut notifier au cédant sa décision
de conserver la propriété de la somme
cédée, augmentée, s'il y a lieu, des fruits
et intéréts. La créance garantie est alors
¢teinte a due concurrence. Le cas échéant,
le cessionnaire restitue la différence au
cedant. | Lorsque la somme cédée a pour

[27] C.com.,art. L. 632-2.
[28] C.com., art. L. 622-7, 1.
[29] Cf. C.civ., art. 2372-3 et 5. et 2488-3 et s.

objet une devise différente de celle de la
créance garantie, les cours a prendre en
considération pour mesurer I'extinction
de la créance garantie sont ceux existant
au jour de I'affectation. »

En somme, 'intégration du gage-
especes dans le Code civil confirme
le statut de cette slireté sur somme
d’argent comme 'une des garanties
les plus efficaces pour le bénéficiaire
puisqu’il jouit grice a celle-ci d’'un
transfert de propriété qui devrait
résister a la procédure collective du
débiteur, a l'instar de ce que per-
mettent la cession professionnelle
de créance (cession Dailly) etla fidu-
cie-stireté. Plus généralement, cette
consécration d’une siireté instituée
parles praticiens vient heureusement
clarifier un régime largement préto-
rien. Certaines précisions seraient
cependantbienvenues et pourraient
étre utilement introduites dans la
version finale du dispositif. B

POINT DE VUE DES PRATICIENS

LES ACTEURS DU SECTEUR BANCAIRE
ET FINANCIER FACE A LA REFORME DES SURETES

a réforme actuelle du droit des
sliretés vient parachever un dis-
positif de modernisation de
notre droit, initié en 2006. Dans
le cadre de l’article 6o de la Loi
PACTE[1], le Gouvernement a été
habilité a réformer le droit des siire-
tés en vue de le rendre plus efficace
etattractif tout en préservant I’équi-
libre toujours difficile a trouver entre,
d’une part, les intéréts des créanciers
et, d’autre part, ceux des débiteurs.

Lordonnance qui viendra réformer

le droit des siiretés a paraitre en mai

2021 marque des avancées en termes

de simplification et de modernisation

des textes pour les banquiers qui

les mettent en application, méme si
subsistent encore quelques difficultés
Responsable Juridique, iNdUites par certains articles de la réforme.
g:f:;e::::zg‘;'j'r‘l‘l’f ’auteure revient également sur les actions
immobilier a déployer par les établissements pour se

Groupe Socicté conformer a cette nouvelle réglementation.
Générale

Agnés Souchon

[1] Loi PACTE du 22 mai 2019 relative i la
croissance et a la transformation des entreprises.
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C’estdans ce contexte que la Chan-
cellerie a souhaité entamer une
démarche de co-construction avec
I’ensemble des acteurs concernés,
s’appuyant sur la proposition de
texte de ’Association Henri Capitant.
La profession bancaire, regroupée
au sein de la Fédération bancaire
francaise (FBF), s’est fortement
mobilisée et a entamé un dialogue
constructif avec le ministere de la
Justice. Ala fin de ce processus ité-
ratif, une consultation publique a
été lancée en décembre 2020 avec
une cloture des débats fin janvier
2021, pour une réforme a paraitre
courant mai 2021.

Que retenir, pour les acteurs du sec-
teur bancaire et financier, de cette
réforme? Répond-elle aux attentes
du monde économique ? Comment
les établissements de créditvont-ils
devoir s’organiser pour faire face
concretementa son entrée en vigueur
dans quelques semaines?

Autant de questions auxquelles nous
nous efforcerons de répondre en
mettant en exergue les avancées
réelles issues de cette réforme, puis
en débattant des points de vigilance
ou des difficultés induits par certains
articles de la réforme. Enfin, nous
envisagerons ’ensemble des actions
adéployer par les établissements de
crédit dans un délai contraint afin
d’étre en capacité de se conformer a
cette nouvelle réglementation.

Un constat irréfutable: la réforme
des siiretés de 2021 sera une avancée
vers une simplification bienvenue de
notre droit, sa nécessaire moderni-
sation ainsi qu’une prise en compte
de la pratique.

L'un des objectifs de cette réforme
était de veiller a I’attractivité du droit
frangais dans un environnement de
plus en plus mondialisé. Pour ce faire,
aété engagé un travail de simplifica-
tion des textes. Nous en fournirons
quelques exemples concrets sans

prétendre a I’exhaustivité au regard
de la densité de cette réforme.
Toutd’abord, la Direction des affaires
civiles et du sceau (DACS) a constaté
un éparpillement des textes relatifs au
cautionnement au sein de différents
codes[2] ne permettant pas d’avoir
une vision unique et exhaustive de
cette stireté. Aissue de cette réforme,
I’ensemble des regles applicables au
cautionnement sera désormais dis-
ponible au sein du seul Code civil.
Parailleurs, notre vieille « coutume »
visanta faire reproduire a toute cau-
tion personne physique des lignes
entieres d’écriture, dénommeée « men-
tion manuscrite »[3], pure formalité de
recopiage de textes, prendra désor-
mais fin. Une mention restera néan-
moins nécessaire afin que la caution
prenne pleinement conscience de
I’engagement qu’elle souscrit, mais
chaque créancier sera libre d’en déter-
miner son contenu. Il esta souhaiter
que cela mette fin 2 un contentieux
d’opportunité qui s’était développé
depuis de nombreuses années a ce
sujet.

Au-dela de ce souhait de simplifica-
tion, une volonté marquée de moder-
nisation de notre droit se faitjour au
travers de cette réforme.

L'un des sujets de modernisation le
plus visible est la possibilité désor-
mais offerte de constituer des stiretés
par voie électronique [4]. Dans un
monde de plus en plus digitalisé, la
plupart des transactions se réalisent
de facon totalement dématériali-
sée. Les banques permettent ainsi a
leurs clients, depuis de nombreuses
années, de réaliser la plupartdeleurs
transactions a distance. Cependant,
certaines opérations ne pouvaient
étre finalisées via des canaux entie-
rementdigitalisés lorsqu’une stireté

[2] Code civil, Code monétaire et financier, Code de
la consommation.

[3] Art. 2297 Code civil modifié.

[4] Art. 1174 et 1175 Code civil modifié.

consentie par une personne phy-
sique[s] étaitrequise. Ceci constituait
indéniablement un frein important
ala dématérialisation de ’ensemble
des prestations bancaires et la pro-
fession a, de longue date, plaidé en
faveur du retrait de cette disposition.
C’est désormais chose faite, ’offre
bancaire a distance va pouvoir étre
enrichie!

La suppression de siiretés deve-
nues obsoletes qui rendaient notre
droit peu lisible pour des praticiens
étrangers marquera clairement cette
volonté de dynamiser notre législa-
tion. Les praticiens ont été sollici-
tés afin de signaler les siiretés qui
n’étaient plus ou tres peu utilisées.
Cette consultation a entrainé la dis-
parition du warrant hotelier, du gage
commercial, du gage des stocks etdu
nantissement de matériel et outillage
au profit de 'application du régime
de droit commun.

Apres la simplification et la moder-
nisation de notre droit, le Ministére
s’estattaché ale rapprocher, autant
que possible, des pratiques dévelop-
pées par les acteurs économiques
pour en faire un véritable instrument
faisant partie intégrante du quotidien
du monde des affaires.

Dans cette perspective, la recon-
naissance de nantissements de rang
successifs est un souhait exprimé de
longue date par la profession ban-
caire. Cette pratique permet qu’un
méme actif puisse étre utilisé suc-
cessivementen garantie de plusieurs
obligations. Codifier cette pratique
la 1égitimera, lui donnera un cadre
précis et opposable a tous et appor-
tera une sécurité juridique souhaitée.
Une autre avancée majeure issue de
la pratique estla consécration légis-
lative d’une siireté existante depuis
de nombreuses décennies, le gage-

[5]1 Personnes physiques pour des besoins non
professionnels.
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espece[6] désormais codifié sous le
terme « cession de somme d’argent a titre
degarantie[7] ». Les établissements de
crédit utilisent, de fagon réguliere,
cette slireté dont la constitution est
tres aisée et dont Pefficacité est avé-
rée.Jusqu’a cejour, seule lajurispru-
dence avait consacré cette pratique.
Cette slireté propriété sera désormais
codifiée et les professionnels du cré-
dit ne peuvent que s’en féliciter. Le
texte nécessiterait encore quelques
ajustements, proposés a la Chancel-
lerie, portantsur ’exigence d’un écrit
au seul titre de la preuve ou encore la
suppression de la rémunération de
cette somme par le créancier qui se
heurte de facon brutale ala question
du droit de la propriété. Toutefois,
espérons que la Chancellerie sera
vigilante et saura rendre cette slireté,
née de la pratique et répondant a un
besoin certain, aussi efficace que
lorsqu’elle ne faisait’objet d’aucune
codification montrantainsi la réelle
volonté des pouvoirs publics d’aller
del’avantet de rester en contactavec
la réalité du terrain.

Force est donc de constater que le
gouvernement dans le cadre de son
habilitation s’est efforcé de moder-
niser, simplifier et rendre accessible
le droit des stiretés.
Malheureusement et comme sou-
vent lors d’un travail d’une telle
envergure, certaines difficultés n’ont
pas encore, a ce stade, été résolues
mais il faut croire en la capacité de
la Chancellerie a prendre en compte,
dans cette derniéere ligne droite, des
sujets qui permettraient avec certitude
de donner pleinement ses lettres de
noblesse a cette réforme.

Parmi les thématiques qui posent

[6] Gage-espéces: remise d’une somme d’argent
entre les mains de son créancier.
[7] Article 2374 Code civil modifié.
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encore difficulté, il est a noter une
volonté marquée de protéger de facon
appuyée les personnes physiques.

Dans cette optique, le projet porte
nombre de mesures visant a renfor-
cer les droits des cautions personnes
physiques en mettant notamment a
la charge des créanciers un devoir de
mise en garde[8] dont les contours
restent, a ce stade du projet de texte,
tres flous. Cette nouvelle obligation
ala charge du créancier vient s’ajou-
ter a des obligations déja existantes
portantsurl'information annuelle[g]
du montantdes engagements garan-
tis ou 'information en cas de pre-
mier incident de paiement[ro]. De
surcroit, ces obligations auraient
vocation a s’appliquer a ’ensemble
des personnes physiques, y compris
elles agissant a des fins profession-
nelles. Si ces renforcements peuvent
sembler louables de prime abord,
cela revient tout de méme a offrir un
niveau d’information identique entre
une personne physique non avertie,
un professionnel ou un dirigeant
d’entreprise. Il nous semble donc
qu’il aurait été souhaitable de mieux
différencier chacune des catégories
de garantet d’y appliquer un régime
proportionné a sa réelle connaissance
des enjeux induits par la constitution
d’une siireté ce qu'au demeurant la
jurisprudence avait fait, en réservant
la protection aux personnes physiques
non averties. Nous espérons donc que
la Chancellerie, tout en conservant
son principe de protection des plus

[8] Article 2300 Code civil modifié.
[9] Article 2302 Code civil modifié.
[10] Article 2303 Code civil modifié.

faibles, aura une approche différen-
ciée et proportionnée.

Dans le méme ordre d’idée, I’avant-
projet prone application de plusieurs
regles protectrices du cautionnement
évoquées succinctement ci-dessus
aux personnes physiques offrant
I’'un de leurs biens en garantie de la
dette d’autrui. Cette protection, dans
le cadre d’un cautionnement, siireté
qui engage I’ensemble du patrimoine
du constituant nous paraissait déja
excessive dés lors qu’elle s’appliquait
al’ensemble des personnes physiques
sans distinction ; voir resurgir cette
protection alors méme que seul un
bien est affecté en siireté parait des
lors totalement disproportionné. En
effet, dans ces cas d’espece, le risque
ne porte que sur 'actif remis en garan-
tie etnon ’ensemble du patrimoine,
justifiantainsi un traitement différen-
cié du cautionnement.

Il est a craindre que ce souci légi-
time de protection des personnes
physiques s’il est poussé trop avant
risque de déplacer I’équilibre actuel
entre les différentes siiretés et que,
partant, ce type de garanties soit
désormais délaissé au détriment
notamment des sliretés propriétés.
Il nous semble donc fondamental
qu’unjuste équilibre soit trouvé entre
le besoin de protection des garants
personnes physiques et les intéréts
bien compris des créanciers.
S’agissantdu nantissement de compte
de titres financiers, la question des
titres financiers détenus en block-
chain ne semble pas avoir été envi-
sagée par la DACS. Il a été fait valoir
’absolue nécessité de prévoir la mise
en siireté de titres financiers détenus
dans un dispositif d’enregistrement
électronique partagé. Gageons que
tel sera bien le cas.

Pour poursuivre notre illustration,
d’autres points mériteraient un regard
nouveau. Le premier sur lequel nous
nous permettons d’attirer I’attention
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concerne la nécessité de préserver Iat-
tractivité du nantissement de compte
bancaire. En effet, la suppression de
l’alinéa 2 de Darticle 2360 du Code
civil qui permettait de cristalliser
Passiette de cette garantie en cas
d’ouverture d’une procédure collec-
tive a ’égard du constituant, génere
une perte d’efficacité certaine de la
slireté. Dans ces conditions et en
’état du projet d’ordonnance, I'inté-
rét de cette slireté pour le créancier
serait réduit a néant.

Enfin, un autre point majeur qui
nécessiterait un aménagement des
textes porte sur l’article 2374-4 du
Code civil relatif a la cession de
somme d’argent a titre de garantie
qui impose au créancier de verser
au constituant une rémunération
au titre de la somme remise a titre
de propriété. Le droit de propriété
dontjouit le créancier dans le cadre
du transfert de propriété de cette
créance s’oppose a ce qu’il puisse lui
étreimposé d’en rétrocéder les fruits.

€€l faudra reprendre les politiques
d’octroi et de gestion des risques

afin de mesurer Pimpact sur Pefficacité
et la robustesse des siiretés

au regard des modifications.99

Il ne peut étre que laissé a I’appré-
ciation des parties le soin d’ajuster
au mieux leur relation en laissant la
liberté contractuelle prendre la place
qui lui revient. A ce titre, aucune
codification relative a ce sujet n’est
donc nécessaire.

Il estdonc important pour donner sa
pleine dimension a cette réforme que
les sujets évoqués ci-dessus puissent
étre pris en compte permettantainsi
d’atteindre pleinement ’objectif fixé
par le Iégislateur de doter la France
d’un arsenal législatif sur les siire-
tés complet, moderne, clair et com-

préhensible tout en étant équilibré
entre d’un c6té la préservation des
droits du créancier et, de l’autre, la
nécessaire mais mesurée protection
des garants personnes physiques.

Une fois ce dispositif stabilisé, il
reviendra aux créanciers de mettre en
ceuvre cette réforme. Concretement
a quoi les établissements de crédit
vont-ils étre confrontés ?

Lentrée en vigueur d’une réforme
implique une nécessaire revue
des contrats. Aussi, les créanciers
devront réaliser une analyse d’écart
de leur documentation par rapport
au contenu de cette réforme afin de
veiller ala mise en conformité de leur
contrat. Auvu de ’ampleur de cette
réforme, il est indéniable que des
centaines de modeles d’actes vont
devoir étre analysés et modifiés par
les juristes. Par ailleurs, une fois la
documentation ajustée, il faut prendre
en considération la nécessaire adap-
tation des systemes d’information
des banques qui prennenten charge
une partie de éditique désormais
informatisée des modeles de siiretés.
Modifier les chaines informatiques
au-dela des coiits engendrés tant
humains que financiers nécessite [a
encore un temps de mise en ceuvre
avec des phases de testavant déploie-
ment définitif dans des conditions
sécurisées. Une coordination des
équipes informatiques, juridiques
et commerciales sera obligatoire
pour une mise en ceuvre efficace de
la réforme.

La partie documentaire et éditique
traitée, il faudra également veiller
au travail d’appropriation de cette
réforme par ’ensemble des acteurs
concernés au sein des établissements
de crédit afin qu’ils puissent juger,
au regard des nouveaux textes, de
la pertinence des stiretés a recueil-
lir mais aussi étre en capacité de les
expliquer aux constituants. La encore,

la conception et’animation de nou-
veaux modules de formation seront
une des priorités pour les établisse-
ments de crédit et nécessiteront une
mobilisation de nombreux acteurs
au sein des banques tant dans les
directions juridiques que dans les
directions de la formation.

En outre, du fait de la suppression,
création ou modification de certaines
stiretés, il faudra égalementreprendre
les politiques d’octroi et de gestion
des risques afin de mesurer I'im-
pact sur Pefficacité et la robustesse
des sfiretés au regard des modifica-
tions précitées. Ceci est fondamen-
tal dans la mesure ot les stiretés ont
un effet pondérateur sur les fonds
propres alloués dans le cadre des
opérations de financement et sont
un élément essentiel a prendre en
compte dans la détermination des
politiques d’octroi.

Pour pouvoir réaliser toutes ces
démarches et étre préts a appliquer
sereinement et avec professionna-
lisme cette réforme en profondeur
de notre droit des siiretés, nous
espérons qu’il sera laissé aux pro-
fessionnels un délai suffisant entre
la publication de la réforme et son
entrée en vigueur.

En conclusion, il esta saluer I’effort
de modernisation de notre droit
des siiretés, espérons que le temps
de réflexion apres la consultation
publique que s’est donnée la Chan-
cellerie lui permettra d’affiner encore
le texte de ’'ordonnance a paraitre.
Anoter égalementqu’il conviendra de
rester attentif, au-dela de la réforme
des siiretés elle-méme, a la transpo-
sition de la Directive Insolvency car le
droit des siiretés ne peut réellement
s’apprécier qu’en regard du traite-
mentde efficacité des siiretés dans
le cadre des procédures collectives.
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