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Introduction

1. Les stretés réelles sont, pour I’économie d’un pays, d’une importance capitale.
Leur efficacité conditionne largement le financement des forces vives. Une modification de
leur régime juridique peut conduire a stimuler le crédit — la faculté des préteurs a « faire
confiance » — ou au contraire a I’inhiber. On le comprend aisément, plus le créancier sera
pourvu de garanties de remboursement, plus il sera conduit a renouveler ses crédits. Les
siiretés réelles permettant ainsi que le créancier soit remboursé, en priorité par rapport a ses
concurrents, au besoin par la saisie ou I’attribution du bien grevé du constituant, leur
efficacité est évidemment fondamentale. C’est la premicre raison pour laquelle il convient de
porter une attention particuliere a leur réglementation, la stimulation économique par la
protection des intéréts du créancier. La seconde raison évoquée ici tient a la nature des siiretés
réelles. Leur vocation est de favoriser un créancier en particulier dans sa compétition avec les
autres, en lui offrant un droit de préférence, un droit de suite, voire un droit a I’exclusivité. La
constitution d’une stireté n’a qu’une faible incidence sur le patrimoine du débiteur. Ce dernier
devra, dans tous les cas, s’acquitter de ses dettes, que ce soit aupres d’un créancier ou d’un
autre, de maniére volontaire ou forcée, dans une procédure individuelle ou collective. Les
tiers en relation avec le débiteur, principalement ses autres créanciers, sont les seuls a étre
véritablement atteints par la constitution de slretés ; celle-ci conduisant mécaniquement a la
réduction de leur droit de gage général. C’est pourquoi le droit frangais encadre strictement la
constitution des siretés réelles. Le principe du numerus clausus impose que les seules causes
de préférence 1égitimes sont celles prévues par le 1égislateur. Ce principe devrait logiquement
impliquer que toutes les siretés réelles qui ont été constituées sur le fondement d’un droit
étranger ne soient pas admises a produire un quelconque effet dans 1’ordre juridique francais.
Pourtant, I’attractivité économique et juridique de notre pays impose que soient reconnues,
dans certaines conditions, les siiretés constituées a 1’étranger, fussent-elles inconnues. L’enjeu
de ce travail consiste a dégager une méthode de réception des siretés sur biens incorporels
constituées a I’étranger, qui soit respectueuse des principes du droit frangais et qui préserve

les intéréts de chacun, tant du créancier nanti que des créanciers concurrents.
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2. Disons-le d’emblée, ne seront ici traitées que les siliretés conventionnelles
constituées sur des biens incorporels. Ne seront donc pas traitées les problématiques liées aux
priviléges légaux et aux slretés judiciaires ; ne le seront pas non plus, ou en tout cas que de
manicre indirecte, celles relatives aux siretés sur biens corporels. Il nous a semblé qu’un
travail sur les slretés sur biens incorporels dans 1’ordre international était nécessaire tant la
localisation de ces actifs est incertaine, comme 1’est la détermination de la loi applicable. La
principale difficulté tient au caractére ubiquitaire des biens incorporels. Cette nature
singuliere impose d’adapter les concepts traditionnels de la territorialité en droit international
a une situation dans laquelle la localisation du bien ne peut étre que fictive et faire 1’objet
d’un choix presque politique. Pourtant, la réception de slretés sur biens incorporels est un
enjeu important pour le droit frangais. Beaucoup I’ont montré, les biens incorporels sont les
nouvelles richesses, les actifs les plus importants de notre temps. C’est une banalit¢ de dire
que nous sommes pass€s d’une économie nationale immobiliére a une économie mondiale
dématérialisée. L’ importance économique et financicre des biens incorporels explique que les
stiretés réelles les grevant soient les plus utilisées dans les opérations internationales. Il
s’avere donc indispensable d’adapter notre systéme de réception des stiretés réelles étrangeres
a ces biens et de leur donner une autonomie logique par rapport aux biens corporels. C’est ce

que nous tenterons de faire dans ce travail.

3. Le concept de réception devra ici étre compris dans un sens analogue a celui-ci
d’efficacité ; la réception a pour objectif de donner effet dans 1’ordre juridique francais a une
stireté¢ réelle sur bien incorporel constituée a 1’étranger. Refuser cette efficacité est une
position trés confortable. Il suffit pour cela d’invoquer le numerus clausus des siretés réelles,
de considérer que I’institution étrangere est par nature inconnue du législateur francais et donc
que les prétentions du créancier doivent étre écartées. Il suffit encore de prendre une portion
du régime juridique de la slireté et d’ainsi considérer qu’elle est contraire aux regles
impératives du droit francgais. C’est ce qu’ont fait les juges francais a propos du pacte
commissoire lorsque celui était encore prohibé en droit frangais. Sur ce sujet, nous
considérons que chaque point de vue doit étre assumé comme étant une position politico-
philosophique. Il n’est pas completement illégitime d’avancer une position protectionniste et
de considérer qu’en aucune circonstance les slretés étrangeéres ne devraient produire effet
dans I’ordre juridique national au nom, notamment, de la protection des intéréts des créanciers
locaux. Tout comme peut s’entendre la position libérale selon laquelle les siiretés étrangeres

devraient étre recues sans aucune restriction, sans aucun mécanisme de protection de 1’ordre
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juridique, au nom du principe de liberté économique. Ni ['une ni 1’autre solution ne seront
préconisées ici. Notre position consiste en une voie, non pas médiane, mais alternative :
recevoir largement les stiretés sur biens incorporels constituées a l’étranger en instaurant des

garde-fous destinés a protéger l’équilibre des intéréts établis par le droit frangais.

4. Il convient donc de dégager une méthode de réception qui aboutisse a la
réalisation de ces deux objectifs — donner effet a la sireté étrangere dans 1’ordre juridique
francais et maintenir les mécanismes de protection instaurés dans 1’ordre interne. Il a pu a cet
égard étre proposé de laisser aux parties le soin de déterminer la loi applicable au contrat de
stiret¢ — ainsi de reconnaitre la loi d’autonomie en maticre de siretés réelles — et de
conditionner la réception de la silireté étrangére au respect des lois de police locales. Nous
prendrons position contre cette solution pour deux raisons. En premier lieu, parce qu’il nous
semble que la lo1 d’autonomie ne peut étre une solution de conflit de lois satisfaisante en la
matiere. La slreté réelle étant, dans sa nature méme, dirigée contre les tiers, il est difficile de
la concevoir principalement comme un contrat. Par conséquent, i/ ne semble pas pertinent
d’appliquer les raisonnements internationalistes du droit des contrats a une institution dont
la dimension contractuelle est largement supplantée par la dimension réelle. En second lieu,
parce que cette position, pour étre dotée de la moindre efficacité, se doit de promouvoir une
conception stricte des lois de police, a défaut de quoi, la slireté sera systématiquement rejetée,
compte tenu, notamment, du numerus clausus — dont certains des défenseurs de cette solution
s’emploient a nier 1’existence. Ainsi, deux solutions sont envisageables. Soit, concevoir les
lois de police de maniére large — comme il convient de le faire a notre sens — et ainsi limiter
considérablement la portée de la réception de la slireté étrangere ; soit, concevoir les lois de
police de manig¢re restrictive — ceci implique notamment de ne pas imposer aux créanciers
nantis d’une siireté étrangere de respecter les régles locales d’opposabilité ou de réalisation —,
et ainsi risquer de porter une atteinte grave aux intéréts des créanciers locaux. Aucune de ces

positions ne semble tenable.

5. C’est pourquoi il convient de se tourner vers d’autres méthodes de réception. A
cet égard, on pense immédiatement a la méthode de la reconnaissance ainsi résumée par Paul
Lagarde : « Le trait caractéristique de la méthode de la reconnaissance des situations est que
’Etat dans lequel une situation est invoquée renonce a I’application de sa propre régle de
conflit pour vérifier la validité de cette situation, au profit de la loi qui a fait surgir la

situation. La méthode est ou serait une nouvelle application de la distinction entre la création
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des situations juridiques, selon la loi désignée par la régle de conflit de I’Etat d’origine, et
Iefficacité de cette situation dans les autres Etats, qui serait soustraite a 1’application des
régles de conflit de ces Etats'.» En quoi consisterait I’application de la méthode de la
reconnaissance aux siretés sur biens incorporels ? En la soustraction de la situation aux
solutions de conflit de lois du for. Le juge frangais n’aurait pas a dégager une loi applicable a
la slreté étrangere, mais simplement a vérifier les conditions d’application de la
reconnaissance au regard de la loi de l'ordre juridique de référence. Ainsi, il devrait
s’employer a vérifier que la situation a été valablement constituée selon les formes de ce droit,
a défaut de quoi la méthode de la reconnaissance serait purement et simplement exclue. Dans
un second temps, le juge aura également a vérifier que la situation ainsi créée a 1’étranger
n’est pas contraire a I’ordre public international francais — cette vérification serait dans cette
hypothése le seul garde-fou a la réception intempestive de slretés portant atteinte aux intéréts
des créanciers nationaux — or nous verrons que I’ordre public international n’est pas le niveau
pertinent de protection de 1’ordre juridique francais dans le cadre de la réception des slretés
étrangeres sur biens incorporels. Quoi qu’il en soit, si les conditions d’application de la
méthode de la reconnaissance sont réunies, le juge francais devrait autoriser la réception en
bloc a la stireté étrangere, c’est-a-dire lui donner effet en France dans les mémes conditions

que ce que prévoit le droit étranger de constitution.

6. On le voit, pour la réception des sliretés étrangeres sur bien incorporels, la
méthode de la reconnaissance est séduisante. I/ suffirait ainsi, pour donner effet a la sireté
étrangere, de considérer qu’il s’agit d une situation valablement constituée a l’étranger qu’il
conviendrait de reconnaitre comme telle dans [’ordre juridique frangais, sous réserve des
dispositions de [’ordre public international. Toutefois, disons-le immédiatement, cette
méthode ne semble pas satisfaire a la réalisation des objectifs précités. D’abord, parce que le
domaine d’application de la méthode de la reconnaissance est incertain. Nombreux sont ceux
qui considérent qu’elle n’est applicable qu’aux situations cristallisées dans un acte public
étranger ; dans ce cas, seules les siiretés inscrites pourraient €tre reconnues ; d’autres vont
méme jusqu’a exiger qu’il s’agisse d’un acte de création et non pas seulement
d’enregistrement ; dans ce cas, méme les slretés inscrites sur un registre national étranger

seraient exclues. Ensuite, parce que des objections fondamentales s’opposent a son

I P. LAGARDE, « Introduction au théme de la reconnaissance des situations », La reconnaissance des
situations en droit international prive, sous la dir. de Paul LAGARDE, Pédone, 2013, p. 19 et s.
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application en la matieére, I’une tenant a la préservation des intéréts de I’ordre juridique

francais, I’autre a des considérations conceptuelles de droit international privé.

7. La premiere objection fondamentale a 1’application de la méthode de la
reconnaissance a la réception des stretés étrangéres sur biens incorporels tient donc a son
incapacité a préserver les intéréts de [’ordre juridique frangais. « L’exception d’ordre public
opere en principe dans 1’ordre des valeurs, dans un contexte ou les différents droits étatiques
sont présumés fongibles, ce qui est désormais bien admis pour le droit privé et qui pourrait
I’étre davantage, confiance mutuelle aidant, dans le cadre de 1’Union européenne pour le droit
public?. » On le voit, I’exception d’ordre public a vocation, non pas simplement a protéger
une volonté législative ou un principe politique, économique et sociétal impératif, mais
également a éviter que ne soit reconnue dans 1’ordre juridique du for « une iniquité grave ou
crasse®. » Au contraire, les lois de police ne se situent pas sur le plan des valeurs, mais sur le
plan de I’efficacité ; on ne défend pas un mode de vie, une présence au monde, par les lois de
police, mais un objectif 1égislatif que 1’on considére comme impérieux*. En somme, les lois
de police sont beaucoup moins ambitieuses que 1’exception d’ordre public ; tandis que la
seconde se préoccupe des grandes valeurs, I’autre s’intéresse a 1’écume des jours ; il arrive
fréquemment de changer d’objectifs législatifs, on parle de « réforme », mais il est plus
difficile de changer de principes de civilisations. « Le raisonnement [des lois de police] parait
alors tres différent de celui qui prévaut habituellement dans le cadre de la mise en ceuvre de
I’exception d’ordre public, qui s’accommode de différences de détail, de I’existence d’un
halo®. » Du fait de leur objectif — défendre 1’expression d’une politique législative a un
moment donné —, les lois de police sont beaucoup plus intransigeantes que 1’exception d’ordre
public qui admet des différences de régime tant que les valeurs fondamentales ne sont pas
remises en cause. Ainsi I’ordre public international a un domaine plus réduit que les lois de
police ; un simple « objectif sociétal® » s’étant vu conférer une valeur impérative ne consiste
pas nécessairement en une régle impérative ayant vocation a défendre des valeurs
fondamentales. Cette ¢lasticité des lois de police rend son application incomparablement plus

stricte que 1’exception d’ordre public. On le répete, la loi de police ne tolére pas une

2 A. JEAUNEAU, L’ordre public en droit national et en droit de ['Union européenne, Essai de
systéematisation, Préf. V. HEUZE, LGDJ, Bibliothéque de dr. priv., 2018, n°209, p. 131.

3 Ibid.

4 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Lois de police et politiques législatives », RCDIP, 2011, p. 207.

5 A. JEAUNEAU, L’ordre public en droit national et en droit de ['Union européenne, Essai de
systématisation, thése préc., n°209, p. 131.

¢ Ibid.
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différence de régime de la loi étrangeére qui viendrait remettre en cause 1’objectif qu’elle s’est

assigné de protéger.

8. Cette différence matérielle entre 1’exception d’ordre public internationale et la
loi de police conduit nécessairement a la disqualification de la méthode de la reconnaissance.
Si le concept d’ordre public atténué s’est épanoui a travers la méthode de la reconnaissance
dans I’ordre juridique francais des situations valablement constituées a 1’étranger, alors il
semble difficile de concevoir cette exception comme un moyen de protection des intéréts
précités. En effet, en défendant des valeurs fondamentales plus que des objectifs législatifs
immédiats, 1’ordre public international n’a pas vocation a neutraliser les effets, pourtant
néfastes, d’une slreté étrangeére dont la reconnaissance risque de porter atteinte aux droits des
créanciers locaux. Il est difficile de concevoir que le non-respect d’une régle d’opposabilité
ou de réalisation francaise par la stireté étrangere constitue une atteinte fondamentale aux
principes de civilisations défendus par la France. En toute logique, le juge confronté a de
telles différences de régimes ne devrait pas étre habilité a mobiliser 1’exception d’ordre public
pour refuser de donner effet a la stireté étrangere. Pour satisfaire a la préservation des intéréts
des créanciers locaux, il convient donc de mobiliser les lois de police, c’est-a-dire celles qui
« participent a la sauvegarde de 1’organisation politique, sociale ou économique d’un pays’ »
et qui sont I’expression d’un impérieux objectif 1égislatif, en I’occurrence la protection des
tiers contre 1’efficacité intempestive de sliretés étrangeres dans 1’ordre juridique frangais. Pour
ce faire, il convient de dégager une méthode de réception des siiretés étrangeres qui adopte la
méme logique unilatéraliste que les lois de police. En effet, celles-ci sont « irréductibles au
procédé de la régle de conflit® ». « Selon la méthode bilatéraliste, I’ordre public est un
mécanisme d’éviction, susceptible d’intervenir lorsqu’une regle de conflit a désigné une loi
étrangere et en réaction contre le contenu de celle-ci, c’est-a-dire au dernier stade du
raisonnement’. » Au contraire, pour ’application des lois de police — expression pure de la
méthode unilatéraliste —, le contenu de la loi étrangére n’est méme pas pris en compte, ce qui
compte seulement c’est I’application immédiate des dispositions impératives. On peut donc
dire que les lois de police neutralisent la régle de conflit. Peu importe a quelle loi est soumise
la situation internationale en cause devant le juge, I’application des lois de police se fait de

manicre instantanée et mécanique. C’est la formule célébre de FRANCESCAKIS : le mécanisme

7 Ph. FRANCESCAKIS, V° « Conflit de lois », Répertoire Dalloz droit international, 1968, n°137.
8 B. AUDIT et L. D'AVOUT, Droit international privé, LGDJ, 8™ éd., 2018, n°185, p. 168.
® Ibid.
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des lois de police permet de faire « I’économie d’un raisonnement'? », sous-entendu bilatéral.
En résumé, « au lieu de partir de la relation juridique pour déterminer la loi applicable, le juge
déclare applicable la disposition considérée en fonction de ce qu’il estime étre son but et sa
volonté d’application ; la démarche est typiquement unilatéraliste!'. » C’est la logique méme
de la méthode de 1’adaptation que nous défendrons dans cette thése : admettre la constitution
étrangere d’une sureté réelle, faire l’économie de la regle de conflit du for pour ce qui
concerne les regles impératives du droit des siiretés — opposabilité et réalisation
principalement — et permettre a son bénéficiaire de la rendre efficace en France par son

adaptation a une sireté locale constituée sur un bien de méme nature.

0. La seconde objection est d’ordre conceptuel : 1l semble que la méthode de la
reconnaissance ne puisse s’appliquer a une situation dans laquelle il est difficile de déterminer
un ordre unique de rattachement. En effet, appliquer la méthode de la reconnaissance suppose
de reconnaitre en bloc une situation rattachée a une loi unique, en I’occurrence celle de I’Etat
de constitution de la streté. Or rien n’est si peu évident en mati¢re de siretés réelles sur biens
incorporels. L ubiquité des biens incorporels et [’état de conflit mobile permanent qu’elle crée
rendent tres difficile la détermination d’un ordre juridique de rattachement unique, c’est-a-
dire d’un corps de regles régissant la streté a chaque étape de son existence — constitution,
opposabilité, réalisation, etc. Cette ubiquité, essentiellement due a I’incorporéité du bien,
entraine une « succession des ordres juridiques de référence »'%, ce qui rend peu aisée
I’application de la méthode de la reconnaissance dont la raison d’étre est fondée sur la
transposition telle quelle dans 1’ordre juridique frangais d’une situation soumise a un ordre
juridique étranger. En matiére de siiretés réelles sur biens incorporels, il est donc nécessaire
de procéder a un panachage des lois applicables en fonction des différents moments de vie de
la stireté. Souvent, la stireté, de constitution étrangére, gréve, au moment de sa réalisation, un
bien localis¢, au moins fictivement, sur le territoire francais. Ainsi, ces incertitudes autour
d’un ordre juridique de référence unique excluent par principe la reconnaissance comme

méthode de réception des sliretés étrangeres sur biens incorporels.

10 Ph. FRANCESCAKIS, « Lois d’application immédiate et régles de conflit », Rivista di diritto
internazionale privato e processuale, 1967, p. 691-698.

"' B. AUDIT et L. D'AVOUT, Droit international privé, op. cit., n°186, p. 170.

12 L. D'AVOUT, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Préf. H. SYNVET, Economica, coll.
Recherches juridiques, 2006, n°336 et s., p. 466 et s.
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10. L’alternative proposée dans ces pages consiste a ressusciter la méthode de
I’adaptation afin de permettre la réception de la sireté étrangere sur bien incorporel en
I’assimilant a une sireté frangaise lui étant proche au regard du bien grevé, la sireté locale de
rattachement. Cette alternative est plus nuancée que la méthode de la reconnaissance en ce
qu’elle refuse, par principe, la reconnaissance en bloc de la stireté étrangere. Lorsque la streté
est constituée a 1’étranger, on peut aisément considérer que sa création s’est faite a partir des
modalités du droit de I’Etat de constitution, et non a partir de celle du droit francais ; ses
fondements de constitution sont ceux du droit de 1’ordre de constitution. Peu importe la loi
applicable ultérieurement, il convient de procéder a une forme d’adaptation de la slreté de
constitution étrangere au droit francais par I’intermédiaire d’une sireté locale de rattachement
déterminée en fonction de I’identité¢ du bien grevé. Devront donc étre assimilées les regles
internationalement impératives de la siireté locale de rattachement a la slireté étrangere, via le
mécanisme des lois de police, afin que celle-ci soit adaptée aux exigences de I’ordre juridique
francais. C’est la condition du respect du principe fondamental qu’est celui du numerus
clausus des stretés réelles. En d’autres termes, la streté étrangere doit, en arrivant dans
I’ordre juridique francais, se dépouiller de ses anciennes appartenances et revétir les habits du
droit francais, ce qui ne I’empéche pas de conserver les propriétés non impératives qui étaient
les siennes au moment de la constitution. Toute régle n’est pas nécessairement impérative.
C’est pourquoi 1’on peut parler d’adaptation relative, c’est-a-dire d’une assimilation aux
seules regles dont la raison d’étre est la sauvegarde de [’intérét des tiers ou de l’'ordre
juridique dans son ensemble. La logique est donc la suivante : instaurer des garde-fous
certes, mais seulement ceux qui sont nécessaires aux objectifs poursuivis. 1l est évident que
les reégles qui ont trait a ’opposabilité et a la réalisation devront étre impérativement
assimilées par le créancier nanti de la streté étrangeére. Cette assimilation est la condition
essentielle pour que la slreté étrangere soit, au stade du dénouement, quasiment considérée
comme une sireté frangaise a part entiere. Avant que le créancier ne sollicite les voies
francaises de réalisation — procédures civiles d’exécution classique ou modes alternatifs de
réalisation par attribution de la propriété du bien grevé —, sa sireté aura été préalablement

soumise au respect des conditions d’opposabilité prévues pour la stireté de rattachement.

11. La méthode de 1’adaptation est 1’expression d’une position de politique
juridique : admettre largement les siiretés étrangeres a condition que celles-ci ne viennent pas
troubler les équilibres subtils du droit des suretés frangais construits conjointement par le

législateur, la jurisprudence et la doctrine. En effet, il serait pernicieux d’admettre que par la
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seule constitution d’une streté étrangere les régles les plus fondamentales du droit francais
puissent €étre contournées. Frauduleuse, une telle pratique risquerait surtout de nuire aux
intéréts de 'ordre juridico-économique dans son ensemble. La méthode de 1’adaptation
permet, sans avoir a modifier le droit positif, de recevoir les siiretés étrangeres sans porter
atteinte aux principes fondamentaux du droit francais des siretés. L’un des enjeux de ce
travail consiste a déterminer un droit commun de la méthode, un systeme d’adaptation des
siretés sur biens incorporels cohérent, dot¢é de fondements théoriques, d’un champ

d’application, de régles de principe et d’exceptions.

12. Au fond, s’1l fallait résumer le cheminement qui doit conduire a la réception
organisée des slretés sur biens incorporels constituées a I’étranger, il faudrait d’abord exclure
la méthode qui ne semble pas aboutir a la satisfaction d’un tel objectif, celle de la
reconnaissance. Les obstacles techniques, jurisprudentiels et politiques précédemment
exposés, ainsi que les difficultés de déterminer un ordre de référence unique disqualifient
celle-ci comme méthode pertinente. En d’autres termes, il existe manifestement une
inadéquation de la méthode de la reconnaissance pour la réception des stliretés sur biens
incorporels constituées a 1I’étranger (Partie I). Cette disqualification impose ensuite d’exposer
une méthode alternative, celle de 1’adaptation, de montrer les raisons de sa pertinence,
d’esquisser un droit commun, un systeme d’assimilation et d’illustrer sa mise en ceuvre par
des exemples concrets ; en d’autres termes, d’organiser la réception des sliretés sur biens

incorporels constituées a 1’étranger autour de celle-ci (Partie II).

- Partie I : L’inadéquation de la méthode de la reconnaissance

- Partie Il : La pertinence de la méthode de I’adaptation
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Partie I : L’inadéquation de la méthode de la reconnaissance

13. Introduction et plan. Au regard des conditions exigées pour que soit reconnue
dans un ordre juridique de réception une situation constituée a 1’étranger, encore faut-il que
les institutions de décision du pays d’accueil soient ouvertes a la méthode de la
reconnaissance, sans évoquer les objections esquisser en introduction. Or il n’est pas
impossible d’adopter une conception limitée du domaine de la reconnaissance. La méthode
de la reconnaissance ne s’emploie généralement que pour des situations dites « cristallisées »,
c’est-a-dire qui ont une existence effective dans ’Etat de constitution. La cristallisation peut
étre le fait d’un acte public qui, activement, crée la situation (un mariage, un divorce, etc.) ou
qui, passivement, ne fait que I’enregistrer (un acte notari¢ de vente, un testament authentique,
etc.)!3. Pour les cas ou la cristallisation n’intervient pas dans un acte public, on s’est parfois
demandé¢ si la méthode de la reconnaissance était adaptée. Par exemple, un auteur allemand,
Heinz-Peter MANSEL, « n’envisage la possibilité d’une reconnaissance que si la situation a fait
I’objet d’un acte public ou d’une inscription dans un registre public!4. Seul ce caractére public
pourrait fonder selon lui la confiance légitime des intéressés dans 1’existence de la situation,
sans laquelle la méthode de la reconnaissance n’a pas de raison d’étre. La situation
simplement privée ne pourrait étre reconnue qu’apres contrdle de sa validité au regard de la
loi qui lui est applicable en vertu du droit international privé de I’Etat de reconnaissance's. »
D’autres auteurs, notamment Paul LAGARDE, considerent que la méthode de la reconnaissance
peut étre mobilisée pour des situations qui ne sont pas cristallisées par 1’intervention d’une
autorit¢ publique, « dés lors qu’elle est effective (effectivité prouvée notamment par sa
durée), c’est-a-dire qu’elle a déja produit des effets dans son ordre juridique d’origine!®. » On
voit néanmoins qu’un débat existe et qu'une simple défaveur politique ou jurisprudentielle
pourrait bloquer 1’application de la reconnaissance. Mobiliser cet argument pour rejeter la
reconnaissance des siretés réelles étrangeres est plus qu’aisé. De plus, il existe, en droit
francais des slretés, des obstacles majeurs a la reconnaissance des garanties étrangeres tirés

notamment du principe du numerus clausus et de la défaveur historique de la jurisprudence a

13 P. LAGARDE, « Introduction au théme de la reconnaissance des situations », art. préc., p. 19.

14 H.-P. MANSEL, « Anerkennung als Grundprinzip des Europdischen Rechtsraums », RabelsZ, 2006, p. 651.

15 P. LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance est-elle I’avenir du droit international privé ? »,
RCADI, vol. n°371, 2014.

16 P, LAGARDE, « Introduction au théme de la reconnaissance des situations », art. préc., p. 22.
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I’égard des siiretés étrangeres. D’ou le postulat de 1’inadéquation de la méthode de la
reconnaissance compte tenu des obstacles techniques, politiques et jurisprudentiels (Titre I).
Par ailleurs, mobiliser la méthode de la reconnaissance suppose de déterminer avec précision
un ordre juridique de référence de la streté et que celui-ci soit unique. En effet, le juge
francgais, qui a vocation a reconnaitre la situation cristallisée a 1’étranger, renonce a appliquer
sa régle de conflit et analyse I’affaire au prisme du droit étranger, en considérant toutefois le
respect de I’ordre public international du for. Or, en maticre de slretés réelles sur biens
incorporels, il est extrémement difficile de déterminer avec précision la localisation du bien
grevé et donc un seul ordre de référence. Ceci conduit notamment a des disparités de lois
applicables en fonction des moments de vie de la streté. Si la constitution peut volontiers étre
soumise au droit de 1’Etat d’origine, qu’en est-il pour I’opposabilité et la réalisation ? S’ajoute
a cela que les biens incorporels ne peuvent étre considérés comme ayant tous la méme nature ;
certes, tous sont des biens mobiliers, pourtant, certains n’existent qu’en raison d’un rapport
d’obligation, tandis que d’autres font preuve d’une plus grande autonomie d’existence. Cette
absence d’unité naturelle conduit également a des disparités de lois applicables. Ainsi, les
stiretés €trangeres sur biens incorporels semblent rétives a toute forme de systématisation de
la méthode de la reconnaissance pour organiser leur réception dans 1’ordre juridique frangais.
D’ou le second postulat, celui de I’inadéquation de la méthode de la reconnaissance compte

tenu des difficultés de détermination d'un ordre juridique de référence unique (Titre II).

- Titre I : L’inadéquation de la méthode de la reconnaissance compte tenu des
obstacles techniques, politiques et jurisprudentiels
- Titre Il : L’inadéquation de la méthode de la reconnaissance compte tenu des

difficultés de détermination d’un ordre juridique de référence unique
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Titre I : L’inadéquation de la méthode de la reconnaissance
compte tenu des obstacles techniques, politiques et

jurisprudentiels

14. Introduction et plan. Des phénomenes bien connus tels que la
financiarisation de 1’économie ou le développement des droits de propriété intellectuelle
comme valeurs économiques ont conduit a la consécration des biens incorporels comme
véritables actifs pouvant faire 1’objet des mémes actes que les meubles corporels. Un tel
constat impose donc de s’interroger sur la maniere dont il conviendrait d’accueillir ces
sliretés étrangeres et de donner effet aux droits des créanciers en bénéficiant, sans pour
autant mettre en péril la sécurité des créanciers opérant sur le territoire du for et sans
heurter de manicre frontale les principes et concepts du droit frangais. Dans cette
optique, il convient de prendre en compte les divers intéréts en présence : ceux du
créancier €tranger souhaitant faire valoir, en France, les droits sur les biens incorporels
du débiteur dont il bénéficie en vertu d’une slireté constituée a 1’étranger ; ceux des
créanciers opérant initialement sur le sol francais qui sont en droit d’exiger, au nom de
la sécurité juridique, une certaine égalité avec les créanciers étrangers ; et enfin, ceux du
droit francais qui, comme tout droit d’origine continentale, repose sur des concepts dont
I’abandon risquerait de mettre en péril tant I’identit¢ que I’efficacité. En effet, a la
différence des droits anglo-saxons, les droits continentaux, et spécifiquement le droit
francgais, sont basés sur des concepts forgés par les différentes sources du droit :
législateur, doctrine et jurisprudence. Renier un de ces principes risquerait de mettre en
péril 1’équilibre et de faire perdre a notre identité juridique sa saveur au nom d’une
homogénéisation des droits. Les obstacles d’origine technique, politique ou
jurisprudentielle risque toutefois de contrarier 1’utilisation de la méthode de la
reconnaissance comme solution envisageable de réception des slretés étrangeres sur

biens incorporels et de préservation des intéréts précités.

15. Ces obstacles s’articulent autour d’un principe cardinal du droit francais

des stretés réelles, celui du numerus clausus. Dans une démarche de promotion du
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principe de 1’égalité des créanciers, 1’article 2285 du Code civil affirme que les biens du
débiteur se répartissent entre eux par contribution — a proportion des droits de chacun —
a moins qu’il n’existe « des causes légitimes de préférence ». Cette formulation sert de
fondement traditionnel au principe du numerus clausus des stretés réelles selon lequel
« le législateur se réserve un monopole de la création des siretés réelles et de la
détermination de leurs effets a [’égard des tiers, les parties n’ayant d’autre choix que
d utiliser I'un des modéles préalablement élaborés par la loi'’. » A suivre de maniére
stricte cette affirmation, les droits d’un créancier, a raison d’une streté étrangere, ne
pourraient jamais €tre reconnus. D’ou le premier obstacle, celui de 1’incompatibilité de
la reconnaissance avec le numerus clausus des stretés réelles (Chapitre I). Le second

obstacle tient a la défaveur de la jurisprudence a 1’¢égard de la méthode de la

reconnaissance en droit des stiretés (Chapitre II).

- Chapitre 1: L’incompatibilit¢ de la méthode de la reconnaissance avec le
numerus clausus des siiretés réelles
- Chapitre Il : La défaveur jurisprudentielle a [’égard de la méthode de la

reconnaissance

17 Ch. GUSBERS, Siiretés réelles et droit des biens, Préf. M. GRIMALDI, Economica, coll. Recherches juridiques,
2015, n°260, p. 251 (italiques ajoutés).
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Chapitre I : L’incompatibilité de la méthode de la reconnaissance avec le

numerus clausus des siiretés réelles

16. La signification du principe de numerus clausus des siiretés réelles. Le
principe du numerus clausus des stretés réelles implique que les stiretés réelles ne sont
pas de « création contractuelle libre »'®. Tout comme I’exclusion du rattachement a la loi
d’autonomie en maticre de sliretés réelles, le principe du numerus clausus se justifie par
le fait que la sareté, avant d’étre un contrat entre parties consentantes, est surtout un
droit de préférence (stretés réelles traditionnelles) ou d’exclusivité (propriétés-siretés)
du créancier a 1’égard d’un ou plusieurs biens du débiteur. Par conséquent, les tiers ne
doivent subir les effets de la siireté « que dans la mesure ou des dispositions I¢gales
strictement définies leur ont permis de le prévoir'®. » Cette régle est posée a I’article
2285 du Code civil qui évoque les « causes légitimes de préférence » pour désigner les
slretés, en tant qu’exceptions au droit de gage général. Pour lever toute ambiguité, la
Cour de cassation est venue, des 1880, clarifier le texte dont la rédaction pouvait porter
a confusion : « aucune cause de préférence ne peut, par dérogation au principe d’égalité,
exister qu’en vertu d’une disposition de la 10i%°. » Le principe du numerus clausus
semble donc compromettre la reconnaissance, par les juges francais, des siretés réelles
étrangeres. Celles-ci n’étant pas prévues par le Iégislateur frangais, rien ne peut justifier
qu’un créancier bénéficiant de droits sur les biens incorporels d’un débiteur, en vertu
d’une siareté réelle constituée a I’étranger, puisse se prévaloir de ceux-ci dans 1’ordre
juridique frangais. Si la réaffirmation du principe du numerus clausus est indispensable,
et empéche de mobiliser la méthode de la reconnaissance (Section 1), son respect ne doit
pas pour autant €tre un obstacle insurmontable a la réception des stretés réelles
étrangeres. Ceci grace notamment a la méthode de I’adaptation par assimilation (Section

2).

'8 Ch. GUISBERS, Siiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°271, p. 261.
19 J. FLOUR, Cours de droit civil, Licence 3e année, Les cours du droit, 1962-1963, p. 37 et s.
20 Cass. civ., 31 mai 1880, DP 1880, 1, p. 271.
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Section 1 : La réaffirmation du principe de numerus clausus des siiretés réelles

17. Contrairement aux droits réels principaux, les siretés réelles ne sont pas
de création libre. Cette restriction, fondée sur 1’article 2285 du Code civil (/.), est
justifiée par la nature particuliere des stretés réelles, qui sont des droits ayant pour

finalité de favoriser un créancier particulier par rapport aux autres (2.)

1. Le fondement textuel du numerus clausus des stiretés réelles

18. Suivant une these libérale, une partie de la doctrine tend a nier le principe
du numerus clausus des siretés réelles. Pour ce faire, elle s’appuie notamment sur
I’absence de numerus clausus des droits réels principaux, en considérant que les deux
questions se doivent d’étre rattachées?'. Or il semble qu’elles doivent étre traitées
séparément. Revenons-en, pour cela, a la tradition historique du droit frangais, droit
conceptuel dont la positivité des normes est fondée, non sur la force du précédent, mais
sur la force de la loi. Au regard de cette tradition, il convient de rappeler 1’importance
du fondement textuel d’une régle. Ainsi, ’article 2285 du Code civil, fondement
explicite du numerus clausus des stretés réelles (B.) suffirait presque a justifier un
traitement distinct de la question du numerus clausus des droits réels principaux, qui lui

ne connait pas la méme expression textuelle (A.).

A. L’absence de fondement textuel du numerus clausus des droits réels

19. La non-pertinence de D’article 543 du Code civil a fonder le numerus
clausus des droits réels. Dés 1804, I’article 543 du Code civil affirmait que : « On peut
avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance, ou
seulement des services fonciers a prétendre. » Ce texte affirme-t-il pour autant que les
droits réels principaux se limitent au droit de propriété, aux droits d’usufruit, d’usage et

d’habitation et aux servitudes ? Comme le rapporte Charles GIJSBERS??, certains 1’ont

21 Par ex. Le professeur KHAIRALLAH se fonde sur I’absence de numerus clausus des droits réels principaux telle
qu’affirmée dans ’arrét Caquelard du 13 février 1834 pour en déduire une acclimatation possible des siiretés
étrangeres inconnues dans 1’ordre juridique frangais. V. G. KHAIRALLAH, Les stiretés mobilieres en droit
international privé, Préf. H. BATIFFOL, Economica, coll. Droit civil, 1984, n°231 et s., p. 205 et s.

22 Ch. GUSBERS, Siiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°253, p. 240.
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prétendu lors des travaux préparatoires du Code civil?®. Pourtant, cette assertion n’était
pas partagée par tous, et notamment par Cambacérés pour qui, fidele aux idées libérales
de 1789, «le Code civil autorise 1’usage le plus illimit¢, méme 1’abus du droit de
propriété ; il permet a chacun la disposition infinie de son bien ; ce principe n’est borné
que par les exceptions que réclament les mceurs et I’intérét public : comment dans cet
¢tat de la 1égislation, pourrait-on, sans arbitraire défendre a un propriétaire d’aliéner son
domaine pour le prix d’une redevance fonciere, si d’ailleurs les moeurs et I’intérét de
’Etat ne sont pas offensés par cet arrangement 224 » En outre, non seulement le texte
n’affirme pas explicitement la restriction 1égale de création des droits réels principaux,
mais en plus, de nombreux auteurs contemporains affirment que cet article constitue une
disposition de transition destinée a assurer la « structure logique du texte »>°. D¢&s lors, il
est ais¢ de constater que le numerus clausus des droits réels ne dispose d’aucune assise

textuelle. Il en va tout autrement pour le numerus clausus des stretés réelles.

B. L’article 2285 du Code civil : fondement textuel explicite du numerus clausus des stretés

réelles

20. La pertinence de ’article 2285 du Code civil pour fonder le numerus
clausus des siiretés réelles. L article 2285 du Code civil — selon lequel « Les biens du
débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le prix s’en distribue entre eux par
contribution, a moins qu’il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de
préférence » — est le fondement textuel du principe de numerus clausus des slretés
réelles. En affirmant le caractére impératif du principe d’égalité des créanciers, contenu
dans cette disposition emblématique du droit privé frangais, la Cour de cassation est
venue consolider la reégle du numerus clausus : « Aucune cause de préférence ne peut,
par dérogation au principe d’égalité, exister qu’en vertu d’une disposition de la 10i%6. »
De manicre ponctuelle, la Cour de cassation a eu I’occasion de réaffirmer ce principe.

Par exemple dans un arrét rendu par la deuxiéme chambre civile le 13 mars 199627, Dans

23 Par ex. I’ancien Président de la Convention nationale, Jean-Baptiste TREILHARD. V. P.-A. FENET, Recueil
complet des travaux préparatoires du Code civil, VIDECOCQ, Paris, 1836, t. 11, p. 41.

24 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., t. 11, p. 62.

25 N. MOLFESSIS, « La structure logique du texte », in Le Code civil, une le¢on de légistique ?, Economica, Coll.
Etudes juridiques, dir. B. SAINTOURENS, 2006, p. 39 et s., spé. p. 46 ; Ch. GUSBERS, Siiretés réelles et droit des
biens, thése préc., n°253, p. 240.

26 Cass. civ., 31 mai 1880, DP. 1880, 1, p. 271.

27 Cass. civ. 2¢™ 13 mars 1996, n" 93-11.755, JCP 1996, 1, 3942, n°® 6, obs. Ph. DELEBECQUE.
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cette affaire, un immeuble en copropriété avait été saisi. Une association de
copropriétaires contestait cette saisie en alléguant qu’elle avait financé la rénovation du
bien et qu’avant son adjudication, elle avait demandé¢ I’insertion au cahier des charges,
d’une clause selon laquelle « 1’adjudicataire sera tenu de payer, en sus de son prix et des
frais, le montant des appels de fonds qui seront faits par ’AFUL [Association fonciére
urbaine libre] en contrepartie des travaux exécutés tant dans les parties communes des
immeubles dépendant de cette AFUL, que dans les parties privatives. » Censurant la
décision du juge de premiere instance, la Cour de cassation considére que cette clause
est contraire au principe d’égalité des créanciers, car elle avantage « spécialement un
créancier au détriment des autres », réaffirmant ainsi le caracteére impératif de 1’article

2285 et donc du principe du numerus clausus des suretés réelles.

21. De nouveaux fondements textuels au numerus clausus des sliretés
réelles issus de I’ordonnance du 23 mars 2006. Depuis la réforme du droit des stretés
de 2006, le Sous-titre du Code civil relatif aux siiretés mobilieres s’ouvre par ’article
2329 ainsi rédigeé : « Les slretés sur les meubles sont : 1° Les priviléges mobiliers ; 2°
Le gage de meubles corporels ; 3° Le nantissement de meubles incorporels ; 4° La
propriété retenue ou cédée a titre de garantie. » Cette rédaction marque bien le caractere
limitatif des siretés autoris€ées a étre constituées et a produire effet dans 1’ordre
juridique frangais. Pour s’en convaincre, il suffit de comparer cette disposition avec
deux autres articles introduits dans le Code de mani¢re concomitante. L’article 2373
ouvrant le Sous-titre relatif aux slretés immobilieres dispose tout d’abord que : « Les
siretés sur les immeubles sont les privileges, l'antichrese et les hypotheques. La
propriété de l'immeuble peut également étre retenue ou cédée en garantie. » Par
I’utilisation exclusive du verbe « étre », les articles 2329 et 2373 semblent exprimer la
volonté du législateur d’exclure 1’efficacité de tout autre type de stretés réelles que
celles qu’ils prévoient. Il en va autrement pour les stiretés personnelles. L’article 2287-1
du Code civil dispose que : « Les stretés personnelles régies par le présent titre sont le
cautionnement, la garantie autonome et la lettre d'intention. » On le voit, le texte n’a pas
ici de caractere limitatif ; il précise seulement que, parmi toutes les stretés personnelles,
les seules régies par le Titre 1" du Livre IV du Code civil sont le cautionnement, la
garantie autonome et la lettre d’intention. Naturellement, la constitution de droits
personnels est libre. Contrairement aux slretés personnelles, les sliretés réelles ne sont

pas de création libre en raison de leur soumission au principe du numerus clausus.
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22. Solidement ancrés, ces fondements textuels ne suffisent toutefois pas a
rendre le principe incontestable sur le plan conceptuel. Encore faut-il avancer les raisons

pratiques qui justifient son assise positive.

2. Les éléments de justification du numerus clausus des stiretés réelles

23. De la différence entre les droits réels principaux et accessoires. La
streté réelle a pour objectif affiché d’avantager un créancier par rapport aux autres. Cet
avantage passe par 1’octroi, au profit du créancier bénéficiaire, d’un droit de préférence
ou d’un droit exclusif sur un ou plusieurs biens du débiteur. Au regard de cet objectif, il
est ais¢ de constater que la constitution d’une stireté sur un bien du débiteur est indolore
pour celui-ci. En effet, il garantit le créancier de son paiement, non pas par un nouvel
engagement de sa part, mais plutdt en causant un désavantage a la masse de ses autres
créanciers, qui voit soustraite du droit de gage général, une partie du patrimoine du
débiteur. A D’inverse, lorsqu’il s’agit des droits réels principaux : « Celui qui invente de
nouveaux demembrements sur sa chose ne fait de tort a personne, sinon a lui-méme en
limitant son droit de jouissance sur le bien®. » Voici donc le point majeur qui justifie la
différence de traitement entre les droits réels principaux et les droits réels accessoires
quant a l’affirmation ou la négation de leur liberté de création : le public atteint par la
constitution d’un tel droit. Ainsi les raisons de réaffirmer le principe du numerus
clausus des stretés réelles (B.) sont d’autant plus fortes que celles qui tentent de

justifier le numerus clausus des droits réels sont infondées (A.).

A. Le caractére infondé des éléments de justification du numerus clausus des droits réels

principaux

24, Exclusion de I’argument tiré de la protection des tiers. Au-dela de
I’absence d’un fondement textuel, le numerus clausus des droits réels principaux ne se
justifie pas quant aux utilités que certains tentent de lui assigner. Nous nous
contenterons ici de réfuter I’argument relatif a la protection des tiers. Celui-ci ressort
d’une vieille idée développée par PLANIOL selon laquelle un droit réel est « un rapport

juridique établi entre une personne comme sujet actif et toutes les autres comme sujets

28 Ch. GIISBERS, Siiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°251, p. 239 (italiques ajoutés).
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passifs?®. » Ainsi, tandis que les droits personnels seraient des droits relatifs, dont les
effets seraient limités aux seules parties, les droits réels seraient des « droits absolus,
dont il faut considérer qu’ils sont formés d’un faisceau de devoirs passifs imposés a la
totalité des justiciables®. » Ainsi, les droits réels étant opposables a tous et constituant
« une obligation passive universelle », il serait inconcevable de créer librement un droit
réel qui s’imposerait a tous sans que celui-ci ne soit prévu par le 1égislateur. En réalité,
si brillante qu’elle puisse paraitre, cette construction conceptuelle « surestime le péril
connu par les tiers’!. » En effet, seuls les potentiels acquéreurs de la propriété d’un bien
faisant 1’objet d’un droit réel inédit pourraient €tre pénalisés par 1’absence de numerus
clausus. 11 suffit donc d’organiser un systéme de publicité destiné a informer ces tiers
spécifiques de la constitution d’un droit réel qui n’avait pas €té prévu par 1’article 843

du Code civil.

25. Confirmation jurisprudentielle. L’absence de numerus clausus des
droits réels principaux est désormais bien installée dans le droit positif. Des 1834, la
Cour de cassation affirmait dans 1’arrét Caquelard que « les articles 544, 546 et 552 du
Code civil sont déclaratifs du droit commun relativement a la nature et aux effets de la
propriété, mais ne sont pas prohibitifs. Ni ces articles ni aucune autre loi n’excluent les
diverses modifications et décompositions dont le droit ordinaire de propriété est
susceptible3?. » Plus récemment, 1’affaire Maison de la poésie a donné 1’occasion a la
Cour de cassation de réaffirmer sa position. Dans un arrét rendu le 31 octobre 2012 par
la troisiéme chambre civile, la Haute juridiction affirme « qu’il résulte de ces textes
[articles 544 et 1134 du Code civil] que le propriétaire peut consentir, sous réserve des
régles d’ordre public, un droit réel conférant le bénéfice d’une jouissance spéciale de
son bien®. » Les professeurs D’AVOUT et MALLET-BRICOUT considérent que cette
position se résume par une double idée : « d’abord que la loi n’est pas la source
exclusive du régime des droits réels ; ensuite que la loi peut n’étre pas impérative et

seulement suppléer les volontés non exprimées. Autrement dit, il y a, en droit des biens,

2 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, 65 éd., LGDIJ, 1911, n°2160, p. 676 et s.

30 Ibid.

31 Ch. GUSBERS, Siiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°254, p. 242.

32 Cass. req., 13 février 1834, DP 1934, 1, p. 218 ; S. 1934, 1, p. 205.

33 Cass. civ. 3¥™, 31 octobre 2012, D. 2013, p. 53, n. L. D’AVOUT et B. MALLET-BRICOUT ; JCP 2012, 11, 1400,
n. F.-X. TESTU ; LPA 16 janvier 2013, p. 11, n. F.-X. AGOSTINI ; RDC 2013, p. 584, obs. R. LIBCHABER ; RTD
civ 2013, p. 142, obs. W. DROSS.
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place pour les usages et les conventions particuliéres®*. » Cette position du droit positif
se justifie donc par le fait que les tiers ne sont atteints que de manicére exceptionnelle et
limitée par la constitution d’un droit réel inédit. A I’inverse, « les siiretés réelles se
réesumant entierement — ou presque — a un pouvoir d’'empiéter sur le patrimoine d’autrui
(celui des créanciers et des ayants cause du débiteur), elles ne se prétent guere a l’idée

d’une liberté triomphante qui ne serait qu’exceptionnellement contrainte®. »

B. La force des justifications du numerus clausus des stretés réelles

26. La protection législative des tiers créanciers. La justification
fondamentale du numerus clausus est celle ayant trait au public visé par la constitution
d’une sureté réelle, a savoir les autres créanciers du débiteur. La doctrine libérale omet
cette donnée du probléme lorsqu’elle tend a affirmer la liberté de création des stretés
réelles. Pour cette derniere, il s’agit simplement d’une liberté¢ du créancier d’exploiter
ses actifs comme il I’entend. Le 1égislateur, garant de la volonté générale, serait, dans ce
systéme, illégitime a limiter cette liberté. Par exemple, le professeur ACOLLAS affirme
que « c’est le législateur qui décidera pour I’individu, comme il ’entendra, et le besoin
de l’initiative de 1’individu sera supprimé, et le libre jeu des différentes activités
individuelles sera faussé, peut-étre méme verra-t-on la volonté de 1’individu contrainte
et forcée de s’incliner devant les préférences de la 10i*. » Cet argument de
« I’autonomie de la volonté” » est largement repris par les tenants de la négation et du
dépassement du numerus clausus des stretés réelles qui voient la un frein a I’efficacité
économique, comme si cette derniere devait étre ’alpha et ’oméga de toute politique
législative, omettant ainsi la protection de 1’intérét général et des autres créanciers. N’en
déplaise aux tenants de cette théorie de liberté totale de création des stliretés réelles,
I’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 donne compétence au législateur pour
déterminer « les principes fondamentaux du régime de la propriété, des droits réels et
des obligations civiles et commerciales. » Ajoutons a cela que le principe du numerus
clausus consiste, non pas en une restriction dans la liberté de constitution des stretés

réelles, mais en une restriction de la liberté de création de celles-ci : les parties restent

34 L. D’AVOUT et B. MALLET-BRICOUT, cass. civ. 3™, 31 octobre 2012, D. 2013, p. 53, n°6.

35 Ch. GIISBERS, Siiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°259, p. 251 (italiques ajoutés).

36 E. ACOLLAS, Manuel de droit civil, Commentaire philosophique et critiqgue du Code Napoléon, t. 3, Paris, 2°m
éd., 1874, p. 642.

37 Selon I’expression de Charles GIISBERS dans Siiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°263, p. 253.
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totalement libres de constituer une streté réelle, tant que cette derniere est prévue par la
loi ; en somme, le débiteur reste libre d’avantager un de ses créanciers par rapport aux

autres, il suffit qu’il le fasse dans le cadre 1égislatif.

27. L’extension de la justification aux propriétés-siiretés. La question qui
se pose est celle de savoir si ces justifications gardent leur pertinence en maticre de
propriétés-siuretés. Dans la droite ligne des travaux de Charles GIJSBERS, il convient
d’apporter une réponse positive a cette interrogation®®. Face a cette position, nous
retrouvons, en plus d’une doctrine libérale qui prone, 1a encore, le principe de liberté
contractuelle, une doctrine que 1’on pourrait qualifier de « propriétariste » qui, quant a

elle, convoque I’article 544 du Code civil et voit dans les propriétés-siretés plus une

utilisation particuliére du droit de propriété qu’une véritable streté®.

28. Pour contrer [’argument de la doctrine libérale, il suffit de dire que la
liberté contractuelle est, en vertu de du principe de I’effet relatif (C. civ., art. 1199),
«un principe invocable qu’au profit de celui qui assume directement les conséquences
de ses actes?®. » Or dans le cadre des propriétés-siretés, certes le débiteur perd la
propriété de son bien s’il fait défaut a son engagement, mais ceci est moins la
conséquence de la constitution d’un droit réel, que d’un droit personnel. Inversement,
les autres créanciers restent toujours atteints par la constitution de la propriété-siireté

puisque le bien qui en est 1’objet est sorti de leur droit de gage général.

29. Pour contrer [’argument de la doctrine propriétariste, 1l convient de
démontrer que les propriétés-stiretés relevent, dans leur nature, plus des siretés réelles
que de la propriété ordinaire. Pour ce faire, revenons au régime juridique du droit de
propriété. D’emblée, il semble possible d’affirmer que la propriété des propriétés-
sliretés n’est pas ordinaire et donc que celles-ci jouissent d’une certaine autonomie a
I’¢gard du régime de celle-1a. Cette idée a été exprimée par Michel GRIMALDI qui dénie
aux propriétés-slretés une partie des traits caractéristiques de la propriété, a savoir le

pouvoir, la richesse, la perpétuité*'. Tout d’abord, le pouvoir. Dans le cadre d’une

38 Ch. GIISBERS, Stiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°361 et s., p. 363 et s.

39 P. CROCQ, Propriété et garantie, Préf. M. GOBERT, LGDIJ, Bibl. dr. priv., 1995, n°253, p. 202 et s.

40 Ch. GIISBERS, Stiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°362, p. 364.

41V, a ce sujet M. GRIMALDI, « Réflexions sur les siiretés propriétés (2 propos de la réserve de propriété) »,
Liber Amicorum, Etudes offertes a Jacques DUPICHOT, Bruylant, 2005, p. 169 et s., spéc. n°3, p. 172 et s.
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propriété-stireté sur bien incorporel comme la cession fiduciaire de créance, il est
communément admis par la pratique qu’il appartient au débiteur cédant de recouvrer la
créance cédée, alors méme qu’il n’est plus propriétaire. On voit donc que le créancier
cessionnaire, véritable propriétaire, est dépouillé de la majorité des utilités de la
propriété ordinaire. Ensuite, /a richesse. Comme 1’explique Michel GRIMALDI, « ce dont
le créancier est riche, c’est de sa créance®? », ¢’est-a-dire de la créance de prix, d’ou le
fait que lorsque la créance cédée produit des intéréts, ceux-ci s’imputent sur le montant
de la dette garantie®*. Quant a la perpétuité, la propriété-sireté est un droit temporaire
par essence, car du fait de son caractére accessoire « elle ne dure que le temps de la

t**. » Finalement, /’exclusivité est le seul trait

créance dont elle garantit le paiemen
caractéristique de la propriété ordinaire que partagent les propriétés-stiretés. Le
créancier est en mesure d’exclure toute forme de concours et d’obtenir une priorité
absolue sur la valeur de la chose lors du paiement de la créance garantie. C’est d’ailleurs
ce qui a conduit certains auteurs a affirmer que le principe du numerus clausus ne
pouvait, en I’absence de concours, s’appliquer aux propriétés-stiretés : « le principe du
numerus clausus, pour s’appliquer, suppose nécessairement que I’on soit dans une telle
hypothése de concours, car telle est la limite de son domaine d’application : s’il n’y a
pas de concours, il ne peut étre question de préférence or 1’interdiction ne concerne que
la créance de causes de préférence®. » Ayant montré que la nature des propriétés-siretés
reléve, moins de la propriété ordinaire, que des stretés réelles traditionnelles, il convient
d’exclure cet argument et de considérer que 1’expression « causes légitimes de
préférence » (C. civ., art. 2285) doit s’entendre largement et s’étendre aux droits
exclusifs. Le résultat économique du droit de préférence et du droit exclusif étant le
méme, c’est-a-dire avantager un créancier sur un ¢élément d’actif du débiteur,
I’affirmation du numerus clausus des propriétés-siretés reléverait d’une forme de
cohérence législative*®. C’est d’ailleurs la solution adoptée par le droit positif. En effet,
le célebre arrét rendu par la chambre commerciale de la Cour de cassation le 19
décembre 2006 dans lequel elle affirme que « en dehors des cas prévus par la loi, 1’acte

par lequel un débiteur cede et transporte a son créancier, a titre de garantie, tous ses

42 Ibid.

43 Cass. com., 8 janvier 1991, Bull. IV, n°8 ; RTD civ. 1991, p. 368, obs. M BRANDAC ; RJ com., 1993, 190, n. D.
FENOUILLET ; RTD com., 1991, p. 271, obs. M. CABRILLAC et B. TEYSSIE.

4 M. GRIMALDI, « Réflexions sur les siiretés propriétés (a propos de la réserve de propriété) », art. préc., n°3, p.
172 et s.

4 P. CROCQ, Propriété et garantie, thése préc., n°253, p. 202 et s.

46 Ch. GIISBERS, Stiretés réelles et droit des biens, thése préc., n°363, p. 365 et s.
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droits sur des créances, constitue un nantissement de créance*’. » La Cour de cassation
est venue ainsi requalifier une cession de créances de droit commun a titre de garantie
au motif que la loi ne prévoyait pas une telle streté. L avant-projet de réforme du droit
des stretés, rédigé sous 1’égide de 1’ Association Henri CAPITANT et d’une commission
de spécialistes dirigée par Michel GRIMALDI prévoit un nouvel article 2373 du Code
civil : « La propriété d’une créance peut étre cédée a titre de garantie d’une obligation
par I’effet d’un contrat conclu en application des articles 1321 et suivants®®. » Cette
consécration, a vocation législative, de la cession de créance de droit commun a titre de
garantie est bien la preuve que le principe du numerus clausus s’étend aux propriétés-

suretés.

30. La forte assise positive du numerus clausus des stretés réelles impose de
dégager une solution de réception des sliretés étrangeres sur bien incorporel qui tende au
strict respect de cette régle. La seule qui soit compatible avec le respect du numeru