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Introduction générale

« La multitude qui ne se réduit pas a l'unité est confusion.

L unité qui ne dépend pas de la multitude est tyrannie. »

Blaise PASCAL, Pensées, 1669, 871.

1. « Nous menons notre vie quotidienne sans presque rien comprendre au monde qui est
le notre. »' Ainsi de I’espace et du temps : des choses parmi les plus essentielles, dont la
réalit¢ est pourtant incontestable, défient paradoxalement I’entendement. Ce paradoxe
caractérise également le monde du droit: certains mécanismes juridiques, pourtant
d’utilisation quotidienne et d’une importance pratique parfois considérable, semblent résister
inexorablement a 1’analyse au point de paraitre impossibles a cerner. Tel est le cas de la

consignation.

2. Plusieurs auteurs proposent parfois d’y avoir recours, sans qu’il leur paraisse
nécessaire d’en expliciter les raisons. C’est ainsi par exemple que Monsieur Dominique
Schmidt et Madame Anne-Valérie Le Fur ont récemment suggéré que le président du
« tribunal des marchés financiers » qu’ils appellent de leurs veeux, puisse « ordonner, en la
forme des référés, qu’'une personne mise en cause soit astreinte a consigner une somme
d’argent »*. Lors de la présentation du projet de loi « PACTE », le Ministre de 1’économie et
des finances lui-méme, a propos des « offies initiales de jetons »*, aprés avoir présenté les
textes organisant le role de I’ Autorité des marchés financiers en la maticre, a indiqué que cette
Autorité pourrait « exiger que les émetteurs |...] mettent en place un mécanisme de séquestre
des fonds recueillis ». Les textes n’évoquent pourtant nullement cette possibilité et ’on est
bien en peine de déterminer les cas dans lesquels la mesure pourrait étre utile. Tout se passe
comme si la consignation et le séquestre allaient de soi, comme s’il n’y avait aucune raison de

justifier d’y avoir recours.

'c. SAGAN, « Introduction », in S. W. HAWKING, Une breéve histoire du temps, Du Big Bang aux trous noirs,
trad. . NADDEO-SOURIAU, Flammarion, 1989, p. 8.

2D. SCHMIDT et A.-V. LE FUR, « Pour un tribunal des marchés financiers », Bull. Joly Bourse, janv. 2015. 1,
spéc. art. 8, in fine. V. aussi Y. BLANDIN, Suretés et bien circulant, Contribution a la réception d’une sureté
réelle globale, préf. A. GHOZzI, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 567, 2016, p. 266, spéc. art. 15 et 17 : I’auteur propose de
recourir a la consignation du reliquat du prix lorsque la valeur des biens sur lesquels le créancier réalise sa stireté
excéde le montant garanti et qu’il existe « d autres créanciers bénéficiaires d’une sireté de rang inférieur ».

? Traduction de « Initial Coin Offering » ou « Initial Token Offering ».
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3. Origines romaines. Cette invocation intuitive et presque mécanique de la
consignation n’est peut-étre pas aussi étonnante qu’il y parait: « aussi ancienne que le
droit »*, 1a consignation inspire la confiance et respire la sagesse. Si elle existe depuis si
longtemps, si ’on a pu continuer de 'utiliser au fil des si¢cles sans que la théorie n’en ait
jamais vraiment été faite ou alors qu’elle s’est perdue dans I’oubli, n’est-ce pas tout
simplement qu’elle est foncierement utile et efficace, qu’elle peut en conséquence étre utilisée

lorsque le besoin s’en fait sentir sans que sa mise en ceuvre ne pose la moindre difficulté ?

4. 1l est vrai que la consignation remonte loin. A Rome, elle permettait ainsi au débiteur
d’étre libéré en cas de refus du créancier de recevoir paiement. Lorsque 1’obligation était de
somme d’argent, il était exigé de lui qu’il place les sommes dues dans un sac qui faisait
I’objet d’un scellé (obsignatio), avant son dépot dans un temple (depositio). Le terme
« consignation » vient de 1a: comsignare, en latin, signifie « mettre un sceau»’. La
consignation traversa ensuite les époques, se retrouvant par exemple sous la plume de

Loyseau® avant d’étre largement détaillée chez Pothier.

5. Consignation, séquestre et dépot judiciaire chez Pothier. Pothier procéda en effet a
une tentative de catégorisation de la consignation en 1’opposant au paiement’. Dans son Traité
du contrat de dépot, 1’Orléanais fut surtout conduit a rapprocher la consignation et le
séquestre, « especes » du « dépot judiciaire »®. Pour I’auteur, sont des dép6ts judiciaires : « 1°
le dépot qui se fait des meubles saisis, lors d’une saisie de meubles : 2° le séquestre qui est

ordonné par le Juge : 3° le dépot que le Juge permet a un débiteur de faire de la chose qu’il

* M. ROY, Etude historique sur les consignations antérieurement a 1816, Paris, Impr. Nationale, 1881, p. 6 (a
propos de la consignation libératoire). Certains auteurs datent le mécanisme de la Greéce antique (CAISSE DES
DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, LGDJ, 1998, n° 3), voire (mais avec prudence)
de I’Egypte ancienne (H. VIDAL, « Le dépdt in aede », RHD 1965. 545, spéc. note 146, p. 570).

> G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique de I’ Association Henri Capitant, op. cit., v° « Consignation ».

® C. LOYSEAU, Cing livres du droict des offices avec le livre des seigneuries, et celui des ordres, 2° éd., 1614,
p-223s.

"« La consignation n’est pas proprement un paiement : car le paiement renferme essentiellement la translation
de la propriété de la chose qui est payée, en la personne du créancier [...]; or il est évident que la consignation
ne transfére pas la propriété de la chose consignée, en la personne du créancier, le créancier ne pouvant
l’acquérir qu’en recevant volontairement la chose qui lui est offerte, dominium non acquiritur, nisi corpore &
animo » (R.-J. POTHIER, Traité des obligations, in Traité sur différentes matiéres de Droit civil, appliquées a
l'usage du barreau ; et jurisprudence frangaise, t. 1, Paris, Orléans, 1773 [original de 1761], n°® 573). Le propos
révele la nécessité de distinguer paiement et consignation, ainsi que les difficultés qu’il peut y avoir a déterminer
qui est propriétaire de I’objet consigné. Surtout, il est trés actuel (v. p. ex. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE,
Droit civil, Les obligations, Dalloz, Précis, 11°éd., 2013, n°® 1349 : la consignation « n’emporte pas [...]
transfert de propriété et n’équivaut pas pleinement a un paiement »).

8 R.-J. POTHIER, Traité du contrat de dépét, in Traités sur différentes matiéres de Droit civil, appliquées a
['usage du barreau, et de jurisprudence frangoise, Paris, Orléans, t. 1, 1773, n° 98, spéc. p. 834.
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doit ; faute par le créancier de la recevoir : 4° les dépots qui se font aux receveurs des

consignations »°.

6. Ce rapprochement est instructif, car le séquestre et la consignation ont en réalité connu
des histoires paralleles et évolué dans I’indifférence réciproque, pour finir par se rejoindre
dans une sorte de confusion sémantique. Comme la consignation, dont il était originellement
distinct, le sequestrum remonte au droit romain et, comme elle, il a traversé les époques
jusqu’a nos jours'®. A I’étude, il apparait cependant que consignation et séquestre sont
aujourd’hui deux manifestations d’'une méme figure juridique. Aussi bien, Pothier proposait
déja que I’expression « dépot judiciaire » soit utilisée pour chapeauter les deux figures, mais
cet usage ne s’imposa jamais et le dépdt judiciaire fut généralement considéré comme
synonyme de « consignation » ou plutét comme signifiant une variété de la consignation'’.
Car, a I'instar du séquestre conventionnel, la consignation peut intervenir dans un cadre
extrajudiciaire. Aussi faut-il sans doute retenir que le terme « consignation », en général,

recouvre tout a la fois la consignation strictement entendue et le séquestre.

7. Code civil. La rédaction du Code civil ne fut malheureusement pas 1’occasion de
réunir consignation et séquestre sous un méme vocable ou, du moins, de les rapprocher
méthodiquement : la consignation fut inscrite aux articles 1257 et suivants, dans le droit du
paiement, tandis que I’on rattacha le séquestre au droit des contrats spéciaux, en 1’inscrivant
dans les articles 1956 et suivants. Quant a 1’expression « dépot judiciaire », elle fut posée
comme synonyme du séquestre'’, tout en étant parfois rapprochée de la consignation”...
Pourtant, au moment de la rédaction du Code civil, les consignations s’étaient déja largement

multipliées.

? R.-J. POTHIER, Traité du contrat de dépét, op. cit., p. 830.

' Sur Ihistoire du séquestre, G. BROGGINI, « Introduction au sequester », in Mélanges Philippe Meylan, Recueil
de travaux publiés par la Faculté de droit, vol. I, Droit Romain, Université de Lausanne, Imprimerie centrale de
Lausanne, 1963, p.43s. Sur I’histoire de la consignation avec quelques mentions de celle, parallele, du
séquestre, H. VIDAL, « Le dépot in aede », art. préc.

"'V p. ex. C.-J. DE FERRIERE, Dictionnaire de droit et de pratique, contenant ’explication des termes de droit,
d’ordonnances, de coutumes et de pratique, Paris, t. 1, 3° éd., 1754, v° « Consignation », spéc. p. 370 : « nous
avons toujours donné le nom de consignation a tout dépot judiciaire ».

2c. civ., Livre 111, Titre X1, Chapitre III, Section 3 : « Du séquestre ou dépdt judiciaire ».

Bc. civ., art. 2350 : « Le dépot ou la consignation de sommes, effets ou valeurs, ordonné judiciairement a titre
de garantie ou a titre comservatoire, emporte affectation spéciale et droit de préférence au sens de
I'article 2333. » (nous soulignons) : un dép6t ordonné judiciairement est sans doute un « dépdt judiciaire ».
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8.

Ordonnance du 3 juillet 1816. Au moment de la Seconde Restauration, une loi du

28 avril 1816 créa la Caisse des dépdts et consignations, dont le réle fut notamment de

racheter la dette publique'’. Une Ordonnance du 3 juillet 1816 relative aux attributions de

cette Caisse procéda, entre autres, a une énumération des hypothéses de consignation. Au titre

« des sommes qui doivent étre versées dans la Caisse des dépots et consignations », 1’article 2

de I’Ordonnance liste ainsi :

9.

1° les « sommes offertes a des créanciers refusant par des débiteurs qui veulent se
libérer », en matiere d’offres réelles, de purge des hypothéques ou d’effets de
commerce dont le porteur ne se présente pas a échéance ;

2° les sommes offertes par « toutes personnes qui, astreintes [...] a donner des
cautions ou garanties, ne pourraient ou ne voudraient pas les fournir en immeubles » ;
3° les consignations pour échapper a la contrainte judiciaire ;

4° celles permettant, dans certains cas, d’étre remis en liberté ;

5° les « sommes dont les cours ou tribunaux ou les autorités administratives, quand ce
droit leur appartient, auraient ordonné la consignation, faute par les ayants droit de
les recevoir ou réclamer, ou le séquestre en cas de prétentions opposées »

6° le prix d’adjudication des « bdatiments de mer »

7° les deniers saisis chez le débiteur subissant une saisie-exécution ou en cas
d’apposition de scellés ou d’inventaire, a certaines conditions ;

8° les « sommes saisies et arrétées entre les mains de dépositaires ou débiteurs, a
quelque titre que ce soit » et celles provenant de ventes de biens saisis ;

9° «le produit des coupes et de ventes de fruits pendant par les racines sur des
immeubles saisis réellement » ainsi que les fruits civils ;

10° le prix d’adjudication de I’'immeuble vendu sur saisie a certaines conditions ;

11° les sommes découlant de la vente de certains biens « des faillis » ;

12° les fonds trouvés ou provenant de ventes et recouvrements « dans une succession
bénéficiaire » si le tribunal en ordonne la consignation ;

13° enfin, les sommes trouvées « dans une succession vacante, ou provenant du prix

des biens d’icelle ».

La liste est longue, d’autant qu’elle comprend diverses formules ouvertes : tous les

débiteurs souhaitant se libérer malgré 1’opposition de leur créancier (1°) et tous ceux astreints

' Sur I’histoire de cet établissement et les raisons historiques de sa création, cf. infra n° 270 s.
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a donner des garanties (2°) sont visés. Plus généralement, on y apprend que certains
séquestres de sommes d’argent doivent étre faits a la Caisse des dépots (5°), ce qui confirme
la difficulté qu’il peut y avoir & distinguer le séquestre et la consignation. A quoi s’ajoute que
la liste contient encore un quatorziéme « cas » contenant, sous forme de clause générale, une
espece de disposition-balai : doivent étre versées a la Caisse « foutes les consignations
ordonnées par des lois, méme dans les cas qui ne sont pas rappelés ci-dessus, soit que lesdites

lois n’indiquent pas le lieu de la consignation, soit qu’elles désignent une autre caisse ».

10. Ce texte est trés important dans ’histoire des consignations. L’objectif du Roi est
clairement énoncé dans le Préambule : « nous avons cru, en attendant qu 'une loi spéciale ait
déterminé tous les cas dans lesquels il y a lieu de consigner des sommes en valeurs, devoir
reunir les diverses dispositions des lois actuelles sur cet objet, et déterminer les mesures
propres a en assurer [’exécution »". Pourtant, cette ceuvre de rationalisation présentait déja,
en 1816, des limites. D’abord, elle ne faisait que lister les consignations monétaires, alors que
la consignation peut porter sur d’autres objets'’. Ensuite, elle ne posait ni critére de
qualification de la consignation, ni régime détaillé applicable. Enfin, méme I’objectif de

réunion des consignations fut bientdt dépassé.

11. Prolifération des consignations. Depuis lors en effet, les consignations ont été
multipliées par le législateur, au gré des évolutions sociales et des besoins'’. Par exemple,
lorsque la loi du 9 décembre 1905 de séparation de I’Eglise et de I’Etat entraina la dissolution
des congrégations religieuses, les sommes provenant de leur liquidation furent consignées
dans I’attente de I’identification des attributaires. Quelques années plus tard, 1’extension des
régimes de protection sociale contre les accidents de travail par la loi du 15 décembre 1922
justifia qu’il ft imposé aux compagnies d’assurance de fournir des garanties, lesquelles
purent prendre la forme d’un « cautionnement » — entendons un dépot de fonds — aupres de la

Caisse des dépdts. De méme, la dématérialisation des valeurs mobiliéres opérée par la loi de

1> Reproduit in CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, op. cit., p. 293.

' Cf. infra n° 50 s.

'7V. la présentation de cette évolution in CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en
France, LGDJ, 1998, n° 58 s. et in GROUPE CAISSE DES DEPOTS, « Consignations - Panorama », en ligne :
https://www.caissedesdepotsdesterritoires.fr/css/cdc_panorama_consignations.pdf. L’évolution de la société peut
passer aussi non par la création mais par la suppression d’une consignation, comme en témoigne I’article 5 de la
loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, disposant que « tout journal ou écrit périodique peut étre publié,
sans autorisation préalable et sans dépot de cautionnement » (le texte initial imposait simplement une
déclaration au parquet, la précision ayant été abrogée en 2012) : il s’agissait de supprimer une entrave financiere
a la liberté de publication.
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finances du 30 décembre 1981 ayant imposé I’inscription en compte des titres nominatifs, les
émetteurs qui ne parvinrent pas a toucher les titulaires de titres durent vendre les droits
correspondants et consigner le prix a leur profit. La consignation fut a nouveau utilisée lors de
la réforme du retrait d’agrément des établissements de crédit résultant du réglement CRBF du
20 décembre 1996 : les avoirs des titulaires de compte non identifiés durent étre consignés.
Plus récemment encore, la loi du 13 juin 2014 relative aux comptes bancaires inactifs prévit
un régime de consignation des avoirs bancaires'®. Les préoccupations environnementales
furent également ’occasion d’instaurer de nouveaux cas de consignation: dans les
années 1990, les juridictions pénales saisies d’infractions consécutives aux dégazages de
navires en mer ordonnérent de nombreuses consignations pour garantir le paiement des
amendes et l’indemnisation des victimes; en matiére d’installations classées pour la
protection de I’environnement, le décret n°® 2012-633 du 3 mai 2012 imposa une obligation de

constitution de garanties financieres, laquelle put prendre la forme d’une consignation.

12. La multiplication des cas de consignations fut telle qu’il en existe désormais plus de
cent cinquante hypothéses, le nombre pouvant augmenter a 1’infini au gré de I’imagination
des juridictions et des administrations. A s’en tenir au Traité des consignations", qui ne
mentionne que les consignations monétaires, la consignation est prévue dans des
situations trés diverses : les bénéficiaires de rentes ou titres sur le Trésor ne se sont pas
manifestés ; le salarié titulaire d’un compte épargne-temps change d’entreprise ; le fonds de
commerce est vendu mais est grevé d’inscriptions ou d’oppositions ; des fonds n’ont pas été
réclamés au receveur des douanes ; des parts d’une société¢ d’exercice libéral titulaire d’un
office public ou ministériel sont cédées, mais I’un des associés s’oppose a la cession ; placé
en détention, un individu souhaite que les sommes en sa possession lui soient conservées ; une
distribution de deniers doit étre organisée, dans ou hors procédure d’exécution ; I’Etat ou un
¢tablissement public refuse un don ou un legs ; un objet confié¢ a un professionnel (hotelier,
garagiste, garde meuble, etc.) n’est pas réclamé, et ce dernier souhaite s’en débarrasser ; des
sommes sont trouvées sur la voie publique ; un patient dont ’adresse est inconnue quitte un
hopital en laissant des fonds ; une partie est condamnée a I’exécution provisoire mais craint
que l’autre partie dissipe les fonds ; le greffe ne parvient pas a toucher les ayants droit d’une

somme d’argent ; un bien grevé d’une inscription provisoire est vendu avant publicité

' Sur ce régime, cf. infra n° 1029 s.
' CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, op. cit.
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définitive de la sireté judiciaire ; une société commerciale est liquidée sans que certains
associés ne soient identifiés ; un locataire est en litige avec son propriétaire et veut suspendre
le paiement des loyers ; des réserves sont formulées a réception d’une maison individuelle et
le maitre de I’ouvrage entend retenir une partie du prix ; il subsiste un reliquat sur un compte
cloturé auprés d’un professionnel du droit, notaire, huissier, commissaire-priseur, greffier ou
avocat ; il est impossible de verser a un salarié sa participation ou son intéressement ; un
immeuble fait I’objet d’une saisie, et le prix (que la vente soit amiable ou forcée) doit étre
consigné ; un pupille de la Nation déceéde sans laisser d’héritier connu; un véhicule
abandonné en fourriére est vendu ; un débiteur souhaite se libérer malgré I’opposition de son
créancier ; un redevable de I’'impdt souhaite éviter la contrainte judiciaire ; une lettre de
change n’a pas été présentée a 1’échéance et le débiteur cambiaire doit étre libéré ;
I’expropriant souhaite prendre possession de I’'immeuble exproprié mais il existe un obstacle
au paiement de I’indemnité; le fol-enchérisseur souhaite faire arréter la nouvelle
adjudication ; la répartition de sommes indivises est rendue impossible en raison d’un

obstacle au paiement ; etc.

13. Les exemples pourraient €étre multipliés a I’envi, d’autant qu’il faut y ajouter les
nombreuses hypothéses de « cautionnements » qui sont en réalité des consignations a fin de
sGreté®. Surtout, la consignation est impossible a distinguer du séquestre, comme en
témoignent les travaux préparatoires a la réforme du droit des obligations de 2016 : dans le
projet d’ordonnance soumis a consultation publique, I’article 1323-1 prévoyait la possibilité
pour le débiteur de « [consigner, séquestrer ou déposer] [’objet de la prestation »*', le verbe
« consigner » ayant finalement été retenu pour les sommes d’argent, ainsi que le verbe
« séquestrer » pour les autres choses”. Méme au stade de la rédaction de la loi, la
consignation parait donc impossible a distinguer du séquestre (voire du dépot). Des lors, le

séquestre judiciaire doit également étre inclus dans le domaine d’étude”. De méme que les

% Ainsi des cautionnements exigés : des sociétés d’assurance étrangéres ; des bénéficiaires de droits de place
communaux ; des régisseurs d’avances et de recettes; des agents immobiliers ; des personnes autorisées a
exploiter des installations classées pour la protection de I’environnement ; etc.

2! Pour consulter ce texte, v. MINISTERE DE LA JUSTICE, « Réforme du droit des contrats, Professionnels,
universitaires, citoyens, donnez votre avis ! », <http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-concertation-
10179/reforme-du-droit-des-contrats-27897.html>.

22 C. civ., art. 1345-1, al. 1 : « Si [’obstruction n’a pas pris fin dans les deux mois de la mise en demeure, le
débiteur peut, lorsque [’obligation porte sur une somme d’argent, la consigner a la Caisse des dépots et
consignations ou, lorsque I’obligation porte sur la livraison d’une chose, séquestrer celle-ci auprés d’un gardien
professionnel. »

211 sera en effet montré que le séquestre conventionnel doit étre trés strictement entendu et son champ
largement réduit (cf. infra n° 166).
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consignations non monétaires, qui ne sont pas visées par I’Ordonnance de 1816 étant donné

qu’elles ne sont pas confiées a la Caisse des dépots.

14. Importance pratique. L’énumération qui vient d’étre faite le montre : la diversité des
cas de consignations et la transversalit¢ du mécanisme sont manifestes™. Leur importance
pratique aussi. Malgré la modicité des montants ordinairement consignés, le total des encours
des consignations réalisées aupres de la Caisse des dépdts et consignations s’¢levait ainsi, en
2016, a 6,2 milliards d’euros, aprés avoir connu une augmentation de 300 millions d’euros en
un an, pour 500.000 dossiers™. A ce montant s’ajoute d’ailleurs celui, impossible a chiffrer,

des fonds versés en consignation en d’autres mains, au mépris du monopole de la Caisse™.

15. 11 faut aussi compter avec le fait que la consignation est assez souvent ordonnée ou
contestée en justice : pour ’année 2017, 190 décisions de justice recensées sur Legifrance
font mention de la consignation ; quant au séquestre, il apparait, au cours de cette méme

période, dans 171 décisions®’.

16. Définitions proposées par les dictionnaires juridiques. Malgré I’importance
pratique de la consignation, force est cependant de constater qu’il est bien difficile de
I’affubler d’une définition, la diversité¢ des hypothéses dans lesquelles elle intervient n’aidant
certes pas. Il est a craindre que 1’éclatement des consignations rende vaine toute tentative de
systématisation. Le mécanisme n’est pourtant pas oubli¢ des principaux dictionnaires

juridiques.

17. Le Vocabulaire juridique de |’Association Henri Capitant définit ainsi la consignation

comme le «dépot dans une caisse publique de sommes ou valeurs en garantie d’un

** La consignation ne reléve donc pas de ces vieilles institutions dont Ihering disait que, si elles parvenaient
« encore souvent a prolonger leur vie », ce n’était pas en raison de « la force d’inertie de I’histoire », mais plutot
de la « résistance des intéréts défendant leur possession » (R. VONIHERING, La lutte pour le droit, Dalloz,
Bibliotheéque, 2006 (réimp. 1890), p. 8).

%% CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Rapport au Parlement, 2016, p. 21.

%11 arrive en effet que le législateur et les juges ordonnent que la consignation soit faite en d’autres mains que
celles de la Caisse des dépots, sans compter les séquestres de sommes d’argent. Sur le monopole, sa portée et les
contestations qui I’affectent, cf. infra n° 269 s.

*7 Site consulté le 23 octobre 2018.
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engagement ou a titre conservatoire »**. Quant au Lexique des termes juridiques, il contient
une entrée « consignation » ainsi formulée : « dépot d’especes, de valeurs ou d’objets entre

les mains d’une tierce personne a charge pour elle de les remettre a qui de droit »>.

18. Si I’effort de définition est évidemment louable, les présentations du mécanisme ainsi

retenues sont insuffisantes a donner de la consignation une vision précise.

19. La premiere n’évoque pas la finalité libératoire, pourtant historique, de la
consignation, méme si elle donne immédiatement 1’exemple du « dépot par un débiteur de
sommes que le créancier ne peut ou ne veut recevoir »°. Quant a la seconde, elle ne précise
aucunement ses finalités. Il faut également noter que la « tierce personne » n’est pas identifiée
dans un cas, tandis qu’il s’agirait exclusivement d’une « caisse publique » dans 1’autre. Enfin,
une divergence apparait quant a la chose consignée : limitée aux « sommes ou valeurs » par

I’un des dictionnaires, elle est étendue a tous les « objets » par I’autre.

20. Au fond, ces deux définitions permettent seulement de cerner ce a quoi correspond, en
premiere approche, le mécanisme de la consignation : il s’agit de la remise d’une chose entre
les mains d’un tiers, dans I’attente de 1’issue d’une situation. Ce qui laisse de nombreuses
questions en suspens : qui est le tiers consignataire ? quelles sont les situations d’attente
considérées ? toute chose est-elle susceptible d’étre consignée ? la consignation est-elle un

« dépot » comme un autre ? etc.

21. Désintérét doctrinal. Si ces différentes questions n’ont pas recu de réponse
satisfaisante et que la consignation demeure assez obscure, c’est qu’elle n’est que tres
rarement étudiée. Comme 1’a souligné Monsieur Denis Mazeaud, « le moins que [’on puisse
dire, c’est que la consignation ne stimule guere [’enthousiasme des docteurs, ni la plume des
juges. Les grands maitres du droit des obligations Ilui concedent au mieux, dans leurs

vénérables ouvrages, un petit paragraphe dont elle partage en général les honneurs avec la

*® G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique de I'Association Henri Capitant, PUF, Quadrige, 12°¢d., 2018,
v° « Consignation », sens 1. Le sens2 est ainsi formulé: «remise d’une marchandise aux mains d’'un
commissionnaire chargé de la vendre », ce qui correspond a I’utilisation du terme en droit de la distribution.

* S.GUINCHARD et T.DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 26°éd., 2018-2019,
v° « Consignation ».

% G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, op. cit., v° « Consignation », sens 1.
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procédure des offres réelles avec laquelle, il est vrai, elle entretient un lien intime. Quant aux

arréts dont elle est ['objet, ils ne sont pas légion. »’'

22. A s’en tenir a la consignation libératoire, celle-ld méme qu’envisageait Pothier, les
¢tudes de droit francais sont peu nombreuses: il faut simplement citer les entrées au
Répertoire de procédure civile®, et au JurisClasseur relatif au Code civil”, respectivement
présentées par Madame Nathalie Fricero et par Monsieur Marc Mignot, les développements
substantiels au sein du Traité de Messieurs Jacques Ghestin, Marc Billiau et Grégoire
Loiseau™, ainsi que trois articles traitant de ce mécanisme, signés par Monsieur Jean
Courrouy”, Madame Cécile Robin* et, derniérement, par Monsieur Nicolas Thomassin®’. Ce
dernier auteur a d’ailleurs pu souligner que «la consignation est un theme méconnu et

délaissé » qui n’a pas connu « la méme fortune théorique » que le paiement’.

23. Plus encore, cette rareté des études confine a I’absence lorsque le champ d’étude ne se
borne plus a la seule consignation libératoire mais s’étend a la consignation en général :
I’entrée « consignation » au Répertoire de procédure civile, datée de 1978%°, a disparu, et
aucun ouvrage ou article n’a, a notre connaissance, tenté¢ une théorisation du mécanisme en
général. Le Traité des consignations en France, élaboré¢ par la Caisse des dépdts et
consignations®, s’il est un outil précieux pour les praticiens, n’a pas pour objet de présenter la

consignation de fagon théorique. La confusion de la consignation et du séquestre permettra

*' D. MAZEAUD, obs. sous Civ. 3°, 15 déc. 2010, RDC 2011. 476.

> N. FRICERO, v° « Offres de paiement et consignation », Rép. proc., sept. 2010. La réforme du 20 févr. 2016
ayant supprimé la procédure des offres réelles pour lui substituer un régime de mise en demeure du créancier,
cette rubrique a toutefois vocation a disparaitre. V. désormais B. GRIMONPREZ, v° « Mise en demeure »,
Rép. civ., avr. 2017. Sur ce régime, cf. infra n° 850 s.

3 M. MIGNOT, v° « Contrats et obligations, Offres de paiement et consignation », J.-CL Civil Code, juin 2013
(maj. juin 2016).

7. GHESTIN, M. BILLIAU et G. LOISEAU, Le régime des créances et des dettes, Traité de droit civil, LGDJ,
2005, n° 615 s.

?% J. COURROUY, « La consignation d’une somme d’argent aprés offres réelles est-elle un payement ? », RTD civ.
1990. 23.

*c. ROBIN, « La mora creditoris », RTD civ. 1998. 607.

TN. THOMASSIN, « La consignation », in M. MIGNOT et J. LASSERRE CAPDEVILLE, Le paiement, L’Harmattan,
Droit privé et sciences criminelles, 2014, p. 87 s. L’auteur ne limite certes pas son étude a la seule consignation
précédée d’offres réelles mais indique que « la figure [de la consignation] est, il est vrai, consubstantielle au
paiement » (p. 92), se servant de la procédure des offres réelles « comme repére » (p. 93).

*¥ N. THOMASSIN, « La consignation », art. préc., p. 88.

V. antérieurement M. FOURNIER, v° « Consignation », Rép. proc., 1978.

40 CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, LGDJ, 1998. V., par le passé,
R. GUILLEMOT, Traité des consignations, Paris, 1868.
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toutefois d’appeler en renfort les études doctrinales qui ont été faites du second”. Cela ne

remet pas en cause le constat : la consignation n’intéresse qu’assez peu les auteurs.

24. Ce désintérét de la doctrine n’étonne guere : les études se concentrent en général sur la

t*. La consignation est un

naissance et sur la vie des obligations plus que sur leur dénouemen
mécanisme relevant de la réalisation du droit”, elle qui, selon Gény, devrait étre renvoyée au
« tact et au doigté du praticien », faisant partie de ces « procédeés tenant plus de [’action que
de la connaissance »*. Pourtant, depuis lors, Motulsky a rendu a la réalisation ses lettres de
noblesse, y voyant méme « la branche la plus importante du droit »*. 1l n’y a donc plus

aucune raison de maintenir la consignation dans I’ombre.

25. Les enjeux théoriques. Le délaissement doctrinal pourrait laisser croire que 1’étude de

la consignation serait dépourvue d’intérét théorique : cela serait évidemment trompeur.

26. Le rattachement classique de la consignation au proces ouvre ainsi de nombreuses
perspectives de réflexion. En effet, pour que justice soit rendue sereinement, le proces impose
une sorte de mise « sur pause » de la situation litigieuse : comme 1’a souligné un auteur, « le
préalable de la procédure dégage le litigieux de son immédiateté factuelle [...] et suspend
["application du droit »*°. L’affaire est mise en attente, « en instance ». Tout se passe comme
si le temps s’écoulait différemment une fois passées les portes du tribunal, comme s’il était
suspendu. La consignation est le versant patrimonial de cette latence : elle correspond au
« gel » de I’objet consigné”. Le « temps mort » du procés n’empéchant pas que le temps du

monde extérieur continue de s’écouler, au risque d’éroder la chose, cette derniére est

* Le séquestre a été plus étudié que la consignation : les ouvrages de droit des contrats spéciaux lui accordent,
en général, des développements, et certaines questions relatives au séquestre attirent ’attention, ainsi en matiére
de droit de vote du séquestre.

*2 A. DE RAVEL D’ESCLAPON, Théorie de la libération du débiteur, Contribution a la théorie générale de
["obligation, th. dir. A. GHOZI, Université Panthéon-Assas, 2010, n° 5 s.

# Ce dont témoigne une thése récente qui, consacrée a la réalisation des stiretés, accorde une place non
négligeable a I’é¢tude de la consignation : C. SEJEAN-CHAZAL, La réalisation de la siireté, th. dir. M. GRIMALDI,
Université Panthéon-Assas, 2017, n° 375 s. et n® 398 s.

*F. GENY, Science et Technique en droit privé positif, Nouvelle contribution @ la critique de la méthode
juridique, t. 1, Sirey, 1913, p. 192.

*H. MOTULSKY, Principes d'une réalisation méthodique du droit privé, La théorie des éléments générateurs
des droits subjectifs, Dalloz, Bibliothéque, 2002 (réimp. 1948), n° 2.

¢ A. WINCKLER, « Précédent : ’avenir du droit », APD 1985, t. 30, p. 131 s., spéc. p. 137.

*" Dans le méme sens, a propos du séquestre, A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux,
LGDJ, 12°¢éd., 2017, n° 802 ; J.-D. PELLIER, v° « Séquestre — Sources et régime », J.-CL. Contrats Distribution,
Fasc. 2160, juill. 2015 (maj. déc. 2015), n°® 34.
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temporairement immobilisée*. La consignation répond a une logique d’immobilité, de
stagnation, de stase : tout comme la consignation par écrit répond a la volatilité¢ de la parole
(verba volent, scripta manent), le blocage de I’objet consigné vient protéger contre le risque

de sa dissipation.

27. Ce lien intense unissant la consignation au monde judiciaire permet de révéler
certaines difficultés théoriques. Tant que le litige est pendant, il est impossible de déterminer
a qui reviendra 1’objet: c’est ce que signifie I’article 1956 du Code civil qui définit le
séquestre conventionnel comme « le dépot fait par une ou plusieurs personnes, d’une chose
contentieuse, entre les mains d’'un tiers qui s’oblige de la rendre, apres la contestation
terminée, a la personne qui sera jugée devoir [’obtenir » (nous soulignons)*. Alors qu’ « en
regle générale, les verbes sont a conjuguer au présent de l’indicatif et non au futur» en
légistique™, le texte utilise le futur en désignant la personne « qui sera jugée » devoir obtenir
I’objet’. Cette formulation montre la difficulté : présentement, il est impossible, sans préjuger
de la décision finale, de dire lequel des intéressés est dans son bon droit. L’impossibilité de
privilégier I’'un par rapport a I’autre implique de geler les droits sur I’objet : il faut considérer

que la consignation emporte une désappropriation®. La consignation est une mesure tres

* Comp. C.BRENNER, L’acte conservatoire, préf. P. CATALA, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 323, 1999, n° 145 :
« linstance est un terrain d’élection pour les mesures conservatoires, la durée des procés favorisant la
compromission des droits des plaideurs ». L’auteur évoque ainsi « le séquestre de biens litigieux et les saisies
conservatoires dont [’objet premier est de permettre a celui qui allegue une créance de mettre sous main de
Justice certains biens de son débiteur, de maniére a ce que celui-ci ne mette a profit la durée de l’instance pour
en disposer » (note 207, p. 84).

* Sur la confusion du séquestre et de la consignation, cf. infira n° 139 s. Sur la nécessaire limitation du champ du
séquestre conventionnel, cf. infra n° 166.

Y SECRETARIAT GENERAL DU GOUVERNEMENT et CONSEIL D’ETAT, Guide de légistique, La documentation
Frangaise, 3° éd., 2017, p. 292. 1l faut toutefois noter que si « [ ‘usage du futur est, en régle générale, inutile pour
fixer une obligation », le 1égislateur peut y recourir « pour énoncer la sanction » : « cette différence de temps est
aussi une différence chronologique : la loi est permanente et générale ; la sanction est promise, au cas par cas,
au contrevenant. 1l y a une postériorité de la sanction par rapport a la norme » (D. REMY, Légistique, L art de
faire les lois, Romillat, 1994, n°® 179, spéc. p. 193). Comp. G. CORNU, Linguistique juridigue, Montchrestien,
Domat droit privé, 2°éd., 2000, n° 67, spéc. p. 272 : « A la vérité, le présent de l'indicatif n’est pas le seul
substitut de ['impératif. Le futur l’est aussi, assez fréquemment. [L’auteur cite C. civ., art. 11 : « L’ étranger
Jjouira en France des mémes droits civils que ceux qui sont ou seront accordés aux Frangais par les traités de la
nation a laquelle cet étranger appartiendra. »]| Mais il semble que, dans la pratique actuelle de la rédaction
législative, le présent tende a évincer le futur dans la fonction impérative. »

3! Comp. J. HUET (dir.), Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, Association Henri Capitant,
2017, art. 141, al. 1¥": « le séquestre doit restituer le bien a la personne désignée par la convention des parties,
le juge ou [’arbitre, ou, a défaut, par I’accord de toutes les parties qui [’avaient choisie » (nous soulignons) : les
auteurs ont choisi de se placer au stade de la restitution de I’objet, ce qui les conduit a utiliser le passé. La
formulation de D’actuel art. 1956 nous parait préférable, car elle met I’accent sur la situation d’attente
qu’implique la mise sous séquestre de 1’objet.

2 Cf. infra n® 353 s.
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grave, ce qui implique donc qu’une autorité¢ intervienne le plus souvent, rendant délicat le

rattachement de la mesure a la catégorie du contrat ou méme a celle d’acte juridique™.

28. La consignation apparait ainsi comme un mécanisme troublant, qui peut rappeler ces
étranges phénomeénes astrophysiques que sont les trous noirs. A leur contact en effet, le temps
se dilate et ralentit™, ce qui peut inspirer 1’étude du temps du proces, le temps juridique étant
comme ralenti lorsque I’objet est consigné. L’analogie peut étre prolongée : alors que le
paiement, 1’acte conservatoire et la slreté, entre autres, sont des notions ayant été mises en
lumiere par la doctrine, leur accrétion autour de la consignation maintient cette dernicre et sa
singularité¢ dans I’obscurité. La consignation peut en effet poursuivre plusieurs finalités que
sont la libération, la pure conservation et la stireté, I’étude de la premiere apportant un nouvel
¢clairage sur les secondes et vice-versa. Mais I’analogie présente des limites : 1’objet qui
tombe en consignation n’y restera pas indéfiniment, s’y trouvant bloqué. La consignation est

nécessairement temporaire.

29. Faible apport du droit comparé. On le voit: les enjeux théoriques relatifs a
I’identification de la consignation et a son régime sont nombreux. Il ne semble en revanche

guere utile d’y ajouter une perspective comparatiste, pour deux raisons principales.

30. La premiere raison tient a la difficulté qu’il peut y avoir, en droit frangais, a cerner
précisément ce que recouvre la consignation. La délicate distinction du séquestre et du dépot
ainsi que la diversité des finalités de la consignation, par exemple, rendent toute comparaison
difficile : il faut commencer par cerner ce qu’est la consignation en droit frangais. Il semble
d’ailleurs que les recherches des auteurs étrangers ne soient que d’un secours relatif, étant

donné que fort peu d’études ont été consacrées a la consignation en elle-méme™. Les rares

3 Cf. infran® 151.

>* Depuis Einstein, il vaut mieux parler des temps que du temps : « chaque observateur devrait avoir sa propre
mesure de temps » (S. W. HAWKING, Une breéve histoire du temps, Du Big Bang aux trous noirs, op. cit., p. 31).
Le temps est relatif. Cela se constate autour d’un trou noir: le champ gravitationnel fort conduit a un
ralentissement du temps.

>3 Les études concernent plutdt des thématiques spécifiques. V. ainsi R. BUSSIEN, Die gerichtliche Hinterlegung
nach Ziircher Zivilprozessrecht, Ziirich, 1981 : I’auteur évoque la consignation exécution (die Hinterlegung als
Erfiillung) ou comme substitut de I’exécution (die Hinterlegung als Erfiillungssurrogat), la consignation-
garantie (die Hinterlegung als Sicherheitsleistung) et la consignation purement conservatoire (die Hinterlegung
als blosse Aufbewahrung) ; mais cette diversité des types de consignations n’est étudiée que dans le cadre
processuel. Sur la consignation des loyers en droit suisse, R. WEY, La consignation du loyer, Etude des art.
259g-i n CO, éd. Payot, Lausanne, 1995 ; P. TERRAPON, « Les défauts de la chose louée et la consignation du
loyer », Neuchétel, 8° séminaire sur le droit du bail, 1994.
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travaux existants ne pourront donc étre utilisés que ponctuellement : ainsi de la thése que

Bonnant a pu consacrer a La consignation en droit civil suisse*®.

31. La seconde raison, qui est la principale, tient a I’originalité du droit francais en maticre
de consignation : si les mesures de blocage d’objet dans le cadre du procés sont prévues par
divers droits, la consignation en elle-méme semble spécifique au droit francais. L’évolution
historique du séquestre, de la consignation et du dépdt judiciaire a renforcé le caractere
fortement national du mécanisme. La tendance est accrue par le rattachement fréquent de la
consignation a la Caisse des dépdts et consignations : si cette derniere a certains homologues
a ’étranger, notamment au Luxembourg, elle a, en France, un role et une place singuliers
dans I’histoire financiére®’. Par contamination, il est compréhensible que la consignation ait,
elle aussi, hérité d’une certaine spécificité nationale. La dénomination de « Vieille Dame »
généralement retenue pour désigner la Caisse ne doit pas tromper : ayant fété¢ son bicentenaire
en 2016, la Caisse présente une certaine jeunesse au regard de 1’évolution du droit, étant née

au XIX" siécle, postérieurement donc a la diffusion du droit romain® et du droit napoléonien®.

32. Indifférence aux «branches» du droit. Le rattachement organique de la
consignation a la Caisse des dépdts et consignations conduit également a douter du
rattachement du mécanisme a 1’une ou l’autre des branches de la summa divisio du droit
public et du droit privé. L’importance de cette distinction dans la pensée juridique francaise
justifie sans doute en partie que la consignation ne soit guere étudiée : faute d’étre rattachable

a une discipline spécifique, la consignation n’est étudiée ni par les uns, ni par les autres.

V. not. G. BONNANT, La consignation en droit civil suisse, Geneve, 1950.

"1l n’est qu’a voir la description des missions de la Caisse (CMF, art. L. 518-2, al. 1, 2 et 3) : le groupe CDC est
«au service de l'intérét général et du développement économique du pays », la Caisse « est un établissement
spécial chargé d’administrer les dépots et les consignations », elle « est chargée de la protection de I’épargne
populaire, du financement du logement social et de la gestion d’organismes de retraite » ; elle contribue « au
développement économique local et national, particulierement dans les domaines de I’emploi, de la politique de
la ville, de la lutte contre I’exclusion bancaire et financiére, de la création d’entreprise et du développement
durable » ; elle est « un investisseur de long terme et contribue [...] au développement des entreprises ».

38 J.-F. BOUDET, « Une vieille Dame féte ses 200 ans », AJDA 2016. 689.

V. ainsi, considérant que le « proto-droit » (qui « ne serait pas encore un droit proprement dit, mais un certain
élément déja social susceptible de se développer désormais pour se transformer peu a peu en un véritable
droit ») est « la condition indispensable d’'une comparaison utile des droits », Y. NODA, « Quelques réflexions
sur le fondement du droit comparé, Essai d’une recherche anthropologique du fondement du droit comparé », in
Aspects nouveaux de la pensée juridique, Recueil d’études en hommage a Marc Ancel, Paris, t. 1, 1975, p. 23 s.,
spéc. p. 24-25. A retenir cette idée, la naissance tardive de la Caisse des dépots empécherait toute entreprise utile
de comparaison.

%9Si le Code civil de 1804 a pu étre exporté grice aux victoires napoléoniennes, la chute de I’Empire a conduit a
réduire le champ géographique du droit frangais sous la Restauration, ce qui a privé la législation royale du
méme succes.
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33. Cela ne saurait surprendre, au vu de la difficult¢ qu’il peut y avoir a qualifier
juridiquement la Caisse des dépdts et consignations, elle qui est fréquemment comparée a la
chauve-souris, oiseau autant que rat”. Cet établissement public, parfois présenté comme un
bras armé de I’Etat, semble inclassable, qui n’est ni un établissement public administratif ni
un établissement public industriel et commercial, seulement parfois qualifi¢ d’établissement
public « spécial »*. A cela s’ajoute que ce Janus juridique a aussi un visage bancaire : proche
des établissements de crédit, la Caisse des dépots est globalement soumise a la législation
bancaire inscrite dans le Code monétaire et financier®. Toutefois, 1a encore, sa nature semble
hybride : les dispositions la concernant sont inscrites dans un titre dédié¢ aux « prestataires de
services bancaires » mais la Caisse est rattachée aux « établissements et service autorisés a
effectuer des opérations de banque », sortes d’entités bénéficiant, malgré leur non-identité
bancaire, d’un « agrément » bancaire délivré par la loi plutdt que par I’ Autorité de contrdle

prudentiel et de résolution®. ..

34. Des lors que la Caisse des dépdts et consignations est inclassable, la consignation, qui
lui est rattachée, semble elle aussi difficilement accessible, échappant a toute entreprise de
qualification. « Codes civil, de commerce, de l’expropriation, de ['urbanisme, de procédure
civile, des procédures civiles d’exécution... La consignation se retrouve appelée dans une
myriade de situations et de procédures spéciales »*, dont il pourrait trop facilement se

déduire qu’elle est rétive au rattachement disciplinaire, et donc a toute analyse.

35. 11 faut toutefois noter que les textes relatifs a la réception et a la gestion des

consignations par la Caisse des dépots ont été pour partie codifiés dans le Code monétaire et

81 « Je suis oiseau ; voyez mes ailes [...] Je suis Souris : vivent les Rats ! » affirme la chauve-souris, qui « par
cette adroite répartie [ ...] sauva deux fois sa vie » (J. DE LA FONTAINE, (Euvres complétes, t. 1, Fables, contes et
nouvelles, Gallimard, Bibliothéque de la Pléiade, 1991, Livre 2, Fable V, p. 75 s. La comparaison vise a insister
sur le caractére hybride de la Caisse, entre 1’établissement public et la banque.

62 R. FERRIER et G. COGNE, Cours sur le service de la Caisse des Dépéts et Consignations, Ecole nationale des
services du Trésor, 1978, p. 3. Adde Com., 5 nov. 2013, n° 12-22.002 : la CDC « est un établissement spécial ».
% La loi PACTE est appelée a renforcer cette tendance, 1’un de ses objets étant de « moderniser la gouvernance
de la Caisse des dépots et consignations pour améliorer ses actions en faveur des territoires » (Projet de loi
relatif & la croissance et 4 la transformation des entreprises, adopté en premiere lecture a 1’ Assemblée nationale
le 9 octobre 2018, art. 30 s.)

% Au méme titre que le Trésor public, la Banque de France, La Poste, I’institut d’émission des départements
d’outre mer et I’institut d’émission d’outre mer (CMF, art. L. 518-1).

% 'N. THOMASSIN, « La consignation », art. préc., p. 90.
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financier®. Pourtant, les critiques adressées a cette codification® et la difficulté qu’il peut y
avoir a identifier une véritable cohérence au droit bancaire ou au droit financier®® font douter
de la portée de ce rattachement. Il était certes louable d’inscrire dans un code consacré a la
monnaie et a la finance le statut de la Caisse des dépdts et consignations, mais la consignation

en elle-méme pourrait parfaitement étre codifiée dans un autre corpus®.

36. Il semble ainsi impossible de rattacher la consignation a une branche du droit.
Toutefois, cela importe finalement assez peu : que la consignation soit mise en place dans le
cadre d’une relation privée ou publique, qu’elle soit ordonnée par une juridiction judiciaire ou
administrative, le régime applicable ne divergera pas™. La consignation est un exemple parmi

d’autres des limites de la summa divisio entre droit public et droit privé’.

37. Plasticité de la consignation. Si la consignation est inclassable, c’est qu’elle est un
véritable caméléon, s’adaptant sans difficulté pratique au contexte dans lequel elle est
sollicitée. Un auteur a d’ailleurs souligné que « la plasticité fonctionnelle semble [’avoir
emporté sur | 'unité notionnelle » de la consignation, ce que renforce « /’insuffisance évidente
de son régime légal »”. Sans entrer dans le débat sur I’opportunité de la distinction des
notions conceptuelles et fonctionnelles™, il semble pourtant que la consignation, par-dela sa

diversité d’utilisation, présente une réelle unité.

% Une partie de ces textes est toutefois demeurée dans 1’Ordonnance du 3 juillet 1816, toujours en vigueur.

V. not. T. BONNEAU, « Bréves observations sur le nouveau Code monétaire et financier », Bull. Joly Bourse,
n° 1, p. 1s.; F. DRUMMOND, « Code de commerce et Code monétaire et financier, ou 1’enchevétrement des
codes », in UNIVERSITE PANTHEON-ASSAS, Le Code de commerce, 1807-2007, Livre du bicentenaire, Dalloz,
2007, p. 95 s.

% V. ainsi, a propos du droit financier, J. CHACORNAC, « Le droit financier au début du XXI° siécle, De ’age de
raison a 1’aliénation », in Autour du droit bancaire et financier et au-dela, Mélanges en [’honneur de Jean-
Jacques Daigre, Joly Editions, 2017, p. 653 s.

%9 Ces textes semblent en revanche indiquer que le critére de la consignation peut étre organique, ce qui peut étre
discuté (cf. infra n° 146).

"'y ainsi CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, op. cit. : s’il est distingué
entre les « consignations judiciaires » (n° 138 s.) et les « consignations administratives » (n° 411 s.), il n’y a pas
de conséquences sur le régime applicable, étudié de manicére générale (n°72s.) avant de présenter cette
distinction a fin purement pédagogique.

" Sur cette distinction, B. BONNET et P. DEUMIER (dir.), De [’intérét de la summa divisio droit public-droit
privé ?, Dalloz, Thémes & commentaires, 2010. Pour des propositions d’appréhension du droit de manicre
« unitaire », v. les travaux du Collectif L’Unité du Droit, en ligne : <http://unitédudroit.org>.

"2 N. THOMASSIN, « La consignation », art. préc., p. 91.

¥ Sur cette distinction, G. VEDEL, « De I’arrét “Septfons” a ’arrét “Barinstein” », JCP G 1948. Chron. 682 ;
« La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait », JCP G 1950. Chron. 851,
spéc. n°4. Pour une critique, G. TUSSEAU, « Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion (trop)
fonctionnelle de “notion fonctionnelle” », RFDA 2009. 641.
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38. En réalité, la plasticité de la consignation s’explique par le caractére fondamental du
but en droit. A en croire Thering, « dans le domaine du droit, rien n’existe que par le but, et en
vue du but ; le droit tout entier n’est qu’'une unique création du but »™. Perrot soulignait quant
a lui qu’ « une technique, si abstraite soit-elle, recéle toujours une finalité virtuelle, parce que
nécessairement elle a été créée pour produire un résultat utile nettement déterminé »”. Le but
correspond a la cause lointaine, a la finalité’ : il peut diverger selon les cas de consignations.
Il n’en demeure pas moins que toute consignation poursuit une fonction unique, a savoir la

protection de 1’objet consigné et, partant, du droit potentiel sur cet objet”.

39. Plan retenu : singulier et pluriel. Si la consignation, a raison de sa fonction et de son
mécanisme, présente un caractére unitaire, elle mérite donc également d’étre étudiée en
considération des finalités auxquelles elle est employée. L’unité de la consignation et la
multitude des consignations doivent étre pensées ensemble, car elles se complétent : apres

avoir insisté sur le singulier, il conviendra de présenter le pluriel.

40. Dans un premier temps, il conviendra en effet d’étudier la consignation au singulier.
Car lorsqu’elle est envisagée per se, de fagon statique, la consignation présente certaines
caractéristiques qui la rendent irréductible a tout autre mécanisme juridique. La catégorie de
consignation doit ainsi étre identifiée : il faut présenter /‘unité de la consignation (Premicre

partie).

* R.VON JHERING, L’évolution du droit (Zweck im Recht), Paris, Libraire Marescq, 2°éd. trad. par
O. DE MEULENAERE, 1901, p. 291 ; la traduction du titre peut étre discutée, puisque le terme « Zweck », en
allemand, désigne avant tout le but, méme s’il peut aussi renvoyer a I’idée de sens.

" R. PERROT, De [influence de la technique sur le but des institutions juridiques, th. dir. R. LE BALLE, 1947,
n° 6, p. 19.

"y ainsi C. civ., art. 1162 : « le contrat ne peut déroger a l’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but,
que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties ». Dans cet article, « le but du contrat renvoie a
l’objectif de chacune des parties », il s’agit de «s’attacher a sa finalité pour chacune des parties »
(G. CHANTEPIE et M. LATINA, Le nouveau droit des obligations, Commentaire théorique et pratique dans
[’ordre du Code civil, Dalloz, 2° éd., 2018, n° 405).

" Sur la distinction des fonctions et des finalités (ainsi que des usages), F. OST, 4 quoi sert le droit ? Usages,
fonctions, finalités, Bruylant, Penser le droit, 2016, p. 7 : « prenons [’exemple simple d’une voiture; a la
question de savoir a quoi elle sert, on peut répondre de trois maniéres différentes. Comme son nom [’indique,
une “automobile” est un engin susceptible de se déplacer tout seul ; sa “fonction” consiste dans une aptitude a
la mobilité automotrice ; cette mobilité est sa fonctionnalité dans le monde des objets. Son usage, en revanche,
peut étre extrémement diversifié, au gré des intéréts et des stratégies de ses utilisateurs jusqu’a, y compris,
I’abus, qui est encore une forme d’usage ; rien n’interdit, par exemple, de se servir d’une voiture comme d’un
logement, d’une arme ou d’une ceuvre d’art. Enfin, on peut encore se demander quelle fin assigner a ses
fonctionnalités : mobilité oui, mais pour quoi faire ? Loisir, transport de personnes ou de marchandises,
contacts professionnels... »
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41. Dans un second temps, il s’agira de mener une analyse des consignations au pluriel.
Lorsqu’elle est envisagée dans son environnement, de fagon dynamique, il apparait en effet
que la consignation peut servir diverses finalités. A 1’étude, si les catégories décrites par les
mots « consignation » et « séquestre » sont si difficiles a distinguer, c’est qu’ils désignent en
réalité un méme mécanisme, mis au service de finalités distinctes. 11 faudra le vérifier en

étudiant les variétés de consignation (Seconde partie).
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L°’UNITE DE LA
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42. Une unité a découvrir. L’unité est le « caractere de ce qui est un »™®: méme s’il
existe diverses espéces de consignation, il n’en demeure pas moins possible de toutes les
rattacher a un genre unique”. Or, de lege lata, il n’existe pas de texte législatif posant une
définition unitaire ou un régime commun a toutes les consignations, les hypothéses créées
aprés 1816 n’ayant pas été inscrites dans 1’Ordonnance d’origine®. Cet éclatement n’a pas

non plus été contrebalancé par une théorisation unificatrice en doctrine.

43. 11 faut pourtant découvrir cette unité : deés lors que, le plus souvent, les textes font
référence a « la consignation » sans plus de précision, la sécurité¢ juridique veut que les
justiciables puissent savoir ce qu’implique cette qualification. Pour y procéder, il est
nécessaire de mener une analyse statique de la consignation, en la détachant de ses finalités.
Ce faisant, il apparait que la consignation, malgré la diversité de ses emplois, présente un

caractere unitaire, obéissant a certaines régles communes, a une sorte de régime primaire.

44. Les trois éléments d’unité. Pourquoi recourir a la consignation ? Il est possible de
répondre a cette question de maniére unitaire, en s’interrogeant sur la causa proxima, la cause
déterminante du mécanisme. Toute consignation vient protéger un objet et, partant, un droit

portant sur lui : 'unité de la consignation tient en premier lieu a sa fonction (Titre premier).

45. Pour satisfaire cette fonction, il importe que I’objet consigné soit retiré des mains des
intéressés : il faut éviter le risque de dissipation par 1’'un ou I’autre, ce qui implique de leur
retirer la maitrise de la chose. Il ne faudrait pas pour autant abandonner 1’objet aux quatre
vents : la consignation suppose de le remettre entre les mains d’un tiers. Toute consignation

implique donc, en deuxiéme lieu, un entiercement (Titre deuxiéme).

46. Cette remise entre les mains d’un tiers ne serait toutefois qu’une pictre protection si
celui-ci n’était pas controlé et s’il pouvait utiliser 1’objet a sa guise. Il est donc exigé du
consignataire qu’il maintienne 1’objet séparé des biens lui appartenant, dans 1’attente de la
restitution a celui qui sera in fine désigné attributaire. La consignation suppose ainsi, en

troisieéme lieu, une affectation (Titre troisieme).

8 Le Grand Robert de la langue francaise, op. cit., v° « Unité », sens 1.

7 Comp. Le Grand Robert de la langue frangaise, op. cit., v° « Un, une », sens I, 5 : « qui, tout en pouvant avoir
des parties, forme un tout organique » (nous soulignons).

% Cf. supran® 11 s.
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TITRE PREMIER : LA FONCTION DE LA
CONSIGNATION

47. La fonction... La fonction peut étre définie comme 1’ « action, le réle caractéristique
(d’un élément, d’un organe) dans un ensemble »*'. La fonction correspond a la ratio, au role
attendu de 1’élément®. S’interroger sur la fonction d’un mécanisme juridique, c’est se

demander a quoi elle sert de fagon objective, quelle est I’utilité premicre qui en est attendue.

48. ... de la consignation. Il s’avére que toute consignation sert une méme fonction
protectrice. A considérer en premiére approche ce qui peut sembler le plus évident, la
consignation a pour fonction de protéger ce sur quoi elle porte: il s’agit d’assurer la
protection de [’objet (chapitre 1). Mais le droit vise a I’organisation des rapports sociaux, des
rapports entre les individus : nul ne sera donc étonné de constater qu’au fond, la consignation

a pour fonction d’assurer la protection du droit sur 1’objet (chapitre 2).

81 Le Grand Robert de la langue francaise, op. cit., v° « Fonction », sens 1.
%2F. OST, 4 quoi sert le droit ? Usages, fonctions, finalités, op. cit., p. 52 s.



CHAPITRE 1. LA PROTECTION DE L’OBJET

49. La protection de I’objet apparait comme une raison premiere, évidente, de la
consignation. A ne retenir qu’un exemple, le débiteur qui souhaite se libérer malgré
I’impossibilité de toucher le créancier ne peut y étre admis que si 1’objet de 1’obligation ne
risque pas d’étre dissipé : le débiteur ne saurait, comme ses ancétres romains, se libérer en
abandonnant la chose aux quatre vents ! La consignation assure la conservation de 1’objet sur
lequel elle porte. Objet et non sujet : la consignation ne saurait porter sur le second. C’est dire
que, positivement, la consignation peut porter sur tous les biens (Section 1) mais aussi que,

négativement, elle ne peut porter que sur les seuls biens (Section 2).

SECTION 1. POSITIVEMENT : TOUS LES BIENS

50. La consignation est généralement présentée comme ayant un domaine assez limité
quant a la nature de I’objet consigné : elle ne pourrait avoir pour objet que les sommes
d’argent (§ 1). Pourtant, il faut se garder d’une telle limitation : en réalité, la consignation

peut aussi porter sur les autres biens (§ 2).

§ 1. LES SOMMES D’ ARGENT

51. Une évidence. La consignation de sommes d’argent apparait comme une évidence.
Les nombreux cas évoqués dans le Traité des consignations® ont tous un objet monétaire. Ce
sera souvent le « prix de vente » (du fonds de commerce, des coupes de bois, des bestiaux
saisis dans les bois des particuliers, etc.) qui sera consigné. Ce pourra encore €tre une somme
d’argent a distribuer, notamment dans le cadre des procédures civiles d’exécution. L’évidence
de 1’objet monétaire conduit méme tant les dictionnaires courants que les dictionnaires

juridiques a définir la consignation comme « le dépot [ ...] de sommes ou de valeurs »**.

%3 CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, op. cit.

% G. CornU (dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, PUF, Quadrige, 11° éd., 2016,
v° « Consignation », sens 1 ; Le Grand Robert de la langue frangaise, v° « Consignation », sens [. V. toutefois
S. GUINCHARD et T.DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 25°éd., 2017-2018,
v° « Consignation » : il s’agirait du « dépdt d’espéces, de valeurs ou d’objets » (nous soulignons).
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52. Une évidence historique. Une telle vision ne saurait étonner puisque, des I’antiquité
romaine, les sommes d’argent pouvaient étre consignées : elles devaient étre placées dans des
sacs scellés et cachetés, ce qui était désigné sous le vocable obsignatio, dont dérivera plus tard
la consignation a partir de I’idée de cacheter (signare) ensemble (cum), puis ces sacs étaient
déposés®. Cette assiette monétaire des consignations a été réaffirmée avec force en 1816 et la
création de la Caisse des dépdts et consignations: I’établissement nouvellement créé

t86

bénéficiait d’un monopole sur les consignations de sommes d’argent™. Historiquement donc,

consignation et sommes d’argent sont liées.

53. Une évidence en droit positif : Darticle 1345-1, alinéa 1°, du Code civil.
L’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations est venue consacrer 1’assiette monétaire de la
consignation : I’article 1345-1, alinéa 1%, du Code civil dispose désormais qu’a certaines
conditions « le débiteur peut, lorsque [’obligation porte sur une somme d’argent, la consigner
a la Caisse des dépots et consignations ». L’affirmation d’une assiette monétaire des

consignations est alors parfaitement claire.

54. La spécificité des consignations de sommes d’argent (renvoi). L’assiette monétaire
des consignations n’est d’ailleurs pas sans conséquence sur le régime applicable : les sommes
d’argent méritent un traitement spécifique. C’est ainsi qu’il résulte des textes que les
consignations de sommes d’argent donnent lieu, en principe, a un monopole de la Caisse des
dépots et consignations®’ et que de ce monopole peuvent étre déduites des régles spécifiques
relatives a I’utilisation de ces sommes®. Mais la spécificité des consignations monétaires n’est

qu’affaire de régime : la consignation est susceptible de porter sur toute sorte de biens.

% Le mécanisme est parfaitement décrit in C. LOYSEAU, Cing livres du droict des offices avec le livre des
seigneuries et celui des ordres, Paris, 2°¢éd., 1614, p.226. V. aussi M. RoOY, Etude historique sur les
consignations antérieurement a 1816, op.cit., p.6; J.LE ROND D’ALEMBERT et D.DIDEROT (dir.),
Encyclopédie, ou dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, par une société de gens de lettres,
Paris, t. 4, 1754, v° « Consignation », p. 43 s. Pour une analyse détaillée, R. VIGNERON, Offerre aut deponere,
De ['origine de la procédure des offres réelles suivies de consignation, préf. F. STURM, coll. scientifique de la
faculté de droit de Li¢ge, 1979.

% Ord. du 3 juill. 1816 relative aux attributions de la Caisse des dépdts et consignations créée par la L. du
28 avril 1816, dont la section 1 est consacrée a 1’étude « des sommes qui doivent étre versées dans la Caisse des
dépaots et consignations ».

8 Cf. infra n° 269 s.

8 Cf. infira n° 580 s.
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59. Une exclusion inopportune. Cette exclusion peut et doit étre combattue. Les finalités
poursuivies par la consignation™ justifient d’en étendre le champ. La consignation peut étre
libératoire, permettant au débiteur de se libérer malgré I’opposition ou 1’absence de son
créancier : le débiteur d’une obligation de somme d’argent ne mérite pas plus de protection
que le débiteur d’une obligation non monétaire. La consignation peut étre conservatoire,
visant purement et simplement a mettre de c6té I’objet dans 1’attente de la solution d’un litige
ou d’une situation incertaine : il serait injustifi¢ de limiter la protection conservatoire aux
seules sommes d’argent. La consignation peut jouer le role d’une sireté, 1’objet étant entiercé
afin d’assurer la bonne exécution d’une obligation : pourquoi se contenter d’une assiette
monétaire pour cette garantie ? La limitation de I’assiette de la consignation et I’exclusion des
biens non monétaires sont injustifiées. Le droit positif vient d’ailleurs expressément

contredire cette exclusion.

B. LE CONSTAT DE L’ASSIETTE REELLE INFINIE

60. Les faux amis : les diverses occurrences du mot « consignation ». Sans doute la
consignation peut-elle porter sur tout type de bien mais il ne faudrait pas déduire cela de
certaines occurrences du terme, le vocable « comnsignation » étant parfois employé dans les
textes et contrats dans un sens spécifique, voire dans le sens de la langue courante. Dé¢s lors,
I’assiette de ces diverses « consignations » ne saurait servir d’indice pour la détermination de

I’assiette de la consignation étudiée dans le cadre de ce travail.

61. Le mot « consignation » est ainsi utilis¢ de maniere spécifique en droit de la
consommation. Lorsque les articles L. 215-7 et L.215-8 du Code de la consommation
permettent aux agents de la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la
répression des fraudes (DGCCRF) de « consigner, dans [’attente des résultats des controles
nécessaires », les « produits » non conformes, ne respectant pas les normes de sécurité ou
présentant un danger pour la santé des consommateurs, le terme est employé au sens de

simple indisponibilité'®. L’article L. 215-7, alinéa 2, précise ainsi que « les produits, objets

% Sur lesquelles, cf. infra Seconde partie.

100y CALAIS-AULOY et H. TEMPLE, Droit de la consommation, Dalloz, Précis, 9°éd., 2015, n° 256. Le cas
échéant, lorsque le « soupgon » de non-conformité laisse place a une certitude, I’indisponibilité est remplacée par
une véritable saisie (n° 262).

31



L unité de la consignation — La fonction

séquestre'” ; de dessins'’ ; etc. Les exemples pourraient étre multipliés, tant la mesure de

séquestre est fréquemment ordonnée.

66. Les choses corporelles immobiliéres. De la méme maniére, la consignation peut
porter sur tout objet corporel immobilier. Contrairement au dépot, dont il est pourtant présenté
comme une « espece » par Particle 1916 du Code civil, le séquestre peut, selon ’article 1959,
« avoir pour objet, non seulement des effets mobiliers, mais méme des immeubles »"', ce dont
la jurisprudence se fait parfois 1’écho'**. Dans le domaine particulier de 1’usufruit,
article 602, alinéa 1, du Code civil prévoit également que si I’usufruitier, obligé en vertu de
I’article 601 de donner « caution de jouir raisonnablement », ne « trouve pas de caution »,
« les immeubles sont donnés a ferme ou mis en séquestre ». L’assiette immobiliere du
séquestre et, partant, de la consignation, ne parait donc pas poser de difficultés autres que

« matérielles »'* éventuellement, et sauf, le cas échéant, a en adapter le régime'*.

67. Les choses incorporelles. Dés lors que les meubles comme les immeubles sont
susceptibles d’étre placés en consignation/séquestre'” et que D’article 516 du Code civil
précise que « tous les biens sont meubles ou immeubles », 1’assiette réelle infinie de la
consignation se trouve vérifiée. Quid toutefois des biens incorporels ? Sans doute était-ce plus
délicat a leur égard mais « la jurisprudence a étendu le séquestre a ce genre de biens »'*.

L’étude de la jurisprudence récente montre que cette extension ne pose plus guere de

19 Civ. 2%, 12 mai 2016, n° 15-15.158, Bull. civ. II, n° 744, aff. Charles Trénet.

2% Crim., 23 mars 2016, n° 14-88.357, Bull. crim., n° 869.

2! ddde C.civ., art. 1961 : « la justice peut ordonner le séquestre : [...] 2° d’un immeuble ou d’une chose
mobiliére dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes » (nous soulignons).
122/ ainsi, pour le séquestre d’un entrepdt, Crim., 29 juin 2016, n° 15-82.164.

'2 Sur I’entiercement en matiére immobiliére, cf. infia n° 266.

124 Sur la problématique de la publicité de la mesure de consignation, cf. infra n°® 496 s.

125 1] est d’ailleurs envisageable de consigner une universalité : rien ne s’oppose a ce que soit mis sous séquestre
un troupeau par exemple. La jurisprudence admet méme qu’une succession enti¢re fasse 1’objet d’une telle
mesure (Req., 17 déc. 1895, DP 1895. 1. 467 ; Req., 13 juin 1898, DP 1898. 1. 530). En revanche, le séquestre
ne saurait porter sur la totalité du patrimoine d’un débiteur pour en réaliser I’actif (Civ., 10 juill. 1876, DP 1876.
1. 313), le principe étant, hors incapacité ou cessation des paiements, qu’une personne ne saurait étre dessaisie
de I’administration de son patrimoine (Amiens, 24 oct. 1963, JCP N 1964. 1I. 13704, note J. A., D. 1964.
Somm. 44). Dans des circonstances tout a fait exceptionnelles toutefois, il est possible de mettre sous séquestre
la totalit¢ des « biens ennemis » ; il s’agit alors d’un séquestre dit « d’intérét général » (F.-J. PANSIER,
v° « Séquestre », Rép. civ., oct. 2010, n°® 46 s.). De tels séquestres d’intérét général ont pu étre prononcés sur des
biens allemands (v. ainsi TC, 12 déc. 2011, n°® 3816) mais ont également pu étre ordonnés plus anciennement
(v. E. ROBIN, Le séquestre des biens ennemis sous la Révolution francaise, Paris, Editions Spec, 1929).

120 J ISSA-SAYEGH, v° « Séquestre. Généralités. Séquestre conventionnel. Séquestre judiciaire. Constitution »,
art. préc., n°® 256. Sont souvent cités divers arréts admettant le séquestre de titres de créance (Com., 13 mars
1973, Bull. civ. IV, n° 123), d’effets de commerce (Com., 9 janv. 1951, Bull. civ. II, n° 13) ou d’actions (Com.,
15 déc. 1969, Bull. civ. IV, n° 380) mais, a I’époque, il s’agissait de titres papiers, donc de biens corporels.
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difficultés. Entre 2016 et 2017, des procédures ayant donné lieu a arréts de la Cour de

cassation ont ainsi été 1’occasion d’ordonner le séquestre : de fichiers informatiques'”’, de

128 4130

titres'*®, de documents sur support informatique'” et de dividendes d’une société'*.

68. Sans méme se tourner vers la jurisprudence relative au séquestre et a se contenter
d’une analyse de la 1égislation, la consignation est explicitement considérée comme pouvant
porter sur au moins deux choses incorporelles: la monnaie et les titres financiers''.
Concernant les seconds'”, le caractére incorporel est largement admis'”, soit que les auteurs y
voient une créance', soit qu’ils y voient des biens incorporels sui generis, n’entrant ni dans
la catégorie des droits personnels, ni dans celle des droits réels'”. Pour la premiére, il faut
sans doute conclure dans le méme sens. Méme a se concentrer sur la seule « unité de

paiement »*° ou « unité monétaire »"’, il semble bien que la monnaie soit de nature

27 Civ. 1%, 20 sept. 2017, n° 16-13.082 et n° 16-13.988.

¥ Com., 18 mai 2017, n® 15-13.237, n° 15-13.314 et n° 15-13.985.

129 Civ. 1%, 25 févr. 2016, n° 14-25.729, Bull. civ. I, n° 189 ; Civ. 1, 3 nov. 2016, n°® 15-20.495, Bull. civ. 1,
n° 1200.

B0 Crim., 28 sept. 2016, n° 14-88-533.

BUCMEF, art. L. 518-17 : « la Caisse des dépéts et consignations est chargée de recevoir les consignations de
toute nature, en numéraire ou en titres financiers [...] ».

132 Méme si, pour I’essentiel, les auteurs cités ont écrit avant la réforme du 8 janvier 2009, 1’analyse menée par
eux des droits sociaux ou des valeurs mobiliéres (les termes étant généralement considérés comme synonymes :
v. p. ex. M. CAFFIN-MOI, Cession de droits sociaux et droit des contrats, préf. D. BUREAU, Economica,
Recherches Juridiques, t. 21, 2009, n°® 7) conserve toute sa pertinence, les valeurs mobiliéres étant définies par la
loi comme des titres financiers (C.com., art. L.228-1, al.2). Sur cette question, T. BONNEAU, « Valeurs
mobiliéres et titres financiers en droit francais », RDBF n° 2, mars 2009, Dossier 10.

"33 Contra D.R. MARTIN, « De la nature corporelle des valeurs mobiliéres (et autres droits scripturaux) »,
D. 1996. 47 ; « De I’inscription en compte d’actifs scripturaux », D. 1998. 15 ; « Valeurs mobiliéres : défense
d’une théorie », D. 2001. 1228 ; « Du corporel », D. 2004. 2285.

34 Sans souci d’exhaustivité, G. RIPERT et R. ROBLOT, Droit commercial, t. 1, vol. 2, par M. GERMAIN et
V. MAGNIER, LGDJ, Traités, 22° éd., 2017, n° 1081 ; F.-X. LUCAS, « Retour sur la notion de valeur mobiliére »,
Bull. Joly 2000. 765 ; P. DIDIER, « Les biens négociables », in Mélanges en [’honneur de Yves Guyon, Aspects
actuels du droit des affaires, Dalloz, 2003, p. 339 s. ; H. LE NABASQUE, « Les actions sont des droits de créance
négociables », in Mélanges en [’honneur de Yves Guyon, op. cit., p. 671 s.

35 Sans souci d’exhaustivité, A. COLIN et H. CAPITANT, Traité de droit civil, t.1, par L.JULLIOT DE LA
MORANDIERE, Dalloz, 1953, n° 1471 ; R.et J. SAVATIER, Droit des affaires, Sirey, 2°éd., 1967, n°78;
A. TADROS, La jouissance des titres sociaux d’autrui, préf. T. REVET, Dalloz, Nouv. Bibl. Théses, vol. 130,
2013, n° 100 s. La qualification de droit réel est aujourd’hui rejetée tant par la doctrine que par la jurisprudence
(sur cette question : M. CAFFIN-MOI, Cession de droits sociaux et droit des contrats, op. cit., n° 391).

136 R. LIBCHABER, Recherches sur la monnaie en droit privé, préf. P. MAYER, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 225, 1992,
n° 37 s. L’auteur lui oppose « ['unité de valeur » (n° 47 s.), qui est « la mesure de toutes les valeurs, c’est-a-dire
le plus petit commun dénominateur a partir duquel les valeurs de toutes choses peuvent étre comparées » (n° 47)
et qui est « dénuée de toute correspondance matérielle » (n° 50). C’est dire que la monnaie, ainsi congue, est
« nécessairement incorporelle » (F. LEMAITRE, La monnaie comme objet de siiretés, préf. M. GRIMALDI, LGDJ,
Bibl. dr. entrep. en diff., t. 8, 2017, n° 106) : les unités de valeur « n’échapperont certainement jamais au monde
des idées », ne correspondant « a rien de concret, si ce n’est a des mots » (T.LE GUEUT, Le paiement de
["obligation monétaire en droit privé interne, préf. H. SYNVET, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 572, 2016, n° 177).
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incorporelle **. Monsieur Rémy Libchaber soulignait ainsi dans sa thése «la nature
fondamentalement incorporelle de cette unité» : « l’'unité de paiement, incorporelle par
nature, est le plus souvent matérialisée par incorporation a des supports a composante
matérielle »°. Dans le méme sens, Monsieur Thomas Le Gueut est venu réaffirmer qu’ « en
dépit de la diversité de ses formes concretes, la monnaie est au fond toujours identique a elle-
méme ; fiduciaire, scripturale et électronique, ces trois adjectifs accolés au terme monnaie ne
font qu’indiquer la maniére dont les unités monétaires prennent leur forme dans le monde
sensible »*° ; et I’auteur de conclure a la nature incorporelle de la monnaie indépendamment
de la forme monétaire'"'. Derniérement, Monsieur Freddy Lemaitre a pu démontrer de fagon
extrémement détaillée la nature incorporelle de la monnaie, qu’il s’agisse de la monnaie

scripturale'” ou de la monnaie fiduciaire'®.

La corporalité¢ des instruments monétaires
n’implique pas celle de ’'unité monétaire, les premiers n’étant que le signe de la seconde :
c’était ce qu’indiquait déja le Doyen Carbonnier, a propos de I’article 536 du Code civil, dans
lequel « les instruments monétaires sont assimilés aux créances et aux droits, dissociés des
meubles corporels. Or, en 1804, le législateur a pensé, bien plus qu’aux billets de banque,
aux pieces d’or et d’argent. Pourquoi donc les a-t-il considérées comme si elles n’avaient pas
d’assiette mateérielle ? Parce qu’il a apercu en elles le signe et non la matiere, quantitas et

non corpora »'*. Dés lors que la monnaie et les titres financiers sont susceptibles de

consignation, le constat est que cette derniere porte sur certaines choses incorporelles.

69. 11 faut généraliser: sauf incompatibilit¢ de 1’objet incorporel considéré avec le

mécanisme, la consignation est envisageable. Tout objet qui peut étre mis hors de portée des

7T, LE GUEUT, Le paiement de ’obligation monétaire en droit privé interne, op. cit., n° 178 : pour ’auteur,

lorsqu’il s’agit d’appréhender le « bien monnaie », seule 1'unité de paiement — ou, pour l'auteur, « unité
monétaire » — importe, ’unité de valeur étant indifférente.

3% Contra D. R. MARTIN, « De la monnaie », in Mélanges en [’honneur de Henry Blaise, Economica, 1995,
p- 333 s.; « Du gage d’actifs scripturaux », D. 1996. 263 ; « L’inscription en compte d’actifs scripturaux »,
D. 1998. 15 ; « De la revendication de sommes d’argent », D. 2002. 3279 ; « Du corporel », art. préc. ; « Du
gage-especes », D. 2007. 2556.

3R, LIBCHABER, Recherches sur la monnaie en droit privé, op. cit., n° 46.

T. LE GUEUT, Le paiement de l’obligation monétaire en droit privé interne, op. cit., n° 190. Ainsi, le compte
bancaire serait, a ’instar du billet de banque, un support monétaire, la différence tenant a ce que les unités
monétaires en compte sont variables, contrairement a celles inscrites dans un billet qui sont fixes (n° 196).

"L "auteur y voit « des choses incorporelles originales », n’étant ni des créances, ni des choses incorporelles
« classiques » (T. LE GUEUT, Le paiement de [’obligation monétaire en droit privé interne, op. cit., n° 226 s.).

42 g LEMAITRE, La monnaie comme objet de siiretés, op.cit., n°50s. Pour la monnaie scripturale,
M. GRIMALDI (dir.), Avant-projet de réforme du droit des siretés, op. cit., art. 2366-1s. qui organisent le
« nantissement de monnaie scripturale », le nantissement ayant depuis 2006 pour objet des meubles incorporels.
'3 B LEMAITRE, La monnaie comme objet de siiretés, op. cit., n° 70 s.

J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, Les biens, Les obligations, PUF, Quadrige, 2004, n° 686.
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intéressés et confié a un tiers peut étre protégé par le mécanisme'*. En va-t-il ainsi des
créances ? S’il est impossible de réfuter de fagcon définitive 1’idée de propriété des créances en
quelques lignes', il faut sans doute conclure, avec Monsieur Jérome Frangois, qu’avec
comme criteére du bien celui de la patrimonialité, les créances sont des biens'*”. En découle-t-il
mécaniquement que les créances peuvent étre consignées ? En réalité, la question est plutot
celle de la possibilité de consigner I’objet auquel se rapporte la créance : si I’obligation est de
délivrer une chose, il sera évidemment possible de procéder a la consignation si le besoin s’en
fait ressentir. En revanche, si 1’obligation est de faire ou de ne pas faire, il ne saurait étre
question de consignation, car 1’objet consigné serait le débiteur lui-méme. Or, si tous les biens
sont susceptibles de consignation, les personnes en sont, en revanche, exclues : seuls les biens

peuvent étre consignés.

SECTION 2. NEGATIVEMENT : LES SEULS BIENS

70. La consignation ne peut porter que sur des choses. Sans doute est-il constaté depuis
fort longtemps qu’il existe des droits sur la personne'* : il reste que cette autre branche de la
summa divisio fondamentale du droit frangais n’est pas soumise, c’est I’évidence méme, au
méme régime que celui des biens. En témoigne 1’exclusion de la consignation a leur égard.
Pour évidente qu’elle soit, cette éviction doit étre justifiée, et il faut en expliquer les
conséquences. Il convient donc de vérifier le principe qu’est [’exclusion des personnes (§ 1)

avant d’en préciser la portée (§ 2).

5 Cf. infra n°® 264 s.

6 Sur cette « propriété des créances », Y.EMERICH, La propriété des créances, Approche comparative,
préf. F. ZENATI-CASTAING, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 469, 2008 ; J. LAURENT, La propriété des droits,
préf. T. REVET, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 537, 2012. Il semble pourtant que « les actes du créancier sur sa
créance [n’aient] pas besoin du droit des biens » (N. THOMASSIN, De la propriété, Contribution a une théorie
génerale, op. cit., n° 45, spéc. p. 85), la créance n’étant « au fond qu’un état de tension entre deux patrimoines »
(A. SERIAUX, v° « Propriété », Rép. civ., juin 2016 (maj. févr. 2017), n° 36). Il est intéressant de noter que le
droit pénal, lorsqu’il intervient pour protéger les droits personnels, ne les protége jamais per se : « constituant
toujours une composante ou un diminutif d’autres valeurs de nature collective, la protection pénale de
l’exécution des droits personnels ne constitue jamais le fondement de [’intervention de la loi criminelle »
(R. OLLARD, La protection pénale du patrimoine, op. cit., n° 100).

M7y, FRANCOIS, « Les créances sont-elles des biens ? », in Liber amicorum Christian Larroumet, Economica,
2009, p. 149 s. L’auteur en arrive a la conclusion que « les biens de la personne se composeraient des choses
patrimoniales dont elle est propriétaire et des droits patrimoniaux dont elle est titulaire » (n° 46).

A, DECOCQ, Essai d’'une théorie générale des droits sur la personne, préf. G. LEVASSEUR, LGDJ, t. 21, 1960.
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§ 1. LE PRINCIPE : L’EXCLUSION DES PERSONNES

71. Les faux amis : les personnes « consignées » dans le langage courant. Il arrive,
quoique de facon assez rare aujourd’hui, que le terme « consignation » et ses dérivés soient
utilisés a propos d’individus. Consigner désigne ainsi parfois le fait de « maintenir
prisonnier », d° « empécher quelqu’un de sortir par mesure d’ordre, par punition »'*. Un
soldat qui n’a pas respecté les ordres, les consignes, pourra étre sanctionné d’une consigne ;
I’¢éléve qui n’a pas respecté les reégles recoit des heures de consigne. Au-dela de la punition, le
terme peut étre employé pour désigner le fait de s’astreindre a un travail : le doctorant est
ainsi consigné a son travail de these. Il est encore possible de songer aux « consignes a bébé »
autrement appelées « boites a bébé », ayant succédé aux tours d’abandon du Moyen-Age, qui
ont par exemple été réinstaurées en Suisse en 2001 pour « permettre aux meres d’abandonner
en toute sécurité et en tout anonymat leur nouveau-né, en les dissuadant a la fois d’avorter et
de pratiquer un infanticide »"°. Dans toutes ces hypotheéses, il est évident que les termes ne

sont pas employés dans un sens technique.

72. Les occurrences en droit positif. I arrive que le 1égislateur lui-méme « oublie » le
sens technique lorsqu’il emploie le terme. Parmi « les sanctions disciplinaires applicables aux
militaires » du premier groupe, I’article L. 4137-2, 1°, b) du Code de la défense prévoit ainsi
«la consigne » ; dans un chapitre du Code des transports, relatif au transport maritime,
intitulé  « police intérieure et discipline a bord», la section4 est consacrée a la
« consignation », au sens d’enfermement d’une personne dans une cabine. Dans ces
hypotheses, il s’agit d’une forme particuliere d’enfermement, d’emprisonnement soit a titre de
peine, soit a titre de mesure de sireté. Le législateur intervient donc dans une logique

d’encadrement : les articles L. 4137-1 et suivants du Code de la défense prévoient ainsi des

' Le Grand Robert de la langue frangaise, op. cit., v° « consigner », sens 3. Cette utilisation du verbe daterait

de 1467, soit assez peu de temps apres la naissance du verbe a propos des choses en 1402.

0P MEIER et M. STETTLER, Droit de la filiation, t. 1, Etablissement de la filiation, Schulthess Juristische
Medien AG, 3° éd., 2005, p. 216 s. En droit frangais, il est simplement prévu que « la mére peut demander que le
secret de son admission et de son identité soit préservé (C. civ., art 326), ce qui constituait une fin de non-
recevoir de 1’action en recherche de maternité entre 1’ordonnance du 4 juillet 2005 et sa ratification par la loi du
16 janvier 2009 (C. civ., anc. art. 325 : « @ défaut de titre et de possession d’état, la recherche de maternité est
admise sous réserve de [’application de l’article 326 », cette réserve ayant été supprimée). En fiction, sur
I’abandon des enfants dans les consignes de gare, R. MURAKAMI, Les bébés de la consigne automatique,
éd. Philippe Picquier, 1999.
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régles procédurales pour assurer un minimum les droits de la défense™' ; I’article L. 5531-19
du Code des transports encadre la consignation a bord d’un navire, exigeant du capitaine
« l’accord préalable du procureur de la République » (1’accord pouvant étre postérieur en cas
d’urgence), que la durée de consignation soit « strictement nécessaire », qu’il y ait un péril
pour « la préservation du navire, de sa cargaison ou de la sécurité des personnes se trouvant
a bord », que le mineur consigné soit séparé des autres personnes consignées (pouvant 1’étre
avec un membre de sa famille) et que le juge des libertés et de la détention soit saisi dans les

quarante-huit heures pour que la mesure soit renouvelée'”.

73. Ce constat de risque engendré par la « consignation » pour les libertés se retrouve dans
la jurisprudence administrative, a propos de celle des passagers clandestins sur le navire
arrivant, dans ’attente qu’il soit statué sur leur sort. Logiquement, le juge judiciaire, en son

153 mais le

habituelle qualité de gardien des libertés, n’hésitait pas a déclarer la mesure illégale
Tribunal des conflits est venu, dans une décision du 12 mai 1997, affirmer que de telles
mesures « n’étaient pas manifestement insusceptibles d’étre rattachées a un pouvoir
appartenant a [’administration », refusant donc de voir dans la consignation une voie de
t;

fai fort heureusement, la création de « zones d’attente » dans les ports et aéroports devrait

limiter de tels risques pour les libertés'>.

74. Le principe d’exclusion de la consignation de personne en droit positif. Ce risque
pour les libertés fondamentales justifie que la mesure soit ordonnée par une autorité légitime ;
a défaut, évidemment, il y aura possibilité de sanctionner pénalement celui qui enferme autrui.
« La liberté d’aller et venir étant un des biens les plus précieux de [’homme, [’arrestation,

lorsqu’elle n’est pas dans le cadre strict de la loi, aboutit a une rétention ou une détention

151 . S \ e . L .
Le militaire « a droit a la communication de son dossier individuel, a I’information par son administration de

ce droit, a la préparation et a la présentation de sa défense » (C. déf., art. L. 4137-1, al. 3) et certaines régles de
non-cumul sont posées (art. L. 4137-2, al. 2). La consigne étant du premier groupe, donc relevant des sanctions
disciplinaires les moins graves, il est prévu qu’ « en cas de nécessité », elle peut étre prononcée « avec effet
immédiat » (art. L. 4137-2, al. 3).

52 Pour une étude de ce régime, J.-P. BEURIER (dir.), Droits maritimes, Dalloz, Action, 3° éd., 2015-2016,
n° 413-35 ; P. DELEBECQUE, Droit maritime, op. cit., n° 457.

3V p. ex. TGI Paris, référés, 29 juin 1994, Gaz. Pal. 1994. 2. Jurisp. 587, obs. S. PETIT.

P4TC, 12 mai 1997, aff. Préfet de police ¢/ TGI Paris, n° 3056 ; adde Civ. 2%, 19 nov. 1998, n° 97-50.054 : le
juge judiciaire ne saurait « se prononcer sur la régularité des consignations a bord du navire ». La solution ne
sera probablement pas remise en cause a court terme, puisque la qualification de la voie de fait a été
considérablement réduite dans une décision TC, 17 juin 2013, n® C3911.

133 Sur ces zones d’attente, CESEDA, art. L. 221-1 s. Tout risque n’est cependant pas exclu : v. ainsi, inspirés de
faits réels, les films Tombés du ciel de Philippe LIORET (1994) et Le terminal de Steven SPIELBERG (2004).
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arbitraires »'°. Les articles 224-1 et suivants du Code pénal répriment ainsi, au titre des
atteintes aux libertés de la personne, I’enlévement et la séquestration, les punissant de vingt
ans de réclusion criminelle, la peine étant réduite a cinq ans d’emprisonnement et
75.000 euros d’amende en cas de libération volontaire avant le septiéme jour. Avec la lecture
des textes vient évidemment a I’esprit la description faite par le juge d’instruction et relatée
par André Gide de la séquestrée de Poitiers, Mélanie Bastian : « la malheureuse est couchée
toute nue sur une paillasse pourrie. Tout autour d’elle s’est formée une sorte de croiite faite
d’excréements, de deébris de viande, de légumes, de poisson et de pain en putréfaction. Nous
voyons aussi des coquilles d’huitres, des bétes courant sur le lit de Mlle Bastian. Cette
derniere est couverte de vermine. Nous lui parlons ; elle pousse des cris, elle se cramponne a
son lit, tout en cherchant a couvrir davantage sa figure. La maigreur de Mlle Bastian est
effrayante ; sa chevelure forme une natte épaisse qui n’a point été peignée et demélée depuis

7 Cette description suffit a elle seule a rejeter toute idée de consignation de la

longtemps »
personne : ce n’est que dans les conditions prévues par la législation pénale qu’il est

envisageable de procéder a une privation de la liberté d’aller et venir d’un individu.

75. Les occurrences du terme dans la loi ne doivent pas tromper : le droit positif rejette par
principe la consignation de la personne'®. C’est que la consignation protége sans doute un
objet mais surtout le droit portant sur lui : or nul ne saurait se prétendre titulaire d’un droit sur
quelqu’un. Sans doute les droits personnels relient-ils les personnes les unes aux autres mais

159

ils ne conférent qu’un droit sur le patrimoine et non sur la personne’’. Désormais, le débiteur

136 ¢, AMBROISE-CASTEROT, v° « Arrestation », Rép. pén., sept. 2014, n° 108.

57 A. GIDE, La séquestrée de Poitiers, Gallimard, coll. folio, 2009 (réed. 1930), p. 27.

"8 De la méme maniére, « il serait sans doute excessif de conclure a ['existence d’'un dépét lorsque des
personnes sont en cause », méme si « les obligations “humaines” qui incombent aux cliniques psychiatriques a
I’égard de leurs malades sont trés proches de celles qui pésent sur une dépositaire » (F. COLLART DUTILLEUL et
P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 811, spéc. p. 778). « Méme si le garde-malade ou la
nourrice est tenu d’obligations proches de celles d’un dépositaire (surveillance), le bénéficiaire est en réalité la
personne gardée et non le “déposant” : il s’agit donc d’un contrat d’entreprise conclu au nom de cette personne
gardée » (A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n° 740). Sans doute la Cour
de cassation se fonde-t-elle sur le méme texte (C. civ., anc. art. 1384, al. 1%, désormais art. 1242, al. 1*) pour
consacrer la responsabilité du fait des choses et le principe général de responsabilité du fait d’autrui, justifiant
une analyse comparée des jurisprudences relatives a ces deux thématiques (v. p.ex. L. PERDRIX, La garde
d’autrui, préf. G. VINEY, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 521, 2010, n°® 15 s.), mais il ne faudrait pas conclure a
I’assimilation pure et simple des missions de surveillance d’une personne et de conservation d’une chose.
D’ailleurs, Iarticle 1242, alinéa 1%, s’il mentionne les « choses que [’on a sous sa garde », n’évoque que les
« personnes dont on doit répondre » et non celles dont on a la garde.

13 C’est pourquoi le droit personnel a un « mode de réalisation “médiat” » par opposition au droit réel qui se
réalise de maniére immédiate (J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., n° 3.8).
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n’offre plus sa personne mais son seul patrimoine en garantie'® : ¢’est le principe du droit de
gage général posé par les articles 2284 et 2285 du Code civil'®'. Tant qu’existait la contrainte
par corps en matiere civile et commerciale, abolie par la loi du 22 juillet 1867, et donc que le
débiteur pouvait étre emprisonné pour défaut d’apurement de ses dettes, il lui était possible de
consigner la somme due et les frais d’exécution pour étre libéré'®* ; encore aujourd’hui, celui
qui subit une contrainte par corps, donc qui est emprisonné pour défaut de versement de
I’amende criminelle ou correctionnelle, y compris fiscale ou douaniére'®, peut, selon
larticle 759, alinéa 1¥, du Code de procédure pénale, « en prévenir ou en faire cesser les
effets [...] [en] consignant une somme suffisante pour éteindre [sa] dette ». Méme dans ces
hypotheses historiques ou de droit positif, la consignation permet de libérer plutét que
d’asservir la personne, jouant le méme role que le paiement de la dette. Nulle personne

physique ne saurait étre consignée'*.

§ 2 : LA PORTEE

76. Si la consignation ne saurait porter sur une personne, tous les problémes ne sont pas
résolus. Malgré son statut de « notion centrale du droit »'®, la personne n’est actuellement
pas trés clairement délimitée. Il est possible d’appliquer a 1’étude du domaine réel de la
consignation la présentation faite par Madame Judith Rochfeld des « frontiéres de la

personne », en distinguant les frontieres « temporelles » (A) et « substantielles » (B)'.

0 Sur I’évolution des voies d’exécution, dont 1’objet est passé de la personne aux biens, J.-P. LEVY et
A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, Précis, 2° éd., 2010, n® 671 s. ; sur la naissance historique du droit
de gage général, C. GUSBERS, Siiretés réelles et droit des biens, op. cit., n°49s.; C. SEJEAN-CHAZAL, La
réalisation de la siireté, op. cit., n° 25 s.

I 1 ¢ premier dispose que « quiconque s’est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur
tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et a venir » ; le second précise que « 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 ».

12 J MELINE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit frangais, Paris, 1865, p. 103 ;
P. BOUCHETAL-LAROCHE, De la contrainte par corps en droit romain et en droit frangais, Paris, 1867, p 210 s.
'3 Sur la contrainte par corps en droit positif, S. DETRAZ, La contrainte par corps, th. dir. P. CONTE, Bordeaux,
2002 ; adde S. DETRAZ, v° « Contrainte judiciaire », Rép. pén., avr. 2015.

1% Pour les personnes morales, il n’est évidemment pas possible de procéder a leur séquestration ou consignation
matérielle ; il est en revanche possible d’en confier la gestion a un « administrateur-séquestre » qui est en réalité
bien plus qu’un séquestre (cf. infra n® 625 s.).

195 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit.,n° 1.1.

196 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 23 s.
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A. LES FRONTIERES TEMPORELLES DE LA PERSONNE

77. Avant la naissance. Ce qui n’est pas encore personne est, a priori, susceptible d’étre
consigné. La personnalité juridique débute deés lors, en principe, que 1’enfant nait vivant et

viable'?’

, méme si la personnalité est parfois anticipée et méme si la loi « garantit le respect
de l’étre humain dés le commencement de sa vie»'®. « Le législateur se garde bien de
qualifier “l’étre humain des le commencement de sa vie” de chose. Mais cette qualification
n’en est pas moins certaine [...]. En s’abstenant de qualifier ’embryon de personne, le
législateur [’assimile donc a une chose »'®. 1l n’en demeure pas moins que la question du

statut de I’embryon est des plus délicates'”, I’

¢tude de la consignation ne permettant guere de
la renseigner: il est plus que théorique d’envisager qu’un embryon soit placé sous
séquestre'”’... A la rigueur, il est possible d’envisager que le mécanisme soit utilisé a propos
des embryons in vitro : le droit suisse prévoit ainsi, en cas de suspicion de pratiques
irrespectueuses des reégles encadrant les opérations sur le vivant, la possibilité de « séquestrer
et garder en dépot les embryons, les cellules souches embryonnaires, les clones, les chimeres,
les hybrides et les parthénotes »'™*. Sans doute serait-il possible d’envisager, en droit frangais,
une utilisation de la consignation dans une hypothese similaire. Toutefois, sauf un arrété
datant de 1994 et relatif a la consignation de semences ou d’embryons d’origine animale en

présence de toute « cause susceptible de constituer un danger grave pour les animaux ou

[’homme »'7, le recours au mécanisme n’est jamais envisagé a propos de telles questions'™.

17 A. BATTEUR, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ, Manuel, 8° éd., 2015, n° 23 ;
P. MALAURIE, Droit des personnes, La protection des mineurs et des majeurs, LGDJ, Droit civil, 9° éd., 2017,
n°® 7 ; A. MARAIS, Droit des personnes, Dalloz, Cours, 3° éd., 2018, n° 11 ; J. ROCHFELD, Les grandes notions du
droit privé, op. cit., n° 1.7 ; F. TERRE et D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, Personnalité - Incapacité -
Protection, Dalloz, Précis, 8°éd., 2012, n° 20 ; B. TEYSSIE, Droit civil, Les personnes, LexisNexis, 18°éd.,
2016, n° 18.

1% C. civ., art. 16. Sur cette protection, v. les ouvrages cités a la note précédente. V. singuliérement G. CORNU,
Droit civil, Les personnes, Montchrestien, Domat droit privé, 13° éd., 2007, n° 7s.: I"auteur présente la
personnalité comme acquise dés la conception et confirmée sur la téte de ’enfant né vivant et viable.

19°A. MARAIS, Droit des personnes, op. cit., n° 24.

""" Plus généralement, sur I’appréhension (délicate) du vivant par le droit, L. NEYRET, Atteintes au vivant et
responsabilité civile, préf. C. THIBIERGE, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 468, 2006, n° 7 s.

"' Du moins tant que certains ouvrages de science-fiction (not. A. HUXLEY, Le Meilleur des mondes, trad.
J. CASTIER, Pocket, 1977) ne se révelent pas prophétiques.

1721, (suisse) relative a la recherche sur les cellules souches (LRCS) du 19 déc. 2003, art. 21-§ 3.

'3 Arr. du 9 juin 1994 relatif aux régles applicables aux échanges d’animaux vivants, de semences et embryons
et a I’organisation des controles vétérinaires, art. 21.

#1] serait envisageable de considérer qu’un dépot de gamétes se nove en séquestre en cas de difficultés
justifiant la saisine d’une juridiction (p. ex. en cas de demande en référé de transfert de gametes en Espagne en
vue d’une procréation médicalement assistée post mortem comme dans les faits de la décision CE, 31 mai 2016,
n° 396848, publi¢ au Lebon ; en I’espéce, la question du séquestre n’était pas posée).

42



La protection de I’objet

78. Aprés la mort. Ce qui n’est plus personne est ¢galement susceptible d’étre consigné.
La personnalité cesse a priori avec I’interruption définitive des fonctions relevant de I’esprit
et du corps'”. L’article 16-1-1, alinéa 1%, du Code civil précise néanmoins que « le respect du
corps humain ne cesse pas avec la mort » et le cadavre, marquant la pérennité d’une sorte de

« personne résiduelle »'’°, n’est pas un bien comme un autre'”’

. Cependant, cette spécificité
s’estompe au contact de la consignation : il peut arriver qu’un cadavre soit placé sous
séquestre. Tel a pu étre le cas dans ’affaire Our Body : le juge des référés avait ordonné la
mise sous séquestre des cadavres et pieces anatomiques, la société exposante étant désignée
séquestre'”® ; si la mesure a été levée en appel, ce ne fut qu’en raison du défaut de nécessité de
la mesure'”. Un arrét antérieur rendu par la Cour de cassation le 17 juillet 1991 est

généralement interprété comme admettant qu'un contrat de dépdt puisse porter sur un

cadavre' : il est donc possible qu’il en aille de méme en matiére de séquestre'™’.

B. LES FRONTIERES SUBSTANTIELLES DE LA PERSONNE

79. Présentation. L’¢tude des frontieres substantielles est celle des éléments qui peinent a

entrer dans la catégorie de personne et qui, des lors, tombent dans la catégorie ouverte des

'3 A. BATTEUR, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, op. cit., n°29-30 ; P. MALAURIE,
Droit des personnes, La protection des mineurs et des majeurs, op. cit., n° 14 ; A. MARAIS, Droit des personnes,
op.cit., n°57s.; J.ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op.cit, n°1.11; F.TERRE et
D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, Personnalité - Incapacité - Protection, op. cit., n°29-30;
B. TEYSSIE, Droit civil, Les personnes, op. cit., n°211. Sur les hypothéses dans lesquelles les prélévements
d’organes sont autorisés, CSP, art. R. 1232-1 s.

176 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit.,n° 1.12.

Un auteur évoque les « choses “métahumaines” » pour désigner embryon, feetus, cadavre et cendres
funéraires (G. LOISEAU, « Pour un droit des choses », D. 2006. 3015, n® 5-6), un autre, de « propriété spéciale »
relevant du « patrimoine commun » (M. CORNU, « Le corps humain au musée, de la personne a la chose ? »,
D. 2009. 1907), un autre précise que le cadavre est « le souvenir» de la personne (A. MARAIS, Droit des
personnes, op. cit., n° 62). Quels que soient les mots employés, la doctrine rejette unanimement la « simple »
qualification de bien a propos du cadavre.

'8 Pour une critique de la pratique de nomination a titre de séquestre de 1’une des parties, cf. infra n° 332 s.
Paris, pdle 1, ch. 3, 30 avril 2009, n° 09/09315. Le séquestre étant la figure conservatoire de la consignation
(cf. infra Seconde partie, Titre deuxiéme), il doit obéir au principe de nécessité (cf. infra n°® 969).

10 Civ. 2% 17 juill. 1991, n°® 90-14.441, Bull. civ. I, n° 233 : la Cour de cassation confirme 1’arrét d’appel ayant
retenu la responsabilité d’un hopital « en sa qualité de dépositaire » d’un corps dans la chambre mortuaire, ledit
corps s’étant trouvé en état de décomposition quatre jours aprés le déces. Naitrait « une sorte de contrat de dépait
(nécessaire ?) entre les proches/déposants et [’hopital/dépositaire, portant sur la dépouille/chose » (P.-
Y. GAUTIER, obs.sous Civ.2% 17juill. 1991, RTD civ. 1992. 412 ; dans le méme sens, J.-P. GRIDEL,
« L’individu juridiquement mort », D. 2000. 266-6). Monsieur Pierre-Yves Gautier suggere, pour fonder I’action
de nature contractuelle, de passer par I’ancien article 1135 du Code civil afin d’adjoindre au contrat médical une
obligation accessoire d’entretien du corps en cas de déces, qui passerait aux héritiers par le truchement de
I’anc. art. 1122.

81 Sur les rapports entre séquestre-consignation et dépot, cf. infra n® 182 s.
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choses. Ce passage de I’une a ’autre des deux catégories a une incidence certaine au regard
de la consignation : si un ¢élément de la catégorie des personnes est déclassé dans celle des
choses, il est susceptible de consignation ; inversement, si une chose parvient a se hisser au

rang de personne, elle ne peut plus constituer 1’assiette du mécanisme.

80. Les « personnes » devenues « choses ». La « réification de la personne »'** consiste
en un détachement de certains éléments constitutifs de la personne qui deviennent choses'®.
Si « le legislateur s’est toujours montré réticent a traiter le corps de la personne comme un
composé de choses en puissance, comme une somme d’éléments potentiellement détachables
ou comme une collection de biens par anticipation »'*, la tendance est néanmoins certaine,

encouragée par « [lattraction du marché »'® .

En 1932 déja, Josserand constatait la
multiplication des « points de contact » entre le patrimoine et la personne humaine, estimant
que la seconde « laisse, a chaque fois, un peu de son intégrité et de son intangibilité »'*. Si
I’article 16-1, alinéa 3, du Code civil dispose que «le corps humain, ses éléments et ses
produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial », cela ne vaut qu’au moment du
détachement d’avec le corps: « une fois séparés du corps, ses produits ou ses éléments

187

circulent sans guere d’entraves »'*’. D¢s lors, plus rien ne s’oppose a ce que de tels objets

soient placés en consignation ou sous séquestre si le besoin s’en fait ressentir'™.

81. Les « choses » se rapprochant des « personnes ». Il arrive que le droit reconnaisse
que certaines choses ordinaires « participent a l’épanouissement de la personne et, plus
largement, a [’effectivité de certains droits fondamentaux »'°, ce qui justifie une protection
particuliere. L’immeuble servant de logement, les instruments de travail, une partie minimale

du revenu, les biens et souvenirs de famille sont autant de biens qui « se “personnifient” au

'82 Sur laquelle J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., n° 1.13.

83 Se rattache également & ce mouvement la réification des « éléments qui composent la personnalité d’un
individu ou émanent de celle-ci » (ibid.) : nom, voix, image, etc. Comment les entiercer, en les soustrayant a la
personne ? De facto, ces éléments se trouvent exclus du champ de la consignation (cf. infra n° 89 s.).

'8 G. SEBBAN, « La chair, entre les personnes et les biens. A propos des éléments et produits du corps humain
considérés ex situ », in J.-P. ANDRIEUX, C. COMBETTE, A.-S. CONDETTE-MARCANT et D. ROUGER-THIRION
(dir.), La Chair, Perspectives croisées, Mare & Martin, Libre droit, 2017, p. 335 s., spéc. p. 335.

185 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit.,n° 1.13.

L. JOSSERAND, « La personne humaine dans le commerce juridique », D. 1932. Chron. 1, spéc. p. 1.

W. DROSS, Droit civil, Les choses, LGDJ, 2012, n° 334. Dans le méme sens, J.-.C. GALLOUX, « Le corps
humain dans le Code civil », in 1804-2004, Le Code civil, Un passé, un présent, un avenir, p. 381 s., spéc.
p. 387-388.

' Sur I’application du contrat de dépot aux éléments et produits du corps humain, I. AVANZINI, Les obligations
du dépositaire, préf. C. JUBAULT, Litec, Bibl. dr. entr., t. 73, 2007, n°® 365 s.

1% J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., n° 1.14, spéc. p. 37.
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sens ou leur participation a l’identité, a la dignité ou au respect de la vie privée et familiale
de la personne implique qu’ils en deviennent indissociables »'°. Madame Judith Rochfeld
qualifie ces objets de « biens de dignité », relevant d’un « patrimoine de dignité »"', le régime
desdits biens étant caractérisé par les obstacles mis a leur cessibilité, a leur saisissabilité ou a
leur prescriptibilité'”. De tels biens ne sont pas per se exclus du champ de la consignation : un
créancier n’obtiendrait sans doute pas leur consignation, mais le mécanisme n’est pas exclu en
cas de litige sur la propriété desdits objets. C’est que 1’insaisissabilité est une exception au
principe du droit de gage général, empéchant un créancier de tenir a sa merci un débiteur : elle

ne saurait en revanche empécher celui qui serait propriétaire de 1’objet considéré de le

revendiquer.

82. Surtout, la summa divisio est aujourd’hui contestée en raison de son caractére quasi
manichéen, ne laissant aucune place a la spécificité d’objets qui mériteraient, selon certains
auteurs, d’étre sortis de la catégorie des choses. L’exemple-type est celui des animaux, eux
qui, depuis 2015'”, sont qualifiés par ’article 515-14 du Code civil d’ « étres vivants doués
de sensibilité » qui, « sous réserve des lois qui les protégent, [...] sont soumis au régime des
biens »'*. L’animal se trouve ainsi « comme en apesanteur en droit frangais »'” : le
législateur ne tranche pas la question fort controversée de sa qualification'® mais la rend assez
théorique, puisqu’elle n’emporte plus de conséquences de régime. L’étude de la consignation
montre en tout cas que le régime des biens parait a priori adapté aux animaux : il est

parfaitement envisageable de confier a un tiers ’animal que se disputeraient deux personnes.

" Ibid.

1 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., n° 4.26 s. et n° 6.24 ; « Du patrimoine de dignité »,
RTD civ. 2003. 743. Adde, sur les biens « subjectifs » ou « affectifs », R. LIBCHABER, « La recodification du droit
des biens », in Le Code civil, 1804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 297 s., n°® 35.

"2 Sur les insaisissabilités d’origine légale concernant certains biens, v. C.BRENNER, Procédures civiles
d’exécution, Dalloz, Cours, 8° éd., 2015, n° 69 s. Sur la distinction entre indisponibilité « absolue » emportant
insaisissabilité (qui concerne les biens exclusivement attachés a la personne du débiteur, tels le droit d’usage et
d’habitation ou le droit moral de I’auteur sur son ceuvre) et indisponibilité « relative » ne I’emportant pas (ainsi
de I’indisponibilité en raison d’une opposition ou d’une saisie), R. PERROT et P. THERY, Procédures civiles
d’exécution, Dalloz, 3° éd., 2013, n° 206 s.

31, 1n°2015-177 du 16 févr. 2015. Comp. H. PERINET-MARQUET (dir.), Proposition de réforme du Livre II du
Code civil relatif aux biens, Association Henri Capitant, 2008, art. 521 : « sous réserve des lois qui les protégent,
les animaux sont soumis au régime des choses corporelles ».

194 L affirmation de ce que 1’animal est « un étre sensible » date de la L. n° 76-629 du 10 juill. 1976 relative & la
protection de la nature (cf. encore aujourd’hui C. rur., art. L. 214-1).

195 R. LIBCHABER, v° « Biens », Rép. civ., mai 2016, n° 8.

Pour une défense de 1’accés a la qualité de sujet de droit & propos des animaux, J.-P. MARGUENAUD, « La
protection juridique du lien d’affection envers un animal », D. 2004. Chron. 3009. Sur « [’extraction » hors des
biens opérée par la réforme de 2015, du méme auteur, « Une révolution théorique : 1’extraction masquée des
animaux de la catégorie des biens », JCP G 2015. 495 ; contra P. MALINVAUD, « L’animal va-t-il s’égarer dans
le Code civil ? », D. 2015. 87.
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Le contrat de dépot pouvant porter sur des animaux'”’, il en va de méme du séquestre, qui a pu

étre ordonné pour des chevaux'® ou des volailles'”.

L’avenir proche sera sans doute
I’occasion de voir ordonnées des mises sous séquestre de robots, du moins tant que leur
personnalité juridique ne sera pas retenue® : ¢’est que toute chose susceptible d’étre maitrisée
par la personne peut étre consignée. En revanche, des lors que la chose n’est pas susceptible

de maitrise ou que nul ne saurait en bénéficier privativement, la consignation est exclue.

83. Conclusion de chapitre. Quelle est la fonction de la consignation ? A 1’évidence, il
s’agit de protéger la chose qui en est I’objet. Or, toute chose est susceptible d’étre consignée :
I’assiette réelle de la consignation est infinie. En revanche, la consignation ne saurait porter
sur une personne : seules les choses peuvent étre consignées. Toutes les choses, rien que les
choses ! Toutes les choses : meubles ou immeubles, biens corporels ou incorporels, cela
importe peu. Rien que les choses: la protection de la libert¢ d’aller et venir exclut la
consignation de personne ; mais les organes, le cadavre ou les animaux, qui n’accédent pas a

la qualité de personne, tombent dans la catégorie des choses, et peuvent donc étre consignés.

84. Si les personnes sont protégées contre la consignation, elles sont aussi protégées par la
consignation. En effet, ce n’est pas tant la chose qui mérite protection que le droit portant sur

elle : la véritable fonction de toute consignation est la protection d’un droit.

7 Sur la qualification de dép6t et d’entreprise du contrat d’entrainement de cheval, L. BESSETTE, C. BOBIN et
B. DE GRANVILLIERS, « Le contrat d’entrainement du cheval athléte : qualification juridique et responsabilité »,
AJ Contrat 2017. 323 ; adde T. PASQUIER, « Le cheval et le droit », 4J Contrat 2017. 307, n° 1.2.2. Retenant la
qualification mixte, Civ. 1", 3 juill. 2001, n° 99-12.859. Voyant dans 1’obligation de garde une obligation
accessoire « de l’obligation principale d’entrainement », Civ. 1, 11 févr. 2003, n° 00-13.432. V. déja, sur la
possibilité de procéder au dépdt d’un animal, sous réserve d’adapter le régime du contrat, J.-P. MARGUENAUD,
L’animal en droit privé, préf. C. LOMBOIS, PUF, Publications de la Faculté de droit et des sciences économiques
de I’Université de France, t. 19, 1992, p. 181-182. Retenant la qualification de dép6t salarié en maticre de contrat
de pension, Civ. 1, 10 janv. 1990, n°® 87-20.231, Bull. civ. I, n° 6 ; Civ. 1", 30 oct. 2007, n° 06-19.390, Bull. civ.
I, n°® 328. Sur la responsabilité de I’intermédiaire ayant laissé échappé le cheval qui lui avait été confié¢ en dépot-
vente, du fait de I’implication dudit cheval dans un accident de voiture ayant conduit au déceés d’un conducteur,
Civ. 2°, 4 févr. 2010, n° 09-10.248.

" Crim., 25 janv. 2000, n° 98-83-339 ; Civ. 1", 21 mars 2000, n° 98-13.223.

%7 Civ. 1'%, 18 mars 1959, Bull. civ. I, n° 169.

2y la Résolution du Parlement européen du 16 févr. 2017 contenant des recommandations 4 la Commission
concernant des régles de droit civil sur la robotique (2015/2103(INL)), n® 59.f: il est demandé a la Commission
«la création, a terme, d’'une personnalité juridique spécifique aux robots, pour qu’au moins les robots
autonomes les plus sophistiqués puissent étre considérés comme des personnes électroniques responsables,
tenues de réparer tout dommage causé a unm tiers », le critére proposé étant celui de I’autonomie.
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85. Lorsque la doctrine distingue le séquestre du dépot, elle constate qu’a 1’égard du
premier, « la conservation de la chose apparait comme un moyen et non comme le but de
["opération », alors que cette conservation de la chose est la véritable fin du second. En
somme, « tandis que le contrat de dépot a pour objet principal la conservation de la chose
elle-méme, [’objectif du séquestre est de tendre a la conservation d’un droit ou a en préserver
[’exercice ou a assurer ’exécution d’une obligation en relation avec la chose elle-méme »*"".
Dés lors, la raison d’étre de la consignation, avec laquelle se confond le séquestre, n’est pas
tant de protéger 1’objet en soi: cet objet n’est que la face émergée de 1’iceberg. La face

immergée, fondamentale, correspond au droit portant sur cet objet.

86. Il reste a identifier ce droit. L’état actuel de la doctrine et de la jurisprudence risque de
conduire a un constat d’échec, tant la consignation parait pouvoir protéger des droits tres
différents les uns des autres. Toutefois, ce premier sentiment de diversité ne doit pas tromper.
Sans doute semble-t-il impossible de recourir aux catégories habituelles du droit subjectif
pour identifier le droit protégé par la consignation (section 1), mais le retour a 'unité est

possible : la consignation vise a la protection d’un droit potentiel (section 2).

SECTION 1. L’IMPOSSIBLE RECOURS AUX CATEGORIES
HABITUELLES DU DROIT SUBJECTIF

87. Les consignations sont généralement étudiées au pluriel, en raison de leur éclatement :
le mécanisme existe en toutes disciplines et est utilisé a des fins multiples. Cette multitude
peut décourager la recherche du droit protégé par le mécanisme : il est impossible de réduire
le champ de la consignation aux catégories habituelles du droit subjectif, qu’il s’agisse du

droit subjectif pur et simple (§ 1), du droit affecté de modalité (§ 2) ou du droit éventuel (§ 3).

201 J. ISSA-SAYEGH, v° « Séquestre. Généralités. Séquestre conventionnel. Séquestre judiciaire. Constitution »,

art. préc., 2012, n° 5. Dans le méme sens, C. BRENNER, L ’acte conservatoire, op. cit., n° 343 ; C. SOUWEINE,
« Séquestre du prix de vente a I’amiable d’un fonds de commerce et procédures de redressement ou de
liquidation judiciaires », RTD com. 2004. 647, n° 5.
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§ 1. LE DROIT SUBJECTIF PUR ET SIMPLE

88. « Plus que pour d’autres notions, il ne semble pas possible [...] de livrer une
définition unique et consensuelle des droits subjectifs »**”. Si les théories en la matiére sont
diverses®”, «on peut tomber plus ou moins d’accord sur l’énoncé selon lequel le droit
subjectif constitue une reconnaissance, par le droit objectif, de l’intérét ou du désir d’'une
personne envers tel ou tel avantage matériel ou moral, cette reconnaissance se manifestant
par [attribution de la ou des prérogatives juridiques permettant de ’assouvir »**. Puisque
les intéréts et désirs des individus sont nombreux, la doctrine est conduite a proposer diverses
distinctions des droits subjectifs. Lorsqu’il s’agit de confronter ces droits subjectifs au
mécanisme de la consignation, il semble utile de retenir la distinction®” entre les droits
extrapatrimoniaux, qui sont exclus du champ des droits protégés par la consignation (A), et

les droits patrimoniaux qui, pour certains, sont susceptibles d’étre ainsi protégés (B).

A. L’EXCLUSION DES DROITS EXTRAPATRIMONIAUX

89. Identification des droits extrapatrimoniaux. Les droits extrapatrimoniaux sont des

droits « qui sont attachés a la personne, et de trés forte maniere, sans se situer dans le cadre

292 1 ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit.,n° 3.3, spéc. p. 148.

V. not. J. DABIN, Le droit subjectif, op. cit. Pour des présentations des différents courants, J. ROCHFELD, Les
grandes notions du droit privé, op. cit., n° 3.4 s. ; J. GHESTIN, H. BARBIER et J.-S. BERGE, Introduction générale,
t. 1, Traité de droit civil, LGDJ, Traités, 5° éd., 2018, n° 272 s.

9% I ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., n° 3.6, spéc. p. 154-155. Adde G. CORNU (dir.),
Vocabulaire juridique de 1’Association Henri Capitant, op. cit., v° « Droit », sens 4 : « prérogative individuelle
reconnue et sanctionnée par le Droit objectif qui permet a son titulaire de faire, d’exiger ou d’interdire quelque
chose dans son propre intérét ou, parfois, dans l'intérét d’autrui » ; cette définition semble dans la droite ligne
des conceptions de Planiol et parait faire du droit personnel ’archétype du droit subjectif méme si le
Vocabulaire donne comme exemple le droit de propriété. D’autres définitions ont parfois été proposées, ainsi
celle qui voit dans le droit subjectif « une prérogative reconnue par I’ordre juridique au profit d’un particulier,
en tant que personne et membre de la société, dans le but de déployer une activité utile a lui-méme et au bien
commun » (G. MICHAELIDES-NOUAROS, « L’évolution récente de la notion de droit subjectif », RTD civ. 1966.
216, spéc. p. 235). A ’extréme inverse, considérant que le droit de propriété « se confond avec le droit subjectif
lui-méme », F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, Contribution a la théorie du droit subjectif,
th. dir. J. RUBELLIN-DEVICHI, Lyon 3, 1981, n°® 546 s. et spéc. n° 547.

293 parfois considérée comme « premiére », les autres classifications ne concernant que les droits patrimoniaux
(B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Introduction au droit, Litec, 5° éd., 2000, n° 1158). Retenant également
cette classification, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil,
Sirey, Université, 15° éd., 2014, n° 201 s. ; C. LARROUMET et A. AYNES, Traité de droit civil, t. 1, Introduction da
[’étude du droit, Economica, 6°éd., 2013, n° 395 s. Madame Judith Rochfeld propose une « classification
renouvelée » en opposant « droits fondamentaux et droits subjectifs ordinaires » (J. ROCHFELD, Les grandes
notions du droit privé, op. cit., n°3.12); sur le phénoméne justifiant ce renouvellement, v. not. «La
fondamentalisation du droit privé », RDA, n° 11, oct. 2015, p. 33 s.
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du patrimoine », en ce qu’ils n’ont pas, en eux-mémes, une valeur pécuniaire’”. Sans souci
d’exhaustivité, y sont par exemple rattachés : le droit a la vie, le droit au nom, le droit a
I’honneur, le droit au respect de la présomption d’innocence ou encore le droit au respect de

7. Le contenu de la catégorie est évidemment mouvant, selon les époques mais

la vie privée
aussi en raison des insuffisances du critére®® : « il est certains droits qui, bien que n’ayant pas

de valeur pécuniaire, ont des incidences sur le plan pécuniaire »*.

90. L’inadéquation de la consignation. Seules ces derniéres incidences sur le plan
pécuniaire peuvent €tre concernées par la consignation, non les droits extrapatrimoniaux eux-
mémes. Il y a en effet une incompatibilité pratique : comment protéger le droit a la vie ou le
droit au respect du corps contre la torture ? comment entiercer le nom ou la voix ? Sans doute
est-il possible de mettre sous séquestre un enregistrement, de « consigner » par €crit une
parole : le nom et la voix n’en continueront pas moins d’exister par eux-mémes. La

consignation ne saurait étre utilisée afin de protéger les droits extrapatrimoniaux.

91. La fausse exception de D’article 9, alinéa 2, du Code civil. Pourtant, la consignation
semble, par la figure du séquestre, étre appelée en renfort du droit au respect de la vie privée.

Selon I’article 9, alinéa 2, du Code civil?*"

, «les juges peuvent, sans préjudice de la
réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et autres,
propres a empécher ou faire cesser une atteinte a l’intimité de la vie privée »*''. Cette
disposition semble prévoir une utilisation originale du mécanisme : les séquestres ordonnés

sur ce fondement « ne visent plus a éviter la compromission de droits par suite de la

2 | TERRE, Introduction générale au droit, Dalloz, Précis, 10° éd., 2015, n° 236.

V. la liste proposée in B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Introduction au droit, op. cit., n° 1159.

Nerson distinguait les droits patrimoniaux a régime normal, les droits non patrimoniaux, les droits
patrimoniaux a caractére personnel et les droits patrimoniaux extra-commercium (R. NERSON, Les droits extra-
patrimoniaux, dir. P. ROUBIER, Lyon, Bosc Fréres, 1939, p. 11) ; Catala évoquait quant a lui ’existence d’une
gradation dans la patrimonialité (P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne »,
RTD civ. 1966. 185, n° 25 s.).

2R CHABAS, Lecons de droit civil, t. 1, Introduction a 1'étude du droit, vol. 1, Montchrestien, 12° éd., 2000,
n° 158.

210 Sur ce texte, A. LEPAGE, v° « Personnalité (Droits de la) », Rép. civ., sept. 2009 (maj. avr. 2017), n° 221 s. ;
C. BRENNER, « La protection du secret de la vie privée », Dr. et patr. mars 2002. 65.

2 L article précise que ces mesures « peuvent, s'il y a urgence, étre ordonnées en référé ». Cela n’étonne guére
puisque, parmi les mesures qui peuvent étre prescrites en référé sur le fondement de 1’article 809 du CPC, le
séquestre est parfois présenté comme étant « [’archétype » (A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et
commerciaux, op. cit., n°799 ; v. p.ex. CA Paris, 5 déc. 2008, RG n° 08/10293). Il convient simplement de
préciser que l’urgence n’apparait plus comme un critére véritable, ayant été remplacée par l’idée de
vraisemblance (C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits francais et
italien, préf. S. GUINCHARD, Dalloz, Nouv. Bibl. Théses, vol. 61, 2007, n° 5 et n° 65 pour le séquestre).
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disparition physique ou juridique d’un bien, mais, bien au contraire, a éviter que par l’'usage
illegitime de celui-ci, il ne soit porté atteinte aux droits d 'une partie qui, loin d’étre intéressée
a sa conservation, en demande d’ailleurs, en général, la destruction ou la suppression |...];

prétendument conservatoires, ces mesures sont alors simplement protectrices »*'.

92. Effectivement, la mesure semble prévue par le texte afin d’empécher, par exemple, la
diffusion de journaux a scandale : I’objet va étre retiré¢ des mains du diffuseur, pour étre placé
en mains tierces, dans 1’attente de la vérification de 1’existence ou non d’une atteinte a
I’intimité de la vie privée du demandeur. La consignation est alors décidée en vue non d’une
attribution de 1’objet a quelqu’un mais de sa possible destruction, ce qui rappelle la

213

« consignation » du Code de la consommation®”. Tout se passe comme s’il s’agissait d’une

confiscation a titre de mesure de slreté — donc essentiellement temporaire — en attendant la
t214 .

destruction éventuelle de I’obje il s’agit de lutter contre une atteinte potentielle a un droit

de la personnalité, quitte a transposer la logique du droit pénal a la matiére civile®".

93. A I’étude pourtant, il semble que la consignation conserve, bien qu’indirectement, un
role de protection de ’objet et du droit sur celui-ci. A renverser la perspective en effet, donc &
se placer du point de vue du diffuseur et non de la personne prétendant subir une atteinte a sa
vie privée, il apparait que la mesure protége bien un droit patrimonial. Si Iatteinte a I’intimité
de la vie privée peut justifier, a terme, la destruction des journaux, encore faut-il qu’elle soit
vérifiée : en attendant, la mesure de mise sous séquestre permet de protéger le diffuseur, qui
pourra en définitive étre autorisé a diffuser le journal litigieux et qui doit donc voir ses droits
préservés. La consignation protége les droits patrimoniaux du diffuseur. C’est bien la preuve
que, méme si la mesure est ordonnée pour éviter I’atteinte a un droit extrapatrimonial, elle
permet également de protéger un droit patrimonial qui parait le concurrencer. C’est sur le

terrain des droits patrimoniaux que s’épanouit la consignation.

*12.C. BRENNER, L ’acte conservatoire, op. cit., n° 204. Dans les autres hypothéses, le séquestre est en revanche
analysé par I’auteur en acte conservatoire (n° 342 s.).

21 Cf. supra n® 61.

1% Sur la distinction entre consignation et confiscation, cf. infra n° 210 s.

13 Sj I’idée de prévention est en effet fondamentale en matiére pénale — la peine doit avant tout servir a inspirer
la crainte, pour dissuader —, elle parait a priori beaucoup moins importante en droit de la responsabilité civile.
V. toutefois M. BOUTONNET, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, préf. C. THIBIERGE,
LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 444, 2005 ; C. SINTEZ, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile,
Contribution a la théorie de l'interprétation et de la mise en effet des normes, préf. C. THIBIERGE et P. NOREAU,
Dalloz, Nouv. bibl. théses, vol. 110, 2011.
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B. L’INCLUSION DE CERTAINS DROITS PATRIMONIAUX

94. Théoriquement, tout droit patrimonial est susceptible d’étre protégé par Ila
consignation, sauf a ce qu’il soit certain. C’est dire que la protection par la consignation des
droits patrimoniaux est marquée par [’indifférence a la distinction des droits réels et
personnels (1). Toutefois, si les uns comme les autres sont concernés, ce n’est que sous une

réserve : il est nécessaire de constater une incertitude affectant le droit subjectif (2).

1) L’indifférence a la distinction des droits réels et personnels

95. Exposé de la distinction. Au sein des droits patrimoniaux, il est d’usage d’opposer les
droits réels et les droits personnels*®. Si les uns et les autres sont réductibles a ’idée de valeur
pécuniaire, ils ne procédent pas de la méme facon: le droit réel permet d’accéder
immédiatement a la chose, tandis que le droit personnel ne le permet que de fagon médiate,
par le truchement du patrimoine d’autrui*’. Le droit réel « comporte seulement deux
elements : la personne, sujet actif du droit, et la chose, objet du droit », tandis que le droit
personnel « comporte trois éléements : le créancier, sujet actif du droit, le débiteur, sujet
passif, et la prestation, objet du droit »*'®. La doctrine en tire des conséquences connues : le
droit réel est opposable a tous tandis que le droit personnel n’établit de rapports qu’entre
créancier et débiteur ; le droit réel comporte un droit de suite tandis que le droit personnel ne
confere qu’un droit de gage général sur le patrimoine du débiteur ; le titulaire d’un droit réel

I’emporte sur celui d’un droit personnel relativement a 1’objet considéré®”.

*1% pour une présentation historique, J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, op. cit., p. 155 s. Certains

proposent de substituer a cette distinction celle des droits réels d’une part et des droits « qui portent sur [’activité
humaine », comprenant les droits personnels et les monopoles d’exploitation, d’autre part (C. LARROUMET et
A. AYNES, Traité de droit civil, t. 1, Introduction a [’étude du droit, op. cit., n° 454 s.). D’autres préférent
procéder par distinction tripartite, en reconnaissant aux « droits de propriété incorporelle » une place spécifique
(B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Introduction au droit, op. cit., n° 1172 s.). Comp. M. FABRE-MAGNAN et
F. BRUNET, Introduction générale au droit, PUF, Thémis droit, 2017, n® 188-189 : deux classifications sont
proposées, celle des droits réels et personnels et celle des droits réels, intellectuels et de la personnalité.

*'"En droit romain, la distinction se faisait sur un plan non substantiel mais procédural : I’actio in rem était
directement dirigée contre une chose, rayonnant a I’égard de tous, tandis que ’actio in personam était tournée
contre une personne nommément désignée (W. DROSS, Droit civil, Les choses, op. cit., n° 135-1, spéc. p. 260).
La distinction est I’ccuvre des glossateurs (n° 135-2).

218 B TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les biens, op. cit.,n° 47.

" Ibid.; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Les biens, Traité¢ de droit civil, LGDJ, 2°éd., 2010,
n° 37 ; P. MALAURIE et L. AYNES, Les biens, LGDJ, Droit civil, 7° éd., 2017, n°® 366 s. ; M.-L. MATHIEU, Droit
civil, Les biens, Sirey, Université, 3° éd., 2013, n° 110 s.
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96. Indifférence en matiére de consignation. La distinction des droits réels et personnels
importe peu en matiere de consignation : les uns comme les autres sont susceptibles d’étre
protégés par elle. Il n’est que de lire I’énumération des cas de séquestre de I’article 1961 du
Code civil : sont prévus les séquestres « des meubles saisis sur un débiteur », «d’un
immeuble ou d’une chose mobiliere dont la propriété ou la possession est litigieuse entre
deux ou plusieurs personnes » et « des choses qu’un débiteur offre pour sa libération ». Les
deux derniers exemples sont éloquents: le séquestre protége la propriété, droit réel par
excellence, lorsqu’elle est litigieuse ; il permet également la solution d’une créance, qui est
synonyme de droit personnel, lorsque I’offre du débiteur n’est pas acceptée ou ne touche pas

le créancier. La consignation peut concerner tout droit patrimonial.

2) La nécessaire incertitude affectant le droit subjectif

97. Exclusion en matiére de droits certains. Si la protection des droits réels comme
personnels peut justifier le recours a la consignation, encore faut-il que le droit considéré soit
incertain : la consignation est exclue en présence d’une certitude, qu’il s’agisse de la certitude
de I’existence ou de I’inexistence du droit. Comme le souligne un auteur, « il est évident que
si la propriété ou la possession de la chose ne sont pas litigieuses, et si le bénéficiaire de ces

droits détient la chose, il n’y a pas lieu a séquestre »**°.

98. En mati¢re de séquestre, cela découle trés précisément de la définition donnée :
I’article 1956 du Code civil prévoit que le séquestre porte sur « une chose contentieuse ». De
méme, en matieére de consignation faite par le débiteur de ce qu’il doit, il faut qu’il y ait un
refus du créancier de recevoir paiement. De maniere générale, la consignation apparait de
facon accidentelle, lorsqu’il existe une incertitude sur les droits en cause. Les juges du fond
refuseront la mesure en présence d’un droit certain, comme en témoigne un arrét rendu par la

Chambre commerciale de la Cour de cassation le 5 mai 19813,

99. En I’espéce, suite a la vente des biens dépendant d’une succession, le prix de vente fut
confié a un séquestre ; le receveur des finances notifia un avis a tiers détenteur au séquestre ;

estimant que 1’identité du contribuable n’était pas certaine, le séquestre demanda en justice

220 B _J. PANSIER, v° « Séquestre », art. préc., n° 5.

21 Com., 5 mai 1981, n° 79-15.545, Bull. civ. IV, n° 208.
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I’autorisation de consigner les fonds a la Caisse des dépdts et consignations™ ; les juges du
fond accueillirent sa demande. Cassation : « [’administration des impéts faisait valoir dans
ses écritures non contestées que l’avis a tiers détenteur n’avait pas été [’objet de réclamations
dans les formes et délais prescrits par la loi fiscale, de la part des personnes habilitées a le
faire », donc le séquestre était tenu de verser les fonds a 1’administration fiscale. Sans doute
pouvait-il y avoir un doute initialement mais les conditions de contestation n’ayant pas été
remplies, il était devenu certain que les fonds devaient revenir au fisc. Cette certitude excluait

le recours a la consignation.

100. Cette décision doit étre approuvée : lorsqu’une personne n’a, de fagon absolument
certaine, aucun droit sur une chose ou contre autrui, il est aberrant de lui permettre de priver
le propriétaire de sa chose. De méme, lorsqu’une personne est évidemment titulaire d’un droit
sur une chose, qu’elle est évidemment créanciere d’un débiteur identifié ou débitrice d’un
créancier identifié, il n’y a aucune raison de recourir a la consignation. Le propos n’est pas
neutre puisque la Caisse des dépdts et consignations, en présence d’une consignation de

223

sommes d’argent, verse un intérét qui a pu, historiquement, étre assez ¢élevé*”’. Aujourd’hui,
cet intérét n’est certes plus que de 0,75 % mais il est identique a celui du Livret A et ce sans
plafonnement™. 1l pourrait donc, méme actuellement, étre tentant d’utiliser la consignation
comme un placement bancaire. Toutefois, outre que la gestion des consignations, service
gratuit, ne saurait étre ouverte sans raison spécifique*, il y aurait surtout la un risque
d’atteinte aux régles du droit de la concurrence, la consignation n’étant une activité

monopolistique que tant qu’elle reste dans les bornes qui lui sont fixées*. La consignation est

donc exclue lorsque le droit sur I’objet est certain.

22 Ou se confirme qu’il peut étre trés surprenant de distinguer séquestre et consignation : comment justifier que
le séquestre, qui doit conserver I’objet jusqu’a solution de I’incertitude quant a I’identité du bénéficiaire dudit
objet, puisse consigner la chose ? Ne devrait-il pas le conserver jusqu’a levée de I’incertitude, indépendamment
du moment de sa naissance et de sa cause ? Cf. infra n°® 139 s.

* 11 a pu monter a 10,50 % en 1977 et & 10,40 % en 1993. Il s’est stabilisé aux alentours de 3-4 % de 1997 a
2009 avant de tomber en dessous de 1 % a partir de 2010. Sur le principe de cet intérét, cf. infra n°® 598 ; sur la
dévolution de I’intérét servi, cf. infra n® 734.

2 Le livret A est plafonné a hauteur de 22.950 euros pour les personnes physiques et 76.500 euros pour les
associations, sauf jeu de la capitalisation des intéréts (CMF, art. R. 221-2).

*¥ Do la disqualification de la consignation une fois que le mécanisme n’est plus justifié (cf. infra n° 717).

220 Cf. infra n® 321.
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§ 2. LE DROIT AFFECTE DE MODALITE

101. La modalité est une « particularité qui, affectant une obligation dans ['un de ses
elements, modifie les effets normaux de celle-ci » ; elle peut commander « [’exigibilité (terme
suspensif), [’extinction (terme extinctif), la naissance (condition suspensive), ou la résolution
(condition résolutoire) » ; elle peut régler « la situation des multiples débiteurs (solidarite,
indivisibilité) ou des divers objets dus (caractere alternatif ou facultatif de l’obligation, par

7. La réforme de 2016 a consacré un chapitre a ces

opposition a l’obligation conjonctive) »
modalités, en distinguant les obligations conditionnelles, a terme et plurales®*. Pour la
recherche du droit protégé par la consignation, il convient de s’interroger sur les deux

premiéres™, en distinguant le droit affecté d’un terme (A) et celui affecté d’une condition (B).

A. LE TERME

102. Définition. L’article 1305 du Code civil définit I’obligation a terme comme étant
celle dont « [’exigibilité est différée jusqu’a la survenance d’un événement futur et certain,
encore que la date en soit incertaine ». L’événement futur et certain peut aussi dicter
I’extinction de I’obligation”’, le régime du terme extinctif étant simplement traité dans une

section relative a la durée du contrat™'. Il convient de distinguer les deux hypothéses.

22T G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique de I’ Association Henri Capitant, op. cit., v° « Modalité », sens 1.

228 C. ¢iv., Livre III, Titre IV, Chapitre 1 (art. 1304 s.).

¥ Pour les obligations plurales, il ne parait en effet pas y avoir de difficulté. En présence d’une obligation
cumulative, donc qui « a pour objet plusieurs prestations », puisque « seule l’exécution de la totalité de celles-ci
libere le débiteur » (C. civ., art. 1306), le débiteur souhaitant consigner ne sera libéré qu’une fois tous les objets
remis au consignataire. En présence d’une obligation alternative, donc qui « a pour objet plusieurs prestations »
mais pour laquelle « [’exécution de I'une d’elles libére le débiteur » (art. 1307), ce dernier pourra, puisqu’il a
« le choix entre les prestations (art. 1307-1, al. 1*) consigner I’un ou I’autre objet. Il faut raisonner de la méme
facon en mati¢re d’obligation facultative, le débiteur ayant la faculté de fournir une autre prestation que celle
prévue (art. 1308, al. 1*). Lorsque la pluralité concerne non 1’objet mais les sujets de 1’obligation, il faudra
déterminer si ’obligation est divise ou solidaire, afin de déduire si le consignateur est seul libéré ou si les autres
débiteurs le sont également.

#% 7 FLOUR, J.-L. AUBERT et E.SAVAUX, Droit civil, Les obligations, 3. Le rapport d’obligation, Sirey,
Université, 9° éd., 2015, n°® 294. Adde Civ. 1%, 13 avr. 1999, n°® 97-11.156, Bull. civ. I, n° 131 : « le terme est un
événement futur et certain auquel est subordonnée ’exigibilité ou I’extinction d 'une obligation ».

BLC. civ., art. 1212, al. 1: « lorsque le contrat est conclu pour une durée déterminée, chaque partie doit
l’exécuter jusqu’a son terme ». Sur la distinction entre terme extinctif du contrat et terme extinctif des
obligations, M. JULIENNE, Le régime général des obligations apreés la réforme, préf. L. AYNES, LGDJ, 2017,
note 68, p. 52.
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103. Terme extinctif. En présence d’un terme extinctif, 1’obligation existe pendant un
temps et, a la survenance du terme, disparait. Pendant cette période d’attente du terme, les
droits sont connus : le créancier a un droit certain contre le débiteur. Comme en dispose
larticle 1212, alinéa 1%, du Code civil chaque partie doit exécuter le contrat jusqu’a son
terme. L’obligation soumise a un terme extinctif existe et est exigible : elle est « pure et
simple »”*. L’incertitude, si elle existe, en présence d’un terme incertain, événement de

réalisation certaine mais de date incertaine, ne concerne que la durée de vie de 1’obligation.

104. Cette certitude conduit a considérer que « le droit affecté d’un terme extinctif permet
évidemment a son titulaire de prendre des mesures conservatoires »*>. Sans doute le
séquestre reléve-t-il des mesures susceptibles d’étre ordonnées, méme s’il est douteux qu’il y
soit recouru dans de telles hypothéses : il faudrait que le créancier puisse démontrer un risque
fort de dissipation de I’objet, donc une disparition potentielle de ce dernier, pour obtenir cette
mesure. En toute hypothese, il est certain que 1’étude du droit affecté d’un terme extinctif ne

permet pas en soi de comprendre la spécificité du droit protégé par la consignation.

105. Terme suspensif. L’¢étude du droit affect¢ d’un terme suspensif aboutit a la méme
impasse. Lorsque le terme est suspensif, il n’y a, 1a encore, pas de difficult¢ quant a
I’existence de 1’obligation : elle n’est certes « pas exigible ; mais elle existe »**. Le projet
d’ordonnance de réforme des obligations du 25 février 2015 prévoyait ainsi, dans 1’article
1305-2, alinéa 2, que le créancier pouvait, dans cette hypothése, « exercer tous les actes
conservatoires de son droit et agir contre les actes du debiteur accomplis en fraude de ses
droits ». Le texte n’a pas été repris dans la version finale, néanmoins « ce n’est pas parce que

la solution est abandonnée, mais au contraire parce qu’elle est évidente »*>.

106. Comme pour le terme extinctif, il faut donc considérer que le séquestre est

théoriquement envisageable. Toutefois, cette mesure parait, ici encore, peu susceptible d’étre

2T DOUVILLE, in T. DOUVILLE (dir.), La réforme du Droit des contrats, Commentaire article par article,

Gualino, 2016, p.272. Pour I’auteur, le terme extinctif ne constitue donc pas, « d proprement parler, une
modalité de ’obligation », ce qui justifierait le déplacement de la question dans 1’étude de la durée du contrat.
B, BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., note 210, p. 269.

2% J.FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, 3. Le rapport d’obligation, op. cit.,
n°® 288.

3 M. JULIENNE, Le régime général des obligations aprés la réforme, op. cit., n° 80. Adde C. BRENNER, L acte
conservatoire, op. cit., n1° 523 : « parce qu’il “retarde seulement [’exécution”, le terme ne peut du reste faire
obstacle a des actes simplement conservatoires ».
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ordonnée : le mécanisme, parce qu’il emporte retrait de la chose des mains de son possesseur
actuel, est trop grave pour pouvoir étre utilisé. Le droit affecté d’un terme suspensif n’est pas
spécialement protégé par la consignation. Plus encore, I’existence d’une telle modalité
paralyse le jeu de la consignation libératoire : lorsque le terme n’est pas stipulé en faveur du
débiteur™®, il est évidemment impossible que celui-ci puisse étre libéré malgré 1’opposition du
créancier, qui peut légitimement refuser de recevoir le paiement. Avant la réforme des
contrats et obligations de 2016, cela découlait tres clairement des conditions de validité des
anciennes offres réelles, I’ancien article 1258, 4°, du Code civil prévoyant que le terme devait
étre « echu, s’il [avait] été stipulé en faveur du créancier » pour qu’il soit procédé a de telles
offres. Si la disparition des offres réelles a entrainé I’abrogation du texte, la régle existe
toujours implicitement : le débiteur ne saurait se libérer autrement qu’en respectant les

conditions d’extinction de sa dette®’

. Ce n’est qu’en cas de déchéance du terme que la
consignation peut reprendre ses droits. Le constat, a I’issue de I’étude des droits affectés d’un

terme, est donc de carence : la consignation ne vient pas les protéger spécialement.

B. L4 CONDITION

107. Définition. L article 1304, alinéa 1%, du Code civil définit I’obligation conditionnelle
comme celle qui « dépend d’un événement futur et incertain ». De la condition dépend donc
« lexistence de 1'obligation »*. Les alinéas suivants précisent que la condition peut étre

suspensive ou résolutoire, les deux méritant d’étre distinguées.

108. Condition suspensive. Selon I’article 1304, alinéa 2, du Code civil, « la condition est
suspensive lorsque son accomplissement rend [ ’obligation pure et simple ». Autrement dit, en
présence d’une condition suspensive, I’obligation, pendente conditione, n’existe pas encore :

240

la jurisprudence en déduisait que les actions oblique™’ comme paulienne’®’ étaient paralysées.

109. Pour autant, I’article 1304-5 prévoit qu’avant 1’accomplissement de la condition

suspensive, le débiteur doit déja « s abstenir de tout acte qui empécherait la bonne exécution

2% Ce qui est présumé (C. civ., art. 1305-3).

ST Cf. infra n° 869.

2% I FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, 3. Le rapport d’obligation, op. cit.,
n° 294 ; Y. BUFFELAN-LANORE et J.-D. PELLIER, v° « Condition », Rép. civ., févr. 2017, n° 22.

239 Civ., 26 juill. 1854, DP 1854. 1. 303.

0 Civ. 1", 18 déc. 1957, D. 1958. 224.

56



La protection du droit

de l’obligation » quand le créancier « peut accomplir tout acte conservatoire et attaquer les
actes du débiteur accomplis en fraude de ses droits »*'. En effet, le créancier, en présence
d’une condition suspensive, aurait déja un « principe de créance »***, une « créance en
germe »**. 1l reste que cette faculté d’accomplir des actes conservatoires est originale : « de
tous les actes que le titulaire du droit sous condition suspensive peut étre tenté d’accomplir,
seuls les actes conservatoires sont insensibles a la précarité de sa situation »**. Dés lors, le
recours au séquestre apparait, la encore, comme une possibilité**’ mais la mesure ne pourra

étre ordonnée qu’a des conditions strictes: ce n’est qu’en présence d’une potentielle

dissipation que la dépossession du débiteur pourra étre admise™*.

110. Un arrét rendu le 29 juin 1999 par la Cour d’appel de Paris®’ est, a cet égard,
instructif. Deux personnes avaient conclu avec une société une promesse synallagmatique de
vente de parts sociales correspondant a 100 % du capital d’une autre société ; cette cession
avait été soumise a la condition suspensive de conclusion d’une convention de sous-location
entre la société cédante et une troisiéme société pour écouler les stocks restants dans les
locaux, la condition étant stipulée dans 1’intérét des cédants ; la société sous-locataire, détenue
par les cédants, ayant repoussé la conclusion du contrat de sous-location, la société
bénéficiaire de la promesse demanda la mise sous séquestre des parts sociales. La cour
d’appel confirma I’ordonnance ayant ordonné le séquestre, en raison d’un conflit « aigu » et
de « risques de voir céder les actions litigieuses ». Cet arrét montre qu’il peut effectivement
arriver qu'une mesure de séquestre soit ordonnée en présence d’une condition suspensive.
Toutefois, ce n’est pas alors cette modalité de 1’obligation qui justifie la mesure : se confirme

ainsi que le droit affecté de modalité n’est pas spécialement protégé par la consignation.

1 Cf. déja C. civ., anc. art. 1180 (avant 2016); « le créancier peut, avant que la condition soit accomplie,
exercer tous les actes conservatoires de son droit ».

%2 M. JULIENNE, Le régime général des obligations apreés la réforme, op. cit., n° 69.

Rapport au Président de la République, relatif a 1’Ord. n® 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JORF n° 0035 du 11 févr. 2016, texte n° 25,
spéc. a propos du chap. I* sur les modalités de I’obligation.

M. BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., note 6, p. 228.

* Le séquestre conventionnel est d’ailleurs assez fréquemment utilisé en présence d’un compromis de vente
assorti de conditions suspensives : v. p. ex. les faits des arréts Civ. 1, 13 nov. 1997, n°® 95-18.276, Bull. civ. 1,
n°® 310 et Civ. 3%, 27 avr. 2011, n°® 10-13.539 ; adde CA Riom, 25 sept. 2003, n° 02/02735.

246 gdde M. LATINA, Essai sur la condition en droit des contrats, préf. D. MAZEAUD, LGDJ, Bibl. dr. priv.,
t. 505, 2009, n° 448 : ce n’est « que dans une mesure limitée que le créancier et [’acquéreur conditionnels
peuvent prendre des mesures conservatoires pour ‘“se prémunir contre les initiatives” du débiteur et du
vendeur », la mise sous séquestre pouvant étre demandée en cas d’atteinte matérielle a la chose.

T CA Paris, chambre 14, section A, 29 juin 1999, n° 1999/07167 et 1999/08942.
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111. Si la consignation a fin conservatoire est exceptionnellement envisageable, il n’en va
en revanche pas de méme pour la consignation a fin libératoire. Toujours en raison de la
nécessité pour le débiteur de respecter les conditions du paiement, il ne saurait en effet
procéder a la consignation pendente conditione. La régle, implicite aujourd’hui, découlait
clairement de la réglementation des offres réelles : 1’ancien article 1258, 5°, du Code civil
disposait ainsi que les offres réelles n’étaient possibles que sous réserve que « la condition
sous laquelle la dette a été contractée [flt] arrivée »**. Se vérifie a nouveau que ce n’est pas

le droit sous condition suspensive qui permet d’expliquer la spécificité de la consignation®®.

112. Condition résolutoire. Selon I’article 1304, alinéa 3, du Code civil, la condition « est
résolutoire lorsque son accomplissement entraine [’anéantissement de [’obligation ».
Pendente conditione, le droit existe. La situation est 1’exact miroir de celle qui découle de la
condition suspensive : « avant la réalisation de la condition, [’obligation produit tous ses
effets »*°. 1l résulte de Darticle 1304-7, alinéa 1, que « I’accomplissement de la condition
résolutoire éteint rétroactivement ’obligation », le texte réservant le maintien des « actes

conservatoires et d’administration ».

113. Qu’en tirer sur le terrain de la consignation ? Que, si ses conditions sont réunies, elle
pourra parfaitement étre ordonnée : le requérant est déja créancier et mérite donc d’étre
protégé. Pour la consignation conservatoire, il faut raisonner comme en matiére de condition
suspensive : si le créancier démontre qu’il y a un risque de disparition de I’objet, il peut en
demander la mise sous séquestre. Il faut simplement, 1a encore, respecter les conditions

propres a la consignation et vérifier I’existence d’une potentialité'.

114. Les choses sont quelque peu différentes pour la consignation libératoire : « si les
parties sont bien dans [’attente de la dissipation de [l’incertitude, elles n’en sont pas pour

autant réduites a la passivité comme en matiere de condition suspensive » ; dés lors, « le

28 Qur cet aspect, M. LATINA, Essai sur la condition en droit des contrats, op. cit., n° 429 : « [I'affirmation “tout
paiement suppose une dette” suffit, a elle seule, a fermer la voie de la consignation avec offre de paiement si la
dette a été contractée sous condition suspensive ».

¥ Ce qui n’empéche pas que la consignation puisse étre ordonnée en présence d’une obligation conditionnelle
si, par ailleurs, les conditions de la consignation sont réunies (cf. infra n° 133).

Y M. JULIENNE, Le régime général des obligations apreés la réforme, op. cit., n° 69.

BLCf. infran® 120 s,
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débiteur doit pouvoir forcer le créancier a recevoir son paiement par une offre réelle »*,
donc, depuis 2016, par une consignation. Mais si la consignation est réalisée, se trouve-t-elle
anéantie rétroactivement ? La consignation libératoire reléve-t-elle des « actes conservatoires
et d’administration » non remis en cause ? Dés lors que le paiement est, en principe, qualifié
d’acte d’administration®”, il faut probablement retenir cette méme qualification pour la

consignation libératoire**

. Quoi qu’il en soit, la consignation est un mécanisme a vocation
temporaire et le consignataire devra de toute fagon restituer I’objet : la rétroactivité¢ de la
condition résolutoire lui permettra simplement de savoir qui du débiteur ou du créancier devra

bénéficier de la déconsignation.

115. D¢s lors que le droit existe, la consignation est donc envisageable, ce qui explique que
la présence d’une condition résolutoire n’empéche pas le créancier d’avoir recours au
mécanisme. Encore faut-il préciser que cela ne vaut que si la modalité affecte I’existence de
I’obligation : si c’est son extinction qui est sous condition, il faut considérer que, pendente
conditione, 1’extinction est acquise, quitte a ce que 1’obligation « renaisse » rétroactivement
en cas de réalisation de la condition. Cela signifie donc que le créancier qui a renoncé a sa
créance ne peut plus demander la consignation. C’est la raison pour laquelle un auteur,
analysant 1’obligation du délégué envers le délégant comme une renonciation sous condition
résolutoire de la créance du second contre le premier, conclut a I’impossibilité pour le

délégant de demander la consignation de la somme due®”.

116. De tout ce qui précede, il faut conclure a ’indifférence de la consignation pour les

droits affectés de modalités. L obligation conditionnelle ou a terme peut étre I’occasion d’une

B2\ LATINA, Essai sur la condition en droit des contrats, op. cit., n° 462. Comme le précise I’auteur (note 213,

p. 349), ’ancien article 1258, 5°, du Code civil ne visait, « a /’évidence, que la créance issue d’un contrat
conclu sous condition suspensive ».

3 Sur les liens entre consignation libératoire et paiement, cf. infra n® 802 s.

% Cf. infra n® 895 s.

3 P, SIMLER, « L’énigmatique sort de 1’obligation du délégué envers le délégant tant que 1’opération de
délégation n’est pas dénouée », in Propos sur les obligations et quelques autres théemes fondamentaux du droit,
Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert, Dalloz, 2005, p. 295 s., spéc. I pour la qualification et p. 309 sur le rejet de
la consignation comme mesure admissible. Toutefois, cette analyse a pu étre contestée. La paralysie de 1’action
du délégant contre le délégué a ainsi pu étre fondée sur le principe de cohérence (D. HOUTCIEFF, « De la
paralysie de la créance du délégant, Petite métaphysique d’une pragmatique sanction », in Liber Amicorum
Christian Larroumet, Economica, 2010, p.227s., n° 14s.), ou encore sur ’idée de «subtitularité des
créances », le créancier conservant le titre de créance tout en se dépouillant « des prérogatives ordinairement
attachées a la titularité de sa créance » (L. ANDREU, Du changement de débiteur, préf. D. R. MARTIN, Dalloz,
Nouv. Bibl. Theses, vol. 92, 2010, n° 164 s.). La neutralisation de la créance du délégant a pu encore étre vue
comme une application de 1’exception dilatoire (M. BILLIAU, La délégation de créance, Essai d’une théorie
juridique de la délégation en droit des obligations, préf. J. GHESTIN, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 207, 1989, n°® 222).
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consignation mais la consignation peut aussi apparaitre dans d’autres hypothéses. Le droit

affecté de modalité n’est pas spécialement protégé par la consignation.

§ 3. LE DROIT EVENTUEL

117. Identification. La notion de droit éventuel est née sous la plume de Demogue, qui
cherchait a identifier une « zone intermédiaire entre le droit conditionnel [...] et la simple
espérance, la simple expectative »**°. Ce droit reléverait des droits en formation, étant plus

257

précisément un droit futur dont I’acquisition est déja protégée™’. Le droit éventuel serait celui

auquel manque « un élément intrinséquement nécessaire a [sa] constitution »***

. Comme pour
le droit affecté d’une condition suspensive, « la naissance d’un droit éventuel dépend d’un
evénement futur et incertain » ; a la différence de celui-ci, « cet événement peut consister en

un élément essentiel de l’obligation »*>°.

118. La proximité avec le droit conditionnel rend toutefois la distinction délicate’” : la
condition serait une « variété d’éventualité », I’acquisition du droit futur étant, dans les deux
cas, «juridiquement organisée »*®', mais I’identification du droit éventuel n’est guere

¢vidente, la théorie étant parfois présentée comme « encore inachevée », faute de véritable

** R. DEMOGUE, « Des droits éventuels et des hypothéses ou ils prennent naissance », RTD civ. 1905. 723 ; « De

la nature et des effets du droit éventuel », RTD civ. 1906. 231.

237 J-M. VERDIER, Les droits éventuels, Contribution d la formation successive des droits, th. dir. H. MAZEAUD,
Paris, 1953.

28 . BRENNER, L’acte conservatoire, op. cit., n°446. Adde Soc., 5nov. 1987, n° 83-43.630, Bull. civ. V,
n° 619 : le droit éventuel est « un droit imparfait qui ne réunit pas toutes les composantes nécessaires a son
existence, sa perfection méme dépendant d’éléments non seulement futurs mais incertains ».

393, TORCK, « La date de naissance des créances en droit civil », LP4 9 nov. 2004, p. 25 s.,n° 11.

2% pour un auteur, la distinction serait assez simple : le droit éventuel se distinguerait du droit sous condition
suspensive, car si la condition implique un événement de réalisation incertaine, il est en revanche « acquis que,
si la condition se réalise, le droit naitra. Le droit éventuel, au contraire, peut étre lié a un événement dont la
réalisation est certaine : c’est précisément le cas pour le droit qui naitra de [’ouverture d’une succession. Mais
on ne sait si la survenance de cet événement certain emportera création du droit » (I. NAIJAR, v° « Pacte sur
succession future », Rép. civ., mars 2012 (mgj. janv. 2015), n° 103 ; « L’éventuel », D. 2012. 758).

21y -M. VERDIER, Les droits éventuels, op. cit., n° 365.
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« détermination du degré de consistance que représente le droit éventuel »**, quand elle n’est

pas franchement attaquée’®.

119. Insuffisance au regard de la consignation. A I’admettre, cette qualification de droit
¢ventuel est en tout cas insuffisante a expliquer la spécificité de la consignation. Si Monsieur
Claude Brenner a ainsi considéré le droit éventuel comme fournissant « un aliment a l’acte
conservatoire », indiquant que, malgré 1’incertitude quant a la naissance du droit futur, « la
seule possibilité de sa survenance confére immédiatement a son titulaire éventuel un intérét
Juridique qu’il n’y a aucune raison de laisser sans protection »**, cet auteur précise toutefois
que « la protection conservatoire qui est laissée a la disposition des titulaires de droits en
formation parait [...] consister en des mesures qui sauvegardent les droits de l'un sans
affecter sérieusement ceux de l'autre »®. Or, précisément, il n’est guére de mesure plus
attentatoire aux droits d’autrui que la consignation. Non seulement le droit éventuel apparait
ainsi insuffisant a fonder la consignation, mais il en est absolument exclusif**. Il faut donc

chercher ailleurs la spécificité du droit protégé par la consignation.

262 p HEBRAUD, « Observations sur la notion de temps dans le droit civil », in Etudes offertes a Pierre Kayser,

Presses universitaires d’Aix-Marseille, t. II, 1979, p. 1 s., n°® 26. Ainsi, lorsque le droit éventuel est défini comme
«un droit futur dont I’acquisition est d’ores et déja protégée, voire organisée, par [’octroi d’un droit présent
dont il constitue la finalité » (J.-M. VERDIER, Les droits éventuels, op. cit., n° 220), il est rétorqué (E. PUTMAN,
La formation des créances, th., Aix-Marseille, 1987, n° 349) que cette théorie « atteint [...] un haut degré
d’abstraction puisque le droit éventuel, c’est, somme toute, un ensemble de droits... qui protégent un droit... qui
donne droit... a un droit ! ».

2 p_E.AUDIT, La « naissance » des créances, Approche critique du conceptualisme juridique,
préf. D. MAZEAUD, Dalloz, Nouv. bibl. th., vol. 141, 2015, n° 307 s. : pour 1’auteur, il serait difficile d’en tracer
les fronti¢res avec la simple expectative (n° 323 s.) et il serait douteux que la qualification emporte un régime
juridique unique (n° 326 s.). Avant de procéder a une critique technique détaillée, I’auteur discute du caractére
simplement logique de la théorie : pour certains en effet, il est des événements constitutifs de créance dont
I’absence « n’empéche pas [’obligation d’exister, mais retarde seulement sa naissance » (E.PUTMAN, La
formation des créances, op. cit., n° 363), mais comment exister sans étre né ?

24 ¢, BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 482.

25 ¢, BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 494.

201 *exclusion du séquestre en matiére de droit éventuel est ancienne (Civ., 3 mars 1891, DP. 1891. 1. 249) et
approuvée par la doctrine, qui considére que « les mesures de mise en sécurité — scellés, “séquestre”... — se
heurteront probablement le plus souvent a [’hostilité jurisprudentielle, car elles contredisent les pouvoirs de
disposition de la partie a laquelle on les oppose en méme temps qu’elles réduisent ses pouvoirs d’usage et de
jouissance » (C. BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 497).
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SECTION2. L’UNITE: LA PROTECTION D’UN DROIT
POTENTIEL

120. Aucune des formes habituelles que peut recouvrir le droit subjectif ne permet, en
définitive, de comprendre le champ de la consignation. Pourtant, il semble bien que toute
consignation ait pour role, a priori, de protéger un droit spécifique : le droit qu’il est ici
proposé de qualifier de potentiel. Il convient d’expliquer ce que recouvre 1’expression, car ce
droit sert de dénominateur commun a toutes les consignations. L identification du droit
potentiel (§ 1) précédera donc la vérification de ce qu’il constitue bien un élément de

qualification de la consignation (§ 2).

§ 1. L’ IDENTIFICATION DU DROIT POTENTIEL

121. Potentialité actuelle contre éventualité future. Si le droit éventuel n’est pas protégé
par la consignation, il en va autrement de ce qu’il convient de désigner par I’expression de
droit potentiel. Pour I’identifier, il faut déja comprendre ce que désigne le terme
« potentialité ». Est potentiel ce « qui existe en puissance, virtuellement », « en puissance et
non en acte »*%’. Le potentiel existe déja, il est au présent, mais il lui manque une possibilité
d’expression, une forme de reconnaissance. Est potentiel ce qui existe de facon possible. Au
contraire, ce qui est éventuel est subordonné a un événement futur’® : il faudra que survienne

telle ou telle condition pour que ce qui est éventuel se réalise*”

. Derriere I’éventualité, il y a
une idée d’échéance, ce que refléte bien la langue anglaise : le terme « eventually » peut étre
traduit en francais par « a I’échéance ». Quant a la potentialité, la langue francaise rend plus
délicate sa mise en avant: d’autres systémes verbaux, dérivés du grec, expriment « la
possibilité ou le souhait» par un mode spécifique, 1’optatif*”. La possibilité, le souhait

exprimé par la potentialité est actuel ; I’événement désigné par I’éventualité est futur.

122. Droit potentiel et droit éventuel. Cette distinction entre potentialité et éventualité

peut étre transposée a la matiére juridique : il est ainsi possible de distinguer le droit éventuel

267 CNRTL, v° « Potentiel, -elle », sens I.A. La seconde formulation existe en philosophie.

28 CNRTL, v° « Eventuel, elle », sens A : « dont [’exécution est subordonnée @ un événement incertain ».
2% Sur la proximité entre droit conditionnel et droit éventuel, cf. supra n® 117.

270 CNRTL, v° « Optatif, -ive », sens B.
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du droit potentiel. Le droit éventuel est tourné vers le futur : il s’agit d’anticiper la protection
d’un droit qui deviendra plein et entier plus tard ; en somme, I’imperfection du droit éventuel
tient & son incomplétude. Le droit potentiel est tourné vers le présent, il existe d’ores-et-déja ;
toutefois, il est lui aussi affecté d’une imperfection, tenant a son incertitude. Tandis que le
droit éventuel est un embryon de droit pur et simple, le droit potentiel est une possibilité de
droit pur et simple. Le droit éventuel reléve de 1’étude des droits en formation®”', il a vocation

a devenir plein et entier’”, contrairement au droit potentiel qui existe déja en puissance.

123. La doctrine évoque ainsi parfois le droit incertain*” ou le droit objet de discussion*™* :

il s’agit d’ «un droit dont [’existence n’est pas définitivement avérée »*” .

Le terme
« discussion » permet de cerner une spécificité de la potentialité qui est de n’affecter jamais
un droit seul : il y a toujours en principe au moins deux droits potentiels. Si X se prétend
titulaire d’un droit et que la potentialité de ce droit est de 50 %, cela signifie que Y, qui est
pris a parti par X, voit la certitude de son droit réduite d’autant et tomber a 50 % : X a 50 %
de chances d’étre titulaire du droit (et 50 % de ne pas en étre titulaire), donc Y a 50 % de
chances ne pas en étre titulaire (et 50 % d’en étre titulaire). Dans le droit éventuel, les choses
sont tout a fait différentes : le droit éventuel s’oppose a un droit parfait et viendra le remplacer
une fois sa gestation terminée. En somme, si X a un droit éventuel qui n’est pour le moment
constitué¢ qu’a hauteur de 50 % des conditions nécessaires a sa perfection, Y, titulaire du droit
que X aimerait un jour obtenir, I’est a hauteur de 100 % ; en revanche, au jour ou le droit de X
devient parfait a 100 %, le droit de Y disparait a 0 %. Ce n’est qu’une fois que le droit
éventuel perd son caracteére éventuel pour devenir parfait qu’il affecte le droit concurrent, en
s’y substituant. En somme, ce n’est qu’une fois que le droit éventuel disparait (en évoluant

vers la perfection) qu’il affecte, en le supprimant, le droit concurrent.

N Cf. supran® 117.

22 La vocation est généralement définie comme une inclination, un « penchant impérieux qu 'un individu ressent
pour une profession, une activité ou un genre de vie » (CNRTL, v° « Vocation », sens II, A). Qui dit impérieux
dit plutdt éventualité : il est dans I’ordre naturel des choses que la vocation intervienne. V. ainsi C. ATIAS, « Des
vocations & la propriété », in Le droit privé francais a la fin du XX° siécle, Etudes offertes a Pierre Catala, Litec,
2001, p. 597 s. : I’auteur utilise le terme pour désigner la vocation du nu-propriétaire a la propriété (n° 6 s.), or le
nu-propriétaire n’a pas un droit potentiel mais un droit futur (I’auteur lui méme précise que la nue-propriété « est
une propriété dont les attributs sont suspendus, mis en attente »), simplement grevé d’usufruit & terme incertain
(la mort de I’usufruitier étant certaine mais a date incertaine) ou a terme certain si les parties en conviennent ou
lorsque 1’usufruitier est une personne morale (C. civ., art. 619 : « lusufruit qui n’est pas accordé a des
particuliers ne dure que trente ans. »). Sur les liens entre propriété et vocation, cf. infra n°® 372 s.

> B. PUTMAN, La formation des créances, op. cit., p. 562 s. et p. 581 s.

" C. BRENNER, L ’acte conservatoire, op. cit., n° 505 s. ; C. BRENNER, v° « Acte juridique », Rép. civ., janv.
2013 (maj. juin 2016), n° 266.

75, BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 505.
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124. Diverses situations ont conduit la doctrine a recourir a la qualification de droit
¢ventuel : Demogue évoquait entre autres les contrats portant sur une chose future, les droits
sur la chose d’autrui, la promesse unilatérale de vente, les droits soumis a 1’éventualité d’une
habilitation et 1’éventualité tenant a I’existence de 1’une des parties*’”®. Le droit éventuel peut
encore étre utilisé pour expliquer le droit direct du bénéficiaire d’une assurance-vie*”” ou

encore le droit issu d’un pacte de préférence””

. Dans toutes ces hypotheéses, il y a bien un droit
actuellement certain et un autre qui, pour I’instant, n’a pas de force mais pourra, demain,
venir remplacer le premier. Il n’y a pas de conflit mais une simple succession temporelle : le
droit sur la chose d’autrui sera parfait lorsque la chose sera transmise ; le droit soumis a
habilitation sera parfait et remplacera le droit précédent une fois I’habilitation obtenue ; quant
au pacte de préférence, il « donne naissance a un droit de priorité, droit de créance, dont
[’exigibilite n’est qu’éventuelle, et porte en germe un droit d’option, droit potestatif, dont la

formation méme n’est qu’éventuelle puisqu’exécution et formation dépendent de la décision

du promettant de conclure le contrat projeté »".

125. Dans le droit potentiel, il ne s’agit pas d’une succession dans le temps de deux droits
qui peut étre anticipée : actuellement, il y a une incertitude qui affecte le droit en raison d’une
concurrence ouverte. C’est I’hypothése dans laquelle deux personnes s’estiment actuellement
propriétaires d’un méme bien ou encore celle dans laquelle un débiteur prétend étre libéré par

mise a disposition d’un objet alors que le créancier estime 1’objet non satisfactoire®.

126. Droit potentiel et instance. Si le droit potentiel est présent et non futur, il est malgré
tout affect¢ d’une imperfection : il est en attente de confirmation ou d’infirmation. Si sa
probabilité d’existence peut étre importante, il n’y a pas de certitude absolue a son égard.
C’est la raison pour laquelle le droit potentiel est intimement 1ié au procés. Sans doute la

réciproque n’est-elle pas toujours vraie : il peut arriver qu’un proces soit initié par une partie

*7® R. DEMOGUE, « Des droits éventuels et des hypothéses ot ils prennent naissance », art. préc.

J. BIGOT, P. BAILLOT, J. KULLMANN et L. MAYAUX, Traité de droit des assurances, t. 4, Les assurances de
personnes, LGDJ, 2007, n°® 349.

278 J. CARBONNIER, note sous Civ. 1", 22 déc. 1959, RTD civ. 1960. 323 ; S. LEQUETTE, « Réflexions sur la
durée du pacte de préférence », RTD civ. 2013. 491, n°® 10. Adde, de fagon plus générale sur les avant-contrats,
I. NAJJAR, « L’éventuel », art. préc.

7S, LEQUETTE, « Réflexions sur la durée du pacte de préférence », n° 10.

% Sur le domaine du droit potentiel, cf. infra n° 133 s.
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qui, par malice ou maladresse, n’est vraisemblablement pas fondée en ses prétentions™'. En
dehors de cette hypothése pathologique, le refus de tout préjugé implique la possibilité que
chacune des parties ait raison. Dans 1’attente de la décision, tout se passe comme si deux
vérités paralleles étaient envisagées: ce ne sera qu’a I’issue du proceés que la dualité
deviendra unité, par la reconnaissance judiciaire de « la » vérité. Pendant le proces, tant que
les deux « vérités » coexistent, la solution du litige est différée par une mise en instance de

I’ affaire®®?

. Le proces « suspend [’application du droit » autant qu’elle « rejette ['immédiateté
du fait »* . comme ’affirmait 1’auteur transalpin Chiovenda, « la nécessité d’avoir recours

au proces pour se faire rendre raison ne doit pas nuire a celui qui a raison »***,

127. La « coexistence » de deux vérités contraires et la nécessaire impartialité du juge
impliquent qu’entre I’introduction de I’instance et son extinction par le jugement, nul ne peut
dire avec certitude qui est le véritable titulaire du droit contentieux. Un parallele peut étre fait
avec I’expérience de pensée menée par Erwin Schrodinger en 1935°* : tout comme le chat
peut étre vivant ou mort, sans aucune certitude tant que la boite n’a pas été ouverte, il est

impossible, tant que la consignation est justifiée, de savoir si I’une des prétentions 1’emporte

1 Gj la potentialité n’existe pas, il est possible de condamner celui qui a formulé une demande en justice au
versement d’une amende civile. Il en va ainsi en cas de « dénonciation téméraire » (F. FOURMENT,
v° « Dénonciation téméraire », Rép. pén., avr. 2008 (maj. déc. 2010)) ou de « constitution de partie civile »
(CPP, art. 177-2) ou « citation directe » (CPP, art. 392-1) « abusive ou dilatoire » en matiére pénale ; il en va
également pour le cas ou un individu aurait agi « en justice de maniére dilatoire ou abusive » (CPC, art. 32-1 ;
adde art. 559 pour appel abusif, art. 581 pour le recours extraordinaire abusif, art. 628 pour le pourvoi en
cassation abusif). Sur ’amende civile, cf. infra n°® 827 s.

2 L’instance est d’ailleurs parfois définie comme étant un « processus » et la langue anglaise peut désigner
I’instance par le terme « process », qui désigne aussi le processus (C. CHAINAIS, F. FERRAND et S. GUINCHARD,
Procédure civile, Droit interne et européen du proceés civil, op. cit., n° 404 : Dinstance est « un processus
permettant, une action étant mise en ceuvre, d’aboutir a une décision judiciaire »).

8 A WINCKLER, « Précédent : I’avenir du droit », art. préc., p. 136. Selon I'auteur, « le procés a généralement
lieu précisément parce qu’il n’y a jamais en droit d’application immédiate de la loi » ; « la suspension qui
rejette l'immédiateté du fait, suspend également I’application de la loi » ; « l'injustice, en ce sens, n’est pas
seulement le refus — violent, sans préalable — du droit, mais également [’application immédiate de la loi » (ibid.).
L’auteur précise ensuite que « le préalable de la procédure dégage le litigieux de son immédiateté factuelle
réfutée (I’anglais dirait “precluded”), et suspend I’application du droit, ['interprétation du droit échange les
mémoires des faits dans leur traduction jurisprudentielle » (p. 137).

¥ Trad. par C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits frangais et
italien, op. cit., n° 5. En affirmant cela, Chiovenda fondait la théorisation de la protection provisoire.

%3 B. SCHRODINGER, « La situation actuelle en mécanique quantique », in Physique quantique et représentation
du monde, Seuil, 1992. L’expérience consiste a enfermer un chat dans une enceinte d’acier avec un dispositif
comprenant un compteur Geiger a proximité d’un échantillon de substance radioactive. Il se peut que, durant une
heure, un atome se désintégre, faisant crépiter le compteur, ce qui actionnerait un marteau brisant une ampoule
contenant de I’acide cyanhydrique. Si le dispositif est abandonné a lui-méme pendant une heure, le chat n’est
vivant que sous réserve de désintégration : dans la boite, le chat vivant et le chat mort sont mélangés ou brouillés
en proportions égales.
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sur I’autre. Tant que I’expérience est en cours, il est impossible, a un instant « t », d’identifier

le résultat final.

128. Bien loin de la pensée de son auteur, qui souhaitait critiquer la conception majoritaire
de la physique quantique, I’expérience du chat de Schrodinger est généralement utilisée en
guise d’introduction a cette discipline : puisque le chat est soit vivant soit mort et qu’il est
impossible de trancher, il faut considérer que les deux états « vivant» et « mort» se
superposent. Faut-il transposer cette conception au droit, en construisant une sorte de « droit
quantique » dans lequel les deux prétentions seraient jugées également valables ? Cela
aboutirait a des incompatibilités inadmissibles®. Si X se prétend titulaire d’un droit et I’est
peut-€tre, cela signifie que Y n’est peut-&tre pas titulaire du droit en question donc ni le droit

de X ni le droit de Y n’existent désormais avec certitude.

129. Cette situation fait songer, en miroir, a I’obligation alternative, définie a I’article 1307
du Code civil qui précise qu'une telle obligation « a pour objet plusieurs prestations », le
débiteur étant toutefois libéré par « l’exécution de I'une d’elles ». Dans cette hypothése,
I’alternativité concerne ’objet de 1’obligation ; dans la potentialité, c’est une alternativité

t287

quant au sujet de droit®’. Le « droit » potentiel se distingue alors du droit subjectif au sens

habituel, qui, par définition, doit étre rattaché avec certitude a un titulaire : le droit francais

t**%. Ou se confirme, comme I’indiquait

parait rétif a la reconnaissance des droits sans suje
Dabin, que « tout, dans le droit, ne se rameéne pas au droit subjectif »¥. La protection de la
potentialité est celle du droit objectif : il s’agit de régir la situation dans laquelle les conditions

auxquelles un droit subjectif est offert par le droit objectif ne sont pas réunies, dans ’attente

286 . S el . . .
Notamment si les deux prétentions sont en propriété : il faudrait alors considérer que les deux parties sont

propriétaires du bien sans pour autant 1’étre collectivement. Or, la concurrence de deux droits de propriété est
impossible (cf. infra n° 393 s) : le potentiel chasse la propriété (cf. infra n° 395 s.).

7L un des éléments principaux de 1’obligation alternative étant, a I’instar du droit potentiel, I’incertitude, qui
«n’atteint pas [’obligation en elle-méme mais seulement son objet» (M.-J. GEBLER, « Les obligations
alternatives », RTD civ. 1969. 1, p. 4). Comp. J. FRANCOIS, Les opérations juridiques triangulaires attributives
(stipulation pour autrui et délégation de créance), th. dir. Y. LEQUETTE, Paris 2, 1994, n°® 136 s., spéc. n° 143 :
« nous considérerons que l’obligation de base d’une opération attributive alternative représente une variété
particuliere d’obligation alternative, a coté de I’obligation alternative quant a son objet ».)

288 Sur lesquels, K. H. NEUMAYER, « Les droits sans sujet », RIDC 1960. 342. Adde A. POPOVICI, Etres et avoirs,
Esquisse sur les droits sans sujet en droit privé, th. dir. S. NORMAND, Université Laval, Québec, 2016 : I’auteur
prend comme point de départ de sa réflexion la consécration du patrimoine d’affectation sans sujet au Québec,
indiquant les différences avec la fiducie a la frangaise (p. 5) et menant une analyse détaillée de la fiducie en droit
québécois (not. p. 118 s.). En droit frangais en revanche, le principe est que « tout droit doit comporter un
titulaire d’exercice raisonnable et actuellement vivant » (R. DEMOGUE, « La notion de sujet de droit, Caractéres
et conséquences », RTD civ. 1909. 611, spéc. p. 646).

9 J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, Bibliothéque Dalloz, 2007 (réimp. 1952), p. 51.
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de la vérification de ces conditions. Tant que les doutes ne sont pas levés, les prétentions ne
doivent pas étre reconnues comme des droits : 1’ouverture de I’instance permettra de geler la

situation et, in fine, de trancher en faveur de la reconnaissance ou non de 1’un ou ’autre droit.

130. Droit potentiel et consignation. Il se trouve précisément que « /’instance est un
terrain d’élection pour les mesures conservatoires, la durée des proces favorisant la
compromission des droits des plaideurs »**°. Mieux, parmi les mesures envisageables se
trouvent « le séquestre de biens litigieux et les saisies conservatoires dont l’objet premier est
de permettre a celui qui allegue une créance de mettre sous main de justice certains biens de
son debiteur, de maniere a ce que celui-ci ne mette a profit la durée de !’instance pour en
disposer »*'. C’est que le proces prend du temps et que ce temps risque d’éroder 1’objet. Il
pourra alors sembler opportun de procéder a I'immobilisation de la chose : la consignation

correspond effectivement au « gel » de I’objet consigné**.

131. Transparait ainsi la proximité de la consignation ou du séquestre avec le proces : la
consignation est d’ailleurs historiquement définie comme étant un dépot judiciaire. Pothier
déja considérait que le « dépot des choses dues, qui est ordonné ou confirmé par le juge » —
I’auteur précisant que « ce dépot qu’un débiteur fait par autorité de justice, de ce qu’il doit,
s appelle consignation » — est « une espéce de dépot judiciaire »**. Plus largement, il faut
sans doute considérer que la consignation et le dépdt judiciaire désignent, traditionnellement,

*. De méme, lorsque ’article 1956 du Code civil précise que

une seule et méme situation
I’objet du séquestre est « une chose contentieuse », la figure tutélaire du juge n’est guere

¢loignée. Une intervention judiciaire peut d’ailleurs sembler nécessaire, au vu de la gravité de

20 ¢, BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 145.

21 C. BRENNER, L ’acte conservatoire, op. cit., note 207, p. 84. Sur la distinction entre séquestre et mise sous
main de justice, cf. infra n°® 258 s.

2 Dans le méme sens, a propos du séquestre, A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux,
op. cit.,n° 802 ; J.-D. PELLIER, v° « Séquestre — Sources et régime », art. préc., n° 34.

3 R.-J. POTHIER, Traité du contrat de dépét, in Traités sur différentes matiéres de Droit civil, appliquées d
l'usage du barreau, et de jurisprudence frangoise, Paris, Orléans, t. 1, 1773, n° 98, spéc. p. 834.

% pothier distingue quant a lui quatre « espéces de dépdts judiciaires : 1° le dépét qui se fait des meubles saisis,
lors d’une saisie de meubles : 2° le séquestre qui est ordonné par le Juge : 3° le dépot que le Juge permet a un
débiteur de faire de la chose qu’il doit ; faute par le créancier de la recevoir : 4° les dépots qui se font aux
receveurs des consignations » (R.-J. POTHIER, Traité du contrat de dépot, op. cit., p. 830). En réalité, il semble
que toutes ces hypothéses se rapportent a un seul mécanisme, a savoir la remise d’un objet a un « dépositaire »,
qui le conserve sous ’autorité et la surveillance de 1’autorité judiciaire : ce mécanisme est la consignation. Adde
C.-J. DE FERRIERE, Dictionnaire de droit et de pratique, contenant [’explication des termes de droit,
d’ordonnances, de coutumes et de pratique, Paris, t. 1, 3° éd., 1754, v° « Consignation », spéc. p. 370 : « nous
avons toujours donné le nom de consignation a tout dépot judiciaire ».
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la mesure de consignation™”, laquelle vient priver la personne dont le droit est contesté d’une

chose qui n’a pas encore été reconnue comme appartenant a autrui’*.

132. Le lien entre instance et droit potentiel et celui entre consignation et instance
permettent de conclure a I’existence d’un troisiéme lien entre droit potentiel et consignation.
Un droit discuté pourra suffire a diligenter des mesures conservatoires, notamment la mise
sous séquestre™’ : « dans le cas du séquestre, il suffit qu’il soit possible, qu’il ne soit pas
“écarté par l’esprit” que le demandeur au provisoire soit effectivement déclaré propriétaire
du bien par la suite »***. Si le juge considére que la potentialité du droit du demandeur est
suffisante, il pourra ordonner la mise sous séquestre de 1’objet. Comme I’affirmait déja
Domat, « pendant que la chose est en séquestre, chacun de ceux qui [’ont déposée est
considéré comme pouvant en étre deéclaré le maitre » : cette potentialité est précisément ce

qui justifie que la mesure soit ordonnée™”.

133. Domaine du droit potentiel. Le droit potentiel est donc le droit affecté d’une
probabilité d’existence : cette probabilité n’est pas de 0 %, car il n’y aurait aucune raison de
protéger ce qui ne serait pas alors en puissance ; elle n’est pas non plus de 100 %, car le droit
plein et entier ne saurait donner lieu a consignation. Cela étant, la potentialité se retrouve dans
de nombreuses hypothéses et transcende les catégories. C’est pourquoi I’existence d’un droit
conditionnel, si elle ne saurait fonder le recours a la consignation, n’en est pas exclusive : les
juges se laissent parfois convaincre, en présence d’une vente sous condition suspensive,
d’ordonner la mise sous séquestre de 1’objet en cas d’atteinte matérielle portée a la chose par

le vendeur’” car, en ce cas, les magistrats sont convaincus de ce que la condition se réalisera

2% L’existence d’une potentialité est en effet bien plus forte qu’une simple éventualité, justifiant que la puissante

protection conservatoire que constitue la consignation soit ouverte en présence de la premiére uniquement. I1 faut
en effet se souvenir que 1’augmentation de la potentialité d’un droit affecte le droit contesté, dont la potentialité
diminue par effet réflexe. Au contraire, I’éventualité d’un droit n’affecte pas le droit « concurrent ». Sur cette
distinction, cf. supra n° 123.

% En réalité, I’intervention n’est pas forcément celle d’un juge : ce peut étre une autre autorité, qu’il s’agisse
d’une administration ou du législateur. Il n’en demeure pas moins qu’il faut une autorité : le principe est que les
consignations sont soumises a un numerus clausus (cf. infra n® 151 s.).

27, BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 506.

8 C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits francais et italien,
op. cit.,n° 65.

297, DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, t. 1, 2° éd., Paris, 1697, p. 289.

M. LATINA, Essai sur la condition en droit des contrats, op. cit., n° 448. V. aussi les développements et
exemples de Demolombe : « mais voila que le débiteur conditionnel se met a dégrader la chose qui fait I’objet
de I'obligation, ou méme seulement a la changer, suivant ses convenances particulieres. C’est un bois, il le
coupe ! C’est une maison ; il la démolit ou il en modifie les dispositions, la distribution ! A-t-il ce droit ?
Certainement non ! Et c’est en vain que, pour y prétendre, il répondrait que la propriété n’a pas encore cessé de

300
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avec une potentialité suffisante pour justifier la protection de 1’objet. Il peut donc arriver que

le droit soit non seulement conditionnel mais aussi potentiel.

134. Le droit potentiel transcende les catégories et semble aussi s’épanouir dans diverses
directions. L’hypothése la plus évidente est celle du droit objet de discussion™ : la
détermination de I’attributaire ou la liquidation de ses droits ou des droits d’autrui est
actuellement sujette a discussion ou douteuse. La consignation est alors utilisée a fin

conservatoire, en attendant précisément que soit levée 1’ambiguité résultant de la discussion®”.

135. Cela dit, le droit objet de discussion n’est pas le seul exemple de potentialité justifiant
de recourir a la consignation : le mécanisme peut encore étre sollicité lorsque le débiteur
d’une obligation souhaite se libérer mais ne peut pas payer en raison d’un refus du créancier
de recevoir le paiement. Dans cette hypothése, la potentialité tient a 1’incertitude dans
’attribution finale de 1’objet, car le refus du créancier peut parfaitement étre légitime et un
juge pourra alors étre appelé a statuer sur la dévolution de 1’objet consigné : le solvens et

I’accipiens ont donc tous deux une certaine probabilité de se voir affecter in fine 1’objet™.

136. A ces deux hypothéses, évidentes, s’ajoute une troisiéme, fruit de la construction par
sédimentation du champ de la consignation : il s’agit du cas dans lequel une indemnisation
pourrait potentiellement étre due a une personne actuellement indéterminée, 1’objet consigné
jouant le role d’une sireté en cas d’inexécution d’une obligation. La potentialité¢ est bien

présente : il est possible que le risque d’insolvabilité se réalise’®

. Le risque d’insolvabilité est
toutefois commun a toutes les créances, ce qui pourrait conduire a douter de la spécificité de

la consignation dans ce cas. Cette spécificité est pourtant bien réelle : lorsque la consignation

lui appartenir. 1l est vrai ! Mais sa propriété a cessé d’étre pure et simple ; et, si elle n’appartient encore au
stipulant que sous une condition suspensive, elle n’appartient plus au promettant que sous une condition
résolutoire ; d’ou il résulte, pour 'un comme pour [’autre, [’obligation, jusqu’a ce que [l’événement ait
prononcé, de s’abstenir de tout changement, et a plus forte raison, de toute dégradation!» Et 1’auteur
d’indiquer que « des mesures préventives et conservatoires » sont alors envisageables, notamment « le séquestre
de la chose, qui est due conditionnellement, et qui pourrait étre, en ces occurrences, considérée comme
litigieuse, dans le sens large et conservatoire de ce mot» (C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. 25,
1871, n° 372, spéc. p. 359 s.).

M. BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 505 s. ; C. BRENNER, v° « Acte juridique », art. préc., n° 266.
392 Sur la consignation conservatoire, cf. infra Seconde partie, Titre deuxiéme.

% Sur la consignation libératoire, cf. infra Seconde partie, Titre premier.

39y en revanche, sur le rejet de Iidée d’éventualité, I. NAIJAR, « L’éventuel », art. préc. : « le hasard n’est pas
éventuel ; il est certain. Il en va de méme du risque ». L’auteur évoque ainsi, pour pallier ce risque, la mise en
place d’ « escrow accounts», auxquels correspondent en droit frangais les utilisations du séquestre
conventionnel a titre de garantie. Pour une critique de cette utilisation, cf. infra n°® 1218.
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est prévue a titre de slreté, c’est afin de garantir une créance dont I’existence méme est

incertaine. Les autres sliretés ne pourraient donc en principe pas étre utilisées en ce cas’®.

§ 2. UN ELEMENT DE QUALIFICATION DE LA CONSIGNATION

137. L’existence d’une potentialité¢ justifie la mise en place de la consignation. La
protection de cette simple potentialité est la fonction méme de la mesure de consignation et
elle participe de sa définition. Le droit potentiel permet ainsi de donner de la consignation non

seulement une définition positive (A) mais aussi une définition négative (B).

A. DEFINITION POSITIVE

138. La consignation est le mécanisme par lequel une chose, objet d’un droit potentiel, est
remise entre les mains d’un tiers et affectée a la satisfaction de la personne qui sera finalement
reconnue attributaire de 1’objet. L’existence d’une telle potentialit¢ permet d’identifier la
consignation et d’en cerner la gravité. La potentialit¢ permet de rapprocher consignation et
sequestre afin d’en poser une définition commune (1) et de comprendre la soumission de la

consignation a un numerus clausus (2) ainsi que son caractere nécessairement temporaire (3).

1) Consignation et séquestre : une définition commune

139. Confusion dans le langage juridique. L’analyse du droit positif fait rapidement
apparaitre la difficulté qu’il peut y avoir a distinguer consignation et séquestre. En 1égislation,
il est parfois indiqué que des fonds sont « déposés a la Caisse des dépats et consignations »*,
d’autres fois qu’ils sont « consignés a la Caisse des dépots et consignations »"'. Les choses
ne sont pas plus claires en jurisprudence : les fonds sont tantot « consignés entre les mains

d’un séquestre »*, tantot « mis sous séquestre a la Caisse des dépots et consignations »”.

305 : A ’ . ’ . r cor
En effet, si les sliretés peuvent garantir des créances futures, ce n’est qu’autant que celles-ci sont déterminées

ou déterminables, ce qui n’est pas le cas en matiere de consignation. Sur I’exigence de détermination ou, a tout le
moins, de déterminabilité : C. civ., art. 2333, al. 2 (pour le gage), art. 2356, al. 2 et 3 (pour le nantissement),
2421, al. 1 (pour I’hypothéque), art. 2018, 1°, 2372-2 et 2488-2 (pour la fiducie).

3% C. com., art. R. 223-3, concernant « les fonds provenant de la libération des parts sociales » au moment de la
création d’une société a responsabilité limitée. Sur le rejet de la qualification de consignation, cf. infra n® 1041.
7 ¢, civ., art. 1345-1, en matiére de mise en demeure du créancier.

398 Civ. 2% 17 mars 2016, n° 14-16.985 et 14-18.692 : « le bétonnier de l’ordre des avocats du barreau de
[’Essonne ayant été désigné comme séquestre, il avait la qualité de tiers saisi dans la saisie-attribution et les
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L’ordonnance du 3 juillet 1816 relative aux attributions de la Caisse des dépots et
consignations prévoyait déja, en son article 2, 5°, que devaient €tre versées a la Caisse des
dépots « les sommes dont les cours ou tribunaux ou les autorités administratives [...] auraient

ordonné la consignation [...] ou le séquestre ».

140. La confusion a pu transparaitre de manicre éclatante lors de la préparation de la
réforme des obligations, qui a finalement abouti a 1’ordonnance du 10 février 2016 : dans le
projet d’ordonnance soumis a consultation publique, 1’article 1323-1 prévoyait la possibilité
pour le débiteur de « [consigner, séquestrer ou déposer] [’objet de la prestation »'°. S’il a
finalement été opté, dans I’article 1345-1 du Code civil, pour les verbes « consigner» a
propos des sommes d’argent et « séquestrer » quant aux autres choses, I’hésitation était

symptomatique d’un malaise quant a la distinction des deux mécanismes.

141. Confusion historique. Ce malaise n’étonne guere, tant la distinction semble n’avoir
jamais été véritablement faite. Deux termes différents étaient employés en droit romain :
I’obsignatio, qui devint la consignation, était utilisée a fin libératoire’'', tandis que le
sequestrum, auquel succéda le séquestre, était utilisé a fin conservatoire’'”. Il reste que les
deux mécanismes n’étaient pas vraiment distingués®"” : si les consignations étaient
systématiquement déposées dans les temples, il en allait souvent également ainsi des

séquestres’. A deux mots semblait donc correspondre un seul et méme instrument.

saisies conservatoires portant sur le prix d’adjudication de I'immeuble consigné entre ses mains » ; Civ. 2°,
29 mai 1991, n° 90-12.396 : « la remise des fonds a un séquestre ne dispensait pas [’acquéreur de procéder aux
formalités préalables de la sommation et de la dénonciation au vendeur du montant de sa consignation ».

39 Com., 20 juin 1995, n° 92-16.647, Bull. civ. IV, n° 186.

310 MINISTERE DE LA JUSTICE, « Réforme du droit des contrats, Professionnels, universitaires, citoyens, donnez
votre avis!», en ligne: <http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-concertation-10179/reforme-du-
droit-des-contrats-27897.html>, art. 1323-1.

3! Sur I’histoire de la procédure des offres réelles en matiére de consignation libératoire, cf. infra n° 835 s.

312 Sur I’histoire du séquestre, cf. infra n® 980.

BV p. ex. « les dépots d’enjeu, qui se situent aux frontiéres du séquestre », mais qui étaient parfois confiés « d
un lieu sacré », a I'instar des sommes consignées (H. VIDAL, « Le dépdt in eede », art. préc., p. 554 ; I’auteur
précise néanmoins qu’a son sens, les dépots d’enjeu ne sont pas des séquestres).

1 H. VIDAL, « Le dépét in cede », art. préc. : alors que lorsque le dépdt in wede « apparait sous la plume des
Jjurisconsultes, il remplit presque exclusivement le role dévolu a la consignation d’offires réelles » (p.559),
I’auteur constate qu’ « au III° siécle, le séquestre était possible dans les temples. Ulpien prévoit que le magistrat
ordonne le dépot. Mais vraisemblablement les particuliers ont bénéficié de la méme liberté et purent, en matiére
de séquestre comme de dépot ordinaire, remettre leur dépdt in &de » (p. 563). Adde G. BROGGINI, « Introduction
au sequester », in Mélanges Philippe Meylan, Recueil de travaux publiés par la Faculté de droit, vol. 1, Droit
Romain, Université de Lausanne, Imprimerie centrale de Lausanne, 1963, p. 43 s., spéc. p. 52 : ’auteur évoque
les cas dans lesquels le préteur permet au séquestre de renoncer & son mandat, précisant qu’en ce cas, le
séquestre est « remplacé par un dépot judiciaire auprés d’un temple public ».
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142. L’¢évolution ultérieure confirme la porosité des fronti¢res, les deux mécanismes ayant
évolué dans une indifférence réciproque, sans que la doctrine ne les distingue clairement.
Avant I’Edit de 1578 créant les offices de receveurs des consignations’', séquestre et
consignation étaient comme deux vases communicants : lorsque le séquestre, en fin de

gestion, ne savait a qui remettre les sommes, le juge ordonnait la consignation®'

. Apres cet
Edit, le principe voulait qu’ « en ce qui concerne les dépéts et séquestres ordonnés en justice,
la consignation [ait] lieu entre les mains du receveur, nonobstant les prescriptions du
juge »’". La confusion transparait chez nombre d’auteurs : il est possible de lire que « le
Receveur des consignations n’est qu’'un séquestre »*'* ou encore que le mot séquestre désigne
« la consignation d’une chose litigieuse en main tierce »*". Surtout, le terme consignation est

généralement utilisé pour désigner le dépdt judiciaire® : deés lors, comment en distinguer le

séquestre, dont I’objet est, précisément, de porter sur une chose contentieuse ?

143. Un effort de distinction se trouve malgré tout chez Pothier. Dans le Traité du contrat
de dépot de 1’Orléanais, un article est consacré aux « dépats judiciaires », I’auteur distinguant
« 1° le dépot qui se fait des meubles saisis, lors d’une saisie de meubles ; 2° le séquestre qui
est ordonné par le Juge ; 3° le dépot que le Juge permet a un débiteur de faire de la chose
qu’il doit, faute par le créancier de la recevoir ; 4° les depots qui se font aux receveurs des
consignations »**'. Cependant, les troisiéme et quatriéme catégories semblent ensuite se
recouper, puisque I’auteur précise que « ce dépot qu’'un débiteur fait par autorité de Justice,
de ce qu'il doit, s’appelle consignation »*, ce qui rejoint les dépdts faits aux receveurs’™.
Surtout, I’utilisation, pour chapeauter ces mécanismes, de 1’expression « dépot judiciaire »,

pose difficulté puisque la doctrine assimile généralement dépot judiciaire et consignation.

13 Sur ce texte, cf. infra n°® 276.

31 M. RoY, Etude historique sur les consignations antérieurement a 1816, op. cit., p. 45.

" M. RoY, Etude historique sur les consignations antérieurement a 1816, op.cit., p.83. Adde
J. LE ROND D’ALEMBERT et D. DIDEROT (dir.), Encyclopédie, ou dictionnaire raisonné des sciences, des arts et
des métiers, par une société de gens de lettres, t. 4, Paris, 1754, v° « Consignation »).

18 J -P. CASIMIR, L offie et la consignation dans le retrait lignager en droit bourguignon (recherches), Mémoire
de DES, Dijon, 1971, p. 63 et les réf. citées. Le retrait lignager consiste, pour les parents lignagers d’un vendeur
d’immeuble, a se substituer dans le contrat a ’acheteur et a le contraindre a délaisser I’immeuble contre
remboursement du prix et de certaines sommes.

319p -A. MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, t. 16, Paris, 5° éd., 1827, v° « Séquestre ».
V. not., parmi une doctrine abondante, C. LOYSEAU, Cing livres du droict des offices avec le livre des
seigneuries, et celui des ordres, op. cit., p.226; C.-J. DE FERRIERE, Dictionnaire de droit et de pratique,
contenant [’explication des termes de droit, d'ordonnances, de coutumes et de pratique, t. 1, Paris, 3° éd., 1754.
v° « Consignation » ; J. LE ROND D’ ALEMBERT et D. DIDEROT (dir.), Encyclopédie, op. cit., v° « Consignation ».
321 R -J. POTHIER, Traité du contrat de dépot, op. cit, p. 830.

R.-J. POTHIER, Traité du contrat de dépot, op. cit., n° 98, spéc. p. 834.

R.-J. POTHIER, Traité du contrat de dépot, op. cit., n° 99 s.

320
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144. L’incertitude de la distinction est ensuite passée dans le Code civil’*, spécialement
dans les textes relatifs au séquestre. Si I’article 1956 prévoit que le séquestre ne peut avoir
pour objet qu’ « une chose contentieuse », ’article 1961, 3°, précise que la justice peut
ordonner le séquestre des « choses qu’un débiteur offre pour sa libération »*. Or, cette
derniére hypothese rappelle fortement celle des offres réelles, prévue par les anciens
articles 1257 et suivants. Il suffit de lire le début de 1’ancien article 1257, alinéa 2, pour s’en
convaincre : « les offres réelles suivies d’une consignation libérent le débiteur ». Dans les
deux cas, il y a des offres ; dans les deux cas, il y a libération ; la seule différence tient a ce
que dans un cas, le mécanisme s’appelle « séquestre » alors que, dans I’autre, il est nommé
« consignation »”*°. L’ordonnance du 3 juillet 1816 n’a pas clarifié les choses, elle qui prévoit
dans son article 2, 5°, que sont versées a la Caisse des dépdts et consignations « les sommes
dont les cours ou tribunaux ou les autorités administratives, quand ce droit leur appartient,
auraient ordonné la consignation, faute par les ayants droit de les recevoir ou réclamer, ou le
sequestre en cas de prétentions opposées ». Le texte est éloquent : la seule spécificité du

séquestre est de porter sur une chose contentieuse’’.

145. Insuffisance des critéres de distinction. Cette spécificité de I’objet du séquestre ne
saurait pourtant jouer le role de critére de distinction. Déja en raison de la troisiéme hypothése
envisagée par ’article 1961 du Code civil, qui vient d’étre évoquée : les « choses qu’un
débiteur offre pour sa libération » sont-elles contentieuses ? Si oui, en quoi les choses offertes
dans le cadre des offres réelles ne le seraient-elles pas ? Il arrive que la consignation soit
définie comme le dépdt de sommes sur lesquelles « existent des intéréts contradictoires »*** :
il semble que tel soit 1’archétype de la chose contentieuse. L’évolution de législation

préconisée par I’Association Henri Capitant rendrait le critére plus incertain encore, I’avant-

¥ Sans que les travaux préparatoires ne permettent d’éclairer le sens des textes : le Tribun Favard s’y est
contenté de « dire un mot » du séquestre et de lire la définition qui en est donnée par les textes (P. A. FENET,
Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, t. 14, 1827, p. 519).

325 C. civ., art. 1961, 3°. Le 1° concerne les « meubles saisis sur un débiteur » ; le 2° les immeubles ou meubles
« dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes ».

% Ce qui correspond en réalité a la distinction entre consignation conservatoire (qui englobe les cas de
séquestre) et libératoire (qui correspond a la « consignation » au sens strict), I’article 1961, 3°, relevant bien de la
premicre catégorie (cf. infra n° 1002 s.).

32T Pour une méme constatation a I’étranger, J. R. BIEDERMANN, Die Hinterlegung als Erfiillungssurrogat, th.
dir. A. EGGER, Ziirich, 1944, p. 4.

38T HUET et P. VARNIER, Manuel du service des consignations, Paris, Larose, 1898, n° 3 et 4.
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projet de réforme du droit des contrats spéciaux’*’ définissant, en son article 138, le séquestre
comme le « dépot d’un bien litigieux ou susceptible de le devenir ». Toute chose étant en soi
susceptible de devenir litigieuse, le critere proposé du séquestre serait encore plus
impraticable que le précédent, ce qui reflete la difficulté qu’il peut y avoir a fixer des bornes a

ce mécanisme.

146. Il n’est pas non plus satisfaisant de distinguer les mécanismes en posant un criteére
organique de la consignation. Cette derniére est généralement définie comme étant un « dépat
dans une caisse publique »**°. Sans doute le principe est-il que la Caisse des dépots et
consignations est titulaire d’un monopole en matiére de consignations, mais ce monopole
connait, en droit positif, des exceptions™'. L’étude du droit positif a ainsi pu conduire un
auteur a considérer que « le terme consignation désigne tantot, au sens strict, la seule remise
de fonds ou sommes litigieux ou grevés d’une affectation particuliere a la Caisse des dépots,
tantot, dans un sens élargi la remise de l’objet du paiement (ou de l’objet d’une garantie) a

un tiers habilité, qui peut étre la Caisse des dépots ou un séquestre »*>*.

147. 11 faut enfin rejeter le critére qui combine en quelque sorte les deux précédents,
conduisant a poser un critére organique en fonction de la nature de 1’objet : il n’y aurait
consignation qu’en présence de sommes d’argent, sur lesquelles la Caisse des dépots et
consignations serait le seul consignataire envisageable. Le législateur semble pourtant y avoir
succombé en 2016, le nouvel article 1345-1 du Code civil distinguant, en mati¢re de demeure
du créancier, la libération par « comsignation » de sommes d’argent et par « séquestre »
d’autres choses. Ce critere a la fois organique et relatif a ’assiette était déja évoqué au
XIX® siécle par Baudry-Lacantinerie et Wahl, qui considéraient que « le séquestre d’une
somme d’argent ne [pouvait] jamais étre ordonné », en raison précisément du monopole de la
Caisse des dépots et consignations consacré en 1816°. Il n’est pourtant guére satisfaisant de

poser un tel critére. A le retenir, il conviendrait d’étendre le vocable consignation a tous les

329 J HUET (dir.), Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, op. cit.

3% G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, op. cit., v° « Consignation », sens 1 :
la consignation est le « dépdt dans une caisse publique de sommes ou valeurs en garantie d’'un engagement ou a
titre conservatoire ». La méme définition se retrouve dans Le Grand Robert de la langue francaise,
éd. numérique, 2017, v° « Consignation », sens 1.

BLCE. infra n® 293.

32 N. THOMASSIN, « La consignation », art. préc., note 240, p. 87.

33 G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil, De la société, du prét, du
dépat, Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts, 1898, n° 1275.
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objets revenant au consignataire institutionnel qu’est la Caisse des dépots. Or, désormais, les
sommes d’argent ne sont plus les seuls biens que la Caisse est tenue de recevoir, puisque
I’article L. 518-17 du Code monétaire et financier prévoit qu’elle recoit « les consignations de
toute nature, en numéraire ou en titres financiers ». Quant aux sommes d’argent, il est
spécialement prévu par I’article 2, 5°, de I’ordonnance du 3 juillet 1816 que les tribunaux
peuvent en ordonner « le séquestre en cas de prétentions opposées », le texte prévoyant alors
le monopole de la Caisse des dépots. En réalité, la spécificité réelle des sommes d’argent

334

consignées n’est qu’affaire de régime : elles sont en principe remises a la Caisse des dépots™™,

ce qui aura une incidence quant a leur possible utilisation par le consignataire™”.

148. Technique identique. Les termes « consignation » et « séquestre » désignent donc
une seule et méme technique: il s’agit de confier I’objet & un tiers (consignataire ou

séquestre), qui le conserve dans ’attente de 1’identification du titulaire d’un droit sur I’objet.

149. La fonction identique : la protection d’un droit potentiel. Cette technique unique a
également une fonction constante: il s’agit de protéger le droit sur l’objet qui n’est
actuellement que potentiel. Le séquestre est ainsi fréquemment présenté non per se mais dans
son contexte : « le dépot sous forme de séquestre n’est pas une opération isolée, trouvant en
elle-méme sa justification et sa fin ; il est au contraire l’accessoire et le complément d’une
autre opération juridique, qui existe sans le dépot et sans laquelle le dépot n’existerait pas,
telle qu'un litige sur une chose, sa destination, sa possession ou sa propriété »*°. Le
séquestre se distinguerait du dépot en ce que la conservation de la chose n’est que le moyen

t*7. Le droit protégé n’est toutefois

d’atteindre une fin spécifique qu’est la protection du droi
pas n’importe lequel : si la consignation et le séquestre se distinguent des autres mesures
conservatoires, ¢’est en raison de la spécificité du droit protégé™®. S’il est admis de recourir a

la consignation ou au séquestre, c’est en raison de I’incertitude affectant le droit : la mesure

34 Cf. infra n® 269 s.

33 Cf. infra n® 598 s.

3 H. VIDAL, « Le dépot in eede », art. préc., p. 547.

J. ISSA-SAYEGH, v° « Séquestre. Généralités. Séquestre conventionnel. Séquestre judiciaire. Constitution »,
art. préc., n° 5 ; C. BRENNER, L ‘acte conservatoire, op. cit., n° 343 ; C. SOUWEINE, « Séquestre du prix de vente
a ’amiable d’un fonds de commerce et procédures de redressement ou de liquidation judiciaires », art. préc.,
n° 5.

381 >acte conservatoire a ainsi pour finalité de conserver ’état des biens (C. BRENNER, L acte conservatoire,
op. cit., n° 207 s.), la diversité des manifestations de ce type d’acte permettant de protéger une grande diversité
de droits portant sur lesdits biens (n° 442 s.). La consignation et le séquestre ont, au contraire, un champ d’action
plus limité, n’étant envisageables qu’en maticre de droits potentiels.

337
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porte sur une chose dont « on ne sait pas trés bien a qui elle appartient »°. C’est cette
fonction de protection d’un droit potentiel qui permet de vérifier la spécificité de la

consignation et du séquestre, mais aussi de les réunir en une méme qualification.

150. La diversité des consignations : la protection des droits potentiels (renvoi). Si le
droit potentiel permet d’unifier consignation et séquestre sous une méme bannicre, la diversité
des manifestations de cette potentialité va évidemment avoir pour effet une différenciation des
formes de consignation. Si la consignation a toujours pour fonction de protéger le droit
potentiel sur I’objet consigné, elle peut avoir des finalités diverses, correspondant d’ailleurs a
la diversité des hypothéses de droits potentiels®”’. La consignation peut poursuivre une finalité
purement conservatoire, une finalité libératoire ou une finalité de streté®*'. Il est méme
possible, a partir de cette distinction, de conjecturer qu’a ces trois roles correspondent parfois
trois mots : la « consignation » au sens large regroupe la « consignation » au sens strict, qui

est la consignation libératoire, le « séquestre », qui est une espéce de consignation

conservatoire et le « cautionnement », qui reléve de la consignation a fin de streté.

2) Le numerus clausus des consignations

151. Le débat sur le rattachement du séquestre judiciaire a une source d’obligations,
indice du numerus clausus. L’ ¢étude du contrat de séquestre est généralement 1’occasion d’un
débat sur le rattachement du séquestre a I’une des sources des obligations®”. L’article 1915 du
Code civil alimente les discussions en définissant le dépot comme « un acte » et non un
contrat : il s’agirait d’englober dans une méme définition le dépot et le séquestre, le séquestre

judiciaire n’étant pas un contrat’”. Le séquestre serait-il alors un contrat judiciairement

3% D. MAINGUY, Contrats spéciaux, Dalloz, Cours, 11° éd., 2018, n° 439.

30 Cf. supra n® 134.

3 Cf. infra Seconde partie.

**2 Pour un exposé critique des différents débats relatifs a la classification des sources d’obligations,
C. GRIMALDI, Quasi-engagement et engagement en droit privé, Recherches sur les sources de [’obligation,
préf. Y. LEQUETTE, Defrénois, Doctorat & Notariat, t. 23, 2007, n° 6 s.

** G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL, Traité théorique et pratique de droit civil, De la société, du prét, du
dépat, op. cit., n° 1009. V. singuliérement J. HUET, G. DECOCQ, C. GRIMALDI et H. LECUYER (collab. J. MOREL-
MAROGER), Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, LGDJ, 3° éd., 2012, n° 33001, p. 1522 : dans
I’annonce du plan consacré au dépot, il n’est fait qu’allusion au séquestre (qui n’apparait d’ailleurs pas en propre
dans I’index), pour 1’écarter de 1’étude « en raison de ce qu’il ne constitue pas un contrat lorsqu’il intervient a
l’occasion d’un litige ». Malgré cette derniére précision, les auteurs n’évoquent pas non plus I’hypothése du
séquestre conventionnel, rejeté hors du droit des contrats spéciaux, nonobstant la lettre du Code.
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formé™* ou un contrat judiciaire’” ? La difficulté tient a I’intervention du juge : Domat voyait

ainsi dans le séquestre judiciaire un « réglement ordonné par le juge »**°, Mourlon le

347

désignant sous I’expression d’ « acte judiciaire »*’. Aujourd’hui encore, il est possible de lire

que « le séquestre judiciaire n’est pas un contrat, car sa source réside précisément dans un

. Certains auteurs, plutét que de reconnaitre I’existence de la catégorie des

ordre du juge »
« obligations judiciaires »**, ont recours au quasi-contrat™, entendu non comme le fait
volontaire créateur d’obligation™ mais comme 1’ « obligation imposée créant une relation
Jjuridique et matérielle semblable a celle résultant d’un contrat déterminé » *>*. Cette

qualification était d’ailleurs celle a laquelle songeaient les rédacteurs du Code civil*>.

152. Si la question du rattachement du séquestre judiciaire a ’'une ou ’autre des sources

d’obligations est délicate, elle masque un autre probléme, relatif au role de la volonté dans la

34 A. ENGEL-CREACH, Les contrats Jjudiciairement formés, préf. A.BENABENT, Economica, Recherches

Juridiques, t. 4, 2002. Sur cette qualification a propos du séquestre, A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux
civils et commerciaux, op. cit., n° 799 ; P. BELLOIR, « Le séquestre », LPA4 2000. 64. 4, spéc. n° 3.

35 Y. MULLER, Le contrat Judiciaire en droit privé, th. dir. G. VINEY, Paris 1, 1995 ; G. DEHARO, v° « Contrat
judiciaire », Rép. civ., déc. 2012 (maj. avr. 2016). Sur cette qualification en matiére de séquestre, P. PUIG,
Contrats spéciaux, Dalloz, HyperCours, 7° éd., 2017, n® 1054.

367, DOMAT, Euvres, op. cit., p. 141 ; F. LAURENT, Principes de droit civil, t. XXVII, op. cit., n° 68 ; par J.-
D. PELLIER, v° « Séquestre — Sources et régime », art. préc., n° 16.

**TE. MOURLON, Répétitions écrites sur le troisiéme examen du Code Napoléon contenant I’exposé des principes
généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, A. Marescq, t. 3, 7° éd., 1866, n° 1041.

% P, DELEBECQUE, obs. sous Civ. 2%, 2 juill. 1997, D. 1998. 197. Adde J. LE BOURG, La remise de la chose,
Essai d’analyse a partir du droit des contrats, th. dir. G. PIGNARRE et P. BRUN, Grenoble, 2010, n°® 383 s.: le
séquestre impliquerait une « remise détachée du contrat ».

** Pour la reconnaissance d’une telle catégorie, S. TANAGHO, L ‘obligation judiciaire, Etude morale et technique
de la révision du contrat par le juge, préf. P. RAYNAUD, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 64, 1965.

30 pour 1la consignation, R. GUILLEMOT, Traité des consignations, op. cit., n°107. Pour le séquestre,
A. SERIAUX, Contrats civils, PUF, Droit fondamental, 2001, p. 105; C. BRUNETTI-PONS, L obligation de
conservation dans les conventions, préf. P. MALINVAUD, PUAM, 2003, n° 9 ; L.-V. GUILLOUARD, Traités du
prét, du dépét et du séquestre, A. Durand et Pedone-Lauriel, 2° éd., 1893, n° 180. V. déja R.-J. POTHIER, Traité
des contrats de dépot, op. cit., n° 98 : ’auteur distingue toutefois selon que le séquestre a été choisi par les
parties (c’est un contrat) ou par le juge (c’est un quasi-contrat) ; dans le méme sens, F. LAURENT, Principes de
droit civil, Bruylant, t. XXVII, 3° éd., 1873, n° 172.

3L C.civ., art. 1300, al. 1: «les quasi-contrats sont des faits purement volontaires dont il résulte un
engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui ».
Pour une critique de cette qualification, H. VIzI0z, La notion de quasi-contrat, Etude historique et critique, th.
Bordeaux, Imprimerie Y. Cadoret, 1912, spéc. n° 75 ; contra M. DOUCHY, La notion de quasi-contrat en droit
positif frangais, préf. A. SERIAUX, Economica, coll. droit civil, série Etudes et Recherches, 1997.

327, HONORAT, « Role effectif et role concevable des quasi-contrats en droit actuel », RTD civ. 1969. 43, n° 25
pour la synthése des développements & ce sujet. V. J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, 1.
L’acte juridique, Sirey, 16° éd., 2014, note 4 p. 114 : les auteurs estiment que « mieux vaut, pour éviter tout
risque de confusion, parler de pseudo-contrats » dans une telle hypotheése.

33 P A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 14, op. cit., p. 483 : Projet de
titre X1, art. 49, al. 3. Le séquestre y est présenté comme « un quasi-contrat qui soumet, envers les parties
litigantes, celui auquel la chose a été confiée a toutes les obligations qu’emporte le séquestre conventionnel ».
La formule finalement retenue est présentée comme « plus simple et plus claire » : son objectif a été de dire que,
dans tous les cas, «les obligations du séquestre judiciaire sont les mémes que celles du séquestre
conventionnel » (p. 496-497).
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mise en place de ce mécanisme. Cette seconde question doit pourtant étre résolue pour que la
premiere regoive une réponse satisfaisante : avant de déterminer si les obligations déduites de
la consignation sont créées par contrat, quasi-contrat ou décision de justice par exemple, il

faut comprendre que la consignation est soumise a un principe de numerus clausus.

153. Insuffisance de la lettre des textes. Selon la Caisse des dépdts et consignations,
consignataire institutionnel pour les sommes d’argent et titres financiers’™, il n’est pas
possible de procéder a une consignation en dehors des hypothéses ou interviendrait un texte
législatif ou une décision, qu’elle soit administrative ou judiciaire : faute d’une « faculté
légale »** de consigner volontairement, la consignation devrait nécessairement étre ordonnée.
L’établissement se fonde sur 1’ordonnance du 3 juillet 1816 relative a ses attributions, dont
I’article 2 dispose qu’elle regoit, entre autres, les « sommes dont les cours ou tribunaux ou les
autorités administratives, quand ce droit leur appartient, auraient ordonné la

consignation » (5°) ainsi que « toutes les consignations ordonnées par les lois » (14°).

154. Déduire de ce texte, comme le fait la Caisse, que les consignations qui ne sont pas
légalement, judiciairement ou administrativement prévues sont impossibles apparait pourtant
comme une interprétation a contrario non dénuée d’a priori... Ce n’est pas parce que la
Caisse est tenue de recevoir les consignations légalement prévues que d’autres consignations
ne sont pas susceptibles d’exister : la seule reégle posée par ce texte est qu’en présence d’un
texte ou d’une décision ordonnant une consignation, la Caisse des dépdts est tenue de la
recevoir. De méme, quoique I’article L. 518-17 du Code monétaire et financier dispose que
« la Caisse des dépots et consignations est chargée de recevoir les consignations » imposées,
il n’est pas possible de déduire que les consignations ne peuvent pas étre volontaires et en

dehors de tout texte. La justification de ce numerus clausus est ailleurs.

155. La justification du numerus clausus par le droit potentiel. Pour mémoire, la
potentialité n’affecte jamais un droit seul : si un individu est considéré comme ayant peut-étre
un droit sur la chose actuellement entre les mains d’autrui, ¢’est que ce dernier n’a peut-étre

356

pas de droit sur elle’. La protection de la potentialit¢ se faisant au détriment du droit

actuellement apparent, il est nécessaire d’encadrer les hypothéses dans lesquelles cette

34 Cf. infra n® 269 s.
335 CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, op. cit., n° 74.
330 Cf. supra n® 123.
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potentialité est admise. Toute contestation ou toute action relative a un bien ne saurait
constituer une potentialité suffisante pour que la consignation soit envisageable : il faut que le
droit allégué soit suffisamment sérieux pour que soit ordonnée la consignation. Si celui qui est
demandeur au proces peut avoir raison, il peut aussi avoir tort : « un juge ne saurait, a chaque
fois que le demandeur au provisoire argue de |’'urgence d’une situation, accorder la mesure
requise alors méme qu’il considere que [’argumentaire allégué n’est en aucune fagon
susceptible d’étre fondé en droit » : « il faut que les apparences lui soient un tant soit peu
favorables »*'. Pour bénéficier d’une protection juridictionnelle provisoire, il faut que soit
constatée « la fumée du bon droit ou, plus juridiquement, [’apparence de bon droit, la
probable existence du droit »***, cette apparence ne nécessitant pas une probabilité mais une

simple possibilité&*.

156. De fait, il est certain que, pour ordonner le séquestre, le juge peut « se contenter |...]
de la preuve que la propriété est discutée », n’exigeant « pas un titre indiscutable pour
accorder ladite mesure »*. 11 suffit que la demande de mise sous séquestre présente un
caractere sérieux. C’est que la protection du défendeur est assurée, précisément, par
I’intervention du juge : il faut que la mise sous séquestre soit ordonnée, ou du moins il faut
que la possibilité de recourir a la consignation soit envisagée par la loi. Outre la nécessité
d’encadrer le bénéfice du taux des consignations servi par la Caisse’®, il en va de la protection
des tiers : le consignateur n’est jamais un Robinson, le mécanisme étant systématiquement en
lien avec autrui. La consignation libératoire intéresse le débiteur et le créancier; la
consignation conservatoire intéresse les deux litigants ; la consignation-sireté intéresse le
constituant et le bénéficiaire potentiel de la garantie. A quoi s’ajoute I’intérét des créanciers

de chacun des potentiels bénéficiaires.

3T C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits francais et italien,
op. cit.,p. 74.

38 C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits francais et italien,
op. cit.,n° 61 : I’auteur cite a ce sujet I’auteur italien Piero Calamandrei.

3% C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits francais et italien,
op. cit., n° 68. Adde n° 65 sur la pertinence discutable de 1’expression fumus boni juris a 1’égard du séquestre
judiciaire, justifiant que I’auteur en propose une autre acception.

%0 C. CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits francais et italien,
op. cit., n° 65. Contra, en droit italien, Novissimo Digesto Italiano, vol. XVIII, 4° éd., 1996, v° « Sequestro »,
p- 467 : lauteur estime qu’il est nécessaire que le juge soit convaincu de ce que le demandeur gagnera
probablement le procés ; pour une critique, G. GUARNIERI, « I/ sequestro giudiziario e il sequestro liberatorio »,
in G. TARZIA (dir.), Il processo cautelare, Padoue, CEDAM, 2004, p. 67 s.

OV Cf. supra n° 100.
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157. Pas de consignation sans texte. La nécessit¢ de n’accorder effet qu’a la potentialité
avérée implique donc d’affirmer le principe du numerus clausus : pas de consignation sans
texte ! Le principe est nécessaire, au regard de la gravité¢ de la mesure, et doit €tre considéré
comme d’interprétation stricte : ce n’est que dans I’hypothése ou les conditions posées par les
textes sont remplies que la consignation peut étre envisagée’®. Pour autant, I’exigence de
prévision légale ne signifie pas que le législateur doive prévoir tous les cas de consignations :

il peut procéder par délégation au pouvoir judiciaire, voire aux volontés individuelles.

158. Le statut unique régissant la consignation. Le numerus clausus des consignations
se double d’un statut légal : la spécificité de la situation résultant de la potentialité justifie
I’existence d’un régime spécifique prévu par la loi. Avec cette difficulté que le régime en
question ne découle pas d’un texte unique, s’éparpillant au contraire aux quatre coins de la
législation. Il résulte au demeurant des textes du Code civil que le séquestre emporte les
mémes obligations que le dépdt, ce qui relativise I’intérét de trancher la problématique de la
nature contractuelle ou non du séquestre judiciaire : D’article 1956 prévoit ainsi que le
séquestre conventionnel est un dépdt, 1’article 1958 renvoie quant a lui aux regles du dépot
sous certaines réserves, et 1’article 1963, alinéa 2, précise que le séquestre judiciaire est, sous

certaines réserves, « soumis a toutes les obligations qu’emporte le séquestre conventionnel ».

159. Ce renvoi aux reégles du dépot n’est que de régime : si les obligations du séquestre
judiciaire sont les mémes que celles du dépositaire, cela ne signifie pas que leur nature soit
identique, car leur source peut différer’”. C’est pourquoi la deuxiéme chambre civile de la
Cour de cassation a pu, dans un arrét rendu du 2 juillet 1997, fonder la responsabilité du

séquestre sur le terrain de I’ancien article 1382 du Code civil***

. C’est aussi ce qui ressort d’un
arrét du 30 avril 2009 rendu par la premiére chambre civile qui rejette 1’argument tiré de la
nature contractuelle de la responsabilité du séquestre judiciaire : la cour d’appel avait pu
relever « [’absence de tout lien contractuel [entre le demandeur et la personne désignée

séquestre], cette derniere s’étant vu confier le séquestre par décision judiciaire » et en

%62 Qur I'utilisation & fin de siireté du séquestre et sa critique, cf. infra n° 1218. Sur 1’offre de consignation dans
le cadre des activités concurrentielles de la Caisse et la critique de cette pratique, cf. infra n° 321.

3% Trgs clairement en ce sens, S. PELLET, obs. sous Civ. 1™, 14 févr. 2018, RDC 2018. 349, n° 3 : a propos de
I’article 1963, alinéa 2, du Code civil, qui détermine les obligations du séquestre judiciaire par renvoi aux textes
sur celui conventionnel, I’auteur indique que ce texte « implique uniquement que les obligations du gardien
Judiciaire et du séquestre conventionnel ont un contenu identique » mais qu’il « ne présage pas de la source
desdites obligations qui, elle-méme, détermine la nature de la responsabilité encourue ».

%% Civ. 2%, 2 juill. 1997, n°® 95-20.154, Bull. civ. 11, n® 213.

80



La protection du droit

déduire « que [l’action [du demandeur]| s’analysait en une action en responsabilité

délictuelle »**.

160. En réalité, il faut sans doute considérer que la nature de la relation entre les parties a
la consignation est indifférente, des lors que les obligations et la responsabilit¢ de chacun
découlent d’un statut légal. Il suffit de comparer la situation a celle de la responsabilité

3% conduit & constater

professionnelle : le développement d’un droit spécial des professionnels
que cette responsabilité «se moule difficilement dans la division dualiste de la
responsabilité » >, Les textes spéciaux tendent ainsi a dépasser la distinction entre
responsabilités contractuelle et délictuelle : en témoigne Iarticle 1% de la loi Badinter du
5 juillet 1985 prévoit que le texte s’applique méme lorsque les victimes « sont transportées en

vertu d’un contrat » ou encore la loi Kouchner du 4 mars 2002 qui vide de sa substance la

distinction’®. Il en va de méme pour la consignation.

161. Indifférence a ’absence d’unité des sources de la consignation. Dés lors qu’il est
admis que la consignation est soumise a un régime unique découlant de sa qualification de
statut, il devient inutile de chercher a regrouper toutes les hypothéses de consignation sous
une méme catégorie de source d’obligations. Sans doute la consignation peut-elle étre mise en
place par contrat, acte unilatéral ou décision judiciaire ou administrative : elle n’en demeure
pas moins systématiquement soumise au méme régime. La consignation fait ainsi songer a
I’institution au sens de statut légal: des lors que les conditions, qui peuvent Etre

369

contractuelles, en sont remplies, I’institution produit ses effets’. La diversité des sources

393 Civ. 1%, 30 avril 2009, n° 08-15.997. Adde Civ. 1™, 5 nov. 1996, n° 94-18.280, Bull. civ. I, n°381: «la
personne instituée gardien des scellés dans le cadre d’une procédure d’instruction n’a pas de lien contractuel
avec le propriétaire des biens concernés ». V. encore Civ. 1", 14 févr. 2018, n° 16-20.278, Bull. civ. I, n° 187 :
«ayant relevé que les demandes tendaient a l'indemnisation de préjudices résultant de l’'inexécution, par le
notaire, de la mission de séquestre qui lui avait été confiée par le tribunal, la cour d’appel en a exactement
déduit que, M. Patrice X... n’étant lié au notaire par aucun contrat, l’action litigieuse était une action en
responsabilité extracontractuelle soumise a la prescription décennale de I’article 2270-1 ancien du code civil ».

% Cf. infra n® 1256.

7 P SERLOOTEN, « Vers une responsabilité professionnelle ? », in Mélanges offerts a Pierre Hébraud,
Université des sciences sociales de Toulouse, p.805s., n°5; adde P.JOURDAIN, «La responsabilité
professionnelle et les ordres de responsabilité civile », LPA 2001. 137. 63.

%8 J PENNEAU, La responsabilité du médecin, Dalloz, Connaissance du droit, 2004, p. 15-16. Sur la critique de
la qualification contractuelle de la relation médicale, B. MORON-PUECH, Contrat ou acte juridique ? Etude a
partir de la relation médicale, th., dir. D. FENOUILLET, Université Panthéon-Assas, 2016, n°® 57 s.

369 Comp. G. CORNU, Droit civil, La famille, Montchrestien, Domat droit privé, 9° éd., 2006, n° 19 : « contrat a
sa source, le mariage est aussi un état », phrase qui est reprise dans de nombreux ouvrages de droit de la famille.
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n’empéche pas qu’elles ont toutes pour effet commun de déclencher un statut aux

conséquences préétablies’.

162. Constat de la multiplicité des sources de la consignation. Si la consignation fonde
un statut unique, celui-ci n’en est pas moins susceptible de se manifester dans des situations
tres diverses. En raison de la diversité des hypothéses dans lesquelles il peut exister une
potentialité, la faculté de consigner est a géométrie variable. Il est possible de présenter cette
diversité en s’interrogeant sur la place de la volonté dans la consignation : certaines

consignations sont volontaires, d’autres forcées.

163. Consignations volontaires. Lorsque la consignation est volontaire, il semble que la
qualification contractuelle puisse étre retenue : la prévision 1égale de la possibilité de recourir
a la consignation n’est évidemment pas exclusive de la qualification contractuelle’”’. 1 suffit
pour s’en convaincre de se tourner vers le séquestre non judiciaire, qui est intitulé séquestre
« conventionnel » par les articles 1955 et suivants du Code civil. Cela n’est guére étonnant,
des lors que le séquestre est considéré comme une espéce particuliere de dépdt par le Code

civil et que « le dépat est un contrat comme les autres »' .

164. La qualification contractuelle n’est pas davantage remise en question par 1’obligation

qui est faite a la Caisse des dépots et consignations de recevoir les consignations des lors que

370 Ce qui fait songer a la théorie de ’acte-condition de Duguit (L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 1,
La régle de droit, Le probléme de I’Etat, Boccard, 3¢ éd., 1927, p. 327 s.), selon laquelle « certaines régles du
droit objectif, quoique étant certainement des dispositions par voie générale et abstraite, ne s’appliquent pas
indistinctement a tous les membres du groupement social, mais seulement a ceux qui se trouvent dans certaines
conditions, a ceux qui seront déterminés par un acte fait conformément a la regle elle-méme ». Sur la distinction
entre actes-régles, actes-conditions et actes subjectifs chez Duguit, C. BRENNER, v° « Acte juridique », art. préc.,
n® 204 s. Sur les liens entre institution et acte-condition, D. FENOUILLET, « Le détournement d’institution
familiale », in Mélanges en [’honneur de Philippe Malaurie, Liber amicorum, Defrénois, 2005, p. 237 s., spéc.
p. 240.

3TV trés clairement Besangon, 5 mai 1943, D. 1945, Jurisp. 38 : la cour d’appel retient que la conformité d’une
« consignation » d’essence a un réglement organisant les relations entre déposant et dépositaire n’empéche pas
que la qualification contractuelle soit retenue (v.l’analyse de P. VOIRIN sous I’arrét). Malgré I’heureuse
coincidence, le terme « consignation » est ici employé de maniére abusive : il n’y a aucune incertitude relative a
I’identité du bénéficiaire, le mécanisme étant plutét un dépot réglementé.

2P REMY, « Le dépot est un contrat comme les autres (une relecture de Flexible droit) », RDC 2014. 143.
L’article est une réponse a J. CARBONNIER, « Variations sur les petits contrats », in Flexible droit, Pour une
sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, Anthologie du droit, 10° éd., 2014 (réed. 2001), p. 339 s. V. aussi, pour
une mise en perspective de la question de la singularité ou non du dépdt au regard de la réforme des obligations,
M.-O. BARBAUD, « Le dépot », in L. ANDREU et M. MIGNOT (dir.), Les contrats spéciaux et la réforme du droit
des obligations, Institut Universitaire Varenne, Coll. Colloques & Essais, 2017, p. 299 s.
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sont respectées les conditions prévues par la loi’””. Un exemple de limite assignée a la liberté

de contracter, composante de la liberté contractuelle, peut étre tiré du Code des assurances :
les articles L. 212-1 et suivants prévoient ainsi, corrélativement a 1’obligation de s’assurer,
une « obligation d’assurer » pesant sur les assureurs dans certains cas, avec organisation
d’une procédure pour permettre a un candidat a 1I’assurance (notamment automobile) de forcer
un assureur a le couvrir'’™, ’assureur qui maintient son refus de garantie étant considéré
« comme ne fonctionnant plus conformement a la réglementation en vigueur » et encourant de

t375

ce fait le retrait de son agrément’”. La logique est la méme a 1’égard de la Caisse des dépdts et

consignations : des lors qu’elle bénéficie d’un monopole, il est logique de lui imposer

I’exploitation de ce monopole’™

. Comme I’indique Monsieur Marc Mignot, « la Caisse des
dépots et consignations est tenue d’accepter le dépot », ce qui le conduit a considérer que « de

ce point de vue, le contrat est obligatoire »’".

165. Quelles sont les parties a ce contrat de dépot ? A propos du séquestre, des auteurs
estiment qu’ « il s’agit d’un contrat conclu entre les personnes en litige et un tiers
dépositaire »™* ; un autre souligne que la particularité du séquestre par rapport au dépot est
qu’il est « conclu, du coté du déposant, par plusieurs personnes : toutes celles qui prétendent
a un droit sur la chose litigieuse », 1’auteur précisant que celui qui se mettrait seul en rapport
avec le séquestre agirait « au nom de [’autre contestant en méme temps qu’en son nom

propre »”” ; un dernier affirme qu’a défaut d’un tel accord, il n’y aurait pas séquestre mais

B Ord. du 3juill. 1816, art.2. V.déja Edict du Roy, De I’érection en titre d’offices de receveurs des
consignations en main tierce, par iugemens, ou par deposts volontaires ; et des droits, prérogatives, et salaires
d’iceux, juin 1578, reproduit in M. ROY, Etude historique sur les consignations antérieurement a 1816, op. cit.,
p- 213 s., spéc. p. 216 : le texte imposait aux receveurs de recevoir les consignations ordonnées « soit par
ordonnance de nosdits Officiers, ou par deposts volontaires entre Marchands et particuliers ».

37 La procédure est menée devant le bureau central de tarification, qui « a pour réle exclusif de fixer le montant
de la prime moyennant laquelle [’entreprise d’assurance intéressée est tenue de garantir le risque qui lui a été
proposé » (C. assur., art. L. 212-1, al. 2).

373 Les exemples peuvent étre multipliés, en raison de la multiplication des « droits a », dés lors que ces derniers
impliquent Dexistence d’un « pouvoir d’exiger» (M.PICHARD, Le droit a, Etude de législation frangaise,
préf. M. GOBERT, Economica, Recherches Juridiques, t. 14, 2006, n° 5). Ainsi le droit au compte implique-t-il
que le banquier puisse étre forcé a ’ouvrir (CMF, art. L. 312-1, al. 1¥). V. aussi, en matiére d’agrément des
établissements de crédit, CMF, art. L. 511-15, I, al. 2 : la Banque centrale européenne peut retirer 1’agrément,
entre autres, « si [’établissement n’a pas fait usage de son agrément dans un délai de douze mois ou lorsqu’il
n’exerce plus son activité depuis au moins six mois ». Adde, sur la sanction du refus de contracter en présence
d’activités contrdlées, J.-C. SERNA, Le refus de contracter, préf. J. CARBONNIER, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 76,
1967, p. 27 s.

376 Comp. C. ALBIGES, « L’obligation d’exploiter un bien », RTD civ. 2014. 795, n° 15 s.

7 M. MIGNOT, v° « Contrats et obligations, Offres de paiement et consignation », art. préc., n° 106. Adde
CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, op. cit., n° 75.

378 J. RAYNARD et J.-B. SEUBE, Droit civil, Contrats spéciaux, LexisNexis, Manuel, 9° éd., 2017, n° 588.

37 A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n° 799.
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simple dépot®™. Pourtant, 1’article 1956 du Code civil définit le séquestre conventionnel
comme « le dépot fait par une ou plusieurs personnes », n’exigeant donc pas une pluralité de
déposants. S’agit-il vraiment d’une « inadvertance singuliére »**' ? Puisque les deux litigants
sont par hypothése peu enclins a s’entendre sur quoi que ce soit, pourquoi donc exiger d’eux
qu’ils s’entendent sur la nécessité de recourir au séquestre®™ ? Des lors que la chose est
contentieuse, il ne parait pas nécessaire qu’il y ait accord des parties pour recourir au
séquestre, d’autant que c’est le possesseur actuel de 1’objet qui concéde de s’en défaire,
manifestant d’ailleurs ainsi sa bonne foi. Des arréts d’appel peuvent étre cités dans les deux
sens’® mais 1’interprétation littérale du texte mérite sans doute d’étre privilégiée : la mesure
de séquestre est dans I’intérét du possesseur actuel comme du litigant et la qualification de
séquestre permet d’assurer que celui qui a décidé seul de remettre 1’objet a un tiers au litige ne
puisse pas retirer 1’objet sans le consentement de 1’autre, qui peut légitimement espérer que la
chose soit maintenu hors de portée. La consignation peut ainsi s’analyser en un contrat conclu

entre le consignateur et le consignataire®*.

166. Reste a déterminer le champ de la volonté en matiére de consignation. A I’étude, il
apparait assez restreint. La facult¢ de recourir & la consignation existe surtout en matiére
libératoire : ainsi du débiteur qui a mis en demeure son créancier qui « peut» consigner
I’objet selon I’article 1345-1, alinéa 1%, du Code civil ; ainsi du débiteur d’une lettre de

change ou d’un billet a ordre qui n’a pas été présenté au paiement a échéance ou dans les deux

%0 J. ISSA-SAYEGH, v° « Séquestre. Généralités. Séquestre conventionnel. Séquestre judiciaire. Constitution »,

art. préc., n° 21 s.

1 R.-T. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant l’ordre des articles du Code civil, t. XV, Commentaires des
titres XI et XII du livre I, Du dépot et du séquestre et des contrats aléatoires, Paris, Charles Hingray, 1845,
n° 249. L’auteur s’interroge : « si le séquestre n’a lieu qu’en cas de contestation sur une chose, comment serait-
il probable qu’une seule personne en ressentit |'utilité ? »

2 Dans le méme sens, critiquant cette exigence ajoutée au texte par les auteurs précités, B.LOTTI,
v° « Séquestre. Constitution. Exécution. Extinction », J.-CL Contrats Distribution, 2006, n° 17 ; J.-D. PELLIER,
v° « Séquestre - Sources et régime », art. préc., n° 8.

%%} Nimes, 10 févr. 2009, JD n® 2009-009289 : la remise a un tiers d’un objet litigieux « sans I’accord des autres
intéressés [...] ne peut s’analyser qu’en un simple dépot ordinaire intervenu entre le déposant et [’accipiens ».
Contra Poitiers, 2° ch. civ., 13 mars 1991, JD n°® 1991-048814 : la banque séquestre « ne pouvait les libérer [les
fonds] avant que le litige ne soit tranché que sur instruction conjointe des deux parties intéressées », la cour
précisant qu’ « il importe peu a cet égard que le séquestre ait été constitué par une seule des parties », le fait que
« la somme ait été déposée dans le cadre d’un séquestre conventionnel » étant suffisant.

% Dés lors, pour intégrer 1’intéressé non consignateur dans 1’opération juridique, il faut recourir a la figure de la
stipulation pour autrui, a laquelle la consignation est assimilée (cf. infra n°® 667 s.). Avec cette précision que si la
consignation emporte entiercement, le « tiers » consignataire est partie au contrat, I’ « autrui » de la stipulation
étant D’intéressé finalement désigné attributaire s’il s’agit d’un autre que le consignateur. En somme, le
consignataire n’est pas un tiers au contrat mais a la situation qui a justifié¢ de recourir a la consignation.
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jours qui suivent, qui « a la faculté » de consigner’™ ; ainsi des personnes faisant 1’objet d’une
contrainte par corps qui, selon I’article 759 du Code de procédure pénale, « peuvent en
prévenir ou en faire cesser les effets » en « consignant une somme suffisante pour éteindre

386

leur dette »*. La volonté commune des parties leur permet également de consigner une partie

387

du prix en cas de réserves a I’achévement d’une construction de maison individuelle’’”. A quoi
s’ajoute I’hypothése du séquestre conventionnel, qui se retrouve assez rarement en pratique®®®
(sauf lorsqu’il est utilisé a fin de streté, au mépris du numerus clausus des stretés réelles™).
Cela n’étonne guere : des les travaux préparatoires du Code civil, Cambacéres soulignait que
« la seule différence entre le séquestre judiciaire et le séquestre conventionnel consiste en ce
que, dans ce dernier, le dépositaire est choisi par les parties »*°. Or, puisque le contexte du
séquestre est litigieux, les possibilités d’accord entre les parties sont assez réduites. Surtout,
I’identité de la consignation et du séquestre doit conduire a I’application des régles du
monopole : la proposition qui sera bientot faite de désigner un tiers institutionnel pour tout

type de biens®®' aboutit a réduire comme peau de chagrin le domaine du séquestre

conventionnel. En définitive, il est donc assez rare que la consignation soit volontaire.

167. Consignations forcées. Il est beaucoup plus fréquent que la consignation soit forcée,
ce qui n’étonne guere, tant le juge parait faire office de figure tutélaire de ce dépdt judiciaire
qu’est, historiquement, la consignation. C’est dans ce cadre qu’apparaissent les débats sur la

nature contractuelle ou non du mécanisme*-.

168. 1l est vrai que la qualification contractuelle ne parait pas impossible a envisager, tant

le contrat passe pour un phagocyte en droit positif, au point qu’il en existe sans doute

¥ C. com., art. L. 511-30 (applicable au billet & ordre par renvoi de I’article L. 512-3).

3% Ces divers cas sont des consignations a fin libératoire, cette finalité¢ spécifique justifiant que la volonté y joue
un rdle important (cf. infra n°® 8§93 s.).

*7CCH, art. R. 231-7, 11, al. 2.

388 J. RAYNARD et J.-B. SEUBE, Droit civil, Contrats spéciaux, op. cit., n° 588 ; adde P. MALAURIE, L. AYNES et
P.-Y. GAUTIER, Droit civil, Les contrats spéciaux, op. cit., n° 902 : « le séquestre conventionnel est pratiqué de
temps a autre : les plaideurs préférent s’en remettre a la justice pour désigner une personne qui gardera la
chose jusqu’a l’issue du proces ».

¥ Cf. infran® 1216 .

30 p. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, t. 14, op. cit., p. 492.

1 CE. infra n® 324 s.

392 Cf. supra n® 151 ; v. déja H. VIDAL, « Le dépot in eede », art. préc., spéc. p. 580 : « nous pensons que le dépot
in &de est moins contractuel que le dépot ordinaire, parce que le consentement joue, dans sa formation, un réle
plus effacé ».
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plusieurs « notions »*. 1l reste que, malgré le constat de I’existence de contrats forcés™,
’accord de volontés est présenté comme le noyau dur du contrat’®. En témoigne, depuis 2016,
le nouvel article 1101 du Code civil : « le contrat est un accord de volontés entre deux ou

plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».

169. Cette exigence de volonté rend délicat le rattachement du séquestre judiciaire et de la
consignation forcée au contrat. Il est vrai que certains auteurs ne s’arrétent pas a cet obstacle :
Monsieur Philippe Dupichot considére ainsi que le principe étant que « ne se dépossede qui
ne veut », la consignation judiciairement ordonnée de I’article 2350 du Code civil n’est pas
judiciaire mais volontaire, dés lors que le débiteur « doit se préter a la constitution de la
sureté en déposant les valeurs concernées, son concours étant en réalité indispensable pour
réaliser la consignation ou le dépot ordonnés par le juge »**°. Pourtant, dans cette hypothese,
la volonté est bel et bien contrainte et, s’il est difficilement contestable que la qualification de
contrat se développe aujourd’hui de facon exponentielle, elle risque de perdre toute unité et
tout sens si un mécanisme mis en place sur seule décision de justice était ainsi qualifié. A ce
compte, tout pourrait en effet étre qualifi¢ de volontaire : comme 1’indique Monsieur Philippe
Théry, il serait possible de « soutenir que toute exécution se rameéne a une exécution

397

volontaire »””'. La qualification de contrat risque de trop embrasser et donc de mal étreindre.

393 Sur les notions du contrat, APD t. XII1, 1968. Adde D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Lamy-PUF, Quadrige, 2007, v° « Contrat » par J. GHESTIN, spéc. p. 276 : le contrat serait une « notion
juridique dont la seule justification ne peut étre que fonctionnelle ». Au demeurant, méme la fonction du contrat
parait délicate a identifier : acte de prévision pour les uns (H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision », in
L’avenir du droit, Mélanges en hommage a Francois Terré, Dalloz, PUF, éd. Juris-Classeur, 1999, p. 643 s.), il
apparait plutdt, du moins dans sa conception classique, comme « une tentative désespérée de conservation »
(R. LIBCHABER, « Réflexions sur les effets du contrat », in Propos sur les obligations et quelques autres thémes
fondamentaux du droit, Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert, Dalloz, 2005, p. 211 s., spéc. n° 9).

3% A. BENABENT, Droit des obligations, LGDJ, Domat droit privé, 16°éd., 2017, n°® 36 ; M. FABRE-MAGNAN,
Droit des obligations, 1. Contrat et engagement unilatéral, PUF, Thémis droit, 4°éd., 2016, n°95;
P. MALINVAUD, D. FENOUILLET et M. MEKKI, Droit des obligations, LexisNexis, 14°éd., 2017, n° 125.
Comp. A. SERIAUX, Manuel de droit des obligations, PUF, Droit fondamental, 2°éd., 2014, n° 12 : ’auteur
considére qu’a défaut de promesse et d’acceptation corrélative, « le contrat n’existe pas, méme si deux personnes
réalisent entre elles ’opération économique qui, en d’autres circonstances, serait qualifiée de contrat ».

395 C. LARROUMET et S. BROS, Traité de droit civil, t. 3, Les obligations, Le contrat, Economica, Corpus Droit
Privé, 9° éd., 2018, n° 92 s. : pour les auteurs, « il ne parait pas possible de justifier le contrat autrement que par
la volonté » (n° 123). La volonté... ou le consentement ? Sur la distinction, M.-A. FRISON-ROCHE, « Remarques
sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des contrats », RTD civ. 1995. 573. Adde F. CASTRES
SAINT-MARTIN-DRUMMOND, « Le contrat comme instrument financier » in L’avenir du droit, Mélanges en
hommage a Frangois Terré, Dalloz, PUF, éd. Juris-Classeur, 1999, p. 661 s., n° 9. Le nouvel article 1101 du
Code civil confirme en tout cas le role essentiel de 1’accord de volontés : « le contrat est un accord de volontés
entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».

3% p. DUPICHOT, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, op. cit., n° 549. Sur Iarticle 2350,
cf. infra n® 539 s.

TP, THERY, « Rapport introductif : la notion d’exécution », in IEJ de 1’Université Jean Moulin, L exécution,
XXIII® colloque des Instituts d’Etudes Judiciaires, L’Harmattan, 2001, p- 9s., spéc.p. 18; «L’exécution
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170. 11 est sans doute plus juste de considérer, a la suite de Monsieur Nicolas Thomassin,
que « le rapport juridique entre le débiteur qui consigne et la Caisse des Dépots, institution

398

publique, est [...] légal et non contractuel »**. Cela irait dans le sens de la qualification non

t. En toute hypothése, quelle que soit la source, les effets sont les

de contrat mais de statu
mémes : lorsqu’une décision de justice ordonne la mise sous séquestre ou la consignation, les
obligations pesant sur le consignataire sont identiques a celles nées de la consignation
volontaire par le débiteur de ce qu’il doit. Cela n’étonne pas : c’est en raison de la spécificité
de la fonction de la consignation, qui est de protéger un droit simplement potentiel, que le

législateur peut prévoir les cas de consignation.

3) Le caractere temporaire de la consignation

171. La potentialité et la consignation sont nécessairement temporaires. Le droit
potentiel est une figure atypique : en principe, un droit est ou n’est pas. Dés lors, tout comme
il faut, a un moment ou un autre, regarder dans la boite pour fixer 1’état « vivant » ou « mort »
du chat*®, il est nécessaire, 4 un moment ou a un autre, de fixer I’état du droit discuté en
déterminant s’il existe véritablement ou non. L’incertitude, intimement liée a la potentialité,

doit absolument étre levée.

172. Une fois cette incertitude levée, la potentialité disparait : le droit existe ou n’existe
pas, I’'un des deux droits potentiels concurrents I’emporte sur 1’autre. Puisque la consignation
a été mise en place afin de protéger cette potentialité, la certitude doit conduire a la levée de la
mesure : une fois que ’attributaire final de 1’objet est connu, il n’y a plus de raison de

maintenir 1’objet entre les mains d’un tiers.

173. Maintien des obligations du consignataire aprés levée de la potentialité. S’il n’y a

plus de raison de maintenir I’objet entre les mains d’un tiers, il n’est en revanche pas question

forcée », in P. REMY-CORLAY et D. FENOUILLET (dir.), Les concepts contractuels frangais a [’heure des
Principes du droit européen des contrats, Dalloz, Thémes & commentaires, 2003, p. 235 s., n° 1. Sur la notion
d’exécution, cf. infra n° 757.

BN, THOMASSIN, « La consignation », art. préc., note 241, p. 87. Dans le méme sens, R.-J. POTHIER, Traité du
contrat de dépét, op. cit., n° 103 ; R. GUILLEMOT, Traité des consignations, op. cit., n° 107 ; CAISSE DES DEPOTS
ET CONSIGNATIONS, Traité des consignations en France, op. cit.,n° 72-76 et n° 134-136.

39 Cf. supran® 158 s.

9 Sur le chat de Schrédinger, cf. supra n® 127 s.
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de lui permettre de se débarrasser de la chose : il reste tenu d’une obligation de restitution*’.
Cette obligation vient alors causer 1’obligation de conservation*” : cette derniére, qui était au

départ justifiée par la potentialité, devient justifiée par la future restitution.

174. Faut-il alors considérer que la consignation est disqualifiée ? Il serait légitime de
considérer que le consignataire, une fois la potentialité¢ disparue, se mue en un dépositaire :
puisque la potentialité est essentielle a la qualification de consignation, il conviendrait de se

tourner vers la figure la plus proche.

175. Toutefois, cette disqualification de la consignation en dépot n’aurait qu’une faible
portée. Comme la consignation, le dépot est « essentiellement gratuit » selon 1’article 1917 :
la stipulation contraire est certes possible mais doit étre acceptée par I’autre partie, ce qui
n’est pas le cas dans I’hypothése ici étudiée, le passage de la consignation au dépot se faisant
de facon automatique. La qualification de dépo6t permet simplement d’expliquer la possibilité

pour I’attributaire d’obtenir restitution a vue*”.

176. De toute fagon, le consignataire n’est généralement pas au courant de la disparition de
la potentialité : il est peu probable que celui qui n’a pas été reconnu attributaire informe le
consignataire de sa défaite et ce ne sera donc qu’au moment de la demande de déconsignation
par Dattributaire final que la connaissance de la levée de la potentialité sera donnée. Dés lors,
du point de vue du consignataire, il faut considérer que la potentialité continue d’exister tant
qu’il n’a pas été informé de la levée de I’incertitude*™. Sans doute la potentialité est-elle levée
entre les intéressés a la consignation mais elle subsiste a I’égard du consignataire, qui ne sait

pas de qui il est le débiteur.

177. Caractére temporaire et rétroactivité. Si la consignation est essentiellement
temporaire, elle est aussi accidentelle : la consignation libératoire se fait a défaut de paiement

possible, la consignation conservatoire n’intervient que subsidiairement a d’autres mesures

L CE. infra n® 703 s.

92 Sur laquelle, cf. infira n° 609 s.

103 C. civ., art. 1944 : « le dépét doit étre remis au déposant aussitét qu'il le réclame, lors méme que le contrat
aurait fixé un délai déterminé pour la restitution [...] ».

494 Ce qui n’empéche pas que, du point de vue du bénéficiaire, la potentialité soit considérée comme levée : les
créanciers du bénéficiaire pourront saisir 1’objet (cf. infra n°441) et D’administration des impdts pourra
considérer que I’objet consigné entre dans 1’assiette des impdts sur le capital du bénéficiaire (cf. infra n° 505 s.).
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conservatoires et la consignation a titre de slireté est assez rarement organisée. Cet accident ne

doit pas durer ; il doit méme étre oublié.

178. Cet oubli se caractérise par une rétroactivité du droit de I’attributaire final sur I’objet
consigné : son droit n’existait que de fagon potentielle mais la levée de la potentialité est
venue le consolider. Pour poursuivre la comparaison avec le chat de Schrodinger, une fois que
la boite est ouverte, 1’état du chat est connu et il est possible de considérer que son état final
est celui existant depuis le début : celui dont le droit sur I’objet consigné est reconnu doit étre

considéré comme ayant, depuis le début de la mesure, un droit parfait.

179. La portée de cette fiction que constitue la rétroactivité de la perfection du droit du
consignataire doit toutefois étre relativisée : elle permet certes de considérer que les droits sur
la chose se succédent, évitant cette situation inconfortable d’une chose sans maitre*® mais elle

empéche de résoudre par exemple la question de la saisissabilité de 1’objet consigné.

180. En somme, il est nécessaire de distinguer. Si une difficulté relative a la consignation
apparait pendant que la mesure est justifiée, donc tant qu’il existe une potentialité, il faut y
répondre en fonction de cette potentialité. En revanche, si une question se pose a posteriori,
une fois la potentialité levée, il faudra y répondre en faisant comme si la consignation n’avait
jamais existé. A envisager en un mot la désappropriation, il faut ainsi considérer que, tant que
la potentialité existe, 1’objet est sans propriétaire, tandis qu’apres la potentialité levée,

I’attributaire doit étre considéré comme propriétaire depuis le début*™.

B. DEFINITION NEGATIVE

181. La consignation, qui se confond avec le séquestre, consiste en une technique (confier
I’objet a un tiers qui le conserve a fin de le restituer a terme) au service d’une fonction (la
protection d’un droit potentiel). Ainsi définie, elle peut étre distinguée d’autres mécanismes

avec lesquels elle est généralement confondue. Sans procéder a des distinctions évidentes*”, il

93 Sur la désappropriation résultant de la consignation, cf. infra n® 353 s.

06 C’est pourquoi ’objet consigné non réclamé pendant trente ans est acquis a 1’Etat (cf. infra n° 409 s.) tandis
que la déconsignation est considérée comme un mode d’acquisition dérivé et non originaire (cf. infra n® 491 s.).
*7 Sur les distinctions d’avec la vente ou le prét, en matiére de vente avec consignation ou de consignation
d’emballage, cf. supra n® 63.
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semble intéressant de différencier la consignation des dépats (1), du gage (2), du mandat (3),

des mécanismes fiduciaires (4) et des saisies pénales et confiscations (5).

1) Les dépots

182. Dépot « proprement dit ». L article 1915 du Code civil définit le dépdt « en général »
comme « un acte par lequel on regoit la chose d’autrui, a la charge de la garder et de la
restituer en nature ». L article 1916 précise immédiatement, annongant le plan du Titre XI du
Livre I, qu’ « il y a deux especes de dépot : le dépot proprement dit et le séquestre ». La
consignation et le séquestre étant confondus, il faut donc considérer que la consignation est

une espece de dépdt qui se distingue du dépdt proprement dit.

183. Que la consignation soit une espece de dépdt n’étonne guere : elle est généralement
définie en doctrine comme étant un « dépaot dans une caisse publique »**, ce que confirme, du
moins sur le terrain de la qualification de dépdt, son assimilation 1égale au séquestre. La
premiére chambre civile de la Cour de cassation a également pu, le 10 février 1998, voir dans
la consignation «un dépot réalisant un dessaisissement effectif du débiteur » *”. Le
consignataire recgoit effectivement une chose qui ne lui appartient pas : peu importe que le
consignateur ne soit pas propriétaire*'’, des lors qu’il est certain que le consignataire ne 1’est

pas*''. Le consignataire est également tenu de garder et de restituer la chose*.

184. Toutefois, la consignation n’est qu’un dépdt «en général», non un « dépot
proprement dit »*". Les articles 1955 et suivants du Code civil viennent préciser le régime du
séquestre en 1’opposant au dépot proprement dit : I’objet du séquestre est spécifique, puisqu’il
s’agit « d’une chose contentieuse » selon I’article 1956 ; contrairement au dép6t proprement
dit, qui est « essentiellement gratuit » selon I’article 1917 (ce qui n’empéche pas qu’un salaire

ait pu étre stipulé comme 1’envisage ’article 1928, 2°), le séquestre « peut n’étre pas gratuit »

98 G. CorNU (dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, op. cit., v° « Consignation », sens 1.
9 Civ. 1, 10 févr. 1998, n° 96-17.060, Bull. civ. I, n° 50. Sur cet arrét, cf. infia n°® 342 s,

0 F. COLLART DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 811 : « la propriété
de la chose n’est pas une condition de validité de l’opération ».

! Comp., en matiére de vol, Crim., 16 mars 1923, D. 1924. 1. 136 : I'impossibilité d’identifier la victime
importe peu, le voleur devant savoir seulement qu’il n’est pas propriétaire.

12 Sur I’obligation de conservation, cf. infra n°® 609 s. ; sur I’obligation de restitution, cf. infia n° 703 s.

#1311 est donc regrettable que I’ Association Henri Capitant propose de faire du séquestre un simple dépét spécial,
a la suite de certains auteurs. Cf. J. HUET (dir.), Avant-projet de réforme du droit des contrats spéciaux, op. cit.,
Titre XII (« Du dépot »), Chapitre 11 (« Les regles propres a certains dépots »), Section 2 (« Le séquestre »).

90



La protection du droit

selon I’article 1957*'*; tandis que, selon I’article 1918, le dép6t proprement dit « ne peut avoir
pour objet que des choses mobilieres », I’article 1959 précise que le séquestre « peut avoir
pour objet, non seulement des effets mobiliers, mais méme des immeubles » ; tandis que, selon
I’article 1944, « le dépot doit étre remis au déposant aussitot qu’il le réclame, lors méme que
le contrat aurait fixe un délai déterminé pour la restitution », donc qu’il est révocable
ad nutum, Darticle 1960 précise que « le dépositaire chargé du séquestre ne peut étre
déchargé avant la contestation terminée, que du consentement de toutes les parties

intéressées, ou pour une cause jugéee legitime ».

18S5. Si ces différences dans le Code civil étaient déja importantes, le constat actuel est que
« le particularisme de ['institution s’accuse », le séquestre se rapprochant du mandat*”. La
consignation emprunte certes a la technique du dépdt mais elle s’en distingue grace a I’idée de
droit potentiel. Puisque la consignation ne protége que les droits potentiels, son champ est
plus réduit que celui du dépdt, qui peut avoir pour objet toute chose mobiliere

415 A Pinverse, 1’existence de cette potentialité

indépendamment des droits portant sur elle
conduit également a considérer que la consignation a une portée plus grande que le dépdt : la
consignation emporte une véritable désappropriation des intéressés, ce qui n’est évidemment

pas le cas en matiere de dépot, comme en témoigne le principe de la révocabilité ad nutum.

186. Dépot nécessaire. Les mémes raisons conduisent a distinguer la consignation du
dépdt nécessaire. Le dépot nécessaire ne se distingue en effet du dépot proprement dit qu’en
raison des circonstances de sa naissance : il s’agit du dépot « qui a été forcé par quelque
accident, tel qu’un incendie, une ruine, un pillage, un naufrage ou autre événement imprévu »
indique I’article 1949. Ce contexte justifie qu'une regle spécifique de preuve soit posée a
I’article 1950 : « la preuve par témoins peut étre regue » en la matiere méme au-dela de 1.500

417

euros*'’. Telle est toutefois la seule spécificité de ce dépot : I’article 1951 précise qu’il « est

d’ailleurs régi par toutes les regles précédemment énoncées » au titre du contrat de dépot.

41 "art. 1958 précise que « lorsqu’il est gratuit, il est soumis aux régles du dépét proprement dit », sauf la

réserve des art. s.

45 p, MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Droit civil, Les contrats spéciaux, op. cit., n° 902.

Etant entendu que le fait que la consignation puisse porter sur des immeubles (cf. supra n° 66) empéche
d’affirmer que le champ de la consignation est une simple restriction de celui du dépét.

711 s’agit 1a d’une simple application du droit commun, puisque la situation est de celles ou la rédaction d’un
écrit est impossible. En ce sens, A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit.,
n° 761 ; « Dépot : la marginalité par la preuve », RDC 2014. 147.
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187. Cette difficulté de preuve ne se pose pas en matiere de consignation. Dans la majorité
des cas, il est nécessaire de saisir un juge pour obtenir la mise en place du mécanisme :
I’urgence ne saurait dispenser le consignateur d’une telle décision, quitte a 1’obtenir en référé

8, Méme dans les hypotheses ot le consignateur peut de lui-méme recourir a la

ou sur requéte
consignation, la nécessit¢ d’une mise en demeure préalable en maticre de consignation
libératoire fait que la question de la preuve ne se pose pas. Il n’y a donc pas de difficulté a

distinguer le dépot nécessaire de la consignation®”.

188. Dépot bancaire (renvoi). La consignation se distingue également du dépdt bancaire.

Toutefois, outre que le rattachement du dépot de fonds aupres d’un établissement de crédit au

contrat de dépot est discuté®™, c’est la détention des sommes d’argent par le consignataire qui

permet la distinction d’avec la qualification de fonds remboursables du public**'.

2) Le gage

189. Gage avec ou sans dépossession. Depuis I’ordonnance du 23 mars 2006 relative aux
stiretés, 1’opposabilité du gage peut résulter soit de sa « publicité », soit de « la dépossession
entre les mains du créancier ou d’un tiers convenu du bien qui en fait [’objet » selon
I’article 2337, alinéas 1¢" et 2, du Code civil. Se trouve ainsi consacrée la distinction entre le

422

gage sans dépossession et le gage avec dépossession*””’. Avant la réforme, au contraire, la

stireté n’était formée que par la remise d’une chose mobiliére par le débiteur au créancier,

donc par dépossession*”.

Certains auteurs n’en considérent pas moins que |’ancienne
définition conserve sa valeur, n’hésitant pas a traiter distinctement du gage et du nantissement

au titre des stiretés mobiliéres avec dessaisissement et du gage avec dépossession au titre des

8 Cf. infra n° 1085.

%11 n’y en a pas non plus a distinguer la consignation du dépot hotelier (méme si les bagages sont parfois placés
dans des consignes), lequel « doit étre regardé comme un dépot nécessaire » selon I’art. 1952, ce qui a été
critiqué (R. RODIERE, « La notion de dépdt nécessaire », D. 1951. Chron. 123).

420 g, HAMEL, Banques et opérations de banque, Rousseau, vol.2, 1943, n° 727 ; H. CABRILLAC, « Les
difficultés d’interprétation des contrats bancaires », in Mélanges Roger Secrétan, Recueil des travaux publiés par
la Faculté de droit de I’Université de Lausanne, Montreux, Corbaz, 1964, p. 1s.; F. GRUA, « Le dépdt de
monnaie en banque », D. 1998. Chron. 259 ; F. COLLART DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et
commerciaux, op. cit., n° 834.

21 Cf. infra n° 602.

422 Qur cette distinction, L. AYNES et P. CROCQ, Droit des siiretés, LGDJ, Droit civil, 12°¢éd., 2018, n° 500,
507 s. et 509 ; D. LEGEAIS, Droit des siiretés et garanties de crédit, LGDJ, Manuel, 11° éd., 2016, n® 454 s.

3 C.civ., anc. art. 2071 : « le nantissement est un contrat par lequel un débiteur remet une chose da son
créancier pour siireté de la dette ». Le nantissement de bien mobilier était un gage, celui de bien immobilier une
antichrése. Désormais, le nantissement est la slireté réelle ayant pour objet un bien incorporel (C. civ., art. 2355).
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sliretés sans dessaisissement**. Pour la comparaison avec la consignation, seul le gage avec
dépossession mérite en tout cas d’étre étudié, des lors que la consignation implique un

entiercement de 1’objet*>.

190. Proximité du gage avec dépossession et du dépot. Le gage avec dépossession, en
raison, précisément, de celle-ci, peut étre rapproché du dépdt. Dans le deux cas, il s’agit de
remettre une chose a une autre personne, qui doit la conserver dans 1’attente de sa restitution :
larticle 2344, alinéa 1%, du Code civil dispose ainsi que « le constituant peut réclamer la
restitution du bien gagé, sans préjudice de dommages-intéréts, si le créancier ou le tiers
convenu ne satisfait pas a son obligation de conservation du gage ». Simplement, la fonction
de garantie du gage conduit & poser certaines regles spécifiques, notamment a refuser le
principe de la révocabilité ad nutum : 1’article 2339 dispose que « le constituant ne peut
exiger [...] la restitution du bien gagé qu’apres avoir entierement payé la dette garantie en

principal, intéréts et frais ».

191. 11 est d’ailleurs intéressant de noter que 1’article 2350 du Code civil prévoit que « le
dépot ou la consignation de sommes, effets ou valeurs, ordonné judiciairement a titre de
garantie ou a titre conservatoire, emporte affectation spéciale et droit de préférence au sens
de l'article 2333 » : a en croire ce texte, le dépot judiciaire a titre de garantie notamment
emporte le droit de préférence du créancier gagiste. Cela n’étonne guere, des lors que les deux
mécanismes du dépdt et du gage sont similaires. En revanche, il ne faut pas tirer de ce texte

que la consignation se confond avec le gage**°.

192. Consignation et dépot de garantie. La confusion est pourtant encouragée par
I’utilisation usuelle de 1’expression « dépot de garantie »*’. Le dépot de garantie est ainsi

« fréquent en matiere de location mobiliere, qu'il s'agisse de louer du matériel de ski ou une

24P SIMLER et P. DELEBECQUE, Droit civil, Les siiretés, La publicité fonciére, Dalloz, Précis, 7°éd., 2016,

n® 620 s. et n® 708 s.

23 Cf. infra Premiére partie, Titre deuxiéme.
20 Sur I’analyse de ce texte, cf. infira n° 539 s.
7 Evoquant la pratique du « dépét de garantie », P. ANCEL, Droit des siiretés, LexisNexis, Cours, Objectif
Droit, 7°éd., 2014, n° 162 ; L. AYNES et P. CROCQ, Droit des siiretés, op. cit., n° 339 ; A.-S. BARTHEZ et
D. HOUTCIEFF, Traité de droit civil, Les stiretés personnelles, LGDJ, 2010, n° 1220 ; J. FRANCOIS, Traité de
droit civil, t. 7, Les stiretés personnelles, Economica, 2004, n°® 398 ; P. SIMLER et P. DELEBECQUE, Droit civil,
Les stiretés, op. cit., n° 290 ; Y. PICOD, Droit des stiretés, op. cit., n° 135 ; P. SIMLER, Cautionnement, Garanties
autonomes, Garanties indemnitaires, LexisNexis, Traités, 4° éd., 2008, n° 844.
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machine-outil (ou il est improprement dénommé caution) »***. L’article 22 de la loi du 6 juillet
1989 relative aux rapports locatifs prévoit quant a lui le régime du dépot de garantie prévu par
le contrat de location « pour garantir [’exécution de ses obligations locatives par le
locataire ». Or, les termes consignation et cautionnement sont souvent utilisés pour désigner

429

les dépots de garantie™’. Toutefois, le mécanisme n’est pas, alors, une consignation : il s’agit

d’un emprunt par la langue juridique du mot « consignation » pris dans son sens courant.

193. L’utilisation du vocable consignation est abusive dans ces hypothéses. Méme
« l’appellation de dépot de garantie, moins ambigué », peut €tre contestée : le terme de gage
mériterait d’étre privilégié*", voire celui de nantissement, dés lors que la monnaie est un bien

1431

incorpore Plus précisément, il s’agit d’un gage-espéces, avec tous les débats de

qualification que cela implique*”

. En outre, le « dépot de garantie » est généralement remis
entre les mains du créancier : la consignation ne peut alors étre qualifiée, faute d’entiercement

de I’objet.

194. Distinction théorique de la consignation et du gage. D¢s lors que le dépot peut étre
rapproché du gage et que la consignation se distingue du dépot, gage et consignation doivent
étre différenciés. Lorsque la consignation est utilisée a fin de sireté*”, la distinction semble
délicate : dans le gage avec entiercement comme dans la consignation, il s’agit de remettre un

objet a un tiers afin de garantir I’exécution d’une obligation.

195. Le risque d’inexécution est pourtant plus diffus dans la consignation que dans le gage.
Le créancier gagiste est, actuellement, créancier : I’existence de son droit est certaine, quoique

I’exécution soit incertaine. Le bénéficiaire de la consignation, en revanche, est incertain : il

28 G. PIGNARRE, v° « Dépdt », Rép. civ., nov. 2017, n° 3.

2 Pour un exposé de divers exemples de dépots de garantie, F. LEMAITRE, La monnaie comme objet de siiretés,
préf. M. GRIMALDI, LGDJ, Bibl. dr. entrep. en diff., t. 8, 2017, n° 112 s.

40P SIMLER et P. DELEBECQUE, Droit civil, Les suretés, La publicité fonciere, op. cit., note 1, p. 33.

F. LEMAITRE, La monnaie comme objet de stiretés, op. cit.,n° 127.

D. BUREAU, « Le gage-especes : une slreté atteignant sa maturité », Dr. ef patr. déc. 1999, p. 22 s. ; S. BROS,
« Le gage-especes », Dr. et patr. juill.-aolt 2007, p. 77 s. ; F. LEDUC, « Le gage translatif de propriété, mythe ou
réalité ? », art. préc. ; D. R. MARTIN, « Du gage-espéces », D. 2007. 2556. Adde M. GRIMALDI, « Rapport de
synthése », LPA 27 mars 2008, n° 63, p. 74 s., n° 12 ; S. TORCK, « Les garanties réelles mobiliéres sur biens
fongibles aprés 1’ordonnance du 23 mars 2006 relative aux stretés », RDBF, n° 4, juill. 2006, Etude 12,n°11s.;
M. CABRILLAC, « Les siretés conventionnelles sur ’argent », in Les activités et les biens de [’entreprise,
Meélanges offerts a Jean Derruppé, Montchrestien, 1991, p. 333 s. V. J. FRANCOIS, Les siiretés personnelles,
op. cit., n° 398 : « ce procédé, qualifié de consignation, de dépot de garantie ou de gage-espéces |...] s ’analyse
plus stirement en une sureté fiduciaire sur I’argent ».

3 Cf. infra Seconde partie, Titre troisiéme.
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est recouru a la consignation avant méme la naissance de I’obligation, alors que I’existence de
la créance est incertaine. A ne retenir ici qu’un exemple, lorsque la consignation est exigée de
celui sollicitant ’autorisation d’exploiter une installation classée pour la protection de
I’environnement, il s’agit de garantir in fine la remise en état du terrain aprés cessation de
I’activité : il y a pourtant une forte incertitude quant a la cessation de 1’activité et quant a la
nécessité¢ de remise en état du terrain. La consignation est ainsi une slreté intervenant de

maniére opportuniste, dans des hypothéses exceptionnelles**.

196. A hypothése exceptionnelle, mécanisme exceptionnel : la consignation obéit au
régime primaire des consignations, méme lorsqu’elle est utilisée a fin de sireté. L’objet
consigné est non seulement retiré des mains des parties comme dans le gage avec
entiercement, mais la propriété de cet objet disparait : ni le consignateur ni le bénéficiaire

#° La consignation est une slreté

potentiel ne peuvent prétendre a la qualité de propriétaire
bien plus efficace que le gage, la désappropriation temporaire permettant de s’assurer que nul

ne pourra, a ’exception du bénéficiaire finalement désigné, obtenir I’attribution de I’objet**.

197. Distinction jurisprudentielle de la consignation et du gage. Un arrét rendu par la
chambre commerciale de la Cour de cassation le 27 octobre 1998 a expressément refusé

d’assimiler la consignation au gage*’

. En I’espéce, une société avait émis des contestations a
propos de I’imp06t sur les sociétés auquel elle était assujettie et avait été autorisée a différer le
paiement de cet impot dans 1’attente de la décision du tribunal administratif. L article L. 277
du Livre des procédures fiscales permet un tel différé, sous la condition, dans certaines
hypotheses, de constituer des garanties, 1’article R* 277-1 les listant et prévoyant notamment

le « versement en especes [...] a un compte d’attente au Trésor ». Sans doute n’y avait-il pas

alors d’entiercement, ce qui est contestable, mais il s’agissait bien d’une consignation**,

4 Pour une étude détaillée, cf. infra n® 1181 s.

3 Cf. infra Premiére partie, Titre deuxiéme, Chapitre 2.

¢ Si le consignateur (potentiel débiteur) cesse 1’activité ayant justifié la consignation sans que la garantie n’ait a
jouer, I’objet lui revient et peut alors étre saisi par ses propres créanciers. En revanche, si la réalisation de la
garantie est justifiée, ’attribution de I’objet sera faite au bénéficiaire de la consignation et a lui seul (cf. infra
n° 1272 s.).

“7Com., 27 oct. 1998, n° 96-12.188, Bull. civ. IV, n° 266.

B8V, I’exemple de déclaration d’affectation, en garantie du paiement d’impot, des fonds consignés au Trésor, in
M. DOUAY, v° « Sursis de paiement, Etude des garanties », J.-CL. Procédures fiscales, fasc. 544, sept. 2015, n° 6.
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198. Le consignateur ayant fait 1’objet d’une procédure de liquidation, le liquidateur
demanda la restitution de la somme d’argent. L’administration fiscale se prévalut de la
compensation entre cette garantie et sa créance, en invoquant 1’ancien article 159, alinéa 1%,
de la loi du 25 janvier 1985 en vertu duquel « le liquidateur autorisé par le juge-commissaire
peut, en payant la dette, retirer les biens constitués en gage par le débiteur ou la chose
retenue »**. La Cour de cassation refusa ’application de ce texte : « la consignation aupreés
du comptable du Trésor d’une somme pour assurer le recouvrement de la créance du Trésor

public ne constitue pas un contrat de gage ».

199. La solution est parfaitement justifiée : la consignation impliquant une incertitude
quant a la dévolution finale de 1’objet, 1’absence d’identification de D’attributaire empéche
toute restitution. Si le gagiste peut étre pay€, c’est que sa créance est certaine ; le bénéficiaire
d’une consignation n’a, en revanche, qu’un droit potentiel jusqu’a la décision de dévolution. I1
est d’ailleurs tout a fait étonnant que le Trésor public ne se soit pas défendu contre la
demande de restitution formulée par le liquidateur en invoquant I’absence de levée de la
potentialité : tant que le litige relatif a I’imposition n’avait pas été tranché, la consignation
devait étre maintenue*”. La consignation devait étre analysée comme conférant « un droit
d’attente d’une décision de justice qui déterminera le titulaire définitif et exclusif des droits

441

sur la chose »**', droit tout a fait différent de celui du créancier gagiste.

3) Le mandat

200. Proximité. Les auteurs qui étudient le séquestre n’hésitent pas a le détacher du dépot

pour le rapprocher du mandat. Le consignataire du navire n’est-il pas, d’ailleurs, un

9 Cf. désormais C.com., art. L. 622-7, II, al. 2 : « Le juge-commissaire peut aussi [’autoriser d payer des
créances antérieures au jugement, pour retirer le gage ou une chose légitimement retenue ou encore pour
obtenir le retour de biens et droits transférés a titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire, lorsque ce retrait
ou ce retour est justifié par la poursuite de ’activité ».

0y, déja, en ce sens, Civ. 1™, 27 févr. 1985, n° 83-10.028, Bull. civ. I, n° 80 : « le propre méme du contrat de
séquestre est de réserver ce qui en fait I’objet a la partie qui sera jugée devoir [’obtenir apreés décision définitive
sur la contestation qui a provoqué le séquestre ». Dans le méme sens, rattachant fort justement la régle a
’article 1956 du Code civil, Civ. 1, 7 mars 1989, Bull. civ. I, n° 117. Sur la responsabilité du séquestre qui s’est
dessaisi de la chose séquestrée sans vérification préalable de la levée de la potentialité, Req., 25 mai 1841,
S. 1841. 1. 497.

1 M.-N. JOBARD-BACHELLIER, obs. sous Com., 27 oct. 1998, D. 1999. 244. L auteur indique qu’il s’agit d’une
analyse possible de la consignation (qui sera alors « requalifiée » en séquestre et qui pourrait étre considérée
comme conférant un « droit de propriété conditionnel » sur la chose séquestrée) mais privilégie la qualification
de gage, désapprouvant donc la solution de la Cour de cassation.
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mandataire** ? Le vocabulaire est trompeur. Lorsqu’il est question « d’administrateur-
sequestre », I’idée est de « faire ressortir qu’au séquestre proprement dit se joint en ce cas un
mandat d’administration »**. La tache du séquestre n’est pas de conserver la chose mais de
{444

conserver le droi il n’est pas rare que le séquestre fasse des actes d’administration*®. Ce

constat rend parfois délicat le rattachement du séquestre au dépot ou au mandat**.

201. Distinction. Le rattachement du séquestre au dépot dans le Code civil se comprend
néanmoins parfaitement : si le séquestre peut parfois administrer, ce n’est qu’une mission

accidentelle*”’

. Le séquestre est un mécanisme avant tout conservatoire. Comme 1’indique un
auteur, « les actes d’administration sont accessoires », ne pouvant « pas constituer la mission
principale du séquestre, sous peine de le dénaturer »***. La mission d’administration du
séquestre n’est admissible que tant qu’elle reste accessoire : « a défaut, le contrat devrait étre

449

requalifié en mandat »**. Ce qui n’empéchera pas de s’inspirer du régime du mandat lorsqu’il

s’agira d’identifier les obligations du séquestre en présence d’un bien a administrer*”.

202. Outre le caractére accessoire de la mission d’administration, le séquestre se distingue
du mandat en raison de la potentialité qui justifie sa mise en place. Le principe est en effet, en
matiere de mandat, que « le mandataire n’est pas neutre » puisqu’il agit dans I’intérét du
mandant®' : « on ne peut servir deux maitres a la fois »**. Le principe posé par I’article 1984,
alinéa 1%, du Code civil est en effet que le mandat « est un acte par lequel une personne

donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom », ce qui

M2 Cf. supra n® 62.

3 A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit., n° 800 (I’auteur donne 1’exemple
du droit de vote conféré au séquestre dans le cadre d’une société). V. déja, a propos du séquestre d’immeuble,
R.-T. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant l’ordre des articles du Code civil, t. XV, op. cit., n° 268.

e, BRUNETTI-PONS, L obligation de conservation dans les conventions, op. cit., n° 107 ; C. BRENNER, L acte
conservatoire, op. cit., n° 343.

5 I ISSA-SAYEGH, v° « Séquestre, Effets », J.-CL. Civil Code, juin 2012, n° 78 s.

P. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Droit des contrats spéciaux, op. cit., n° 902.

J. RAYNARD et J.-B. SEUBE, Droit civil, Contrats spéciaux, op. cit., n° 589 : le séquestre « doit veiller a la
conservation de la chose, et doit éventuellement I’administrer ».

8 p. BELLOIR, « Le séquestre », art. préc., spéc. n° 12.

F. COLLART DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 825.

BOCE. infra n® 621 s.

41 B, COLLART DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 643.

F. COLLART DUTILLEUL et P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 643, spéc. p. 560.
Certains auteurs évoquent la possibilité du « co-mandat » (P. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Droit des
contrats spéciaux, op. cit., n° 569) mais en ce cas il semble que 1’intérét des co-mandants soit identique, ce qui
ne pose donc aucun probléme. Comp. C. civ., art. 1161, al. 1* : « en matiére de représentation des personnes
physiques, un représentant ne peut agir pour le compte de plusieurs parties au contrat en opposition d’intéréts »
(le texte est issu de la réforme des obligations de 2016).

446
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se traduit par la révocabilit¢ ad nutum qui peut étre décidée par le mandant selon
I’article 2004. En matieére de consignation en revanche, il est absolument impossible, tant que
I’incertitude n’est pas levée, de déterminer qui est le mandant. Le consignataire protége
I’objet en vue de sa remise a qui sera jugé I’obtenir : il doit donc protéger la chose de maniére

objective, ne pouvant agir dans I’intérét de I'une ou 1’autre des parties.

4) Les mécanismes fiduciaires

203. Proximité pratique : ’exemple des fonds de revitalisation. A observer la pratique
de la Caisse des dépots et consignations, il semble que consignation et fiducie présentent une
certaine proximité, ce que reflete le cas de la « revitalisation des bassins d’emploi» des
articles L. 1233-84 et suivants du Code du travail. Il s’agit de I’hypothése des « grands
licenciements », donc ceux qui «sont susceptibles d’affecter [’équilibre des bassins
d’emploi », V’entreprise devant s’impliquer dans «la réactivation de [’emploi», afin
d’atténuer les effets négatifs des restructurations®’. Cette implication se fait via une
contribution versée par 1’entreprise, qui sera ensuite utilisée pour recréer des emplois dans le
bassin considéré®. En pratique, les fonds seront alors confiés a la Caisse des dépots et

consignations*”, soit sous forme de fiducie, soit sous forme de consignation**

. L’idée est que
les entreprises assujetties a 1’obligation de revitalisation remettent les fonds a la Caisse, qui
les conserve pour les reverser aux entreprises bénéficiaires au fur et a mesure de leurs besoins.
En pratique, tandis que la fiducie s’apparente & du sur-mesure, la consignation n’est que du
prét-a-porter, ce qui justifie que seule la premiére emporte rémunération. Il s’agit 1a d’un

mélange des genres facheux, qui accrédite I’idée d’une identité¢ entre la fiducie et la

consignation, les deux mécanismes devant pourtant étre soigneusement distingués*”’.

433 A. MAZEAUD, Droit du travail, LGDJ, Domat droit privé, 9° éd., 2014, n°® 891.

4 Pour le détail de la procédure, H. GUYOT, « La revitalisation des bassins d’emplois », JCP S 2013. 1276.

3 Aucun texte ne le prévoit : la consignation est prévue conventionnellement. Toutefois, pour respecter le
numerus clausus des consignations, la pratique veut qu’un arrété préfectoral visant la convention ordonne, le cas
échéant, la consignation des fonds, ce qui permet d’entrer dans I’hypothése des consignations « ordonnées |...]
par une décision administrative » (CMF, art. L. 518-17).

3¢ CAISSE DES DEPOTS ET CONSIGNATIONS, « Fonds de revitalisation », catégorie 800-18, janv. 2017, consultable
en ligne : http://consignations.caissedesdepots.fr/Fonds-de-revitalisation.html.

*7 Surtout, cette pratique pose un probléme a 1’égard du droit de la concurrence, puisque la Caisse des dépots
utilise alors son monopole comme instrument « marketing », pour finalement, dans certains cas, mettre en place
une fiducie, pour laquelle elle n’a pas de monopole... Sur cette question, cf. infra n°® 321.
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204. Consignation et fiducies innommées. Des avant I’instauration de la fiducie en 2007,
la doctrine avait pu identifier I’existence de « crypto-fiducies innommées »**. Dans sa thése,
Monsieur Claude Witz proposait ainsi de reconnaitre la fiducie-gestion en matiere de valeurs
mobiliéres*”’, la fiducie-stireté en matiére bancaire (via la cession de créance a titre de garantie

)460

et la cession fiduciaire de crédit bancaire mobilisé)*®” et la fiducie-libéralité comme substitut

461

aux libéralités avec charge™'. Monsieur Michel Grimaldi puis Monsieur Francois Barriére ont

montré que de nombreuses figures pouvaient intégrer ces catégories*®.

205. La fiducie s’était-elle également glissée « sous le manteau » de la consignation*” ? La
doctrine ne parait pas I’avoir envisagé et il est possible d’en douter. Sans revenir ici sur la
problématique de 1’identification du propriétaire de I’objet consigné*®, le bénéficiaire de la
fiducie est toujours identifiable : « au cas de fiducie-gestion, la richesse reste au constituant ;
au cas de fiducie-libéralité, elle passe au bénéficiaire; au cas le fiducie-sireté, le
bénéficiaire est riche de sa créance, et non de la propriété fiduciaire, qui, certes, conforte
cette créance mais sans y ajouter un supplément le richesse »*®. Dans la consignation au

contraire, le bénéficiaire n’est jamais identifié, en raison de la simple potentialité des droits*®.

3% M. GRIMALDI, « L’introduction de la fiducie en droit frangais », Revue de droit Henri Capitant, n° 2, 30 juin

2011, spéc. n® 5.

9 C. Wiz, La fiducie en droit privé frangais, préf. D. SCHMIDT, Economica, 1981, n° 100 s. Adde F.-X. LUCAS,
Les transferts temporaires de valeurs mobiliéres, Pour une fiducie de valeurs mobiliéres, préf. L. LORVELLEC,
LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 283, 1997, spéc. n°® 609 s.

40 C. Witz, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n° 168 s.

6l ¢, WiTz, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n° 58 s. Adde C. VERNIERES, Les libéralités a trois
personnes, th. dir. M. GRIMALDI, Université Panthéon-Assas, 2012, n° 577 s.; J. BOISSON, Les libéralités a
caracteére collectif, th. dir. M. GRIMALDI, Université Panthéon-Assas, 2015, n® 69.

%2 M. GRIMALDI, «La fiducie : réflexions sur I’institution et sur I’avant-projet de loi qui la consacre »,
Defrénois 1991. 898 ; F. BARRIERE, La réception du trust au travers de la fiducie, préf. M. GRIMALDI, Litec,
Bibl. dr. entrep., t. 66, 2004. Seraient ainsi des fiducies : I’inscription de valeurs mobiliéres étrangeres au nom de
la SICOVAM, les sociétés d’investissement et les fonds communs de placement, les organismes de titrisation
(anciens fonds communs de créances), la convention de portage, la cession Dailly, etc. Adde T. BONNEAU, « Les
fonds communs de placement, les fonds communs de créances, et le droit civil », RTD civ. 1991. 1, n° 45 s.

46 R, SAVATIER, « La fiducie en droit frangais », in Travaux de la Semaine Internationale de Droit, Sirey, 1938,
p. 57 s., spéc. p. 58 (a propos de la fiducie-libéralité).

% Sur la désappropriation, cf. infra n°® 371 s.

465 M. GRIMALDI, « L’introduction de la fiducie en droit francais », art. préc., n° 10.

Méme lorsque la consignation et la fiducie se rapprochent, ainsi en présence d’une consignation a fin de
stireté¢ ou d’une fiducie-stireté, la pratique ne les utilise pas de la méme maniére. Dans la fiducie-streté, les
qualités de fiduciaire et de bénéficiaire sont ainsi fréquemment confondues, ce qui n’est pas envisageable en
matiére de consignation, 1’entiercement étant une composante essentielle du mécanisme. Comp. P. CROCQ,
Propriété et garantie, préf. M. GOBERT, LGDJ, Bibl. dr. priv., t. 248, 1995, n° 14 : ’auteur écarte de son étude la
consignation, car le transfert de propriété « ne se fait pas au profit du créancier » mais d’un tiers. « Le créancier
ne se voit pas conféré un droit de propriété a titre de garantie mais un droit a [’appropriation de [’objet de la
garantie et ce, méme si l’efficacité de cette garantie est rendue certaine par le fait que le débiteur ait, lui, cessé
d’étre propriétaire ». Si I’appropriation du bien par le consignataire peut étre discutée (cf. infra n° 553 s.), il est
certain qu’au regard de la pratique de la fiducie-stireté, les deux mécanismes différent largement.
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206. Cette distinction peut étre mise en pratique en comparant consignation et assurance-
vie, la seconde étant parfois rapprochée « des mécanismes fiduciaires, et plus précisément de
fiducie-gestion » : « ’assureur regoit la propriété de deniers, avec mission de les placer pour
en restituer le produit a I’échéance »*, ce qui conduit la doctrine a discuter la qualification

assurantielle de 1’assurance-vie*®®

, débat tranché en faveur de cette qualification par des arréts
rendus en chambre mixte le 23 novembre 2004*”. C’est surtout la nature juridique du droit
direct du bénéficiaire de I’assurance-vie'’”’ qu’il est intéressant de comparer avec les droits
résultant de la consignation. Le bénéficiaire de 1’assurance acquiert dés sa désignation un
droit propre contre 1’assureur « sous réserve d’une révocation faite par le stipulant avant sa
propre acceptation »*"'. Si les auteurs évoquent généralement la « consolidation » du droit
direct par I’acceptation du bénéficiaire*’”, il n’empéche que le droit du bénéficiaire existe
d’ores-et-déja*”. Le droit existe pleinement dés la souscription de 1’assurance, quitte a
disparaitre ultérieurement dans certains cas’*. Il n’y a donc pas de doute sur I’identité du

bénéficiaire, contrairement a ce qui peut étre constaté en matiére de consignation : c’est la

potentialité qui, 1a encore, permet de comprendre la spécificité du mécanisme.

47T M. GRIMALDI, « Réflexions sur 1’assurance-vie et le droit patrimonial de la famille », Defirénois 1994,

art. 35841, p. 737 s., n° 30 ; « L’assurance-vie et le droit des successions. A propos de Civ. 1%, 18 juill. 2000,
arrét Leroux », Defrénois 2001, art. 37276, p. 3 s.

48 En faveur de la qualification assurantielle, v. not. J. KULLMANN, « Contrats d’assurance sur la vie : la chance
de gain ou de perte », D. 1996. 205 ; M. BILLIAU et J. GHESTIN, « Contre la requalification des contrats
d’assurance vie en contrats de capitalisation », JCP G 2001, I, 329 ; J. GHESTIN, « La Cour de cassation s’est
prononcée contre la requalification des contrats d’assurance-vie en contrats de capitalisation », JCP G 2005, 1,
111. Contra M. GRIMALDI, de J. AULAGNIER, « L’assurance-vie est-elle un contrat d’assurance ? », Dr. et patr.
déc. 1996, p. 44 s.; V. NICOLAS, Essai d 'une nouvelle analyse du contrat d’assurance, préf. J. HERON, LGDJ,
Bibl. dr. priv., t. 267, 1996, n° 731 s., p.314 s.; J.-L. AUBERT, « L’aléa et I’assurance sur la vie», in
Responsabilité civile et assurances, Etudes offertes a Hubert Groutel, Litec, 2006, p. 13 s. Pour des présentations
des débats et arguments, B. BEIGNER, Droit des assurances, Montchrestien, Domat droit privé, 2011, n® 131 s. ;
M. CHAGNY et L. PERDRIX, Droit des assurances, LGDJ, Manuel, 3° éd., 2014, n® 1022 s.

% Ch. mixte, 23 nov. 2004, n° 01-13.592, n° 02-11.352, n°® 02-17.507 et n° 03-13.673, Bull. mixte, n° 5, 6, 7
et 8 : « le contrat d’assurance dont les effets dépendent de la durée de la vie humaine comporte un aléa [...] et
constitue un contrat d’assurance sur la vie ».

0 Qui est sous-entendu dans Darticle L. 132-12 du Code des assurances : « le capital ou la rente stipulés
payables lors du décés de I’assuré a un bénéficiaire déterminé ou a ses héritiers ne font pas partie de la
succession de ['assuré. Le bénéficiaire, quelles que soient la forme et la date de sa désignation, est réputé y
avoir eu seul droit a partir du jour du contrat, méme si son acceptation est postérieure a la mort de ’assuré ».
471 J. KULLMANN (dir.), Le Lamy Assurances, Wolters Kluwer, Lamy Expert, 2018, n°® 4160.

1bid.; V. NICOLAS, Droit des contrats d’assurance, Economica, Corpus Droit Privé, 2012, n® 1529.

473 Cela découle directement de la qualification de stipulation pour autrui, le principe étant que « le bénéficiaire
est investi d'un droit direct a la prestation contre le promettant dés la stipulation » (C. civ., art. 1206, al. 1%).

474 Contra V.NICOLAS, Droit des contrats d ‘assurance, op. cit., n° 1529 : P’auteur voit dans le droit du
bénéficiaire un droit « virtuel » évoquant méme plus loin (n° 1530) « une sorte de droit potentiel » ; v. aussi
J. BIGOT, P. BAILLOT, J. KULLMANN et L. MAYAUX, Traité de droit des assurances, t. 4, Les assurances de
personnes, op. cit., n° 349 : les auteurs considérent que le droit du bénéficiaire « est virtuel ou, si [’on préfere, il
reléve de la catégorie des droits éventuels » et citent un arrét Civ. 1", 2 juill. 2002, n° 99-14.819, Bull. civ. 1,
n° 179. Mais cet arrét qualifie de droit éventuel celui du souscripteur et non du bénéficiaire.
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207. Consignation et fiducie nommeée. La fiducie a été inscrite dans le Code civil par une
loi du 19 février 2007 modifiée en 2008 et 2009. Le mécanisme est désormais nommé : les
articles 2011 et suivants régissent la fiducie en général, les articles 2372-1 et suivants
prévoient le régime de la fiducie-stireté de biens mobiliers et les articles 2388-6 et suivants

font de méme concernant la fiducie-sireté de biens immobiliers.

208. A étudier ces textes, il semble que consignation et fiducie se rapprochent largement.
Outre la qualité de fiduciaire qui peut étre reconnue a la Caisse des dépodts et consignations
selon D’article 2015, la définition de la fiducie peut sembler englober celle de consignation.
Selon I’article 2011 du Code civil en effet, « la fiducie est 'opération par laquelle un ou
plusieurs constituants transferent des biens, des droits ou des siretés, ou un ensemble de
biens, de droits ou de suretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant
séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs
bénéficiaires ». Le fiduciaire regoit une chose, la gére et la restitue in fine. Le consignataire se

voit transférer un bien, le distingue de ses propres biens et agit dans un but déterminé.

209. Les deux mécanismes sont pourtant distincts. Ainsi, le « but déterminé » dans la
consignation est différent de celui poursuivi par le fiduciaire : la mission du fiduciaire est
tournée vers la gestion tandis que la mission du consignataire est de conservation*”.
Cependant, c’est surtout, comme dans les cas précédents, la potentialité qui permet de
distinguer consignation et fiducie. Dans la fiducie en effet, ’identit¢ du bénéficiaire est
connue : I’article 2018 du Code civil exige que le contrat de fiducie mentionne, « a peine de
nullité », « l’identité du ou des bénéficiaires » (5°). La faculté de révocation ouverte par
I’article 2028 avant acceptation du bénéficiaire ne change rien a I’affaire : tant qu’elle n’a pas
été exercée, la vocation du bénéficiaire doit étre considérée comme constituée’’®, a I’instar du

droit direct du bénéficiaire d’une assurance-vie*”’.

311 est possible de recourir a la distinction entre valorisation-conservation et valorisation-spéculation (sur

laquelle P.-F. CUIF, Le contrat de gestion, préf. L. AYNES, Economica, Recherches Juridiques, t. 10, 2004,
n° IV) pour distinguer la mission du consignataire (premier cas) et celle du fiduciaire (second cas). Sur la
mission du fiduciaire, P. MARINI, Rapport n° 442 du 27 mai 2009 relatif a la proposition de loi tendant a
favoriser I’accés au crédit des petites et moyennes entreprises ; B. MALLET-BRICOUT, « Fiducie et propriété », in
Liber amicorum Christian Larroumet, Economica, 2009, p. 297 s., n° 28.

Y6 Cf. infra n° 392.

17 CE. supra n° 206.
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5) Les saisies pénales et les confiscations

210. Confiscation générale ou spéciale. La confiscation, en matiére pénale, peut étre
générale ou spéciale. La confiscation est générale lorsqu’elle porte sur la totalité¢ des biens du
condamné, elle est spéciale lorsqu’elle porte sur une chose déterminée*’®. La proximité du
mécanisme avec la consignation ne peut évidemment concerner que la consignation spéciale :

en principe, la consignation de la totalité des biens d’une personne est exclue*”.

211. La confiscation spéciale comme peine. A se concentrer sur le droit pénal général, le

Code pénal prévoit la confiscation spéciale a titre de peine**

. L’article 131-6 dispose ainsi que
les juges peuvent substituer a la peine d’emprisonnement, en matiere délictuelle, « la
confiscation d’'un ou de plusieurs véhicules appartenant au condamnéy» (4°), «la
confiscation d’une ou de plusieurs armes dont le condamné est propriétaire ou dont il a la
libre disposition » (7°) ou encore « la confiscation de la chose qui a servi ou était destinée a
commettre l'infraction ou de la chose qui en est le produit », sauf en matiere de délit de
presse (10°). L’article 131-10 prévoit également la « confiscation d’un objet» et la
« confiscation d’un animal » au titre des peines criminelles et délictuelles complémentaires.

Les mémes peines principales et complémentaires sont prévues pour certaines contraventions

par les articles 131-14, 3° et 6°, et 131-16, 3°, 5° et 10°.

212. La signification et le contenu de cette peine sont explicités par les articles 131-21 et
suivants du Code pénal. L’assiette réelle de la confiscation est aussi étendue que celle de la
consignation : selon 1’alinéa 2, elle « porte sur tous les biens meubles ou immeubles, quelle
qu’en soit la nature, divis ou indivis, ayant servi a commettre l’infraction ou qui étaient
destinés a la commettre, et dont le condamné est propriétaire ou, sous réserve des droits du
propriétaire de bonne foi, dont il a la libre disposition ». L’alinéa 3 précise que la
confiscation du produit de I’infraction ne peut porter sur « des biens susceptibles de
restitution a la victime » et est limitée a la « valeur estimée de ce produit » lorsque le produit
de I’infraction a permis I’acquisition d’un bien mais en ayant été « mélé a des fonds d’origine
licite ». Enfin, I’assiette de la confiscation peut étre déterminée en valeur : I’alinéa 9 prévoit

alors qu’elle « peut étre exécutée sur tous biens, quelle qu’en soit la nature, appartenant au

78 A. BEZIZ-AYACHE, v° « Confiscation », Rép. pén., janv. 2012 (maj. janv. 2014), n° 1.
7 Sauf dans I’hypothése exceptionnelle du séquestre des biens ennemis (cf. supra note 125).
480 4. MATSOPOULOU, « La confiscation spéciale dans le nouveau Code pénal », RSC 1995. 301.
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condamné ou, sous réserve des droits du propriétaire de bonne foi, dont il a la libre

disposition ». Les textes détaillent le régime de la confiscation d’animaux.

213. Si I’assiette de la consignation et celle de la confiscation peuvent coincider, les deux
mécanismes se distinguent tout de méme largement. La consignation n’implique qu’une
privation temporaire : la mesure n’a plus de raison d’étre une fois la potentialit¢ devenue
certitude, et 1’objet revient a son propriétaire légitime. A I’opposé, I’article 131-21, alinéa 10,
du Code pénal dispose que « la chose confisquée est, sauf disposition particuliere prévoyant
sa destruction ou son attribution, dévolue a I'Etat », si ce n’est la nécessité de respecter les
droits réels des tiers. Cette dévolution a I’Etat, qui est naturelle dans la confiscation, n’est
qu’accidentelle dans la consignation : ce n’est qu’aprés trente ans sans aucune demande de

mouvement de I’objet consigné que celui-ci revient a I’Etat, a titre de « déchéance »**'.

214. La potentialité permet aussi de distinguer la consignation et I’« immobilisation », qui
est prévue pour le véhicule a Darticle 131-6, 5°, comme substitut a 1’emprisonnement, a
I’article 131-10 a titre de peine complémentaire en matiere criminelle et délictuelle et a
I’article 131-14, 2°, en matiére contraventionnelle. Il est en effet certain, dans ces hypothéses,
qu’a I’issue du délai, ’objet immobilisé sera restitué¢ au condamné. Il n’y a pas d’incertitude :
pendant I’exécution de la peine, le condamné ne peut pas jouir de I’objet, mais, a 1’issue de
cette période d’application de la peine, il peut le récupérer. A la rigueur, si I’objet n’est pas
récupéré a I’issue de I’immobilisation et qu’il est impossible de retrouver le condamné ayant

purgé sa peine, 1’objet pourra étre alors consigné dans I’attente d’une manifestation de sa part.

215. La confiscation spéciale comme mesure de siireté. La confiscation spéciale peut
également jouer le role d’une mesure de shreté*™ : c’est le cas « lorsqu’elle porte sur des
objets dangereux, nuisibles ou dont la possession est illicite et qu’il faut retirer de la
circulation », 1’objectif étant non de punir mais « de rétablir ’ordre public et faire cesser le
trouble causé par ’acte du délinquant »**. L’article 131-21, alinéa 7, du Code pénal rend

ainsi la confiscation « obligatoire pour les objets qualifiés de dangereux ou nuisibles par la

1 Sur cette déchéance, cf. infra n° 409 s.

482 H, MATSOPOULOU, « Le renouveau des mesures de sireté », D.2007. 1607. 1l s’agit alors de mesures de
stireté a caractere réel (sur lesquelles M. BRENAUT, Le renouveau des mesures de stireté en droit pénal frangais,
op. cit., n° 360 s. ; contra, considérant que les mesures de slireté ne peuvent avoir qu’un caracteére personnel, ce
que le droit positif parait toutefois largement démentir, L. GREGOIRE, Les mesures de sireté, Essai sur
l’autonomie d’une notion, th., Aix-Marseille, 2014, n° 11).

483 A. BEZIZ-AYACHE, v° « Confiscation », art. préc., n° 26.
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loi ou le réglement, ou dont la détention est illicite, que ces biens soient ou non la propriété
du condamné » : comme le terme « dangereux » le suggere, il s’agit alors bien d’une mesure

de slreté a caractére réel*™.

216. Cette qualification ne doit toutefois pas tromper : des lors que I’objet est considéré
comme dangereux et que c’est pour cette raison qu’il a été confisqué, I’individu qui en a été
dépossédé n’a en principe pas vocation & le récupérer. Il n’y a donc pas de potentialité. A la
limite, il pourrait contester la dangerosit¢ de I’objet devant les juridictions, lesquelles
pourraient alors, si elles I’estiment opportun, en ordonner la consignation. Mais, sauf cette
demande de mise sous séquestre de droit commun, la confiscation, méme a titre de mesure de

slireté, n’est pas une consignation, faute de potentialité*®.

217. La saisie pénale. La distinction entre consignation et confiscation ne doit pas occulter
la proximité de la premicre avec les « saisies » pénales, dont la finalité est, selon I’article 706-
141 du Code de procédure pénale, de « garantir [’exécution de la peine complémentaire de
confiscation ». Selon D’article 706-143, alinéa 1%, le principe est alors que 1’objet saisi est
laissé entre les mains du propriétaire ou du détenteur du bien, mais ’alinéa 2 précise qu’ « en
cas de défaillance ou d’indisponibilité du propriétaire ou du détenteur du bien |[...], le
procureur de la République ou le juge d’instruction peuvent autoriser la remise a |’Agence de
gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués du bien saisi dont la vente par
anticipation n’est pas envisagée afin que cette agence réalise, dans la limite du mandat qui
lui est confie, tous les actes juridiques et matériels nécessaires a la conservation, [’entretien

et la valorisation de ce bien ».

218. Le premier alinéa cité vient donc prévoir une indisponibilité de 1’objet, tandis que le
second organise une mesure d’entiercement qui peut étre rapprochée de la consignation.
L’article 706-146, alinéa 1¥, du Code de procédure pénale prévoit d’ailleurs, dans ’hypothése
ou le bien n’a pas a étre conservé en nature, la possibilité pour tout « créancier muni d’un

titre exécutoire constatant une créance liquide et exigible » de procéder a une mesure

4 M. BRENAUT, Le renouveau des mesures de siireté en droit pénal frangais, op. cit., n° 29. L’auteur indique

également plus loin que certaines « peines complémentaires », dont certaines confiscations, sont en réalité des
mesures de sireté innommées (n° 230). Dans le méme sens, A. DECOCQ, Droit pénal général, Armand Colin,
1971, p. 387.

3 Drailleurs, la consignation est parfois elle-méme utilisée comme mesure de stireté, ainsi en matiére
d’ajournement de peine aux fins de consignation d’une somme d’argent (cf. infra n° 1168).

104



La protection du droit

d’exécution sur le bien : le texte précise qu’apres désintéressement des créanciers, « le solde
du produit de la vente est consigné ». Enfin, il dispose qu’ « en cas de classement sans suite,
de non-lieu ou de relaxe, ou lorsque la peine de confiscation n’est pas prononcée, ce produit

est restitué au propriétaire du bien s’il en fait la demande ».

219. La consignation du prix est alors parfaitement justifiée : dans I’attente de la décision
pénale, il y a une incertitude quant a la condamnation ou non de la personne poursuivie. Sans
doute est-elle présumée innocente, mais la saisie peut étre diligentée s’il y a des craintes
légitimes quant a la conservation du bien. Le bien pourra donc soit étre confisqué, soit revenir
dans I’escarcelle du destinataire de la mesure : ’existence de ces deux possibilités est

caractéristique de la mesure de consignation.

220. La qualification de consignation mérite méme d’étre retenue en amont, au stade de
I’entiercement de 1’objet aupres de I’ Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et
confisqués (AGRASC). Les missions de la Caisse des dépots et de I’AGRASC sont en effet
similaires, comme en témoigne 1’article 706-155, alinéa 1, du Code de procédure pénale qui
prévoit qu’en cas de saisie de créance de somme d’argent, « le tiers débiteur doit consigner
sans délai la somme due a la Caisse des dépots et consignations ou aupres de |’Agence de
gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués lorsqu’elle est saisie ». Cette
proximité institutionnelle se double d’une identité conceptuelle : tant qu’il y a une incertitude
sur I’identité du bénéficiaire final de la mesure, qu’il s’agisse de la personne poursuivie ou de

I’Etat, la potentialité justifie que la mesure d’entiercement soit qualifiée de consignation.

221. Conclusion de chapitre. La fonction de la consignation est désormais connue : il
s’agit de protéger non la chose elle-méme mais le droit portant sur elle. Est-ce a dire que tout
droit subjectif soit concerné par la consignation ? Certes non. La consignation n’est pas mise
au service du droit pur et simple, du droit affecté de modalité ou du droit éventuel. Le recours

aux catégories habituelles du droit subjectif est impuissant a 1’identification du droit protégé.

222. Pour saisir la spécificité de la consignation, il a été proposé de recourir a la figure du

« droit potentiel ». Le droit potentiel est un droit actuellement frappé d’incertitude : nul ne
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peut dire, & un instant « t», si son titulaire sera, par la suite, reconnu titulaire d’un droit
parfait. Dans I’attente de cette réponse future, il faut considérer, au présent, que le droit

potentiel mérite d’étre protégé : cette protection prend la forme d’une consignation.

223. Grace a la figure du droit potentiel, la consignation peut étre identifiée par la fonction
qu’elle poursuit : elle protége la chose objet d’un droit potentiel**. L’infirmité congénitale de
ce droit, qui n’est qu’incertain, implique que sa protection soit encadrée : la consignation doit
étre soumise a un numerus clausus. La nécessaire intervention du législateur conduit
d’ailleurs a rejeter, dans certains cas, la qualification de contrat : la consignation reléve plutot
du statut. Surtout, la fonction de protection d’un droit simplement potentiel permet de

qualifier la consignation. Positivement, elle se confond avec le séquestre®’

. Négativement,
elle se distingue du dépot, du gage, du mandat, des mécanismes fiduciaires, des saisies

pénales et des confiscations.

224. Conclusion de titre. Désormais, le premier élément d’unité de la consignation est
identifi¢ : il tient a la fonction poursuivie. Plus précisément, toute consignation protége un
droit potentiel sur I’objet consigné (dont la nature importe peu) : nul ne peut, actuellement,
démontrer la certitude de son droit sur une chose, ce qui conduit a la mettre de coté, a la
placer hors de portée. Cette mise hors de portée correspond au deuxieme ¢lément commun a

toutes les consignations : la chose consignée fait I’objet d’un entiercement.

¢ Pour servir cette fonction, la consignation comprend deux composantes que sont I’entiercement (cf. infra

Titre 2) et ’affectation (cf. infia Titre 3).
87 plus précisément, le « séquestre » est, en réalité, une consignation a fin conservatoire (cf. infra Seconde
partie, Titre 2).
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TITRE DEUXIEME : UN ENTIERCEMENT

225. Définition. L’entiercement d’une chose vise, en principe, a « la soustraire, pour un
temps, au pouvoir direct des premiers intéresses, en la confiant, a titre conservatoire, a des

mains neutres »***

. Les deux éléments que sont la soustraction des mains des intéressés et la
remise entre les mains d’autrui sont cumulatifs. La remise a autrui évite que la partie désignée
conservatrice, « en confondant son droit avec sa prétention, ne [rende] inutile, par une

soustraction, la décision du juge »**°.

226. Portée. 11 reste a préciser la portée de I’entiercement. S’agit-il d’une simple opération
portant sur le corpus possessoire ou va-t-elle plus loin en ayant une incidence sur I’animus ?
Classiquement, I’entiercement, dans la consignation, le séquestre et plus généralement, est
présent¢ comme n’ayant qu'une dimension matérielle ; il semble pourtant que s’y ajoute
¢galement une dimension juridique. La fonction de la consignation implique en effet de
soustraire matériellement la chose aux intéressés mais aussi de leur faire perdre tout pouvoir
sur elle. D’ou deux constatations. La premiere, qui est classique, est que la consignation
emporte dépossession (Chapitre 1). La seconde, qui I’est beaucoup moins, est qu’elle emporte

plus radicalement désappropriation (Chapitre 2).

8 G. COrRNU (dir.), Vocabulaire juridique de I’Association Henri Capitant, op. cit., v° « Entiercement », sens 2.
IR, GUILLEMOT, Traité des consignations, op. cit.,n° 5.
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CHAPITRE 1. LA DEPOSSESSION

227. L’entiercement de 1’objet consigné implique la dépossession des intéressés. La
proximité de la consignation avec ’autorité judiciaire justifie de transposer a la premicére les
principes applicables a la seconde et notamment 1’idée de neutralité et d’impartialité. Ni I’'un
ni ’autre des intéressés ne mérite d’étre favorisé et 1’objet doit donc étre remis a autrui.
Puisque « la dépossession implique corrélativement la mise en possession »*° ou, pour
reprendre I’'usage des catégories d’ Ancien droit, que la dessaisine est suivie d’une saisine®’, il
semble intéressant de décomposer 1I’opération de dépossession en analysant d’abord le retrait
de la chose des mains des intéressés (section 1) et en étudiant ensuite /a remise de la chose

entre les mains d’un tiers (section 2).

SECTION 1. LE RETRAIT DE LA CHOSE DES MAINS DES
INTERESSES

228. Puisque chacun des intéressés est potentiellement titulaire d’un droit sur 1’objet,
aucun ne peut étre favorisé en en conservant la maitrise matérielle. L’objet consigné est retiré
de leurs mains : le consignateur est déposséd¢ et le bénéficiaire n’est pas mis en possession.
Cette idée dicte le régime de la consignation tant au stade de sa naissance que pour les temps
qui suivent : I’objet est retiré et doit continuer de 1’étre effectivement et efficacement. L’étude
de [’effectivité du retrait est celle de son principe (§ 1) ; I’analyse de [ efficacité du retrait est

celle de son irrévocabilité (§ 2).

§ 1. L’EFFECTIVITE DU RETRAIT : LE PRINCIPE

229. La consignation implique que 1’objet soit retiré des mains des parties. En cela, le
mécanisme pourrait paraitre empreint d’archaisme, empéchant a 1’objet d’accéder au marché

et impliquant une défiance a 1’égard des intéressés. La régle est pourtant justifiée : le principe

907, MESTRE, E. PUTMAN et M. BILLIAU, Traité de droit civil, Droit spécial des siretés réelles, LGDJ, 1996,

n° 803 (en matiére de gage).
1 Comp. J. LE BOURG, La remise de la chose, op. cit., n° 6, spéc. p. 18 : la remise prend « les traits d'un double
mouvement : la dessaisine suivie de la saisine de la chose ».
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Résumé

La consignation, malgré ses origines romaines, est peu étudiée en doctrine. La construction
de son domaine par sédimentation a conduit a un éclatement des hypotheses.

Il est pourtant possible, a I'étude, de vérifier que la consignation présente un caractére
unitaire. Elle peut ainsi étre définie comme le mécanisme par lequel une chose, objet d'un
droit potentiel, est remise entre les mains d’un tiers et affectée a la satisfaction de la
personne qui sera finalement reconnue attributaire de l'objet. L’étude de chacun des
éléments de cette définition et de leurs conséquences sur le terrain du régime permet de
faire la lumiére sur cette figure originale en droit francais, qui répond a un état
d’incertitude en organisant une situation d’attente.

Cette unité de la consignation n’est nullement remise en cause par I'existence de diverses
variétés du mécanisme, chacune poursuivant une finalité spécifique. Ce peut étre une
finalité libératoire, celle de la consignation au sens strict, longtemps demeurée dans
I'ombre du paiement. Ce peut étre une finalité conservatoire, celle notamment du
séquestre, mécanisme a la frontiére du droit substantiel et du droit processuel. Ce peut étre
une finalité de shreté, celle du mal nommé « cautionnement », siireté originale consistant
dans la remise de 'objet de la garantie a un tiers.

Mots-clefs : Consignation — Séquestre — Cautionnement — Dépodt judiciaire — Droit
potentiel — Entiercement — Dépossession — Désappropriation — Affectation — Libération —
Paiement — Exécution — Extinction — Acte conservatoire — Stireté — Garantie.

Abstract

The consignation, despite its Roman origins, remains largely under-studied by authors. The
development of its field by way of sedimentation has led to a scattering of hypothesis.

However, as the study shows, it is possible to verify that the consignation presents a unitary
nature. It can be defined as the mechanism by which a thing, object of a potential right, is
entrusted to a third party and assigned to the satisfaction of the person who shall
eventually be recognized as the beneficiary of such thing. The study of each element of this
definition and of their consequences in respect of the applicable regime allows to shed
light on this original figure in French law, which answers to a state of uncertainty with a
situation of expectancy.

This unity of the consignation is in no way negated by the existence of different variants of
the mechanism, each of them serving a specific purpose. The purpose may be to discharge
the debtor, as with the consignation in its stricter meaning, which has long remained in the
shadow of the payment of the creditor. The purpose may be to safeguard, as with the
escrow, a mechanism at the borderline between substantial law and procedural law. The
purpose may be to guarantee, as with the misnomer “cautionnement”, a special security
pursuant to which the object of the guarantee is entrusted to a third party.

Keywords: Consignation — Escrow — Cautionnement — Legal deposit — Potential right -
Dispossession — Assignement — Loss of ownership — Discharge — Payment — Execution -
Extinction — Safeguard — Security — Guarantee





